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uestro Congreso Nacional, que cum-

ple su Undécima Edicion, tendra lugar

los préximos dias 5, 6 y 7 de mayo

de 2011, en la maravillosa ciudad de
Cordoba, que constituye un marco privilegia-
do, pues muy pocas ciudades europeas pueden
presumir de una historia tan intensa como Cor-
doba. Alld donde se mire, hay arte y sabiduria.
Su memoria mas lejana data de época romana,
cuando fue fundada como urbe comercial, ad-
ministrativa y cultural. De su entonces navega-
ble rio Guadalquivir partian los barcos cargados
de aceite de oliva y minerales rumbo a la me-
tropoli. En la Cordoba romana nacieron el filo-
sofo Séneca y su sobrino el poeta Lucano, cuyo
recuerdo queda hoy en las calles y plazas del
barrio viejo.

La historia de Cdérdoba es especialmente fe-
liz en época de Al-Andalus, siendo su Mezquita
el gran monumento del Islam occidental. Cuen-
tan que Medina Azahara fue la urbe mas sun-
tuosa jamas soflada, y que el alcazar, la medina
y los bafos arabes acogieron a poetas, artistas
y mercaderes llegados de todos los rincones. La
Cordoba secreta reside en los barrios populares,
como San Lorenzo, Santa Marina o San Pedro,
donde justo ahora, cuando la primavera esta en

itorial

Cordoba,

c;iudad de ensueno

por Javier Léopez y Garcia de la Serrana
Director

todo su esplendor, la ciudad de Cordoba y espe-
cialmente los patios de sus casas se engalanan
con flores multicolores. Un espectaculo digno
de ver que sus habitantes conocen bien, por eso
lo comparten con todos los visitantes al dejar
las puertas de sus patios abiertas para que todo
el mundo admire la belleza de estos jardines in-
teriores.

En este marco incomparable es donde se
desarrollaran las ponencias de nuestro X| Con-
greso Nacional, motivo por el que se ha cuidado
la seleccidn de las materias a tratar, al objeto de
que tanto el continente como el contenido del
Congreso sean del mismo nivel, pero sin sobre-
cargar las jornadas de trabajo para poder tam-
bién disfrutar del maravilloso entorno, contando
por ello con solo siete ponencias, pero de las
gue podemos garantizar su calidad, al igual que
la brillantez de sus ponentes, hasta extremos
que sorprenderan de nuevo a muchos.

El congreso comienza este afilo con la po-
nencia sobre “Seleccion de aspectos problema-
ticos acerca de las diferencias y ultimos acer-
camientos entre las jurisprudencias civil y social
en materia de accidentes laborales”, trabajo de
nuestro miembro de honor Mariano Yzquierdo
Tolsada, Catedratico de Derecho Civil de la Uni-
versidad Complutense de Madrid, que analizara
una seleccion de los aspectos mas problemati-
cos entre las jurisdicciones civil y laboral, cen-
trandose en aspectos como la jurisdiccion com-
petente, vertebracion indemnizatoria, compen-
sacion de prestaciones, entre otros; basando
su estudio en la jurisprudencia mas reciente de
nuestro Alto Tribunal, tanto de la Sala Primera
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como de la Cuarta, gue dotan a esta ponencia
de maxima actualidad y que es una magnifica
forma de comenzar.

La segunda de las ponencias sera la desarro-
llada por Pedro Jose Vela Torres, magistrado de
la Audiencia Provincial de Cordoba especialis-
ta en Mercantil y profesor asociado de Derecho
Mercantil de la Universidad de Cdrdoba, quien
abordard el tema de “La culpa extracontractual
en la Responsabilidad civil de los Administra-
dores de Sociedades Mercantiles”, centrando
su estudio en como la reciente y novedosa Ley
de Sociedades de Capital, de 2 de julio de 2010,
incide sobre la responsabilidad de los mismos
en los distintos ambitos en que se ejercita dicha
accion.

El tercer trabajo a exponer corresponde-
réd a Juan Ramén Berdugo Gémez de la Torre,
magistrado de la Sala Segunda del Tribunal Su-
premo, en la que realizard un gran analisis de
la “Responsabilidad civil de los delitos dolosos”,
analizando su condicionamiento, y a su vez, in-
dependencia del procedimiento penal, asi como
otros aspectos como la relacion de causalidad,
la cuantia de los delitos dolosos, la cuantifica-
cion del daffio moral, la problematica de los inte-
reses procesales y moratorios, asi como la mo-
deracion de la indemnizacion cuando la victima
interviene en la causacion del dafno, la reserva y
renuncia de la accidon civil, asi como cuestiones
relativas a la responsabilidad del asegurador y
del Estado por subrogacion en caso de ayudas
a victimas del delito, entre otros.

A continuacion vendra un estudio comple-
to sobre “La doctrina de la pérdida de opor-
tunidad en la responsabilidad civil del aboga-
do”, que sera desarrollado por Juan Antonio
Xiol Rios, presidente de la Sala Primera del
Tribunal Supremo, quien desgranara las par-
ticularidades de la responsabilidad civil de los
profesionales, analizando las técnicas juridi-
cas para abordar supuestos de incertidumbre
causal relativa, asi como las diferencias entre
el dafo patrimonial y el dafio moral derivado
de la frustracion de acciones judiciales, termi-
nando con la justificacion de la aplicacion de
criterios como el de proporcionalidad o el de
umbral de seriedad.

La quinta de las ponencias tratard sobre
“La responsabilidad patrimonial de las Admi-
nistraciones Publicas”, y estara a cargo de Fer-
nando Pantaledn Prieto, catedratico de Dere-
cho Civil. Sin embargo la ponencia escrita que
forma parte del libro de ponencias, correspon-
de a un trabajo propio que he realizado, dada
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la imposibilidad justificada de que lo hiciera el
propio ponente, con cierta premura y que solo
comparte el titulo con la ponencia oral, que se-
guro sera bastante mejor; no obstante puede
servir de telon de fondo a la misma, dado que
parte de un breve recorrido de la institucion
de la responsabilidad patrimonial de las Admi-
nistraciones Publicas y hace un estudio de la
jurisprudencia mas actual en distintos dmbitos,
como los accidentes de circulacion, la respon-
sabilidad civil médica, entre otros, donde se
analiza la procedencia o no de la responsabi-
lidad de la administracion y su cuantificacion,
sin olvidarnos de la siempre controvertida
“competencia” de la accion directa contra la
aseguradora de la administracion.

La penultima ponencia gue se nos presen-
ta en este congreso se titula “E/ lucro cesante
causado por la lesion permanente en el sistema
valorativo de la Ley 30/1995: un paso abierto,
con enorme estrechez, para reparar solo una
fraccion del lucro cesante por venir. Analisis de
la STS (Sala 1.2) de 25 de marzo de 2010”, y la
desarrollara el presidente de nuestra Asociacion
Mariano Medina Crespo, abordando un amplio
analisis de la sentencia de la Sala Primera del
Tribunal Supremo de 25 de marzo de 2010 vy la
gran trascendencia que la misma tendra en la
aplicacion de la Tabla IV del sistema valorativo
de la Ley 30/95 para el resarcimiento del lucro
cesante causado por lesiones permanentes la-
boralmente impeditivas (amissio operarum).

La Ultima de las ponencias trata sobre “La
responsabilidad del prestador de servicios en la
legislacion de consumidores y usuarios”, estan-
do realizada por Manuel Rebollo Puig, catedra-
tico de Derecho Administrativo, quien, a lo largo
de la misma, analizard dicha responsabilidad en
el dmbito del Texto Refundido de la Ley General
para la defensa de los consumidores y usuarios,
realizando un estudio de los preceptos en los
que la misma se recoge.

Como anexo del libro de ponencias que se
distribuird en el Congrseo, se acompana el “An-
teproyecto de Ley de Contrato de Seguro”, reci-
bido el 8 de abril del 2011 por el Consejo de Mi-
nistros, cuyos aspectos mas relevantes estan en
la regulacion gue el nuevo articulo 19 hace de la
oferta motivada, que sera un reflejo de la regula-
cién ya en vigor, establecida por la Ley 21/2007,
para el seguro de Autos. El anteproyecto incor-
pora como novedad el seguro de decesos y el de
cobertura de las situaciones de dependencia vy
declara la nulidad de las cldusulas de cobertura
de sanciones penales y administrativas como, por
ejemplo, el pago de las multas en el seguro de cir-
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culacion.Por otro lad o, tomando como ejemplo
el seguro de incendios por ser el mas garantista,
el "seguro contra dafos” se extiende a otras mo-
dalidades que se ajustan mejor al mercado, como
los seguros multirriesgos o combinados.

Ademas de las ponencias reflejadas, tendra
lugar a final del congreso una importante y no-
vedosa mesa redonda en cuanto a su plantea-
miento, pues en la misma participaran todos los
ponentes intervinientes a lo largo del congreso,
ademas de la magistrada del Tribunal Supremo,
Encarna Roca Trias, sobre aquellas cuestiones
planteadas por escrito por cualquiera de los
participantes en el mismo, facilitandose a di-
chos efectos, al comienzo de las jornadas, un
documento donde poder realizarlas, al objeto
de gue la mesa redonda se convierta en un foro
de debate que enriquezca aun mas el desarrollo
de las ponencias, pudiéndose asimismo aprove-
char la misma para plantear la oportunidad de
cualquier alegacion al “Anteproyecto de Ley de
Contrato de Seguro”, que actualmente se en-
cuentra en fase de audiencia a todas las partes
interesadas antes de su aprobacion como pro-
yecto de ley y remisién a las Cortes Generales.

Antes de finalizar quiero hacer mencién a
gue en el congreso, al igual que se acompafa

REevisTA DE RESPONSABILIDAD CIVIL Y SEGURO

Sin duda, en este congreso de la
Asociacion aprenderemos, como en
los diez anteriores, conviviendo y
compartiendo nuestras experiencias
profesionales de todo el afo en un
marco incomparable

con esta Revista, se distribuira un Cd con la
Base de Datos de Jurisprudencia de la Asocia-
cion, en el que se recogen unas 100.000 sen-
tencias de Responsabilidad Civil y Seguro de
los Ordenes Civil (mas de 80.000 sentencias)
vy Penal (aproximadamente 20.000 sentencias),
tanto de las Audiencias Provinciales (una amplia
seleccion) como del Tribunal Supremo (todas).
Este Cd, que edita Jurisoft, se corresponde con
la Base de Datos de Jurisprudencia de nuestra
Web, a la que pueden acceder con su clave to-
dos los miembros de la Asociacion, por lo que
se recomienda acudir preferentemente a esta
Ultima, dado que siempre estara mas actualiza-
da que la incluida en el Cd, el cual se envia cada
aflo solo para facilitar el acceso a la misma en
aguellos casos en los que no se tenga conexion
a Internet.

Sin duda, en este congreso de la Asociacion
aprenderemos, como en los diez anteriores,
conviviendo y compartiendo nuestras experien-
cias profesionales de todo el afo en un marco
incomparable, gracias a la magnifica labor que
han llevado a cabo los compaferos de Cérdoba,
Andreés Cid Lugue, vicepresidente de nuestra
Asociacion, José Luis Garrido Jiménez, decano
del llustre Colegio de Abogados de Cordoba,
José M.2 Sanchez Aroca, Ignacio Martin San-
chez-Palencia, Raquel del Moral Cejas, Enrique
Montero Fuentes-Guerra, Alfonso Carbonell
Porras, Lourdes Cano Garcia, Mariano del Rey
Alamillo y José Carlos de los Rios Romero, a
quienes le agradecemos su esfuerzo y dedica-
cion, felicitdndoles por adelantado, pues seguro
gue Cdérdoba 2011 dejard en todos un magnifico
recuerdo.

Abril 2011



Pdliza colectiva y pdliza
individual en el seguro de
caucion para la devolucion
\ de cantidades anticipadas
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5. La posible responsabilidad del asegurador en base a la pdliza colectiva

1. El lamado sistema de doble pdliza

La fuerte crisis que viene atravesando el sector
inmobiliario esta poniendo de relieve ciertas in-
definiciones y carencias en varios aspectos del
régimen aplicable a las adquisiciones de vivien-
das sobre plano. Asi sucede, por ejemplo, res-
pecto del incumplimiento del promotor anterior
ala declaracién del concurso vy la posible resolu-
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cion de los contratos tras dicha declaracion, ulti-
mamente admitida por algunos tribunales; o en
cuanto a las dudas generadas acerca de la po-
sibilidad de ejecutar las garantias contratadas
para caso de incumplimiento en los supuestos
de declaracion concursal, y que han sido resuel-
tas mayoritariamente por la doctrina en el senti-
do de exigir la previa resolucién del contrato por
el Juez del Concurso'.

Pero al margen de estas cuestiones concur-
sales, objeto -segun el caso- de controversia
o critica, y cuyas indefiniciones o carencias se
explican en definitiva por lo novedoso de la re-
gulacion, también se esta evidenciando la nece-
sidad de mejorar el régimen contenido en una
legislaciéon veterana: la Ley 57/1968, de 27 de
julio, por la que se regula percepcion de canti-
dades anticipadas en su construccion y venta; y
la Orden de 29 de noviembre 1968, sobre segu-
ro de afianzamiento de cantidades anticipadas
para su construccion. Disposiciones de larga
pero nada pacifica vigencia (BENAVENTE SEGORB),
sobre las que la doctrina ha venido haciendo
consideraciones de lege ferenda y poniendo de
relieve sus carencias? entre las que esté el cono-
cido como “sistema de doble podliza” (poliza co-
lectiva vy pdliza individual)®. Ese sistema de do-
ble podliza constituye el objeto de este articulo,
en el que -adelantamos- exponemos cdmo en
nuestra opinidn este seguro se configura como
un seguro de grupo en el que la pdliza colecti-
va es flotante (o global), mientras el certificado
individual (Ilamado equivocamente “pdliza indi-
vidual”) se emitird tras la declaraciéon de abono
del tomador-cedente, sin la que quepa general-
mente imputar responsabilidad al asegurador,

" Al respecto, v. SANJUAN y Murioz, E., Concurso de acreedores
en el sector de la construccion. Promotoras y constructo-
ras. Afectaciones y peculiaridades, Valencia, 2008; SUAREZ
BiLeao, E., «Efectos sobre los contratos en el concurso in-
mobiliario y de construccion», en AAVV., Proceso concursal:
crisis de las empresas promotoras y constructoras, Gonza-
Lez Navarro, B. (Coord.), Valladolid, 2009; Garcia VICENTE, J.
R., «Seguros de caucion o avales por cantidades a cuenta
y concurso del promotor», en Crisis Inmobiliaria y Derecho
Concursal, Garcia-Cruces, J. A. (Dir.), Navarra, 2009; Enciso
ALONSO-MURUMER, M., «Crisis de constructoras e inmobiliarias
vy proteccion de los compradores», en Revista de Derecho
Concursal y Paraconcursal, N2 12, Seccion Varia, Primer se-
mestre de 2010

2 V. gr. BENAVENTE SEGORB, R., “El seguro de caucion para la
devolucion de cantidades anticipadas en la adquisicion de
vivienda futura, establecido y regulado por la Ley 57/1968,
de 27 dejulio, tras la entrada en vigor de la LOE”, Cuestiones
actuales de Derecho de Seguros, ANGULO RODRIGUEZ/CAMACHO
De Los Rios (coord.), ed. Atelier, Barcelona, 2002, pp. 290 vy
ss.; CAarRrAscO Perera, A., Régimen Juridico de la Edificacion,
Ley de Ordenacion de la Edificacion y Codigo Técnico de
la Edificacion, ed. Aranzadi, Pamplona, 2007, pp. 535 vy ss.

3 CARRASCO PERERA, A, op. cit., pp. 535-537.
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como sin embargo ha hecho recientemente
algun Tribunal al culpar al asegurador de la no
emision de la poliza individual.

Conviene comenzar reconociendo cémo en
algunos casos el réegimen sobre este seguro se
estd demostrando singularmente nefasto para
los compradores de viviendas sobre plano con
entregas a cuenta, pese a tener precisamente
como loable propdsito el de su proteccion. En
concreto, el hecho de que el inicio de la cober-
tura para cada asegurado se supedite a la pre-
via actuacion del tomador, unido al mencionado
sistema de doble pdliza, ha propiciado que al-
gunos promotores hayan aparentado disponer
de todas las garantias exigidas legalmente con
tan solo mostrar la pdliza colectiva o contrato
de seguro colectivo, pero sin luego realizar los
tramites necesarios para que las entidades ase-
guradoras emitan los correspondientes certifi-
cados o pdlizas individuales, como “titulos de
la garantia” a favor los compradores que antici-



pan cantidades, utilizando la expresidon que em-
plea la Orden de 29 de noviembre 1968. Y ello a
pesar de que lo habitual es que en los propios
contratos de seguro colectivo se advierta de
manera destacada que éstos carecen de validez
ante los compradores de viviendas hasta que no
sean emitidas las correspondientes polizas indi-
viduales.

En sintesis, el marco legal vigente es el si-
guiente: la Ley 57/1968, de 27 de julio, por la que
se regula percepcion de cantidades anticipadas
en su construccion y venta, viene a exigir en el
articulo 1 a los promotores incluidos en su ambi-
to de aplicacion que pretendan obtener de los
compradores entregas de dinero antes de iniciar
la construccion o durante la misma, que cum-
plan dos mecanismos de garantia: que el ingreso
de esas cantidades se practique en una cuenta
bancaria especial, y que previamente suscriban
bien un contrato de seguro de caucion o bien un
“aval” o fianza solidaria prestada por un banco

o una Caja de Ahorros. Y en su articulo 22 afade
gue en el contrato de la cesidn de la vivienda
debe hacerse referencia a ese aval o contrato
de seguro, indicando la denominacién de la En-
tidad avalista o aseguradora.

En ese mismo articulo 2, la Ley indica en
su ultimo parrafo que en el momento del otor-
gamiento del contrato el “cedente hara entre-
ga al cesionario del documento que acredite la
garantia, referida e individualizada a las canti-
dades que han de ser anticipadas a cuenta del
precio”. Pero es evidente que la entrega de esa
garantfia individualizada justo en el mismo mo-
mento de celebrar el contrato de compraventa
es dificil que se produzca -exigencia de impo-
sible cumplimiento lo califica Carrasco PERE-
rA%- habida cuenta que el tomador (promotor,
vendedor o cedente) primero deberd remitir
al asegurador los datos relativos al contrato

4 Op. cit,, p. 536.
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(identidad del adqguirente, fechas e importes
de los anticipos, etc.), para que seguidamente
éste emita la poliza o certificado individual, a
medida que vayan guedando incorporados al
contrato los asegurados, recogiendo en ella las
fechas sefaladas para el ingreso de las canti-
dades anticipadas, segun establece la citada
Orden de 29 de noviembre 1968. Por ello en
este punto también cabe observar, como ha
hecho BENAVENTE SEGORB® para otros as-
pectos de esta regulacién, que el proceso ideal
pensado por la Ley 57/1968 resulta demasiado
rigido, con lo que en muchas ocasiones la rea-
lidad lo sobrepasa.

Y es que aunque el articulo 2 citado obligue
al cedente (promotor o vendedor) a entregar al
cesionario el documento gque acredite la garan-
tia, referida e individualizada a las cantidades
qgue han de ser anticipadas a cuenta del precio,
realmente el hecho de que el promotor no entre-
gue al adquirente esa garantia individual al tiem-
po de firmar el contrato no es algo que pueda
achacarsele, pues -como ha seflalado DoMINGUEZ
RoMERO®- a pesar de que la Ley 57/1968 (art. 2)
contenga esa exigencia, la entidad asegurado-
ra solo emitird la podliza o certificado individual
cuando se le acredite la firma del contrato entre
el promotor y el adquirente; lo que si resultaria
reprochable, aflade este autor, seria la actitud
del promotor que, para ahorrarse el pago de
las sobreprimas correspondientes a las pdlizas
o certificados individuales, ni siquiera solicitara
su emision. Algo que en verdad ha venido suce-
diendo.

Asi es, a esta dificultad operativa de con-
seguir que la firma del contrato de compraven-
ta vy la entrega de la garantia individualizada se
haga en “unidad de acto”, debe sumarse que, en
cuanto a la entrega simultdnea o posterior de
la poliza o certificado individual por el asegura-
dor, pueden constatarse otros obstaculos no ya
legales sino meramente practicos, que derivan
en muchos casos del incumplimiento sin mas
de este régimen legal. Pone de relieve CARRASCO
PERERA que es imposible que se pueda cumplir
la norma cuando en los manuales operativos de
las companias aseguradoras se especifica que
el seguro solo serd contratado cuando, entre
otros requisitos, la promocion ya cuente con

5 BENAVENTE SEGORB, R., “Reflexiones sobre el riesgo en el se-
guro de caucion para devolucion de cantidades anticipadas
en la adquisicion de vivienda futura”, Revista General de De-
recho, num. 651, 1998, p. 14658.

& La recuperacion de cantidades anticipadas por el adqui-
rente de vivienda en construccion, ed. Tirant Lo Blanch, Va-
lencia, 2010.
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al menos un 50 por 100 de ventas’. Asimismo
se ha indicado que segun estimaciones hechas
por las compafias de seguros, en las viviendas
libres solo el 30 por 100 de las promociones
cumplen con lo establecido en la Ley 57/1968,
elevandose esta proporcion al 70 por 100 en las
VPQO?, si bien existen quienes mantienen que el
incumplimiento es muy superior, alcanzando al
97 por 100°. Sea como fuere, ahora interesa su-
brayar la dificultad practica para conseguir que

7 CARRASCO PERERA, A., Op. Cit. p. 555.

8 CARRASCO PERERA, A., Op. cit. p. 555; MoNDEJAR PeRA, M1, El
afianzamiento de las cantidades anticipadas en la construc-
cion y venta de viviendas, Revista Espafola de Seguros,
num. 128, 2006, p. 730.

2 Segun indica la Asociacion Europea de Consumidores vy
Usuarios de Urbanismo en su pagina web (http:/www.aecu.
net), “mas del 97 por cien de los promotores y vendedores
que construyen y venden viviendas en construccion o sobre
planos ignoran o violan sistematicamente los derechos que
esta ley otorga al comprador”.



la firma del contrato vaya acompanfa de manera
inmediata de la entrega de la podliza o certifica-
do individual del seguro de afianzamiento o de
caucion.

La Orden de 29 de noviembre 1968, sobre
seguro de afianzamiento de cantidades antici-
padas para la construccion de viviendas, disefd
lo que entonces llamd “seguro de afianzamien-
to” y hoy conocemos como seguro de caucion,
bajo la forma de seguro colectivo, en el que el
grupo asegurado es el “conjunto constituido
por los asegurados adquirentes de una determi-
nada finca o de una unidad organica de vivien-
das” (art. 2 in fine OM 29-11-1968). Y lo que ge-
neralmente se conoce en los seguros colectivos
o de grupo como certificado individual, la Or-
den de 1968 lo llamdé de manera equivoca “po-
liza individual”, aunque en la practica en algu-
nos contratos de seguro de afianzamiento si se
utilizan las expresiones “Certificado Individual”
y “Poliza Colectiva” o simplemente “Pdliza”. De

13

ese modo, la Orden acoge un sistema gue se ha
dado en llamar “sistema de doble pdliza”: “padli-
za colectiva” suscrita por el tomador (promotor,
vendedor o cedente), y “podliza individual” sus-

crita por el asegurado (adquirente o cesionario).

En concreto, el articulo 22 de esta Orden
contempla la existencia de un “Contrato de se-
guro colectivo entre asegurador y contratante
para garantia de los adquirentes de viviendas
con pagos anticipados” y una “Pdliza indivi-
dual de seguro entre asegurador y asegurado
complementaria de la anterior, como titulo de
la garantia a favor de éste uUltimo”. Y en ade-
lante sigue distinguiendo el “contrato de seguro
colectivo” de las “podlizas individuales”, descri-
biendo al “seguro colectivo” como “el que se
refiere al conjunto constituido por los asegura-
dos adqguirentes de una determinada finca o de
una unidad organica de viviendas”, detallando
cual debe ser el contenido minimo de sus condi-
ciones generales (art. 4) y el contenido minimo
de las “pdlizas individuales” (art. 5). Al determi-
nar a quién corresponde el pago de la prima,
de nuevo distingue entre el “seguro colectivo”
vy las “pdlizas individuales”: el pago de la prima
del seguro colectivo corresponde al contratante
o tomador, mientras que las pdlizas individua-
les serdn liberadas sin pago alguno por parte de
los asegurados, advirtiendo ademas que fren-
te al asegurado tenedor de pdliza individual el
asegurador no podra alegar falta de pago de la
prima del seguro (art. 4), como es comun en los
seguros de caucion de origen legal (cf. art. 19 de
la Ley de Ordenacion de la Edificacion, y la d.a.12
LOSSP en cuanto al Seguro de caucion a favor
de Administraciones publicas). Finalmente, fa-
culta al asegurador para dejar de emitir nuevas
“polizas individuales” cuando de modo feha-
ciente se compruebe cualquier incumplimiento
de la Ley 57/1968 por parte del promotor con-
tratante del seguro.

Este diferente régimen para las “pdlizas in-
dividuales” y para las “colectivas”, asi como la
funcion atribuida a las individuales, ha sido des-
tacado por el Tribunal Supremo en la Unica sen-
tencia dictada en dicha sede sobre estas poli-
zas: la sentencia del Tribunal Supremo (Sala de
lo Penal) de 5 de abril de 1995 (RJ\1995\2816;
Pte.. Excmo. Sr. Soto Nieto), que para CARRASCO
PERERA es prueba del riesgo que los adquirentes
corren en este sistema de pdliza doble™:

F.D.52 (..) Segun las Condiciones Generales
de tal Contrato Colectivo de Seguro se garanti-
za a los cesionarios de viviendas gue anticipen

10 CarrAsCO PERERA, A., Op. cit. p. 536.
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cantidades a cuenta -asegurados- a los que se
emitiran Pdlizas individuales complementarias
de este seguro Colectivo, la devoluciéon de di-
chas cantidades en los casos que se determinan
(articulo 1.2). El objeto del contrato es el pago de
una indemnizacion a cada uno de los asegura-
dos por las pdlizas individuales que forman par-
te de él para los casos especificados (articulo
3.92). El Promotor debe dar gradual cumplimien-
to a las obligaciones contraidas con cada uno
de los asegurados asi como las impuestas en la
Ley 57 de 27 julio 1968 [articulo 5.2 a)]. Merece
destacarse especialmente que en el contrato de
seguro colectivo se sefiala una prima provisional
equivalente a una mensualidad sobre el total de
los anticipos que se ha previsto percibir, incre-
mentada en un 6 por 100 vy calculada al tipo de
prima indicado en las Condiciones Particulares
(articulo 79). Independientemente, el contratan-
te o Promotor pagara una prima por cada una
de las Pdlizas individuales emitidas, calculada
aplicando el tipo de prima estipulado, sobre una
base formada por el importe de cada anticipo
mas sus intereses al 6 por 100 anual, por el pla-
zo de duracion comprendido desde la fecha de
percepcion de cada anticipo hasta la fecha pre-
vista para la entrega de las viviendas. La prima
provisional minima correspondiente al Contrato
Colectivo sera retenida por la Compafia hasta
la finalizacion del seguro (articulo 7.2). Guardan
correspondencia las mentadas Condiciones Ge-
nerales con la normativa recogida en la Orden
29 noviembre 1968, cuyo articulo 2.2 distingue
entre el contrato de seguro colectivo y la pdliza
individual de seguro entre asegurador y asegu-
rado complementaria de la anterior, como titu-
lo de la garantia a favor de este ultimo. Segun
su articulo 5.2, a medida que vayan quedando
incorporados al contrato los asegurados se ex-
tenderan las respectivas polizas individuales de
seguro. Ya la Ley 57/1968, en el parrafo final de
su articulo 2.2 establece que en el momento del
otorgamiento del contrato el cedente hard en-
trega al cesionario del contrato que acredite la
garantia referida e individualizada a las canti-
dades gue han de ser anticipadas a cuenta del
precio.”

2. Las podlizas colectivas de estos seguros como
pdlizas de abono

La Orden de 29 de noviembre 1968 obliga a las
entidades aseguradoras que practiquen este se-
guro de caucion o afianzamiento a hacerlo en
la modalidad de seguro colectivo o de grupo, vy
cuya cobertura -documentada en el correspon-
diente certificado individual- estd supeditada
a que el tomador del seguro colectivo comuni-
que al asegurador la celebracion del contrato vy

i REevisTA DE RESPONSABILIDAD CIVIL Y SEGURO

las cantidades anticipadas. Dispone esta Orden
(art. 5) que a medida gque los asegurados vayan
guedando incorporados al contrato, se deben
extender las respectivas pdlizas individuales de
seguro, gue han de reproducir las estipulaciones
contenidas en el contrato de seguro colectivo,
en tanto gue hasta ese momento el compra-
dor sdélo conoce la identidad del asegurador vy
la existencia del contrato colectivo, pero no su
contenido (cf. art. 2 Ley 57/1968). En cualquier
caso, el deber de informacion contractual ha de
respetar lo preceptuado para todos los seguros
colectivos por el articulo 106 del Real Decre-
to 2486/1998, de 20 noviembre, por el que se
aprueba el Reglamento de Ordenacion y Super-
vision de los Seguros Privados.

Aungue ni la Ley 57/1968 ni la Orden de
desarrollo califican expresamente a estos “con-
tratos de seguro colectivo” como contratos o
polizas de abono, a nuestro juicio, tal y como
estan configurados legalmente, si participan de
esa naturaleza, estando disefados como segu-
ros de grupo en los que la pdliza (colectiva) es
flotante (o global). Aungue en algunos seguros
de grupo los asegurados estan determinados
en el momento de la conclusion del contrato,
en este seguro de caucién no es asi, quedando
por determinar a su conclusion no soélo la iden-
tidad del asegurado o titular del interés asegu-
rado (algo que es comun a muchos seguros de
grupo), sino también otros aspectos del interés
asegurado (por ejemplo, suma anticipada y mo-
mento en que se anticipa). De ahi que sea con-
veniente distinguir la figura del seguro de grupo
de la figura de la pdliza de abono", en la forma
en que lo ha hecho SaLinas ADELANTADO™ al sefa-
lar que el seguro de grupo vy la pdliza flotante
son dos conceptos diferentes: el primero sirve
para determinar un grupo de personas gue son
determinadas por alguna caracteristica comun
extraha al propdsito de asegurarse, mientras
que la poliza flotante es una de las formas pero
no la Unica para determinar los concretos suje-
tos asegurados en un seguro de grupo.

La manera en gque la Orden articula las primas
en estos seguros también es la propia de las poli-
zas globales o de abono, en particular muy similar
al sistema de primas de los seguros de crédito
(v. infra). No obstante, la descripcidon que hace la
Orden de 1968 de la "Pdliza individual de seguro
entre asegurador y asegurado” como “comple-

"Sobre la distincion entre seguro de grupo vy poliza de abo-
no, v. CorTes DomiNGuEZ, L.J., Pdliza flotante vy seguro en abo-
no, Bolonia, 1984, pp. 198 vy ss.

2 En Comentarios a la Ley de Contrato de Seguro, coord.
Boauera/BataLLER/OLavARRIA, Valencia, 2002, p. 144.
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mentaria de la anterior” (del contrato de seguro
colectivo), lleva a que en este seguro la distincion
entre pdliza “individual” y “colectiva” no coincida
con la tradicional distincion entre “pdliza indivi-
dual” vy “poliza global” que aparece en el seguro
de crédito, referidas la primera a una “determina-
da vy especifica operaciéon de crédito” y la segun-
da a “la que abarca un numero indeterminado de
operaciones, cuyo género haya sido comprendi-
do en la pdliza”, segun la clasificacion que recogia
el Anteproyecto de la Ley de Contrato de Seguro
de 1969 y que también se refleja en varias dis-
posiciones reglamentarias de la época®, y sobre
la que CorteEs DomiNGUEZ advirtid que “pese a la
denominacion empleada (poliza global), la dis-
ciplina dictada era la correspondiente al contra-
to de seguro en abono o, cuanto menos, que le

V. gr. respecto al seguro de crédito a la exportacion, la Or-
den de 16 de julio 1970, por la que se aprueban al Consorcio
de Compensacion de Seguros las polizas del seguro de cré-
dito a la exportacion en sus modalidades “global” v “global
especial” de riesgos comerciales; y la Orden de 16 de mayo
1983, sobre condiciones generales del seguro de garantias
bancarias y de la pdliza global.

serfa aplicable sin dificultad alguna”™. Sea como
fuere, ciertamente una de las caracteristicas que
se atribuyen a los seguros de crédito es que sue-
len formalizarse mediante pdlizas globales o de
abono®, rigiéndose por el principio de globalidad
de los créditos asegurados'®. Sin embargo, en los
seguros de caucion lo habitual es que se trate de
seguros individuales, en los que se atiende a las
caracteristicas subjetivas de cada deudor, lo que

4 CorTEs DoMiNGUEZ, L.J., op. cit., p. 181.

V. MiramMON DURA, R., Comentarios a la Ley de Contrato de
Seguro, coord. Boauera/BATaLLER/OLAVARRIA, Cit., p. 780.

& MiramMON DURA, R., op. cit,, p. 781. Al caracter global de los
seguros de crédito se ha referido el Tribunal Supremo (Sala
de lo Civil, Seccion 1) en sentencia de 3 de junio de 2008
(RJ 2008\4171; Pte.: Excmo. Sr. Xiol Rios), afirmando que “el
que el objeto de la cobertura lo constituye la totalidad o
globalidad de las ventas efectuadas a crédito a sus clientes
vy no determinadas operaciones a ciertos clientes, previa-
mente seleccionados, que impedirian la explotacion racional
de un seguro de esta naturaleza. Es decir, se asegura, no un
solo y unico riesgo individual, sino una pluralidad de riesgos
de una misma clase: la totalidad de las operaciones a crédito
que realiza el asegurado con sus clientes”.
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no impide gue también se practique el seguro
colectivo en el seguro de caucion en aguellos su-
puestos -como ocurre en este seguro de afianza-
miento- en los que una pluralidad de acreedores
estan expuestos al riesgo de incumplimiento de
un mismo deudor”.

Una vez que se individualiza el interés ase-
gurado mediante la correspondiente declara-
cion de abono, es posible cuantificar la prima
que corresponde satisfacer por la cobertura del
interés asegurado en cada caso. Como es usual
en las podlizas globales o de abono, la Orden de
29 de noviembre 1968 contempla la existencia
de dos primas diferentes: una para el seguro co-
lectivo y otra para las pdlizas individuales, se-

7 Es clasica la cita a la observacion del prof. OLivencia sobre
la no existencia de obstaculo legal alguno para la admision
de ambas modalidades (seguro simple y seguro colectivo)
en el seguro de crédito y en el de caucion, en su trabajo “Se-
guros de caucion, crédito, responsabilidad civil y reaseguro
(Articulos 68 a 79)”, en Comentarios a la Ley de Contrato de
Seguro, Estudios Empresariales y Financieros dirigidos por
EvELIo VERDERA v TUELLS, Madrid, 1982, pp. 898 v 899.
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Aalando en cuanto a las primeras que “La prima
puede ser provisional o en depdsito vy regulari-
zable en los periodos que se convenga” (art. 4).
Conviene recordar el funcionamiento practico
de las primas en estos seguros'®;

1.- El tomador se suele obligar a pagar al asegu-
rador una cantidad equivalente al precio de la
cobertura del capital asegurado (el total de los
anticipos previstos, incrementados con sus inte-
reses legales) por periodo de un mes. Se trataria
de la prima correspondiente al seguro colectivo,
si bien a la vista de las condiciones generales
manejadas, cabe observar como algunos ase-
guradores no utilizan la expresion “prima” para
referirse a ese precio que paga el tomador por
el seguro colectivo, pese a que la propia Orden
sila emplea; en cualquier caso, otros asegurado-
res si se refieren a él como “prima provisional”.

8 Sobre el particular, vid. CarrAasco PERERA, A., op. cit. pp. 555
y ss.; PacHeco JiMENEZ, M.N., Los seguros en el proceso de
edificacion, Editorial LA LEY, Madrid, 2008; y MONDEJAR PERA,
M.I., op. cit., pp. 727-728.



2.- Suele pactarse que el asegurador retendra
el importe o prima correspondiente al seguro
colectivo hasta la cancelacion final del seguro.
Como dispone la Orden, esa prima puede ser
provisional o en depdsito, y regularizable en los
periodos que se convenga. De ahi que MoNDEJAR
Pera® mantenga al respecto que la emision de la
poliza colectiva no genera prima de riesgo, sino
tan solo una prima de depdsito equivalente a
una mensualidad de prima de riesgo.

3.- En cuanto a la reintegracion de esa prima al
cancelarse el contrato, aunque se puede acor-
dar una prima minima, es habitual que se pacte
gue se reintegrara con tal de que el total de
primas por las polizas o certificados individua-
les sume un importe superior al de la prima
provisional. Mientras que si no se alcanza esa
cifra, el asegurador retendra en concepto de
gastos e indemnizacion un porcentaje deter-
minado de la diferencia entre la prima provi-
sional y la suma de las primas de las pdlizas
individuales (v. gr.,, el 50 por 100). En otros
contratos se acuerda que solo se reintegrara al
tomador si el conjunto de pdlizas individuales
emitidas supera un determinado porcentaje (v.
gr. el 60 por 100) de las viviendas que com-
ponen la promocidon a la que corresponde la
podliza colectiva.

4.- La emision de cada poliza o certificado indi-
vidual devenga una prima, calculada sobre una
base formada por el importe de cada anticipo
mas el interés legal anual que corresponda se-
gun el plazo de duracion comprendido desde la
fecha de percepcion de cada anticipo hasta la
fecha prevista para la entrega de la vivienda.

5.- En el momento de la cancelacion del con-
trato colectivo se procedera a la regularizacion
final de las primas devengadas en funcion de la
duracion efectiva de la garantia, procediéndose
al calculo de la prima adicional o el extorno de
prima que proceda.

Se trata, en definitiva, del sistema de primas
usual en las pdlizas de abono, como las utiliza-
das en la mayoria de los seguros de crédito, en
las que igualmente se contempla la existencia
de una prima provisional calculada sobre el im-
porte de las ventas a crédito previstas, pactan-
dose un reajuste anual en funcién de las ventas
realizadas, que puede dar lugar a un reembolso
o extorno por parte del asegurador, o a que el
tomador deba abonar el exceso?°.

9 Op. cit,, p. 727.
20 Cf. MiraMON DURA, R., op. cit., p. 812.
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3. La declaracién de abono del cedente-toma-
dor

Para que los asegurados vayan quedando incor-
porados al contrato, es necesaria la previa decla-
racion de abono del cedente-tomador, como es
propio en los contratos de seguro de abono, en
los que al momento de celebrar el contrato de
seguro existe algun elemento que debe ser de-
terminado a posteriori, individualizando el interés
asegurado vy reflejando su exposicion al riesgo,
mediante una declaracion de abono o alimento
recepticia aunque no constitutiva®. Siguiendo a
CorTEs DoMiNGUEZ?? cabe afirmar que con la expo-
sicion del interés al riesgo y su comunicacion al
asegurador mediante la declaracion de alimento
se alcanza una plena e integra determinacion de
un efecto (asegurativo) del contrato.

Ha gquedado expuesto como en los seguros
de caucion o afianzamiento de cantidades anti-
cipadas para la construccion de viviendas, la de-
claracion de abono del cedente o promotor per-
mite concretar el objeto del contrato de seguro,
identificando al titular del interés asegurado (la
identidad del adquirente o asegurado), el valor
del interés asegurado (las sumas anticipadas)®,
vy la fecha de inicio de la cobertura, todo lo cual
determinara el importe de la prima. Al respecto
interesa recordar que el Tribunal Supremo (Sala
de lo Civil, Seccion 12, sentencia num. 547/2006,
de 2 junio; RIN2006\3064, Pte.: Excmo. Sr. Gon-
zalez Poveda) ha declarado gue “en la modali-
dad de podliza flotante, a que se refiere el art. 8
de la Ley de Contrato de Seguro, el concreto
interés asegurado, ya pertenezca al tomador del
seguro O a un tercero, se materializa a través de
la llamada «declaracion de abono», requisito de
forma de esta clase de podlizas (...). No se est3,
por tanto, ante una clausula limitativa de los de-
rechos del asegurado, sino que su funcion es la
de determinar el interés asegurado, (...) declara-
cion que ademas determina la prima a satisfacer
por la cobertura del interés asegurado”.

Como decimos, el seguro de afianzamiento
de cantidades anticipadas para la construccion
de viviendas se configura como un seguro de
grupo en el que la pdliza (colectiva) es flotante
(o global), y en el que el certificado individual

21 CorTEs DomincUEZ, L.J., op. cit.,, p. 129.
22 Op. cit,, p. 159.

2% Acerca de la posibilidad de que el valor del interés ya esté
fijlado en la pdliza de estos seguros en algunos supuestos
particulares, v. Barres BenLLocH, M.P,, El seguro de caucion
en la construccion de viviendas. El problema de las polizas
estimadas, Revista Espafola de Seguros, num. 84, 1995, pp.
68 vy ss.

WWW.ASOCIACIONABOGADOSRCS.ORG &

BOGADOS #” "

O 4 0 0 0O

> Z




18

>Z—;U—IOOUI

("pdliza individual”) se emitird tras la declara-
ciéon de abono del tomador-cedente. Sin embar-
go, la normativa especial sobre esta modalidad
de seguro tampoco regula especificamente la
forma en que debe hacerse esa declaracion de
abono, por lo que habra que estar a lo dispuesto
en su caso en el contrato de seguro (cf. el art. 8
de la Ley de Contrato de Seguro). En tal senti-
do, aungque dentro del reparto de obligaciones
entre las partes, la Orden de 29 de noviembre
1968 no recoja expresamente el deber del toma-
dor de declarar o comunicar la exposicion del
interés al riesgo?*, cabe entenderlo implicito por
ser presupuesto para que el asegurador pueda
conocer tal exposicion vy, subsiguientemente,
extender la poliza individual (art. 52). En las con-

24 Cf. BENAVENTE SEGORB, R., “El reparto de las cargas vy de las
obligaciones entre el tomador y los asegurados en el seguro
de caucion para devolucion de cantidades anticipadas en
la adquisicion de una vivienda futura vy las distintas excep-
ciones oponibles por el asegurador”, Revista Espanola de
Seguros, num. 95, 1998, pp. 465 v ss.

. RevisTA DE RESPONSABILIDAD CIVIL Y SEGURO

En los seguros de caucion o afianzamiel
construccion de viviendas, la declaracic
permite concretar el objeto del contratc
interés asegurado (la identidad del adqui
asegurado (las sumas anticipadas), y



liento de cantidades anticipadas para la
cion de abono del cedente o promotor
yto de seguro, identificando al titular del
Juirente o asegurado), el valor del interés
, Y la fecha de inicio de la cobertura»
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diciones generales de estos contratos si es fre-
cuente que el tomador asuma la obligacion de
declarar al asegurador las cesiones de viviendas
que se realicen (comunicando o remitiendo los
contratos de compraventa que sirven de base
a los correlativos certificados individuales), asfi
como la obligaciéon de informar a los cesionarios
de las viviendas sobre su derecho a obtener del
asegurador la pdliza individual.

4. La omision de la declaracién de abono del
cedente-tomador

Dado que la declaracion de abono del toma-
dor-cedente es presupuesto para que el interés
asegurado quede individualizado vy se refleje
SuU exposicion al riesgo, su omision impide que
se ponga en funcionamiento la secuencia que
debe culminar con la entrega a los adquirentes
-y ya asegurados- por el asegurador del corres-
pondiente certificado o poliza individual, sin que
sea suficiente la emision de la “poliza colectiva”
para entender cubierto el riesgo. Siguiendo nue-
vamente lo mantenido por Cortés DoMiNGUEZ?®
respecto a la poliza flotante en general, para
este seguro de caucion creemos clarificador re-
cordar como la podliza flotante resulta ser un do-
cumento insuficiente para probar por si misma
la efectiva existencia de una pluralidad de co-
berturas especificas por concretas circunstan-
cias, pues como se ha sefalado graficamente,
la poliza flotante indica qué puede asegurarse,
pero no lo que se ha asegurado.

A tal efecto, es pertinente repasar cuél es
la secuencia practica en estos seguros. Ex-
pone EsTrucH?® coOmo el promotor-vendedor,
conforme vaya procediendo a la celebracion
de los contratos privados de compraventa de
viviendas en una determinada promocion con
entrega de cantidades anticipadas por los
compradores, debera remitir estos contratos a
la compafia aseguradora para que ésta, pre-
vio el pago de la prima correspondiente por el
promotor-vendedor tomador del seguro, emi-
ta las polizas o certificaciones individuales. Si-
milar secuencia describe con detalle MoNDEJAR
PeERA?’, que se puede resumir gque en que la pri-
mera etapa en el seguro de afianzamiento es
el estudio del riesgo; si es resultado es favora-
ble, se comunicara al solicitante la aprobacion
de la emision de la pdliza colectiva, junto a los

25 Op. cit,, p. 164.

26 EsTRUCH EsTrucH, J., Las garantias de las cantidades antici-
padas en la compra de viviendas en construccion, ed. Civi-
tas, Madrid, 2009.

27 MoNDEJAR Peria, M1, op. cit., p. 727.
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condicionantes cuya justificacion serd preciso
acreditar previamente a la emision de las poli-
zas individuales; una vez cumplidos esos con-
dicionantes, “como paso previo a la emision de
las polizas individuales, el promotor enviara a
la Compania copia de los contratos de compra-
venta para proceder a la emision de las citadas
polizas individuales, con las que nace el riesgo
para la Compania”.

Por consiguiente, es indudable que en la ge-
neralidad de los casos, sin la previa declaracion
de abono no existird cobertura, pero no tanto
porque no se haya emitido la pdliza o certifica-
do individual, sino sobre todo porgue no se ha-
brd producido el presupuesto para que se emita
este documento de garantia individual: no se ha
llegado a individualizar el interés asegurado ni
se habra advertido al asegurador de su exposi-
cion al riesgo. De ahi que la tesis predominante,
utilizando éste u otros argumentos, consista en
mantener que la pdliza colectiva de estos seguros
de caucion no supone la concesion de cobertura
para los adquirentes que han anticipado cantida-
des, sino que la cobertura no se produce hasta
gue no se expiden los certificados o podlizas in-
dividuales. Asi, el Tribunal Supremo, en la citada
sentencia de 5 de abril de 1995, subraya como las
polizas (o certificados) individuales tienen como
objeto individualizar el interés asegurado y de-
mas elementos de la relacidn aseguradora, se-
fAalando en su Fundamento de Derecho 6.2 que
“ha de reconocerse la importancia de las pdlizas
individuales para entender consolidado y defini-
do en su alcance el seguro de afianzamiento que
la ley prevé como auténtica garantia. Aquéllas
reflejan la identidad del adquirente beneficiario,
el «quantum» de las sumas anticipadas, la prima
congruente con ellas y con el plazo de duracion
de la garantia, la efectividad de su abono, todo
como justa contraprestacion al riesgo asumido
por la Aseguradora”.

En la doctrina cabe encontrar referencias a
la falta de concurrencia de esos elementos pro-
pios de la relacion aseguradora, en caso de que
sélo se haya emitido la poliza colectiva. Advier-
te el prof. CamMacHo pE Los Ri0s?® que en caso de
no emision de certificaciones individuales, “seria
mas dificil sostener que los cesionarios quedan
cubiertos por la existencia de la poliza colectiva
-previa siempre a los certificados individuales-
pues tal posibilidad choca, ademas de con lo es-
tablecido en la legislacion especifica de este se-

28 “Sentencia de 22 de septiembre de 1997, Ingreso de las
cantidades anticipadas a cuenta para la adquisicion de vi-
vienda en la cuenta especial establecida por la Ley 57/1968",
Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil, 46, 1998, p. 73.

REevisTA DE RESPONSABILIDAD CIVIL Y SEGURO

guro, con los elementos esenciales del contrato
de seguro: bilateralidad, deber de comunicacion
del riesgo, importe de la prima, pago de la pri-
ma...,, etc. En especial, con el hecho fundamen-
tal de que el asegurador no conoce la entidad
del riesgo ni su importe econdmico”. Esta posi-
cion contraria a considerar que exista cobertura
en los casos en los que solo se haya emitido la
poliza colectiva, es mayoritaria entre los auto-
res, pudiendo citarse al prof. EsTrucH, quien tras
defender que “Unicamente estara garantizada
la devolucion de las cantidades entregadas an-
ticipadamente por los compradores cuando la
compafia de seguros haya emitido la corres-
pondiente podliza individual respecto de cada
uno de ellos”, concluye que para que la asegura-
dora asuma esta obligacion debera haber emi-
tido respecto de cada uno de los compradores
una poaliza individual en la que harad constar las
particularidades relativas a la persona del ase-
gurado o de los beneficiarios distintos de él, si
los hubiere, las fechas sefialadas de ingreso para
las cantidades anticipadas vy la fecha convenida



_aatiiinitii
..

para la iniciacion de la construccion y/o para la
entrega de la vivienda®®.

También ha defendido recientemente esta
posicion Lorez v GARCiA DE LA SERRANASC, quien
afade que “dificilmente se puede admitir que
dicha pdliza colectiva pueda servir como titulo
ejecutivo”, destacando cdémo “si toda la inter-
pretacion doctrinal vy jurisprudencial en torno a
estas garantias considera que la contratacion de
polizas colectivas por la promotora no implica
ninguna asuncion de garantias a favor de los po-
sibles adquirentes de viviendas (...) mas aun en
un proceso ejecutivo, cuya propia singularidad
hace que los titulos que en el mismo se aporten
deban respetar de forma estricta las exigencias
legales en relacion con el titulo ejecutivo, impi-
diendo la desnaturalizacion del proceso de eje-

29 EsTrRucH EsTrRUCH, J., op. cit., pp. 187 vy 188.

30 Lopez v GARCIA DE LA SERRANA, J., “El seguro de afianzamien-
to de cantidades anticipadas y la posible ejecucion directa
de las polizas colectivas”, Revista de Responsabilidad Civil,
Circulacion y Seguro, abril de 2011, p. 39.
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cucién, que de otro modo se convertiria en un
puro proceso declarativo”. Igualmente conside-
ra que “el titulo ejecutivo lo constituira la pdliza
individual” BeENAVENTE SEGORB®, ¥y TIRADO SUAREZ,
quien tras recordar que el primer requisito para
aplicar el régimen especifico del articulo 3 de la
Ley 57/68 es “La podliza de seguro firmada por
ambas partes”, aclara que “Se trata de la poliza
individual de cada asegurado adqguirente de la
vivienda”*?, afladiendo en otro lugar que el ce-
dente debe entregar al cesionario “la pdliza in-
dividual, que juega como certificado de seguro,
con fuerza ejecutiva”?,

El criterio seguido por el Servicio de Recla-
maciones de la Direccion General de Seguros
y Fondos de Pensiones también consiste en
que la pdliza individual es la Unica que cumple
la funcion de asegurar las cantidades antici-
padas, pudiendo encontrar en ese sentido en
su Informe de 2009 coémo pone de relieve que
“En la practica algunos promotores consideran
cumplida su obligacion solo con la constitucion
de la garantia colectiva y no abonan las canti-
dades correspondientes a la pdliza individual,
cuando es ésta la Unica que cumple la funcion
de asegurar las cantidades anticipadas”. De
ese modo, la Direccion General de Seguros vy
Fondos de Pensiones mantiene un criterio que
va quedd reflejado en los Fundamentos de De-
recho de la mencionada sentencia del Tribunal
Supremo de 5 de abril de 1995, en la que se cita
-con el mismo criterio- a la Resolucion DGS de
26 septiembre 1983.

5. La posible responsabilidad del asegurador
en base a la pdliza colectiva

Hemos expuesto cdmo la declaracion de abo-
no del cedente o promotor permite concretar
el objeto del contrato de seguro, identificando
al titular del interés asegurado (la identidad del
adquirente o asegurado), el valor del interés
asegurado (las sumas anticipadas), vy la fecha
de inicio de la cobertura, todo lo cual determi-
nara el importe de la prima. Por consiguiente,
consideramos que a priori No se puede respon-
sabilizar al asegurador en los casos en los que

s "Reflexiones sobre el riesgo en el seguro de caucion...”, op.
cit., p. 1465.

32 TirRaDO SUAREZ, F.J., “Estudio sobre el caracter ejecutivo de
la poliza de seguros de caucion de cantidades anticipadas
para la construccion de viviendas”, Revista General de Dere-
cho, 1985, 504, p. 3885.

33 TIrRaDO SUAREZ, F.J., Comentario al articulo 68 LCS, en la
obra colectiva Ley de Contrato de Seguro. Comentarios a la
Ley 50/1980, de 8 de octubre, y a sus modificaciones (Dir.
SANCHEZ CALERO), ed. Aranzadi, Pamplona, 22 ed., 2001, p. 1121,
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En las condiciones generales de
estos contratos si es frecuente que
el tomador asuma la obligacion de
declarar al asegurador las cesiones

de viviendas que se realicen,
comunicando o remitiendo los
contratos de compraventa que
sirven de base a los correlativos
certificados individuales

el tomador no haya realizado la declaracion de
abono, en base a que si se habia emitido la po-
liza flotante (la poliza colectiva, que en este se-
guro es flotante, segun hemos mantenido).

Sin embargo, en el reciente articulo de Lorez
v GARCIA DE LA SERRANA (en el niumero de abril de
201 de la Revista de Responsabilidad Civil, Cir-
culacién y Seguro), ya citado, se da cuenta -y
critica- de varias resoluciones judiciales en las
gue se condena al asegurador con el argumento
de que a él le corresponde emitir los certificados
o polizas individuales, pese a que parece que la
no emision de certificados o pdlizas individua-
les tuvo lugar por no haber realizado el promo-
tor la declaracion de abono. Concretamente, la
Audiencia Provincial de Malaga (Seccién 62),
en sentencia de 30 de diciembre de 1999 (Ac-
tualidad Civil, num. 32, 4 a 10 septiembre 2000,
AP 720), en el marco de un procedimiento de-
clarativo mantuvo gque pese a no existir pdliza
individual, era suficiente la pdliza colectiva por-
que “la obligacion de expedir la pdliza individual

La Orden de 29 de noviembre 1968
(4%, letra b) faculta al asegurador
-pero ciertamente no le obliga- a

«comprobar durante la vigencia

del seguro, los documentos y

datos a disposicion del contratante
gue guarden relacién con las
obligaciones contraidas por él frente

a los asegurados y particularmente

con el movimiento de la cuenta
especial»

REevisTA DE RESPONSABILIDAD CIVIL Y SEGURO

le competia tan sélo a la aseguradora”*. Y en
esencia el mismo argumento utiliza la Audiencia
Provincial de Sevilla (Seccion 62) en su Auto de
1 de junio de 2010, al afirmar que “no puede la
aseguradora enarbolar la bandera de su propio
incumplimiento en la emision de las podlizas indi-
viduales para eludir su vinculacion juridica deri-
vada de la poliza colectiva de afianzamiento”.

No se entiende como se puede reprochar al
asegurador la no emisiéon de certificados o podli-
za individuales en aquellos casos en los que no
exista la previa comunicacion o declaracion de
abono del promotor-tomador, cuando esos cer-
tificados han de individualizar el interés asegu-
rado, concretando el importe de las cantidades
anticipadas, la identidad de los adquirentes que
las anticipan, la fecha en que se hace vy la cuan-
tia de la prima. En definitiva, serian casos en los
que el asegurador no conoce ni la existencia de
anticipos ni la propia existencia de los contratos
de compraventa.

A otra conclusion cabria llegar, en el seno
de un procedimiento declarativo pero no en

34 En particular, en su F.D.22 afirma que “opuso la recurrente
a la pretension demandante que el contrato concertado de
compraventa no se ajustaba a los requisitos necesarios pre-
venidos en la Ley 57/1968, de 27 de julio, porgue la condicion
de asegurado no la adquirian los compradores de la vivienda
por el mero hecho de suscribir un contrato de compraventa,
sino por la asuncion expresa del riesgo por la Compafia de
Seguros mediante la suscripcion de poliza individual con el
devengo de la prima correspondiente que era, en definiti-
va, lo que hacia nacer la responsabilidad indemnizatoria (...),
circunstancia que al no cumplirse en el caso determinaba,
a su modo de ver, la exoneracion de responsabilidad en la
aseguradora (...), consideraciones que deben obtener de la
Sala de apelacion respuesta adversa, por cuanto que consta
que (...) la poliza colectiva de afianzamiento (...) garantizaba
veinticuatro viviendas que se iban a construir (...), figurando
como la vivienda adquirida por los demandantes quedaba
incluida dentro de las garantizadas, (...) lo que unido al he-
cho incontrovertido de que la vivienda no fue entregada al
paralizarse las obras y que la obligacion de expedir la pdliza
individual le competia tan solo a la aseguradora, determina
claramente el procedente deber de indemnizar por la cuan-
tia exigida en el procedimiento (...)".

%5 Indica este Auto en su F.D. 22 que “se deniega el despa-
cho de ejecucion en base a las condiciones particulares de
la poliza cuando dispone que el contrato colectivo carece
de validez ante los compradores hasta que no sean emiti-
das las correspondientes pdlizas individuales algo que en el
supuesto de autos no se habia producido. Tampoco puede
compartirse tal razonamiento, y no solo porque la anterior
normativa, no exige como titulo inexcusable 1a podliza indivi-
dual que se refiere al contrato de seguro, aunque la Orden
que la desarrolla vaya aparentemente mas allé en su articulo
segundo, porgue no tiene otro alcance que el de lograr el
reconocimiento vy registro como entidades aseguradoras,
sino porque ademas no puede la. aseguradora enarbolar la
bandera de su propio incumplimiento en la emision de las
polizas individuales para eludir su vinculacion juridica deri-
vada de la podliza colectiva de afianzamiento”.



un ejecutivo, si efectivamente queda acredita-
do que el asegurador tuvo conocimiento de los
datos necesarios para individualizar el interés
asegurado y demas elementos del contrato de
seguro, por cualguier circunstancia (v. gr. por-
gue el propio adguirente haya comunicado al
asegurador sus anticipos de manera suficien-
temente completa y fehaciente). En tales casos
entendemos gque si debe darse por cumplida la
comunicacion, debiendo por tanto el asegura-
dor expedir la certificacion o podliza individual;
y que de no hacerlo, pese a demostrarse que
conocia esas circunstancias, si deberia respon-
der, porgue como se dijo, se considera que la
declaracion de abono o alimento es recepticia
pero no constitutiva, de modo que los efectos
asegurativos son independientes no ya de su
recepcion por el asegurador, sino incluso de su
misma emision®. De manera analoga, pero en
cuanto a la funcion del boletin de adhesion que
deben suscribir conjuntamente el tomador del
seguro vy el asegurado en el seguro colectivo de
vida (art. 76.4 Reglamento de Ordenacion y Su-
pervision de los Seguros Privados de 1998), ha
advertido SAncHEZ CALERO que no debe llegarse
a la interpretacion de estimar que el boletin de
adhesion es presupuesto para la cobertura del
asegurado®’.

Debe anadirse que la Orden de 29 de no-
viembre 1968 (42, letra b) faculta al asegurador
-pero ciertamente no le obliga- a «comprobar
durante la vigencia del seguro, los documen-
tos y datos a disposicion del contratante que
guarden relacién con las obligaciones contrai-
das por él frente a los asegurados y particular-
mente con el movimiento de la cuenta espe-
cial». Si al amparo de esta facultad, igualmen-
te el asegurador conoce de la existencia an-
ticipos, cabria plantearse si puede surgir una
culpa in omittendo para el asegurador, siendo
de interés al respecto recordar que ya en sen-
tencia de 7 de junio de 1983 (RJ\1983\3450;
Pte.. Excmo. Sr. Beltran de Heredia y Castano),
el Tribunal Supremo (Sala de lo Civil) decla-
ré la responsabilidad del asegurador en un
supuesto en el que la cuestion giraba acerca
de la necesidad de que la cantidad anticipa-
da por los compradores se ingresase en una
cuenta especial, sefalando que “se trata de
proteger al cesionario-comprador, no tenien-
do otro significado la existencia de una cuenta
de esta clase, aunque su cumplimiento que-

36 CorTEs DomiNGUEZ, L.J., op. cit., pag. 129.

37 SANcHEZ CaLErO, F., Comentario al articulo 81 LCS, en la
obra colectiva Ley de Contrato de Seguro. Comentarios a la
Ley 50/1980, de 8 de octubre, y a sus modificaciones, cit.,
p. 1568.

23

de en manos de la vendedora que manifestod
qgue lo era, pero también de la aseguradora,
cuyo representante suscribio la pdliza en que
se decia que era una cuenta especial; y ade-
mas, estaba facultada por el art. 2.2 de la Ley
y por el 4 de la Orden Ministerial, ap. letra b),
para «comprobar durante la vigencia del segu-
ro, los documentos y datos a disposicion del
contratante (vendedor) gue guarden relacion
con las obligaciones contraidas por él frente a
los asegurados vy particularmente con el mo-
vimiento de la cuenta especial». Es, por tanto,
una obligacién y consiguiente responsabilidad
de la vendedora y de la aseguradora, a la que
es ajena el asegurado gque se limitd a realizar,
estrictamente lo que le dijeron al respecto, in-
gresando el dinero en la cuenta especial figu-
rada en la poliza”.

En esa sentencia cabe apreciar el reconoci-
miento, a juicio CaMAcHO DE Los Rios®®, de un de-
ber in vigilando, cuya exigencia tampoco cabe
descartar en algunos supuestos en los que se
haya emitido la pdliza colectiva pero no las po-
lizas individuales. Como indica CAMACHO DE LOS
Rios*® al comentar la STS de 22 de septiembre
de 1997, aungue en dicha sentencia nada diga
respecto a la emision de polizas individuales, ha
de tenerse en cuenta que una de las finalidades
de las mismas es permitir al asegurador llevar el
calculo de las cantidades que se van aseguran-
do, por lo que -como declara esa sentencia- si
el asegurador sabia de la existencia de los ci-
tados anticipos, no puede negarse a garanti-
zarlos, correspondiéndole a él la obligaciéon de
instar al tomador a regularizar la situaciéon de
los mismos

Se trataria, por tanto, de situaciones en las
que si cabria defender la responsabilidad de
asegurador en un procedimiento declarativo,
por haber conocido o no poder desconocer la
concurrencia de los hechos que desencadenan
la garantia individual a su cargo, entre los que
consideramos no es preciso que esté el pago de
la prima correspondiente a esa cobertura indi-
vidual, porgue si bien la Orden de 1968 dispone
que frente al asegurado tenedor de podliza in-
dividual el asegurador no podra alegar falta de
pago de la prima del seguro (art. 4), en nuestra
opinion lo relevante no es tanto que el adqui-
rente tenga formalmente la pdliza o certificado
individual en su poder, como que el asegurador
tenga conocimiento de los elementos que indi-
vidualizan el interés asegurado expuesto al ries-

38 CamacHO DE LOs Rios, J., op. cit., p. 68.

39 CAMACHO DE LOS Rios, J., op. cit., p. 73.

WWW.ASOCIACIONABOGADOSRCS.ORG &

BOGADOS #” "

O 4 0 0 0O

> Z




4 0 00

Z

r,
.

24

go y gque convierten al titular de dicho interés en

asegurado, estando ya determinado el tercero

asegurado por cuenta de quien el tomador ha La Audiencia Provincial de Malaga
suscrito el seguro de caucion (cf. art. 7 LCS), va (Seccidn 62), en sentencia de 30
sea bien por la declaracién de abono del toma- de diciembre de 1999, en el marco

dor o por otros cauces. .. .
de un procedimiento declarativo,

Pero fuera de estos casos, sin la previa decla- mantuvo que, pese a no existir poliza
racion de abono del tomador-cedente, a nues- individual, era suficiente la pdliza
tro juicio no procede imputar responsabilidad colectiva porque "la obligacidon

alguna a los aseguradores en base a la poliza de expedir la pdliza individual le
colectiva, sin que desde luego ésta sirva como

, X "
titulo ejecutivo a efectos del procedimiento pre- competia tan sélo a la aseguradora
visto en el articulo 3 de la Ley 57/1968.
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) El arbitraje previsto en el
articulo 76 e) de la Ley de
‘ Contrato de Seguro
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Antonio Raventés Riera
Abogado

El otro dia me vino a ver un cliente nuevo. Es-
taba preocupado. Llevaba dias dandole vueltas
al asunto. Resulta que hace unos meses tuvo un
percance del que dio oportuna cuenta a su en-
tidad aseguradora, quien aceptd el siniestro que
se le facilitaba, procediendo a la apertura de ex-
pediente con la oportuna referencia.

El cliente rechazo la asistencia juridica de
los letrados de la aseguradora, y procedio a de-
signar a otro abogado de su confianza para que
procediera a la defensa juridica de sus intereses,
circunstancia prevenida por la pdliza suscrita
como “defensa juridica”.

Se presentd la oportuna reclamacion judi-
cial, me explicaba, y al cabo de un tiempo, segun
me decia, del todo excesivo, el Juzgado resolvid
plenamente favorable a los intereses del cliente.

Felicidades, le dije.
No, espere, contestd. Resulta que la par-

te contraria presentd recurso de apelacion vy
la Audiencia Provincial lo estimo, revocando la
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sentencia de instancia, desestimando mi recla-
macion y condenandome al pago de las costas
de primera instancia. Total, que ahora me toca
pagar a mi abogado, mi procurador y las costas
de la parte contraria de primera instancia.

Bueno, argumenté, no se preocupe, vd. tie-
ne, por lo gue me ha dicho, una pdliza de defen-
sa juridica, y eso se traduce en que conforme la
citada podliza y el art. 76 de la Ley de Contrato
de Seguro, la aseguradora deberd hacerse car-
go de los costes ocasionados por la reclama-
cion judicial...

Si, eso me lo dijo ya el abogado que desig-
ne. El problema es que la aseguradora se niega
al pago de todo lo relacionado con ese juicio; ni
mi abogado, ni mi procurador, ni las costas a las
gue he sido condenado.

Oiga, reclamelo a la aseguradora. Mande un
buro-fax y luego proceda judicialmente.

Eso es lo que yo queria hacer, pero mi abo-
gado dice que puede ser gque la aseguradora
tenga razon y que no teniamos que haber pues-
to el pleito, o que los costes que ahora hay que
pagar son superiores a los que, segun me ha di-
cho ya que yo no entiendo demasiado, constan
enla pdliza...en fin un lio. Estoy ahora sin Aboga-
do y con un reclamacion en ciernes.

Medité. Era uno de los asuntos que siem-
pre habia imaginado: la aseguradora que nie-
ga a su cliente hacerse cargo de los costes del
procedimiento en base a las razones ciertas o
no, gque considera oportunas. Como es el ase-
gurado el gque resulta ser deudor tanto de su
defensa y representacion, como del beneficiario
de la condena en costas, la aseguradora con el
simple rechazo a hacerse cargo de los costes
del procedimiento, tiene suficiente. Debe ser su
asegurado quien accione para ver satisfecho su
derecho, pero mientras tanto el asegurado tiene
que hacer frente a los costes del procedimiento
ya entablado.

AY no le ha insistido a su abogado para que
reclamara a la aseguradora????

Si, pero no ha habido suerte. Por eso le ven-
go a ver. LQué puedo hacer??? No tengo ganas
de ponerme en otro pleito con unos meses de
primera instancia y con un ano y pico mas para
la apelacion.

Pues.. instemos un arbitraje

cQué..?

&% 0600
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Un arbitraje. Miremos de solucionar este
asunto a traves de un procedimiento arbitral;
tiene una ventaja infinitamente superior a la re-
clamacion judicial: el tiempo. El Laudo, asi se
llama a la sentencia arbitral, se debe dictar en
el plazo de tiempo gue conste en el convenio
o reglamento de la institucion arbitral que ad-
ministre el arbitraje, 0 en su caso, y en lineas
generales, en el plazo de seis meses, conforme
prevé la Ley de Arbitraje. Piense que si se dicta
el Laudo fuera de plazo, deviene nulo y se ten-
dria accion de responsabilidad tanto respecto el
arbitro como respecto la institucion arbitral.

Cuente, cuente... Yo pensaba gue para iniciar
un arbitraje era necesario que las dos partes estu-
vieran conformes en el sometimiento a arbitraje.

Si, eso es cierto en lineas generales, pero no
cuando se trata de una reclamacion del asegu-
rado al asegurador y dentro del ambito de la de-
fensa juridica. Mire, cogi la Ley de Contrato de
Seguro, lea el art. 76.e):

Articulo 76 e.

El asegurado tendra derecho a someter a
arbitraje cualquier diferencia que pueda surgir
entre él y el asequrador sobre el contrato de se-
quro.

La designacion de arbitros no podra hacer-
se antes de que surja la cuestion disputada.

Ya, ya veo. Puedo someter a arbitraje, pero,
dy sila Cia. no acepta???

No puede.
cCoOmMo que no puede?

No, no puede. Vea el texto legal. Es un dere-
cho de vd. Del asegurado. A diferencia de otros
compromisos arbitrales en los que siempre se
exige que las dos partes acuerden o pacten el
sometimiento a arbitraje, este articulo es un ex-
cepcion. Prevé que el asegurado “podra” some-
ter a arbitraje cualquier diferencia que surja con
su aseguradora de defensa juridica. No tiene
porque ir al Juzgado otra vez. Puede reclamar
via arbitraje. Eso tiene la ventaja de que sabe el
tiempo que tiene el arbitro para dictar el laudo,
y ademas, puede calcular los costes del arbitraje
con muy poco margen de error echando un vis-
tazo al reglamento de la institucion arbitral que
vaya a administrar ese arbitraje.

Otra ventaja afadida es que, para el propio
prestigio de la institucién arbitral, la designa-



cion del arbitro es fundamental. Siempre sera
un Abogado en ejercicio experto en el ambito
gue nos ocupa.

Tras un silencio, y como yo ya me espera,
mi cliente, inicid una serie de preguntas enca-
minadas a conocer a fondo el asunto que yo le
planteaba.

A ver, gue me haga la idea; segun me dice,
puedo evitar reclamar judicialmente, y reclamar
a través de un arbitraje...

Si, efectivamante.
Y como lo hacemos???

Como se haria una reclamacion judicial pero
con la diferencia de que nos dirigiremos a una
institucion arbitral.

A cual????

Pués... a la Asociacion Europea de Arbitraje
de Derecho y Equidad (AEADE), goza de pres-
tigio y ademas ha suscrito un convenio de cola-
boracion con la Asociacion Espafiola de Aboga-
dos Especializados en Responsabilidad Civil vy
Seguros. Por ese convenio la AEADE se ha com-
prometido a nombrar como arbitro en el dmbi-
to del seguro a Letrados miembros de la citada
Asociacion de Abogados. Eso nos da la garantia
de la cualificacion profesional v especializacion
del arbitro que se designe en seguros y para la
resolucion del asunto que nos ocupa.

Y la demanda, como se presenta?, écdmo
se hace?

Como una demanda normal y corriente.
Eso si, no es necesaria la figura del Procurador.
Bastara que el abogado presente la peticion
arbitral en interés suyo. Esa reclamacion debe-
ra indicar si queremos que sea un arbitro solo
el que resuelva el arbitraje. En que idioma de-
bera dictarse el Laudo, el plazo para su resolu-
cion, como se debe proceder para notificarnos
las oportunas actuaciones arbitrales. También
el pronunciamiento sobre costas vy lo que inclu-
yen, etc...

Vea, mire que pone el art. 37 de la Ley de
Arbitraje:

Articulo 37. Plazo, forma, contenido y notifica-
cién del laudo.

1. Salvo acuerdo en contrario de las partes, los
arbitros decidirdn la controversia en un solo
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laudo o en tantos laudos parciales como es-
timen necesarios.

Silas partes no hubieren dispuesto otra cosa,
los arbitros deberan decidir la controversia
dentro de los seis meses siguientes a la fecha
de presentacion de la contestacion a que se
refiere el articulo 29 o de expiracion del plazo
para presentarla. Salvo acuerdo en contrario
de las partes, este plazo podra ser prorroga-
do por los arbitros, por un plazo no superior
a dos meses, mediante decisiéon motivada.

La expiracion del plazo sin que se haya dic-
tado laudo definitivo determinard la ter-
minacion de las actuaciones arbitrales y el
cese de los arbitros. No obstante, no afec-
tard a la eficacia del convenio arbitral, sin
perjuicio de la responsabilidad en que ha-
yan podido incurrir los arbitros.

Todo laudo deberad constar por escrito vy ser
firmado por los arbitros, quienes podran ex-
presar su parecer discrepante. Cuando haya
mas de un arbitro, bastaran las firmas de la
mayoria de los miembros del colegio arbi-
tral o solo la de su presidente, siempre que
se manifiesten las razones de la falta de una
0 mas firmas.

A los efectos de lo dispuesto en el parrafo
anterior, se entenderda que el laudo consta
por escrito cuando de su contenido vy firmas
guede constancia y sean accesibles para su
ulterior consulta en soporte electrénico, 6p-
tico o de otro tipo.

El laudo debera ser motivado, a menos que
las partes hayan convenido otra cosa o que
se trate de un laudo pronunciado en los tér-
minos convenidos por las partes conforme
al articulo anterior.

Constaran en el laudo la fecha en que ha
sido dictado vy el lugar del arbitraje, determi-
nado de conformidad con el apartado 1 del
articulo 26. El laudo se considerara dictado
en ese lugar.

Con sujecion a lo acordado por las partes,
los arbitros se pronunciaran en el laudo
sobre las costas del arbitraje, que incluiran
los honorarios y gastos de los arbitros v,
en su caso, los honorarios y gastos de los
defensores o representantes de las partes,
el coste del servicio prestado por la institu-
cion administradora del arbitraje vy los de-
mMas gastos originados en el procedimiento
arbitral.
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7. Los arbitros notificaran el laudo a las partes
en la forma vy en el plazo que éstas hayan
acordado o, en su defecto, mediante entre-
ga a cada una de ellas de un ejemplar fir-
mado de conformidad con lo dispuesto en
el apartado 3, dentro del mismo plazo esta-
blecido en el apartado 2.

8. El laudo podra ser protocolizado notarial-
mente.

Cualquiera de las partes, a su costa, podra
instar de los arbitros, antes de la notifica-
cion, que el laudo sea protocolizado.

Lo ve, incluso se puede pedir que se proto-
colice notoriamente. Como ya le dije el Laudo es
como una Sentencia. Asi 1o ha dicho el Tribunal
Constitucional, y ademas, y como “equivalente
jurisdiccional” es titulo ejecutivo, pudiendose
ejecutar judicialmente para exigir su cumpli-
miento, ante el Juez del lugar en donde se haya
dictado.

Art. 8.4 Ley de Arbitraje:

4. Para la ejecucion forzosa del laudo sera
competente el Juzgado de Primera Instan-
cia del lugar en que se haya dictado, de
acuerdo con lo previsto en el apartado 2 del
articulo 545 de la Ley de Enjuiciamiento Ci-
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vil y, en su caso, el previsto en el articulo 958
de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881.

Articulo 545. Tribunal competente. Forma de
las resoluciones en la ejecucidon forzosa.

2. Cuando el titulo sea un laudo arbitral, sera
competente para denegar o autorizar la
ejecucion y el correspondiente despacho el
Juzgado de Primera Instancia del lugar en
gue se haya dictado dicho laudo

Logicamente y conforme los articulos an-
teriores y para no chocar con el articulo 24 de
la Ley de Contrato de Seguro, que determina la
competencia territorial en cuestiones diamantes
del contrato de seguro a favor del domicilio del
asegurado, el arbitro considerara como lugar
del arbitraje, el correspondiente al domicilio del
asegurado.

Piense ademas que el sistema de notifica-
ciones es sumamente mas progresivo que el
previsto por la Ley de Enjuiciamiento Civil. Asi el
articulo 5 de la Ley de Arbitraje:

Articulo 5. Notificaciones, comunicaciones y
cédmputo de plazos.

Salvo acuerdo en contrario de las partes vy
con exclusion, en todo caso, de los actos de



comunicacion realizados dentro de un pro-
cedimiento judicial, se aplicaran las disposi-
ciones siguientes:

a. Toda notificacidn o comunicacion se con-
siderard recibida el dia en que haya sido
entregada personalmente al destinatario o
en que haya sido entregada en su domici-
lio, residencia habitual, establecimiento o
direccion. Asimismo, serd valida la notifica-
cidn o comunicacion realizada por télex, fax
u otro medio de telecomunicacion electro-
nico, telematico o de otra clase semejante
gue permitan el envio vy la recepcion de es-
critos y documentos dejando constancia de
SU remision y recepcion y que hayan sido
designados por el interesado. En el supues-
to de que no se descubra, tras una indaga-
cion razonable, ninguno de esos lugares, se
considerara recibida el dia en que haya sido
entregada o intentada su entrega, por co-
rreo certificado o cualguier otro medio que
deje constancia, en el Ultimo domicilio, resi-
dencia habitual, direccidn o establecimiento
conocidos del destinatario.

O sea: primero, la entrega personal; segun-
do, la efectuada en el domicilio habitual del
destinatario; tercero, la realizada por medios
de telecomunicacién electrdnica, que dejen
constancia de su remision y recepcion. Final-
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mente, y ahi lo mas importante, es que la Ley
de Arbitraje prevé gue se tenga por correcta-
mente realizada, la efectuada o lo que se haya
intentado, por correo certificado o cualquier
otro medio que deje constancia, en el Ultimo
domicilio conocido del destinatario...Aungue
en casos en los que el destinatario sea una ase-
guradora, es dificil no poder realizar la comu-
nicacion, no me negard vd. gue es sumamente
progresista el criterio de la Ley de Arbitraje en
ese sentido. Piense en el desahucio en el que el
inquilino desaparece...

Ademdas tome nota que el propio articulo
indica que ese criterio de notificaciéon es propio
de la Ley de Arbitraje, “y con exclusion, en todo
caso, de los actos de comunicacion realizados
dentro de un procedimiento judicial’

cY sila Cia se niega...?
No puede.

Pero, escuche... por lo que se a raiz de mi
actividad dentro del mundo empresarial y del
comercio, me consta que el arbitraje debe pac-
tarse en un contrato, y por ambas partes. Ahora
vd. me dice que en el caso que Nnos ocupa, esto
no es asi... No lo entiendo. Siempre me habian
dicho lo contrario los abogados con los que ha-
bia comentado la posibilidad de incluir el arbi-
traje en mis contratos. Comentaban que para
que pudiera haber arbitraje debia de existir, con
la anterior Ley, la de 1988, una voluntad inequi-
voca de sometimiento a arbitraje. Y que ahora,
con la actual Ley de 2003, cabe el arbitraje, pero
siempre a voluntad de ambas partes. Y vd me
esta diciendo que podemos promover un arbi-
traje unilateralmente, lo que incluso no es posi-
ble en arbitraje de consumo, en el que, para ser
efectivo y poderse realizar, debe ser aceptado
por la empresa, tras la peticion del consumidor;
es decir, si la empresa no lo acepta, no hay ar-
bitraje de consumo, pero, por lo que me esta
diciendo, respecto la defensa juridica, no es asi,
y como soy el asegurado, le puedo decir a mi
aseguradora que quiero hacer un arbitraje, vy la
cia tiene que aceptarlo.

Cierto. Y eso es precisamente porque el art.
76.e) de la Ley de Contrato de Seguro asi lo dis-
pone. Leadlo otra vez:

Articulo 76 e.
El asegurado tendra derecho a someter a
arbitraje cualquier diferencia que pueda

surgir entre él y el asegurador sobre el con-
trato de seguro.
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La designacion de arbitros no podra hacer-
se antes de que surja la cuestion disputada.

Lo ve?? la iniciativa es del asegurado. No
necesita el consentimiento del asegurador.
Como ya le he dicho, es una facultad del ase-
gurado a la gue la aseguradora no se puede
negar. Ademas, la Ley de Contrato de Seguro
obliga, siguiendo el mandato de la Directiva
Comunitaria, 87/344/CEE, de 22 de junio de
1987 sobre coordinacién de las disposiciones
legales, reglamentarias y administrativas re-
lativas al seguro de defensa juridica a que en
las polizas de seguro conste tanto esa facultad
del asegurado como la de designar libremente
Abogado y Procurador, asi el art. 76 f) de la Ley
de Contrato de Seguro.

Articulo 6 Directiva Comunitaria, 87/344/CEE,
de 22 de junio de 1987

Los Estados miembros adoptaran todas las
disposiciones utiles a fin de que, sin perjui-
cio de cualquier derecho de recurso a una
instancia jurisdiccional gue eventualmen-
te hubiera previsto el derecho nacional,
se prevea un procedimiento arbitral u otro
procedimiento que ofrezca garantias com-
parables de objetividad, que permita de-
cidir, en caso de divergencia de opiniones
entre el asegurador de la defensa juridica
Yy su asegurado, respecto a la actitud que
deba adoptarse para la solucion del des-
acuerdo.

El contrato de seguro deberd mencionar el
derecho del asegurado a recurrir a tal pro-
cedimiento.

dA que nunca ha reparado en esa facultad vy
obligacion legal al asegurador cuando ha leido
(si es que lo ha hecho) la pdliza en la que tiene

obliga a que en las pdlizas conste precisamente
ese derecho del asegurado a someter a arbitraje
las diferencias que pueda tener con su asegura-
dora.

Articulo 76 d.

El asegurado tendrd derecho a elegir libre-
mente el Procurador y Abogado gque hayan
de representarle y defenderle en cualquier
clase de procedimiento.

El asegurado tendra, asimismo, derecho a la
libre eleccion de Abogado y Procurador en
los casos en gue se presente conflicto de
intereses entre las partes del contrato.

REevisTA DE RESPONSABILIDAD CIVIL Y SEGURO

El Abogado y Procurador designados por
el asegurado no estaran sujetos, en ningun
caso, a las instrucciones del asegurador.

Articulo 76 e.

El asegurado tendra derecho a someter a
arbitraje cualquier diferencia que pueda
surgir entre él y el asegurador sobre el con-
trato de seguro.

La designacién de arbitros no podra hacer-
se antes de gue surja la cuestion disputada.

Articulo 76 f.

La pdliza del contrato de seguro de defensa
juridica habra de recoger expresamente los
derechos reconocidos al asegurado por los
dos articulos anteriores.

En caso de conflicto de intereses o de des-
avenencia sobre el modo de tratar una cues-
tion litigiosa, el asegurador debera informar
inmediatamente al asegurado de la facultad
gue le compete de ejercitar los derechos a
que se refieren los dos articulos anteriores.

Piense gue esta Directiva entrd en vigor en
nuestro pais con la Ley 21/1990, de 19 de di-
ciembre, para adaptar el derecho espanol a la
directiva 88/357/CEE, sobre libertad de servi-
cios en seguros distintos al de vida, y de actua-
lizacion de la legislacion de Seguros Privados.
Ley gue no ha sido modificada ni derogada por
el Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de no-
viembre, por el que se aprueba el texto refun-
dido de la Ley General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios y otras leyes comple-
mentarias, ya que la prohibicion a la sumision a
arbitraje, queda excluida si se tiene en cuenta
que la facultad de asegurado de someter a ar-
bitraje las diferencias que tuviere con el ase-
gurador respecto la defensa juridica, se puede
considerar que es una de las excepciones del
articulo, ya que esa posibilidad de asegurado,
nace por Ley vy referido al supuesto especifico
cual la garantia de defensa juridica. Es total-
mente irrelevante cual sea el arbitraje; bien de
consumo, bien privado.

Articulo 90. Clausulas abusivas sobre compe-
tencia y derecho aplicable.

Son, asimismo, abusivas las clausulas que
establezcan:

1. Lasumision a arbitrajes distintos del arbitra-
je de consumo, salvo que se trate de drga-



nos de arbitraje institucionales creados por
normas legales para un sector o un supues-
to especifico.

La ventaja del arbitraje sobre el defensor del
asegurado, la proteccion ante la DGS, y el art. 38
LCS es innegable. En éstos siempre cabe acudir
al dJo. pidiendo la proteccion que se ha solicita-
do, mientras que con el arbitraje no cabe acudir
luego al Juzgado para volver a pedir o impug-
nar el arbitraje. Solo cabe la Accidon de anulacion
que luego le explicaré con mas detalle. Déjeme
gue le exponga, lo que considero como decalo-
go del arbitraje con el fundamento legal.

Decdlogo del arbitraje

Rapido en su desarrollo; el arbitro tiene un
plazo para dictar el Laudo. El Juez también lo
tiene para dictar Sentencia. El primero lo cum-
ple siempre, so pena de responsabilidad. El se-
gundo casi nunca lo cumple.

Articulo 37. Plazo, forma, contenido y notifica-
cion del laudo.

1. Salvo acuerdo en contrario de las partes, los
arbitros decidiran la controversia en un solo
laudo o en tantos laudos parciales como es-
timen necesarios.

2. Si las partes no hubieren dispuesto otra
cosa, los arbitros deberan decidir la contro-
versia dentro de los seis meses siguientes a
la fecha de presentacion de la contestacion
a que se refiere el articulo 29 o de expiracion
del plazo para presentarla. Salvo acuerdo en
contrario de las partes, este plazo podra ser
prorrogado por los arbitros, por un plazo
no superior a dos meses, mediante decision
motivada.

La expiracion del plazo sin que se haya dic-
tado laudo definitivo determinard la ter-
minacion de las actuaciones arbitrales vy el
cese de los arbitros. No obstante, no afec-
tard a la eficacia del convenio arbitral, sin
perjuicio de la responsabilidad en que ha-
yan podido incurrir los arbitros.

Articulo 21. Responsabilidad de los arbitros vy de
las instituciones arbitrales. Provision de fondos.

1. La aceptacion obliga a los arbitros vy, en su
caso, a la institucion arbitral, a cumplir fiel-
mente el encargo, incurriendo, si no lo hi-
cieren, en responsabilidad por los dafios vy
perjuicios que causaren por mala fe, temeri-
dad o dolo. En los arbitrajes encomendados
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a una institucion, el perjudicado tendra ac-
cion directa contra la misma, con indepen-
dencia de las acciones de resarcimiento que
asistan a aquélla contra los arbitros.

Privado, solo para las partes. El arbitraje
prevé la confidencialidad de las actuaciones ar-
bitrales. Las actuaciones judiciales, salvo excep-
ciones, son publicas.

Articulo 24. Principios de igualdad, audiencia vy
contradiccion.

1. Debera tratarse a las partes con igualdad vy
darse a cada una de ellas suficiente oportu-
nidad de hacer valer sus derechos.

2. Los arbitros, las partes y las instituciones ar-
bitrales, en su caso, estan obligadas a guar-
dar la confidencialidad de las informaciones
gue conozcan a través de las actuaciones
arbitrales.

Especializacion del arbitro. El arbitro sera
un experto en la materia. El Juez sabe de todo,
pero No necesariamente, a veces, sobre el tema
determinado. El prestigio de la institucion que
administra el arbitraje viene dado por el presti-
gio del arbitro designado vy del Laudo que dicte.

Prevision costes al conocerse con carac-
ter previo el coste del arbitraje. Todas las ins-
tituciones arbitrales tienen determinado en su
reglamente la escala de costes. No hay mucho
margen para las sorpresas. Al contrario, en la ju-
risdiccion ordinaria es sumamente dificil deter-
minar cual sera el coste final del proceso, con su
apelacion.

Dinamico por la intervencion activa de las
partes junto con el arbitro. Ahi la ventaja del ar-
bitraje es extraordinaria. No transcribiré la tota-
lidad del contenido de los articulos que incitan
el procedimiento conforme la voluntad de las
partes, ya que seria, a la postre, transcribir casi
toda la Ley de Arbitraje, simplemente una breve
resefa de algunos de los que hacen mencion a
la voluntad de las partes para decidir respecto
el tramite arbitral. Por otro lado, éa alguien se
le ocurre la posibilidad, excepto desistir, renun-
ciar o allanarse, de que las partes procesales le
digan al Juez como tiene que llevar el procedi-
miento????

Evidentemente vy si las partes deciden en-
comendar a administracion del arbitraje a una
institucion determinada, el procedimiento ar-
bitral se regird conforme el Reglamento de esa
institucion.
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Articulo 4. Reglas de interpretacion.
Cuando una disposicion de esta Ley:

a. Deje alas partes la facultad de decidir libre-
mente sobre un asunto, esa facultad com-
prendera la de autorizar a un tercero, inclui-
da una institucioén arbitral, a que adopte esa
decision,...

Sin perjuicio de lo anterior, la voluntad de
las partes, es la esencia del arbitraje, y asi se re-
fleja en los articulos siguientes:

Articulo 5. Notificaciones, comunicaciones vy
computo de plazos.

Salvo acuerdo en contrario de las partes...
Articulo 12. NUumero de arbitros.

Las partes podran fijar libremente el niume-
ro de arbitros,...

Articulo 14. Arbitraje institucional.

1. Las partes podran encomendar la adminis-
tracion del arbitraje...

Articulo 15. Nombramiento de los arbitros.

2. Las partes podrdan acordar libremente el
procedimiento para la designacion de los
arbitros,...

Articulo 16. Aceptacidn de los arbitros.

Salvo que las partes hayan dispuesto otra
cosa...

Articulo 18. Procedimiento de recusacion.

1. Las partes podran acordar libremente el pro-
cedimiento de recusacion de los arbitros....

Articulo 23. Potestad de los arbitros de adoptar
medidas cautelares.

1. Salvo acuerdo en contrario de las partes...

Articulo 25. Determinacion del procedimiento.

1. Conforme a lo dispuesto en el articulo
anterior, las partes podran convenir libre-
mente el procedimiento al que se hayan
de ajustar los arbitros en sus actuacio-

nes....

Articulo 26. Lugar del arbitraje.

&% 000
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1. Las partes podran determinar libremente el
lugar del arbitraje....

Articulo 27. Inicio del arbitraje.

Salvo que las partes hayan convenido otra
cosa....

Articulo 28. Idioma del arbitraje.

1. Las partes podran acordar libremente el
idioma o los idiomas del arbitraje...

Articulo 29. Demanda y contestacion.

1. Dentro del plazo convenido por las partes....

2. Salvo acuerdo en contrario de las partes,
cualquiera de ellas podra modificar o am-
pliar su demanda o contestacion durante el
curso de las actuaciones arbitrales....

Articulo 30. Forma de las actuaciones arbitrales.

1. Salvo acuerdo en contrario de las partes....

Articulo 31. Falta de comparecencia de las par-
tes.

Salvo acuerdo en contrario de las partes....

Articulo 32. Nombramiento de peritos por los
arbitros.

1. Salvo acuerdo en contrario de las partes....

Articulo 34. Normas aplicables al fondo de la
controversia.

1. Los arbitros soélo decidiran en equidad si
las partes les han autorizado expresamente
para ello....

Articulo 37. Plazo, forma, contenido y notifica-
cion del laudo.

1. Salvo acuerdo en contrario de las partes...
2. Silas partes no hubieren dispuesto otra cosa

6. Con sujecion a lo acordado por las partes,
los arbitros se pronunciaran en el laudo so-
bre las costas del arbitraje,...

Inapelable. No cabe recurso contra la deci-
sion del arbitro respecto el fondo del asunto. Uni-
camente cabe Accidn de Anulacion, pero ésta se
fundamenta basicamente en cuestiones de fon-
do. Anulara el Laudo, no el convenio arbitral.



Flexible en su tramitacion. Al contrario de lo
gue pasa en los procedimiento judiciales, la fle-
xibilidad del procedimiento es uno de los prin-
cipios del arbitraje: se pueden hacer tantas con-
vocatorias cuando se considere necesario; se
pueden dictar laudos parciales, practicar prue-
bas fuera el lugar del arbitraje, etc..

Ejecutable al ser el laudo titulo ejecutivo.
Solo cabe la Accidon de Anulacion y por causas
tasadas. Pero ello no impide ni anula el convenio
arbitral. Claro estd que en nuestro caso, eso se-
ria imposible ya que el convenio viene dado por
Ley. Ninguna Audiencia Provincial podria anu-
lar un laudo arbitral argumentando que no hay
convenio arbitral.

Vinculante para las partes. A diferencia de
otras soluciones alternativas (defensor asegura-
do, art. 38 LCS...) el Laudo obliga a las partes
a su resultado. El arbitraje es, segun el Tribunal
Constitucional, un equivalente jurisdiccional (TC
62/91; 288/1993):

“Equivalente jurisdiccional mediante el cual
las partes pueden obtener los mismos objetivos
gue con la jurisdiccion civil, esto es, una deci-
sion al conflicto con todos los efectos de la cosa
juzgada”.

Otra del TC Sala Primera. Sentencia 9/2005, de
17 de enero de 2005

2. Es necesario comenzar destacando que,
conforme a nuestra reiterada jurisprudencia, el
Laudo arbitral no puede ser objeto directo de
impugnaciéon por medio del recurso de ampa-
ro y que “este Tribunal carece de jurisdiccion
para enjuiciar el Laudo arbitral en si mismo con-
siderado, por cuanto, como acto no referible a
ningun tipo de poder publico (art. 41.2 LOTO),
resulta extrano al dmbito y funcidon del proceso
constitucional de amparo” (SSTC 176/1996, de
11 de noviembre, FJ 1; 13/1997, de 27 de enero,
FJ 2). “Solo en la medida... en que las supues-
tas vulneraciones alegadas sean referibles a la
actuacion del érgano jurisdiccional que conocid
del recurso frente al Laudo, estara justificado
gue este Tribunal enjuicie una eventual lesion
del derecho a la tutela judicial efectiva” (STC
176/1996, de 11 de noviembre, FJ 1). El cumpli-
mento de las exigencias del derecho a la tutela
judicial efectiva sin indefension y de las demas
garantias contenidas en el art. 24 CE puede ser
objeto de examen por este Tribunal a través del
recurso de amparo cuando la infraccion alegada
sea “imputable de modo inmediato y directo a
un acto u omision producido en el proceso judi-
cial en el que han de observarse y son exigibles”
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dichas garantias, pero trasladar éstas “con el
mismo rango de derecho fundamental al pro-
cedimiento arbitral para basar en determinadas
irregularidades o vicisitudes ocurridas durante
su tramitacion la nulidad del Laudo... es algo
que, en principio, resulta extrafno a esta jurisdic-
cion” (STC 13/1997, de 27 de enero, FJ 2).

El arbitraje es un “medio heteréonomo de
arreglo de controversias que se fundamenta en
la autonomia de la voluntad de los sujetos priva-
dos, lo que constitucionalmente lo vincula con la
libertad como valor superior del ordenamiento
(art. 11 CE)” (STC 176/1996, de 11 de noviembre,
FJ 4); vy “aquello que, por voluntad expresa de las
partes, se defiere al &mbito del proceso arbitral,
por esa misma voluntad expresa de las partes
queda sustraido al conocimiento del Tribunal
Constitucional” (STC 176/1996, de 11 de noviem-
bre, FJ 1) a través de un recurso de amparo en
el que se invoguen las garantias del art. 24 CE,
cuyas exigencias se dirigen, en principio, a la ac-
tividad jurisdiccional estatal (véanse, también,
los AATC 701/1988, de 6 de junio, FJ 1; y 179/1991,
de 17 de junio, FJ 2) vy que, con respecto al arbi-
traje, solo proyecta sus garantias con el caracter
de derechos fundamentales a aguellas fases del
procedimiento arbitral y a aquellas actuaciones
para las cuales la ley prevé la intervencion juris-
diccional de los drganos judiciales del Estado,
entre las mas relevantes, la formalizacion judicial
del arbitraje (en esta fase se situd el conflicto
que dio lugar, por ejemplo, a la STC 233/1988, de
2 de diciembre), el recurso o accién de anulacion
y la ejecucion forzosa del laudo”.

Oiga, y si todo lo que me esta diciendo es
asi, y me refiero no tanto a la la facultad del ase-
gurado para pedir arbitraje, sino al arbitraje en si
MisMo, ¢por qué No hay mas arbitrajes????

Dejando aparte la falta de cultura arbitral
de nuestro pais, y el desconocimiento existen-
te respecto el arbitraje, por culpa de dos de los
pilares basicos de la justicia. El arbitraje tiene, y
esto es un simil, dos “enemigos”.

¢“Enemigos”???

Si: los jueces vy los abogados.

cCémo...?

Si, repito, los enemigos del arbitraje son los
jueces vy los abogados. Da igual el orden en que
se diga; unos desconfian y los otros no se fian.

Ahora bien, segui, no todo es tan facil. A mi

personalmente me ha dado mucho que pensar
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la segunda parte del art. 76.e), concretamen-
te, cuando pone: La designacion de arbitros no
podrd hacerse antes de que surja la cuestion
disputada. Le he dado muchas vueltas a esa
frase. Se me han ocurrido varias ideas gue he
ido desechando hasta quedarme al final con
una sola que es la gue le encuentro mas logi-
ca; para mi, esa frase lo que pretende es impedir
que la aseguradora como parte predisponiente
basicamente del contrato de seguro, ya hicie-
ra constar en la pdliza una forma de arbitraje,
a administrar por y de una determinada mane-
ra o institucion. En ese caso, es evidente que el
“derecho” del asegurado a someter a arbitraje
cualquier diferencia con el asegurador, quedaria
cercenado por la previa disposicion en la poli-
za, y a instancia unilateral del asegurador, de un
arbitraje predispuesto por la aseguradora. Creo
sinceramente que lo pretende el art.76 e), con
esa prohibicion de designa previa al conflicto de
arbitros, es evitar que el derecho del asegurado
pase a ser una imposicion del asegurador. Si en
la poliza consta, ademas de recoger como obli-
ga el art. 76.f) de la LCS, la cita de los derechos
reconocidos por Ley en los arts. 76.d) y 76.e),
consta ya la presencia de un sistema de arbitraje,
aungue fuera condicionado a que el asegurado
lo promoviera, estariamos ante una situacion no
deseada consistente en que la cia de seguros
incluiria en la pdliza un arbitraje unilateral, con-
trario a la Ley. Ademas, hay que tener en cuenta
la prohibicion de sometimiento a arbitrajes dis-
tintos de los de consumo, gue se recoge en la
legislacion existente en la actualidad de protec-
cion a los consumidores y usuarios. No se puede
incluir en el contrato de seguro con un consumi-
dor, entendiendo como tal, conforme lo define
la Ley protectora, “la persona fisica o juridica,
gue contrata fuera de su actividad profesional
o empresarial”, una clausula arbitral distinta a la
de consumo. Ahora bien, post-conflicto si que se
puede ir al arbitraje. Pero, y en lo que nos ocupa,
como quiera que la Ley concede al asegurado
(usuario/consumidor del contrato de seguro) la
posibilidad de ir al arbitraje, no existe problema
legal alguno que impida acudir al arbitraje.

No crea que que no hay mas problemas, con-
tinué, de hecho, les he expuesto uno. Hay otro que
también me ha dado gque pensar. LQué pasa si el
asegurado solicita arbitraje vy la cia se niega????
cCOmo debe procederse para llegar al arbitra-
je????. Dejando aparte de gue creo sinceramen-
te que la aseguradora no puede oponerse, vy si lo
hiciera, habria que ponerlo en conocimiento de
la Direccion General de Seguros al estar ante una
actuacion gue impide la practica de un derecho
del asegurado reconocido por Ley (y que ademas
consta en la pdliza, por ponerlo la propia asegu-
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radora). He efectuado esa consulta como una en-
cuesta a varias personas gque considero competen-
tes para contestar, busqué entre mi escritorio, vy le
mostré, vea lo que me ha dicho, y quién/es es/son
y qué hace/n la/s persona/s que me contesta/n.

La pregunta es:

El asegurado que, conforme el art. 76.e)
LCS, somete a arbitraje las diferencias surgidas
con el asegurador sobre el contrato de seguro

- (Debe necesariamente acudir al Juez par el
nombramiento de arbitros????

- dPuede elegir adirectamente auna determi-
nada institucion arbitral para la administra-
cion del arbitraje??

- JdPuede la aseguradora negarse al arbitraje
gue acciona el asegurado???

- Otra.
Y las respuestas:

D. Ifico CoELLo DE PorTUGAL. Abogado del Estado



en excedencia. Socio Director de ‘Coello de Por-
tugal Abogados’

El articulo 767e” de la LCS previene que el
asegurado tendrg derecho a someter a arbitraje
cualquier diferencia que pueda surgir entre él y
el asegurador sobre el contrato de seguro. “La
designacion de arbitros no podra hacerse antes
de que surja la cuestion disputada”.

En todo lo que aqui no figure debe aplicarse
la LARB.

La LARB previene sobre el nombramiento
de arbitros que si no hay acuerdo sobre el nom-
brado o sobre el procedimiento para nombrar-
lo, se aplica el 15.3 LARB y el Juez nombrara el
arbitro y el juez es quien pueden elegir una de-
terminada institucion arbitral, no sdlo para ad-
ministracion del arbitraje, sino para que sea ésta
quien a su vez designe el arbitro.

La aseguradora no puede negarse al arbi-
traje que acciona el asegurado como dice la
exposicion de motivos de la LARB. “Por ello, el
Jjuez sélo debe desestimar la peticion de nom-
bramiento de arbitros en el caso excepcional de
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inexistencia de convenio arbitral, esto es, cuan-
do prima facie pueda estimar que realmente no
existe un convenio arbitral; pero el juez no esta
llamado en este procedimiento a realizar un con-
trol de los requisitos de validez del convenio”.

D. Jost ANToNIo GARciN. Abogado. Arbitro

A) La respuesta la encontramos en el articulo
8 de la Ley 60/2003, en relacion con el articu-
lo 152, y efectivamente para el caso de ser solo
necesario un arbitro y no hay acuerdo sobre di-
cha designacion, Iégicamente habra que acudir
al tribunal competente para el nombramiento de/
mismo, asi como si fueran tres, y en el plazo de 30
dias desde el requerimiento una de las partes no
lo hiciera se acudira al nombramiento via judicial.

B) Entiendo que si, no veo ningun incove-
niente.

C) Segun el propio articulo 76 e) de LCS, la
aseguradora no puede negarse al dicho come-
tido, dado que es una posibilidad que la propia
ley del contrato de seguro le concede al asegu-
rado, con lo que logicamente tal negativa por
parte de la compariia supone un incumplimiento
de la propia legislacion del contrato de seguro.

JAVIER IscarR DE Hovos, Abogado, Secretario Ge-
neral Asociacion Europea Arbitraje de Derecho
v Equidad (AEADE)

A la primera pregunta:

Efectivamente, el articulo 76.e) LCS, que se-
quira con la misma redaccion aunque en otro ar-
ticulo tras la reforma de la LCS otorga al asegu-
rado un derecho, que vincula al asegurador, de
solucionar via arbitraje las diferencias surgidas
con éste.

Al no establecer ni senalar el articulo men-
cionado que sea un arbitraje institucional, salvo
acuerdo en contra de las partes, entra en jue-
go el articulo 81 de la Ley 60/2003 y acudir el
asegurado al Juzgado de Primera Instancia del
lugar del arbitraje que nombre el arbitro.

Tras la reforma de la Ley de Arbitraje el com-
petente para el nombramiento del arbitro dejara
de ser el Juez de instancia pasando a ser la Sala
Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia.

A la segunda pregunta
El asegurado puede acudir, desde luego, a

una Institucion arbitral para que sea la institucion
la que administre el arbitraje. Sin embargo la ins-
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titucion arbitral no puede suplantar ni la voluntad
de las partes ni el espiritu de la Ley. Los reglamen-
tos de las instituciones tienen previsto analizar el
convenio arbitral de la siguiente manera.

1.- Las reglas de interpretacion, es decir,
cuando entiende la institucion arbitral que las
partes o el acuerdo arbitral encomiendan la ad-
ministracion del arbitraje a la misma. Estas re-
glas analizan la voluntad de las partes cuando e/
convenio arbitral se somete a una institucion de
denominacion analoga o similar. Por ejemplo, en
lugar de someterse a la Asociacion Europea de
Arbitraje, Aeade, se sometiesen a la Corte Euro-
pea de Arbitraje, Aeade.

2.- Revision prima facie de la existencia de
acuerdo arbitral. En el caso de que la parte de-
mandada no contestase a la solicitud de arbitra-
Jje, se negase a someterse al arbitraje o formulara
una o varias excepciones relativas a la existencia,
validez o alcance del acuerdo arbitral, podran
darse las siguientes alternativas:

a) en el caso de que la Asociacion estuviere
convencida, prima facie, de la posible existencia
de un acuerdo arbitral por el que se encomienda
la solucion del litigio a la institucion, continua-
ra con la tramitacion del procedimiento arbitral
(con las reservas sobre la provision de fondos
previstas en este Reglamento), sin perjuicio de
la admisibilidad o el fundamento de las excep-
ciones que pudieran oponerse. En este caso,
corresponderd al Arbitro tomar toda decision
sobre su propia competencia.

b) si la Asociacion no estuviere convencida,
prima facie, de la posible existencia de un acuer-
do arbitral por el que se encomienda la solucion
del litigio, notificara a las partes que el arbitraje
no puede prosegquir.

En conclusion, con el redactado del articulo
/6.e de la LCS, salvo que el asegurador conteste
a la solicitud de arbitraje y no negase la existen-
cia, validez o alcance del acuerdo arbitral, la ins-
titucion deberia notificar a las partes que el arbi-
traje, en su seno, no puede proseguir, debiendo
el asegurado acudir al juez competente para el
nombramiento de arbitro.

A la tercera pregunta

El asegurador no puede negarse al arbitraje
en ningun caso. Puede negarse que sea un ar-
bitraje institucional porque ni el legislador ni el
propio asegurador autorizan al asegurado ni a
decidir que sea un arbitraje institucional ni a de-
cidir qué institucion administre el arbitraje. Insis-
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De izda. a dcha.. Javier Lépez y Mariano Mariano, secretario general y 1
Javier Iscar, presidente y secretario general de AEADE.

El asegurador no puede negarse

al arbitraje en ningun caso. Puede
negarse que sea un arbitraje
institucional porgue ni el legislador
ni el propio asegurador autorizan al
asegurado ni a decidir que sea un
arbitraje institucional

ni a decidir qué institucion
administre el arbitraje»

JAVIER IscAr DE Hoyos



/y presidente de nuestra Asociacion, Sergio Alvarez y Ricardo Lozano, subdirector y director general de la DGS, Juan Ignacio Barrero y

El asegurado puede elegir
directamente una institucion que
se dedique a la administracion de

arbitrajes, aunque, en mi concepto,
es muy posible que el asegurador
pueda oponerse a la institucion
elegida. Pero si no hay oposicion,
guedan ambas partes

sometidas al arbitro que

designe dicha institucion»

MariANO MEDINA CRESPO

to en que una de las partes no puede suplantar
la voluntad de la otra ni el espiritu de la Ley.

A la cuarta pregunta
La solucion:

Para que el asegurado pueda acudir al ar-
bitraje institucional y evitar la contradiccion de
acudir al Juez para nombrar un arbitro y que el
conflicto se demore meses o anos, el asegurador
y el asegurado deberia incluir en su clausulado un
apartado que djjese: En los casos en los que el
asegurado, haciendo uso de su derecho a acudir
a arbitraje, previsto en el articulo 76.e de la LCS,
o cualquier otro que lo sustituyese, podra acudir
tanto al juez competente para el nombramiento
del arbitro o a una institucion arbitral de entre las
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siguientes: Asociacion Europea de Arbitraje, Tri-
bunal Arbitral de Barcelona, .... El asegurador es-
tarad obligado por la decision del asegurado.

D. MariaNo MEbINA CRespo. Abogado. Presidente
Asociacion Espafiola Abogados especializados
en Responsabilidad Civil y Seguros.

A la primera pregunta: Sobre la base de que
acudir al procedimiento arbitral es una facultad
que legalmente se concede al asegurado, sin que
el asegurador pueda negarse a su ejercicio, no tie-
ne que ser el juez el que efectue la designacion
del arbitro, sino que éste ha de ser designado de
comun acuerdo por las partes o someterse a la
designacion que efectue la institucion arbitral a la
que seguidamente se hace referencia. Solamente
en el caso de que haya una falta de acuerdo al
respecto entre las partes, no pudiendo este des-
acuerdo dejar en el vacio la facultad legalmente
concedida al asegurado, éste podra acudir al juez
para que efectue la designacion, sin que entonces
pueda el asegurador negarse a ella.

A la segunda pregunta: El asegurado puede
elegir directamente una institucion que se de-
dique a la administracion de arbitrajes, aunque,
en mi concepto, es muy posible que el asegu-
rador pueda oponerse a la institucion elegida.
Pero si no hay oposicion de la aseguradora a la
institucion arbitral designada por el asegurado,
quedan ambas partes sometidas al arbitro que
designe dicha institucion.

A la tercera pregunta: Queda contestada
anteriormente en el sentido de que el asegu-
rador no puede oponerse al procedimiento
arbitral en el caso de que haya optado por é/
el asegurado, haciendo uso de la facultad que
legalmente se le confiere al efecto, sin que el
asegurador pueda forzar al asegurado a acudir
a la jurisdiccion.

D. JoaN M2 XioL QuiNGLEs. Ex-vicedecano Colegio
Abogados de Barcelona. Abogado

El articulo 76 e) de la Ley de Contrato de Se-
quro otorga al asegurado el derecho a someter
a arbitraje cualquier diferencia que pueda surgir
entre él y el asegurador sobre el contrato, sin em-
bargo la designacion de arbitros no podra hacer-
se antes de que surja la cuestion disputada, por
lo que del redactado del articulo se desprende
que la designacion del arbitro que deba dirimir
las diferencias puede hacerse convencionalmen-
te y, en caso de desacuerdo entre las partes so-
bre el arbitro a designar, y solo en este caso, pro-
cedera acudir al Juez para que nombre al arbitro
que deba dirimir el conflicto, tal como dispone el
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articulo 15.2 de la Ley de Arbitraje.

Por tanto, la respuesta a la primera cues-
tion es que no necesariamente el asegurado
debe acudir al juez para el hombramiento de
arbitros, puesto que el nombramiento puede
realizarse de comun acuerdo entre el asegura-
do y el asegurador y solo en defecto de acuer-
do deberd aquel acudir al juez para que nom-
bre al arbitro.

De la respuesta a la primera cuestion se de-
duce la respuesta a esta segunda. Efectivamente
el asegurado puede proponer al asegurador un
procedimiento convencional para el nombramien-
to del arbitro y, por tanto, puede proponer a de-
terminada institucion arbitral para que administre
el arbitraje y nombre el correspondiente arbitro.
Pero tal opcion solo sera efectiva si el asegurador
esta de acuerdo y, si no lo esta, debera ser el juez
quien nombre definitivamente al arbitro.

Por tanto la respuesta a la cuestion segun-
da, segun mi opinion, es que el asegurado pue-
de proponer, pero no elegir, que sea determina-
da institucion arbitral la que nombre al arbitro y
administre el arbitraje.

Estando previsto en la Ley y en el contrato
que el asegurado “tendra derecho” a someter a
arbitraje cualquier diferencia sobre el contrato
de seguro, entiendo que, si el asegurado ejer-
cita el derecho que le confiere el articulo 76 e)
de la Ley de Contrato de Seguro el asegurador
NO PUEDE negarse al arbitraje. Podra oponerse
a que el arbitro sea designado o elegido por el
aseguracdo pero, en ningun caso, podria oponer-
se a que las cuestiones suscitadas por el asegu-
rado en relacion con el contrato sean dirimidas
mediante el arbitraje. Pensar lo contrario seria
vaciar de contenido la prevision de la ley y el
derecho que ésta otorga al asegurado.

Los problemas derivados de la regulacion
legal del arbitraje en el Seguro de Defensa de-
berian resolverse mediante la reforma que se
esta preparando de la Ley de Contrato de Se-
quro, permitiendo que el arbitro pueda ser de-
signado por un tercero, sin que, en tal caso, el
asegurador pudiera oponerse al nombramiento
del arbitro elegido por esta via.

La actual prevision legal hace practicamen-
te inevitable la intervencion del juez para la de-
signa del arbitro, desvirtuando una de las mas
preciadas virtudes del arbitraje que es la rapidez
en la resolucion del conflicto.

En el Anteproyecto de Ley del Contrato



de Seguro que preparan el Ministerio de Eco-
nomia y Hacienda y el Ministerio de Justicia
(version de Junio 20710) al regular el Seguro
de Defensa (articulos del 71 al 74)se reproduce
exactamente el articulo 76 e) de la vigente Ley
por lo que seria deseable hacer llegar a los re-
dactores del anteproyecto las inquietudes que
plantea la actual regulacion con el fin de que el
arbitraje en seguros sea objeto de una regula-
cion que facilite la resolucion de conflictos por
via arbitral.

Estd bien. Veo que hay de todo.

Si, contesté. Es muy dificil que exista unani-
midad de criterios en cuestiones planteadas a
distintos profesionales del derecho.

Bueno, ya me he hecho una idea. Creo que
si que es oportuno instar el arbitraje. De hecho
lo voy a incorporar en mis contratos...pero, iy lo
gue me ha dicho antes de la Accion de Anula-
cion???, dqué es???, écomo funciona???

Es verdad, se lo he comentado de pasada. El
Laudo, como ya se le dicho, es, por Ley (art. 45
de la Ley de Arbitraje) ejecutable aunque contra
él se hubiere ejercitado Accién de Anulacion. La
Accion de Anulacion no es propiamente un “re-
curso” entendiendo como tal lo que se conoce
en la jurisdicciéon ordinaria como la facultad de
nueva valoracion del contenido de un Sentencia
por parte de la Audiencia Povincial. La Accion
de Anulacion tiene como objetivo la “anulacion”
del Laudo pero siempre por cuestiones de for-
ma, no de fondo, de tal suerte que el Laudo anu-
lado no afecta al convenio/clausula arbitral que
subsiste a menos de que se huyere interpuesto
la Accion de Anulacion por inexistencia de con-
venio arbitral, o que éste no es valido.

Todo esto me suena a nuevo.. me esta di-
ciendo que la Audiencia no hace funciones de
apelacion en la anulacion del Laudo???

Efectivamente. Mire, las causas de anulacion
del Laudo estan tasadas, no caben mas de las
que constan en el art. 41 de la Ley de Arbitraje
-cogi la Ley- se las voy a citar una a una:

Articulo 41. Motivos.
1. El laudo sodlo podra ser anulado cuando
la parte que solicita la anulacion alegue vy

pruebe:

a. Que el convenio arbitral no existe o no es
valido.
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Logicamente si no hay convenio arbitral o no
es valido, no puede haber arbitraje ni Laudo. No
se da en el caso que nos ocupa del art. 76.e) de la
Ley de Contrato de Seguro; el convenio arbitral/
clausula arbitral viene dado por Ley. Existe y ade-
mas es valido. Ese motivo podria darse en con-
tratos suscritos con consumidores como va le he
expuesto con anterioridad. En ese caso estaria-
mMos ante un convenio nulo de pleno derecho.

b. Que no ha sido debidamente notificada de
la designaciéon de un arbitro o de las actua-
ciones arbitrales o no ha podido, por cual-
quier otra razon, hacer valer sus derechos.

Es una cuestion de forma. Se infringe el
principio de audiencia y contradiccion que debe
presidir el procedimiento arbitral. En ese caso
se anula el Laudo, y se debera iniciar otra vez el
procedimiento arbitral.

c. Que los arbitros han resuelto sobre cuestio-
nes no sometidas a su decision.

Otro motivo de forma; no pueden los arbi-
tros decidir sobre cuestiones que las partes no
han sometido a su valoracién/decision. El Laudo
serd nulo, vy deberad de hacerse un nuevo arbi-
traje en el que el arbitro resuelva sobre las con-
cretas peticiones de las partes. De ahi la impor-
tancia de que la demanda arbitral sea efectuada
por un profesional del derecho, que incluya sus
honorarios en la reclamacion arbitral a efectos
de costas.

d. Que la designacion de los arbitros o el
procedimiento arbitral no se han ajustado
al acuerdo entre las partes, salvo que di-
cho acuerdo fuera contrario a una norma
imperativa de esta Ley, o, a falta de dicho
acuerdo, gque no se han ajustado a esta
Ley.

No deja de ser una reiteracion de lo co-
mentado ya con anterioridad. Lo principios del
arbitraje son los de audiencia, igualdad y con-
tradiccion. Consecuencia de ello es que todo el
procedimiento arbitral debe ser de una claridad
absoluta. Ademas, si las partes han llegado a un
acuerdo respecto el arbitraje, el arbitro queda
vinculado a ese acuerdo sin que pueda apartar-
se de él.

e. Que los arbitros han resuelto sobre cuestio-
nes no susceptibles de arbitraje.

Evidentemente los arbitros resuelven sobre

lo que ha sido el objeto del arbitraje. Y hay al-
guna materias que no pueden ser objeto de ar-
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bitraje. Son las que constan en el art. 1 de la Ley
reguladora. El resto, todas las que se refieran a
controversias sobre materias de libre disposi-
cion de las partes, son arbitrales. Por eso, si los
arbitros han resuelto sobre materias no suscep-
tibles de arbitraje, el Laudo es nulo, y deberd
hacerse otro arbitraje relacionado con materias
arbitrables.

f.  Que el laudo es contrario al orden publico.

Cajon de sastre. En la gran mayoria de ac-
ciones de anulacion en las que he intervenido, se
ha esgrimido, junto con otros, este motivo., aun-
que, también es cierto, no ha prosperado nun-
ca. Para que se de el motivo debe de haberse
cometido infraccion a los principios reguladores
del procedimiento vy la prueba. En palabras del
TC, el orden publico es la infraccion a las normas
reguladoras del proceso y su prueba.

Queda claro, y écomo es el procedimiento
de la Accion de Anulacion????

Es un procedimiento propio del arbitraje;
se interpone en el plazo de dos meses desde
la notificacion del Laudo (o de su Aclaracion)
ante la Audiencia Provincial del lugar en don-
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de se ha dictado. El tramite es el propio del
juicio verbal pero con la salvedad que la parte
demandada tendra el plazo de 20 dias, como
si fuera un procedimiento ordinario, para con-
testar la demanda y proponer prueba. Segui-
damente la Audiencia sefala dia y hora para
celebracion de Vista, momento en el que la
parte accionante de la Anulacidon podrd pro-
poner la prueba que le interese a la vista de
la contestacion de la demandada. Como es un
juicio verbal, toda la prueba se practica al ins-
tante, y queda el asunto visto para Sentencia.
Si el laudo se anula, se puede volver a promo-
ver otro arbitraje a menos de que la Audien-
cia considere que no existe convenio arbitral o
gue no es valido, lo que, como ya le he dicho
antes, es imposible al estar el convenio/clau-
sula abitral, dispuesto por Ley.

Ah. {Pues sabe qué le digo...???? Vamos al
arbitraje.

Nota: Todo lo anterior es plenamente apli-
cable al proyecto de Ley de la Ley de Contra-
to de Seguro (proyecto de Junio de 2010), va
que el art. 76.e de la actual Ley de Contrato
de Seguro pasa a ser el art. 74.2 con idéntica
redaccion.
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La valoracidon médico legal
de las lesiones. Aportacion

de la biomecanica

Santiago Delgado Bueno
Doctor en medicina. Médico forense en excedencia.
Especialista en Medicina Legal. Baasys |+D+i

1. Introduccién

En el dmbito de la valoracion médico legal de
las lesiones se produce una situacion de confu-
sion entre las partes implicadas, cuyos factores
principales, trataremos de explicar en esta intro-
duccion.

Segun el Informe de la Fiscalia General del
Estado del afno 2009 el porcentaje de delitos
que se han calificado por procedimientos abre-
viados (donde la valoracion del dafio corporal
es importante), alcanza un 11% (seguridad Vial),
el 13% (vida e integridad fisica), y 16% violen-
cia doméstica y género, dando un resultado del
40% de los delitos tramitados por procedimien-
tos abreviados. La suma de los datos por pro-
cedimientos, evidencia la importancia de una
adecuada valoracion del dafio corporal (fisico
y psiquico), y lo relevante que resulta para to-
dos unos informes médico legales bien funda-
mentados en exploraciones clinicas y pruebas
con rigor. Estos porcentajes varian, hasta un
75% cuando se trata de diligencias por delitos
urgentes con 54% (seguridad Vial), el 18% (vida
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e integridad fisica), y 3% violencia doméstica vy
género.

En todos ellos, una adecuada valoracion
del dafo producido, de modo objetivo, cuanti-
ficable, reproducible asi como riguroso, es im-
prescindible para poder dar respuesta agil a los
presentes procesos judiciales en el marco del
Estado Espanol.

Es la valoracion del dafo en todos sus dmbi-
tos de aplicacion, hacemos referencia a delitos y
situaciones gue se producen habitualmente en
escenarios cotidianos de la vida (trabajo, trafico
y circulacion, incapacidades temporales), o ya
mucho mas especificas pero lamentablemente
también habituales (violencia de género, agre-
siones, lesiones...). También es importante la si-
tuacion existente actualmente en las entidades
de seguro, interesadas en mejorar tanto la valo-
racion del riesgo en el ambito de la medicina del
seguro, como la inclusion de instrumentos de
valoracion en los reconocimientos médicos en
las diferentes opciones aseguradoras y, cuanto
mas, en el seguimiento de lesionados de trafi-
co, campo en el cual, tan importante es la eva-
luacion de las lesiones como el seguimiento de
pacientes durante la rehabilitacion vy, finalmente
el establecimiento de las secuelas. Una correcta
valoracion sera también un instrumento impres-
cindible en el calculo actuarial en las entidades
de seguros.

Un asunto importante puesto de manifiesto
en las memorias estudiadas (www.icea.es), serd
poder minimizar el fraude que se produce en
Espafa ya que desde el 2004 al 2008 en 20 co-
munidades Espafnolas se superd el 5% de creci-
miento del fraude y en 11 supuso un crecimiento
del mas del 10%, no bajando en ninguna de ellas.
Una valoracion objetiva de las lesiones, permi-
tira una disminucion de las conductas de simu-
lacion/disimulacion de las lesiones. En suma, el
rigor en la valoracion sera el Unico instrumento
medico en el descenso del fraude.

Vista la situacion de fraude que sufren las
companias, debemos describir también la si-
tuacion de queja de las victimas de accidentes
claramente reproducidas en la Memoria de la
Fiscalia General del Estado (2009), donde se
resefan ejemplos demostrativos de estas situa-
ciones de desinformacion y/o de queja. Asi, La
Fiscalia de Almeria propone en casos de grave-
dad o desamparo comunicar por escrito a las
victimas las funciones que el Ministerio Fiscal
tiene asignadas. La Fiscalia de Ledn resalta que,
en las causas prolongadas en el tiempo, suelen
transigir con las compafias aceptando cantida-
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des muy inferiores al Baremo por la falta total
de asesoramiento. La Fiscalia de Badajoz ha
realizado un seguimiento y control de las renun-
cias de los perjudicados una vez cobradas las
cantidades, constatandose que las cantidades
satisfechas suelen ser muy inferiores. La Fiscalia
de Albacete ha creado un mecanismo de coor-
dinacion entre el Fiscal Delegado de Seguridad
Vial y de Victimas con el fin de fomentar previ-
siones en las oficinas de Ayuda a las victimas de
delitos. La Fiscalia de Murcia en la misma linea
y estando integrado en la Secciéon el Delega-
do para la proteccién de victimas ha elabora-
do un documento de relaciones de la Fiscalia
con las citadas Oficinas...etc. "Queda pendiente
como dijimos la modificacion del Baremo que
ha quedado desfasado en el ambito europeo
en los rigidos conceptos médicos y valorativos
utilizados que dan lugar a indemnizaciones de
todo punto insuficiente para los casos de falle-
cimiento y grandes lesionado, medulares y cere-
brales” Memoria 2008 FGE (pie de pag. 149 en
pag. 715).

Por otra parte, la Fiscal de Seguridad Vial y
la representante de la Asociacion de Victimas
Stop-Accidentes llegaron a la conclusion de que
la raiz del problema de las victimas que acep-
tan acuerdos perjudiciales radica en su falta
de informacion, conducente a transigir sin co-
nocimiento de causa. Por ello, han elaborado
una guia de caracter juridico. En ella se recogen
brevemente los derechos que les asisten vy las
direcciones de las Asociaciones de Victimas vy
de la propia Fiscalia, a fin de que reciban una in-
formacioén adecuada. La guia, de recomendable
lectura, se va a distribuir en los Juzgados y se
les va a facilitar en el momento del ofrecimien-
to de acciones y de reconocimiento en la Cinica
Médico-Forense.

Tal instrumento sera de gran utilidad para
todos, incluyendo los médicos forenses que va-
loran a todos y cada uno de los lesionados en
nuestro pais con una clara insuficiencia de me-
dios. Gran dificultad o imposibilidad en la solici-
tud de pruebas complementarias, tendencia a
ajustarse a un Unico baremo, basado en una sis-
tematica rigida que olvida la maxima de que el
peritaje es ante todo explicar para poder com-
prender con todo el rigor posible, las lesiones vy
secuelas gue el lesionado ha sufrido vy su reper-
cusion en la vida diaria (actividades cotidianas,
trabajo, ocio,...etc).

Por uUltimo, en este contexto vienen apare-
ciendo en todo el pais iniciativas del tipo “recla-
me ahora”, “el lesionado siempre tiene derecho
a una indemnizacion”, “solo cobramos si usted



cobra”...etc., que frivolizan un tema ya de por
si complejo y, como hemos explicado, sujeto a
confusidn/desinformacion/queja/fraude.

Este circulo vicioso en torno a la valoracion
médico legal de las lesiones, solamente puede
verse paliado con el Unico instrumento médico
posible en la lucha contra el fraude: el rigor en
la valoracion, como intentaremos explicar en el
siguiente epigrafe.

2. La Valoracion médico legal de las lesiones.
Hacia un Protocolo Integrado

La valoracion médico legal (en adelante VML),
debe seguir un protocolo de actuacion minimo
que debe estudiar en todos los casos que sea po-
sible, aspectos tan importantes como la aproxi-
macion biografica del sujeto (es decir, el registro
de antecedentes personales y familiares tan im-
portantes mas tarde en el establecimiento del es-
tado anterior), la valoracion y exploracion medica
(fisica y psiquica), donde las exploraciones com-
plementarias (radioldgicas, biomecanicas, analiti-
cas y psicoldgicas), ocupan un lugar esencial en
el objetivo de valoracion en lesionados en gene-
ral y de trafico en particular, para de esta forma
emitir unas consideraciones que sean sustento de
unas conclusiones médico legales claras vy riguro-
sas, donde fundamentarse un Tribunal.

Siguiendo a Cobo (2010), para casos de
lesiones Unicas podemos utilizar la Abrevia-
ted Injury Scale (AIS) o Escala Abreviada de
Lesiones,(ver la pagina web de la Association
for de Advacement of Automotive Medicine
(AAAM) en http://www.carcrash.org), se ca-
racteriza porgue es un sistema para describir
la gravedad de las lesiones, que utiliza la idea
de la gravedad de una lesion como un complejo
concepto que suma el riesgo vital, a otros fac-
tores de gravedad, esta asegurada su control y
puesta al dia por el International Injury Scaling
Comitte (IISC) vy su contenido vinculado con la
Organ Injury Scales de la AAST vy el Fracture
Classification System de la OTA. Sus valoracio-
nes en los llamados “cddigo postpunto” indica
la gravedad de la lesion a partir de las seis cate-
gorias siguientes:

« Normal o sin lesiones valorables
e Grado 1o grado menor de gravedad

e Grado 2 o grado moderado de grave-
dad

« Grado 3 o grado importante de grave-
dad
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e Grado 4 o grado severo de gravedad
e Grado 5 o grado critica de gravedad
e Grado 6 o grado mortal

Como muchos de los casos de las personas
lesionadas en accidentes de trafico se refieren
a multiples lesiones, contamos con la posibili-
dad de utilizar la Injury Severity Score (ISS) o la
New Injury Severity Score (NISS), cuyos resulta-
dos entre O y 75, permitiria una mayor precision
en la medida y que son el resultado de la suma
de los cuadrados de los niveles de gravedad de
las tres lesiones mas importantes de cada zona
anatdmica (ISS) o, bien en los casos de lesiones
multiples que afectan a la misma zona anatdmi-
ca, la suma de los cuadrados de las tres lesiones
mas graves de cualquier parte del cuerpo aun-
que sean de la misma zona anatomica (NISS).

En ambos casos su aplicacion supone la
aplicacion como dafio basico o similar a todos
los lesionados el criterio de mayor valor por se-
cuelas concurrentes (que aparece tanto en la ta-
bla lll y férmula de Balthazard en el caso de los
dafos permanentes).

No cabe duda que la valoracion completa
nos va a permitir unas consideraciones médico
legales que deberan establecer, lesiones vy se-
cuelas, determinando los tiempos de curacion
y el mayor o menor impedimento para las ocu-
paciones habituales (trabajo, ocio, habilidades
y cuidado,...etc), y resolviendo la cuestion de la
causalidad en el sentido de Cobo (2010).

Una valoracion completa nos permitird es-
tudiar cuestiones muy importantes para co-
rrelacionarlas con la intensidad de las lesiones
descritas en el accidente, como el Delta-V, fac-
tor esencial en la valoracion médico legal y que
debe ser tenido muy en cuenta (Arregui y cols,,
2007a, 2007b y 2010).

De esta manera, valorando con rigor las le-
siones y secuelas, estableciendo las correlacio-
nes entre el estudio biomecanico del acciden-
te (Delta-V,.etc), v el dafo real, nos podremos
aproximar con mayor precision a la realidad del
dafo, detectando en lo posible los comporta-
mientos encaminados al fraude gue apuntaba-
mos en la introduccidn de este trabajo vy diag-
nosticando el “estilo de respuesta no fidedigno”
(ERNOF), propuesto por Rogers, gue hacemos
nuestro con Aso, 2005, para decir que, mas
gue de simulacion, se debiera hablar de que el
paciente presente ante el médico un estilo de
respuesta caracterizado por una escasa verosi-
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militud o fiabilidad. Situan el ERNOF en un se-
gundo nivel entre el “estilo de respuesta anor-
mal o distorsionada” (sospecha del profesional
sanitario), y la simulacién verdadera.

Por ultimo en el contexto juridico resulta evi-
dente que habrd que establecer y baremar las
secuelas que, nosotros creemos deberia hacerse
al menos por el baremo de trafico vigente (pen-
dientes de la ultima version actualmente en es-
tudio y que se puede consultar en http:/www.
asociacionabogadosrcs.org/), en relaciéon con el
propuesto en el RD 1971/1999 de porcentaje, ya
que dicha asociacion aporta rigor en el estable-
cimiento y baremacion de las secuelas, y, un solo
baremo de puntos resulta claramente insuficien-
te en el momento actual, como la propia FGE
(2008), ponfa de manifiesto de forma textual vy,
de forma especial en lesionados graves.

No cabe duda gue en medicina legal unas
conclusiones claras deben apoyarse en unas
consideraciones suficientemente claras vy rigu-
rosas y ambas cosas constituyen la esencia del
informe pericial en materia de lesiones, como se
ha dicho anteriormente.
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Proponemos a continuacién un protocolo
integrado en la valoracion médico legal de las
lesiones, que resume o que venimos dicien-
do.

En este trabajo, nosotros nos centraremos
en la aportacion de la evaluacion a través de
la instrumentacion biomecanica, dejando para
trabajos posteriores el desarrollo completo del
Protocolo Integrado de Valoracion Médico Le-
gal de las lesiones, ya que su estudio detallado
desbordaria ampliamente los objetivos de este
articulo.

3. La biomecanica en la valoracién médico le-
gal de las lesiones. Biomecanica Legal y Foren-
se

La biomecanica es el conjunto de conoci-
mientos interdisciplinares generados a partir
de utilizar, con el apoyo de otras ciencias bio-
médicas, los conocimientos de la mecanica vy
distintas tecnologias en, primero, el estudio del
comportamiento de los sistemas bioldgicos v
en particular del cuerpo humano, vy, segundo, en
resolver los problemas que le provocan las dis-



tintas condiciones a las que puede verse some-
tido” (IBV, 2005).

La incorporacion de la mecanica y sus sis-
temas de medida a las ciencias medicas en la
valoracion y seguimiento de deportistas (de-
porte), de lesionados (legal y forense), de tra-
bajadores (laboral) y/o pacientes (clinica) es el
objeto de la Biomecanica.

La Biomecanica Legal y Forense, tiene su
aplicacion en la valoracion del dafo corporal
en los lesionados tras agresiones, accidentes
de trafico, violencia domestica, incapacidades
laborales, dafo cerebral, graduacion de la dis-
capacidad..etc., o cualquier valoracion del dafo
ante los Tribunales de Justicia (Penal, Civil (RC),
Laboral, Contencioso...), incorporando rigor vy
objetividad, superando la subjetividad de mu-
chos sintomas vy afinando lo mas posible en la
deteccion de simuladores/disimuladores v en el
descenso del fraude, lo cual debe redundar en
una mMas precisa evaluacion e indemnizacion de
los enfermos.

Como escriben Vicente y cols., (2011b), la
evaluacion funcional consiste en la medicion de
las caracteristicas dindmicas del individuo, inclu-
yendo las actividades, habilidades, actuaciones
practicas, condiciones ambientales y necesida-
des de dicho individuo. Asi pues, se puede defi-
nir la capacidad funcional, como el conjunto de
métodos gue evallan la capacidad del individuo
para procurarse y realizar 1os propios cuidados
personales, para desarrollar las actividades fi-
sicas necesarias para atender su salud fisica vy
mental, atender el control emocional y acome-
ter los roles sociales.

En el ambito laboral, sefalan estos mismos
autores en una publicacion posterior (Vicente y
cols., 2011c): “La funcion seria la capacidad que
un trabajador tiene para ejecutar autonomamen-
te las acciones y tareas que comportan su activi-
dad laboral diaria. Poder objetivar esta capacidad
funcional se ha buscado en los dltimos anos el
apoyo de las pruebas biomecanicas, basadas en
disciplinas como las matematicas o la ingenieria
v mediante la obtencion final de registros cuya
complejidad varia en funcion de las necesidades
individuales en cada trabajador evaluado. Los da-
tos obtenidos son reproducibles y no falseables
por los pacientes, lo que los hace idoneos a la
hora de tomar decisiones de trascendencia mé-
dico-legal en el dmbito laboral’.

Los protocolos biomecanicos pretenden va-
lorar la funcionalidad a través de la exploracion
detallada de todos y cada uno de los movimien-
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tos, lo cual tiene una repercusion evidente en la
valoracion del daflo corporal ante los tribunales
de justicia. Para ello, tras una exploracion medica
detallada, se recomienda un protocolo que integre
diferentes pruebas y nos permita un informe de-
tallado y congruente con el estado del paciente.
En este punto donde la exploraciéon biomecanica
integrando las pruebas resulta imprescindible.

Las pruebas biomecdnicas estan validadas
como tales por el Instituto Nacional de la Segu-
ridad Social y la Asociaciéon de Mutuas de Acci-
dentes de Trabajo y enfermedades profesionales
INSS/AMAT (Convenio: 29 DE ENERO DE 2007
y posteriormente en 2010 con las diferentes Mu-
tuas y con prorroga de efectos), y aparecen en
los baremos del Institut de Evaluaciones Médicas
de la Consejeria de Salud. Generalitat y, aunque
de forma todavia escasa, se argumentan ante
los diferentes Tribunales de Justicia en general
aportando rigor a la prueba. (Buenos ejemplos
de la importancia dirimente de las pruebas bio-
mecanicas en los Tribunales de Justicia pueden
verse, entre otras, en las siguientes Sentencias: S.
598/2008 Sala de lo Social del TSJ Asturias de
15 de Febrero de 2008; Ss de la Sala de lo Social
del TSJ de la Comunidad de Valencia de fechas
n2 2132/2007 de 7 de Junio; n® 772/2009 de 5 de
Marzo v la S. 1586/2010 de 25 de Mayo).

A continuacién describiremos muy breve-
mente los diferentes sistemas de valoracion bio-
mecanica de lesionados, explicando los elemen-
tos de cada uno de ellos vy sus utilidades, subra-
yando desde este momento, que la integracion
de pruebas vy la congruencia en los resultados
es un dato muy importante en la consideracion
meédico legal del caso, pero también, a partir de
los resultados obtenidos en la evaluacion pode-
mos desarrollar un programa de rehabilitacion
individualizado, asistido por el equipo, de varias
sesiones de no mas de 30 minutos cada una. Pos-
teriormente podremos reevaluar al paciente para
cuantificar la progresion en el tratamiento, lo que
también tendria importancia en el ambito de la
medicina del trabajo, en el ambito de la biomeca-
nica clinica y supondria un importante beneficio
para el paciente y para el sistema de justicia.

31. SISTEMAS DE EVALUACION BIOMECANICA
311 Electromiografia de Superficie EMGS
Elementos de sistemas de registro:
La Electromiografia de superficie (Sistema
de EMGS, www.baasys.com), objetiva la acti-

vidad de los grupos musculares a estudio me-
diante electrodos de superficie que se adhieren
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a la piel. Registra la sefal eléctrica que se ori-
gina por la diferencia de potencial durante la
despolarizacion de las membranas musculares.
Muestra el tono muscular, la fatigabilidad vy el re-
clutamiento de fibras durante la realizacion de
los ejercicios.

UTILIDAD DEL EQUIPO

1. Estudia la actividad muscular en reposo
(patoldgica o voluntaria).

2. Permite analizar la actividad del musculo
durante el ejercicio (inicio y fin de movi-
miento, reclutamiento, deteccion de mag-
nificadores...).

3. Compara la actividad registrada en un gru-
po muscular con la de la extremidad con-
tralateral.

4. Relaciona la musculatura agonista-antago-
nista, como se relacionany contraen (recu-
peraciones musculares, aparicion del dolor,
impotencias funcionales de origen muscu-
lar o tope articular, magnificadores...).

5. Detecta la fatiga muscular tras multiples
ejercicios o contracciones mantenidas.

3.1.2 Captura de Movimiento 3-D. Fotogrametria.
Elementos de sistemas de registro:

Los equipos de captura de movimiento (Ci-
nematica) en 3 dimensiones (Sistema de Cap-
tura de Movimiento, www.baasys.com) recogen
el movimiento de una o multiples articulaciones,
asi como sus caracteristicas (velocidad, acelera-
cion, repetibilidad durante la ejecucion del mo-
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vimiento) mediante un sistema de camaras que
captan unos marcadores que se colocan sobre
el paciente. Los pardmetros biomecanicos ob-
tenidos se procesan informaticamente y permi-
ten emitir un informe en el que se cuantifica de
modo objetivo la movilidad del paciente. Existen
multiples sistemas de captura de movimiento.

UTILIDAD DEL EQUIPO

1. Estudio de movimientos complejos (mar-
cha, deporte, técnica, ergonomia...).

2. Permite analizar la amplitud de movimien-
to, aceleracion y velocidad de ejecucion.

3. Expresa graficamente el arco de movi-
miento y velocidad de ejecucion. La irregu-
laridad. en dichas graficas sugiere escasa
colaboracion del paciente durante la eje-
cucion de los ejercicios.

4. Facilita la relacion de musculatura agonis-
ta-antagonista con las variables de movi-
miento: velocidad, aceleracion y resisten-
cia de tejidos blandos.

5. Estudia la coordinacion de los movimien-
tos y su sistema articular.

3.1.3 Plataformas Dinamométricas
Elementos de sistemas de registro:

Se trata de unas “baldosas” (Sistema del
Plataformas dinamomeétricas www.baasys.com),
que se disponen en el suelo, bajo las cuales se
encuentran receptores de fuerza en los tres pla-
nos del espacio que analizan las fuerzas de ac-
cion (del organismo) contra las de reaccion (del
suelo) cuando el paciente se dispone sobre la
plataforma. Permite valorar desde un analisis de
la marcha hasta una actividad compleja y sin-
cronizada con la captura en 3D.

De este modo las plataformas dinamomeétri-
cas analizan las variables que mejor discriminan
entre una marcha normal y patoldgica, respecto
a un patron de normalidad, valorando objetiva-
mente la capacidad funcional de la marcha y en
caso de alteracion orienta sobre la posible pato-
logia que la provoca.

Estos equipos disponen de una aplicacion
gue combina pruebas de posturografia estati-
ca (equilibrio en bipedestacion-Romberg) vy di-
namica (analisis de la marcha, limites de esta-
bilidad y control ritmico y direccional) para el
estudio de la capacidad de mantenimiento del



equilibrio del paciente. Permite valorar a ague-
llos pacientes que refieren inestabilidad, vértigo,
mareos... y objetivar la existencia de un patron
compatible con alteracion del equilibrio, respec-
to a una base de datos de normalidad, y orientar
sobre su posible etiologia.

UTILIDAD DEL EQUIPO

1. Analisis de las fuerzas y su morfologia du-
rante el ciclo de la marcha (choque de ta-
lon, oscilacion, despegue).

2. Asociar patréon de marcha y patologia.

3. Estudiar la velocidad y asimetrias en las
fuerzas durante los distintos pasos de la
marcha.

4. Ayuda a planificar el tratamiento rehabili-
tador y a controlar la eficacia del mismo,
tanto en las alteraciones de la marcha
como del equilibrio.

5. Permite valorar la capacidad de manteni-
miento del equilibrio del paciente median-
te comparacién con patrones de normali-
dad.

6. Evidencia exageracion de la sintomatolo-
gia 0 no colaboracion por parte de un pa-
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ciente por incoherencia de los resultados
con el resto de la historia clinica del pa-
ciente.

31.4 Equipos de Isocinéticos, Isotdnicos e Iso-
metricos

Elementos de sistemas de registro:

Son equipos que a través de un dinamo-
metro registran aspectos de la fuerza (velo-
cidad, potencia, trabajo y ROM), realizada por
un grupo muscular durante el desarrollo de un
movimiento isocinético (mantiene constante la
velocidad, la cual se predeterminar previamente
independientemente de la fuerza), isotdnicos/
anisomeétricos (mantiene constante la carga ex-
tensa y la velocidad es variable en relacion al
momento de fuerza de la articulacion), e isomeé-
trico (no hay movimiento).

Especialmente importante en la valoracion
de las lesiones musculares y en su aplicacion le-
gal vy laboral.(evaluacion del paciente, rehabilita-
cion, incapacidad laboral,... etc).

UTILIDAD DEL EQUIPO

1. Determinar la capacidad muscular para
realizar una funcién determinada que debe
realizar de un modo habitual, ligada a las
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Actividades Vida Diaria (ver escalas sobre
AVD) vy laborales (o deportivas).

a. Esta pérdida de funcién puede ser causa-
da por una enfermedad. Tras un accidente
de trafico, tras un accidente laboral...

2. Conocer el esfuerzo maximo al cual se
puede disponer a un sujeto vy el limite del
riesgo de lesion.

3. Conocer si se ha cronificado la recupera-
cion o bien se ha perdido capacidad con-
tractil del grupo muscular.

4. Realizar un entrenamiento y recuperacion
muscular de la disfuncién osteomuscular
gue posee el paciente.

5. Admitir una solicitud de puesto laboral, asf
como conocer si el sujeto se esta sobrecar-
gando por la actividad laboral o bien por
otras.

6. Estudios seriados sobre la rehabilitacion
del paciente vy fijacion de secuelas.

“hiiw REVISTA DE RESPONSABILIDAD CIVIL Y SEGURO

3.1.5 Sistemas Especificos de Valoracion Cervical
Elementos de sistemas de registro:

Es el sistema de valoracion multicervical
MCU (disponible en www.baasys.com), Unico
modelo que actualmente se fabrica especifica-
mente para la estructura cervical con todos los
sistemas de calidad y garantias de seguridad en
donde se combina la valoracion de la amplitud
articular, junto con la evaluacion de la fuerza
cervical en los tres planos de amplitud de movi-
miento a través de isométricos.

Este equipo permite con datos de fuerza
y amplitud presentar un mapa de la situacion
cervical y sus afectaciones. (ver mas adelante a
manera de ejemplo).

No cabe duda que las unidades MCU, requie-
ren una exploracion meédica previa y una explica-
cion al paciente del procedimiento (con consen-
timiento informado). Un instrumento basado en
goniometria, sencillo (que debe utilizar personal
debidamente acreditado y estando el aparato de-
bidamente calibrado), no invasivo, reproducible,
de una duracion entre 45’-1h, que nos evalua toda
la funcionalidad del cuello y nos permitird extra-
polar sus resultados en clave de los baremos al
uso (ver tabla de Protocolo Integrado, anterior-
mente), que nos ayudard también en la determi-
nacion de lesiones, en la evolucion de la rehabili-
tacion de los pacientes vy, en su tratamiento.




Las unidades multicervicales (MCU), son
instrumentos que nos permiten valorar la fun-
cionalidad cervical y nos aportan una evalua-
cion objetiva de los movimientos del cuello, re-
comendable en muchos de los casos de trauma-
tismos cervicales en accidentes de trafico, tanto
para la valoracion de las lesiones como para el
establecimiento de las secuelas.

UTILIDAD DEL EQUIPO

1. Informes de valoracion médico legal de
cervicalgia y/o traumas cervicales

2. Informes periciales de simulacion.
3. Recorrido Osteomuscular cervical

4. Peérdidas de Fuerza y asimetrias en la mus-
culatura cervical.

5. Aparicion de puntos de dolor

6. Estudios seriados sobre la rehabilitacion
del paciente v fijacion de secuelas

3.2. CERVICALGIA Y SIMULACION. A MANERA
DE EJEMPLO

Los trabajos del grupo de Quebec, han ana-
lizado la patologia cervical y sus trastornos aso-
ciados de manera exhaustiva en publicaciones
de referencia (Hogg-Johnson, et al,, Holm, et al,,
Nordin et al,, 2008), donde remitimos al lector
interesado para un analisis profundo de este im-
portante tema. Bannister, G & Amirfeyz (2010),
nos recuerdan que “determinar el nivel de movi-
miento cervical mediante un dispositivo externo
es mas fiable o informativo que la exploraciéon
clinica o el autoinforme del paciente”.

Los protocolos biomecanicos pretenden
valorar la funcionalidad cervical a través de la
exploracion detallada de todos y cada uno de
los movimientos. Para ello, tras una exploracion
medica detallada, se recomienda un protocolo
que integre diferentes pruebas y nos permita un
informe detallado y congruente con el estado
del paciente.

En efecto, las pruebas de captura de movi-
miento por fotogrametria en 3D, la posturogra-
fia y la evaluacion del equilibrio (estudiando los
patrones vestibular, visual, somato-sensorial...
etc.), asociado a Electromiografia de superfi-
cie,.etc y pruebas iscocinéticas suponen un
abordaje imprescindible en la valoracion médi-
co legal de las lesiones (Delgado Bueno vy cols,
20Na,b y o).
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Analisis del movimiento de la columna
cervical
movilidad con signos de dolar

Lumbalgia con asimetria
inflexiones y contractura muscular
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La correlacion resultados MCU con datos de
RMN serd necesaria en algunas ocasiones (de-
terminacion previa de lesiones no contiguas u
otras alteraciones de la columna vertebral, per-
fectamente estudiadas por otros autores donde
Nnos remitimos en este trabajo (Aso, 2011a 2011b
entre otros).

Uno de los signos importantes en la valo-
racion del dolor cervical mediante biomecanica
son las melladuras en los registros, dificilmente
repetibles en diferentes pruebas o en diferentes
momentos de la prueba. La incongruencia de
signos, junto con la congruencia entre la explo-
racion clinica y la biomecanica son indicadores
de rigor en la evaluacion vy, desde luego, dificul-
tan las conductas dirigidas al fraude. Incuestio-
nablemente, nos permite constatar el grado de
colaboracion del paciente durante la ejecucion
de las pruebas.

A manera de ejemplo de congruencia en los
resultados de las pruebas, el analisis del movi-
miento de la columna cervical objetiva una mo-
vilidad en extensién de 322 lo que supone un
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Data Summary Flexion Extension
Average Maximum Angle 65.5° iz
Coeflicient of Variation (%) 2% %

% of Normal 1% 53%
Pain Rating [F 1]

Flexion & Extension %o Difference

51.0%

53% del valor de normalidad, segun las tablas
AMA,

El resultado del analisis del test isométrico
objetiva una fuerza (kg), por debajo de los para-
metros de la normalidad, segun la base de datos
recogida en el MCU. Graficamente, corresponde
a la inflexion que aparece en la zona posteroiz-
quierda de la curva azul, que representa los va-
lores objetivados durante la evaluacion

El resultado puede llevarse a una imagen
muy grafica, como la que se muestra a la iz-
quierda. El paciente en la exploracion previa a
la prueba, manifestaba dolor a la palpacién en
la musculatura deficitaria y tension muscular. El
resultado de la exploracion fisica es congruen-
te con la restriccion de movimiento y déficit de
fuerza cervical objetivado en el MCU.

La congruencia en los resultados es un dato
muy importante en la consideracion médico le-
gal del caso, pero también, a partir de los re-
sultados obtenidos en la evaluacion podemos
desarrollar un programa de rehabilitacion in-
dividualizado, asistido por el equipo, de varias
sesiones de no mas de 30 minutos cada una.
Posteriormente podremos reevaluar al paciente
para cuantificar la progresion en el tratamiento,
lo que también tendria importancia en el ambi-
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to de la medicina del trabajo, en el ambito de la
biomecanica clinica y supondria un importante
beneficio para el paciente.

3.21 Otros Sistemas Menores De Valoracion Bio-
mecanica

Los equipos descritos hasta el momento,
son los que mas datos aportan a un informe
biomecanico objetivo. Ahora bien, existen otros
sistemas de valoracion objetiva de unas pres-
taciones menores y que econdmicamente son
mas asequibles que describimos brevemente
pero que igualmente aportan datos relevantes:

’3

 Plantillas o Superficies de presion instru-
mentadas: son sistemas planos similares a
una manta en cuyo interior posee (desde
unas decenas a miles), sensores de pre-
sion. Adoptan destinas formas y tamanos,
los mas habituales son los que se adaptan
a una huella plantar humana, la superficie
de un asiento o un pasillo de marcha. Nos
indican datos acerca de las presiones que
se producen cuando el sujeto de estudio
incide sobre la superficie una fuerza. No
aportan datos de la direccion tridimensio-




nal de la distribucion de fuerzas, pero si de
la variacion de las presiones a la hora de la
realizacion de una.

* Acelerometros; sistemas de escasas di-
mensionales (pocos cm cuadrados), gque
se adaptan a las estructuras corporales de
modo similar a los EMGS y que algunos de
estos equipos llevan incorporados. Aportan
datos sobre las vibraciones que se produ-
cen en la extremidad a valorar asi como
las oscilaciones que estas poseen. Aportan
datos sobre posibilidad de lesiones en as-
pectos deportivos o la ergonomia laboral y
pacientes neuroldgicos.

e Dinamodmetros manuales; son dispositivos
gue poseen un pegquefo dinamodmetro me-
canico para valorar estructuras normalmen-
te de la mano o presion interdigital (pinzo-
metros). Tiene la ventaja de ser muy econo-
MICOS.

e Algdmetros: son dispositivos que presentan
un pequeno dinamodmetro gque termina en
un aplicador puntual. Sirven para recoger
a gue presiones aparece dolor en puntos
determinados en los pacientes (musculos,
tendones, ligamentos, fascias....), y de este
modo saber las presiones a ejercer en la va-
loracion del dolor y en su tratamiento.

4. Conclusiones

Los protocolos biomecanicos pretenden va-
lorar la funcionalidad a través de la exploracion
detallada de todos y cada uno de los movimien-
tos, lo cual tiene una repercusion evidente en la
valoracion del dafio corporal ante los tribunales
de justicia. Para ello, tras una exploracion medi-
ca detallada, se recomienda un protocolo que
integre diferentes pruebas y nos permita un in-
forme detallado y congruente con el estado del
paciente. En este punto donde la exploracion
biomecanica integrando las pruebas resulta im-
prescindible.

La incorporacion de la mecanica y sus sis-
temas de medida a las ciencias medicas en la
valoracion y seguimiento de deportistas (de-
porte), de lesionados (legal y forense), de tra-
bajadores (laboral) y/o pacientes (clinica) es el
objeto de la Biomecanica.

La Biomecanica Legal y Forense, tiene su
aplicacion en la valoracion del dafo corporal
en los lesionados tras agresiones, accidentes
de trafico, violencia domestica, incapacidades
laborales, dafio cerebral, graduacion de la dis-
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capacidad..etc., o cualguier valoracion del dafo
ante los Tribunales de Justicia (Penal, Civil (RC),
Laboral, Contencioso...), incorporando rigor vy
objetividad, superando la subjetividad de mu-
chos sintomas vy afinando lo mas posible en la
deteccion de simuladores/disimuladores vy en el
descenso del fraude, lo cual debe redundar en
una Mmas precisa evaluacion e indemnizacion de
los enfermos.

Como se ha expuesto anteriormente las
pruebas biomecanicas estan validadas como
tales por el Instituto Nacional de la Seguridad
Social y la Asociacion de Mutuas de Accidentes
de Trabajo y enfermedades profesionales INSS/
AMAT (Convenio: 29 de Enero de 2007, poste-
riormente en 2010 con las diferentes Mutuas vy
con prorroga de efectos), y aparecen en los ba-
remos del Institut de Evaluaciones Médicas de
la Consejeria de Salud de la Generalitat y, aun-
que de forma todavia escasa, se argumentan de
forma dirimente ante los diferentes Tribunales
de Justicia (S. 598/2008 Sala de lo Social del
TSJ Asturias de 15 de Febrero de 2008; Ss de
la Sala de lo Social del TSJ de la Comunidad de
Valencia de fechas n2 2132/2007 de 7 de Junio;
ne 772/2009 de 5 de Marzo vy la S. 1586/2010 de
25 de Mayo).

La exploracion biomecanica es una explo-
racion complementaria esencial en el protocolo
Integrado en la valoracion médico legal de las
lesiones, conjuntamente con las pruebas anali-
ticas, psicoldgicas vy radioldgicas, siendo la mas
importante de todas la exploracion medica de-
tallada del lesionado donde habran de tenerse
presentes los antecedentes, estado anterior, co-
rrelacion entre las lesiones vy la variacion de la
velocidad en el impacto, para poder emitir unas
consideraciones médico legales que expliquen
con claridad lo sucedido y hagan entender a las
partes la importancia de las lesiones y la reper-
cusion de las mismas en la vida del sujeto, en
todas sus manifestaciones (personal, laboral,
ocCio, ...).

Hecho esto, habra que extrapolar los resul-
tados de las lesiones y secuelas de acuerdo a
un protocolo establecido y para ello habra que
tener presente que la baremacion debe hacer-
se por uno o mas baremos. Como opcion plan-
teamos el baremo de trafico (puntos), y uno de
porcentaje, como el baremo discapacidad (%),
contrastados entre si, cuando sea necesario. En
cualquier caso el Informe médico legal debe ser
explicativo como desarrollaremos en un trabajo
posterior donde se estudiara todo el protocolo
integrado en la valoraciéon médico legal de las
lesiones. Concluimos con el estudio de Cubi vy
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cols., 2008 sobre Evaluacion de los riesgos vy del
impacto de los AT sobre la salud de la poblacion
espafnola, donde se muestran las diez primeras
causas en 1990 vy la previsidon para 2020, donde
como se puede ver, las lesiones por accidente
de trafico habrd de ocupar el tercer puesto en
el ranking, lo cual nos obliga a un esfuerzo con-
tinuado de todas las partes para un abordaje ri-
guroso del problema.

lesiones tras accidentes de trafico, agresiones,
etc... Dentro de este protocolo la integracion de
pruebas biomecanicas es imprescindible en una
mMas exacta evaluacion de lesiones y estable-
cimiento de secuelas, o cual empieza a tener
su traduccion ante los Tribunales de Justicia v,
desde luego es absolutamente rentable en la re-
lacion coste-beneficio. La extrapolaciéon de sus
resultados a los baremos vigentes (en nuestra

1990 2020

Ranking Enf/Dafio (Lesion) Ranking Enf/Dafio (Lesion)
1 Infecciones Respiratorias Bajas 1 Cardiopatias Isquemicas
2 Enfermedades Gastrointestinales 2 Trastornos Depresivos Unipolares
3 Trastornos periodo perinatal 3 Lesiones por accidente de Trafico
4 Trastornos Depresivos Unipolares 4 Enfermedades Cerebrovasculares
5 Cardiopatias Isquemicas 5 EPOC
6 Enfermedades Cerebrovasculares 6 Infecciones Respiratorias Bajas
7 Tuberculosis 7 Tuberculosis
8 Sarampion 8 Guerra
9 Lesiones por accidente de Trafico 9 Enfermedades Gastrointestinales
10 Anomalias congénitas 10 VIH/SIDA

Como se ha desarrollado a lo largo de este
capitulo, un protocolo integrado para la valora-
cion médico-legal de lesionados es importante y
aporta un rigor necesario en la valoracion de las

; RevisTA DE REsPONSABILIDAD CIVIL Y SEGURO

opinion, siempre uno de puntos en combinacion
con uno de porcentajes), ha de aportar claridad
y seriedad en la valoracion médico legal de le-
sionados, algo hoy, muy necesario.
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cidente de un esquiador al impactar contra un
anon de nieve artificial senalizado y protegido.
No acreditada la culpa de la victima, procede la
responsabilidad por riesgo dada la falta

de prevision y diligencia que supone por si la
exitencia de un accidente en circunstancias de
uso normal de las instalaciones. Indemnizacion:
aplicacion del sistema de valoracion vigente en el
momento del alta definitiva del perjudicado.

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 12),
de 9 de febrero de 2011
Ponente: Excmo. Sr. D. Juan Antonio Xiol Rios

Fundamentos de Derecho
PRIMERO.- Resumen de antecedentes.

1. A raiz de las graves lesiones sufridas el dia
3 de marzo de 2001, al impactar directamente
contra un caflon de nieve artificial, tras caida vy
deslizamiento por la nieve mientras esquiaba
junto a su familia en la estacion de La Molina,
propiedad de la empresa Ferrocarrils de la Ge-
neralitat de Catalunya, la victima del accidente,
SuU esposa Yy sus tres hijas menores, dedujeron
demanda contra dicha entidad y su asegurado-
ra, en reclamacioén la correspondiente indemni-
zacion de dafos vy perjuicios, mas intereses (de
demora del articulo 20 LCS en el caso de la se-
gunda) y costas.

2. El Juzgado estimd parcialmente la de-
manda. Fijo la indemnizacion acudiendo ana-
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ldgicamente al sistema legal de valoracion del
dafo corporal previsto en materia de trafico en
la LRCSCVM, amparandose en el vigente cuan-
do se produjo el accidente tanto para la de-
terminacion del daffio como para su valoracion
econdmica. La sentencia declara probado que
el accidentado tardd 300 dias en sanar de sus
lesiones.

3. Recurrida la anterior sentencia en ape-
lacion tanto por la parte actora como por las
codemandadas, la AP decidi¢ estimar en par-
te Unicamente el formulado por los deman-
dantes, con el resultado de incrementar la
indemnizacion concedida a los perjudicados,
manteniendo el resto de pronunciamientos
de primera instancia. La sentencia confirma la
responsabilidad de la titular de la estacion se-
falando, al respecto y de manera re sumida,
lo siguiente: a) que las lesiones sufridas por el
esquiador fueron consecuencia directa del im-
pacto contra el caindn de nieve artificial, tras
la caida y deslizamiento por la nieve, sin que
tuvieran su causa en un impacto directo contra
la nieve ni en volteos, contusiones o vuelcos
derivados de la dicha caida; b) que el esquia-
dor no iba a velocidad excesiva por lo que la
Unica causa del resultado lesivo fue la culpa
o negligencia de la estacion, al incrementar
el riesgo inherente a la practica del deporte
del esqui mediante la instalacion de un candn
de nieve artificial en un lugar de la pista -ex-
tremo lateral izquierdo, en sentido bajada- al
gue previsiblemente podian acceder los es-
quiadores en caso de las habituales caidas vy
consiguientes deslizamientos, sin adoptar las
medidas de seguridad requeridas por ese ele-
mento de agravacion o incremento del riesgo
-por ejemplo una red de contencidén o malla
como la existente en el lado derecho de la pis-
ta-, que hubieran permitido proteger a la vic-
tima de las lesiones que se ocasionasen con
el impacto. Ademas, ¢), la sentencia calcula la
indemnizacion sirviéndose, por analogia, del
sistema legal de valoracion del dafno corporal
vigente en el ambito de la circulacion de vehi-
culos a motor, si bien, a diferencia del Juzga-
do, aplica las cuantias correspondientes al afo
de enjuiciamiento (2004) con fundamento en
la consideracion de la indemnizacion derivada
del siniestro como deuda de valor. 4. Recurre
en casacion la titular de la estacion de esqui,
articulando su recurso a través de dos motivos
formulados al amparo del ordinal 2.2 del arti-
culo 477.2 LEC, por tratarse de asunto seguido
por razdon de la cuantia, siendo ésta superior
al limite legal. 5. En fase de oposicion al recur-
so la parte recurrida ha solicitado con caracter
principal la no admision de dichos motivos.

REevisTA DE RESPONSABILIDAD CIVIL Y SEGURO

SEGUNDO.- Admisibilidad del recurso Vistas las
cuestiones planteadas, deben ser rechazadas
las alegaciones de la parte recurrida sobre el ca-
racter no admisible de los motivos formulados.
En cuanto al primero, porgue contrariamente a
lo que se sostiene, si se funda en la infraccion de
preceptos sustantivos aplicables a la cuestion
debatida, mas alld de que sea objeto del recurso
precisamente determinar si tal vulneracion exis-
tid, ya que el planteamiento de la recurrente no
se limita a cuestionar la aplicacion de las reglas
sobre carga de la prueba, por radicar, enesencia,
su discrepancia, en la apreciacion del elemen-
to de la culpa, cuestion juridica si susceptible
de revision en casacion. En cuanto al segundo,
porgue, con independencia del valor orientativo
gue se atribuye al sistema legal de valoracion
del dafo corporal previsto en la LRCSCVM en



supuestos distintos a los accidentes de trafico
(admitido por esta Sala en STS de 9 de diciem-
bre de 2008, RC n.2 1577/2002, con cita de las
de noviembre de 2005, RC n.2 1575/99, 10 de
febrero de 2006, 19 de mayo de 2006, 22 de
julio de 2008, RC n.2 553/2002, 2 de julio de
2008, RC n.21563/2001 v), lo incuestionable es
gue ha sido objeto de aplicacion por la AP, es-
tando abierta entonces la posibilidad de revisar
ahora si tal decision fue o no conforme a dere-
cho, como también ha reconocido esta Sala en
la citada STS de 9 de diciembre de 2008, RC n.2
1577/2002.

TERCERO.- Enunciaciéon del primer motivo de
casacion. El motivo primero se introduce con
la formula:«infraccion de las normas aplicables
para resolver las cuestiones objeto del proceso

55

al amparo del articulo 4771 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil. El fallo de la sentencia recurri-
da infringe, por violacion del articulo 1902 del
Codigo Civil, que dispone: “el que por accion u
omision causa daflo a otro, interviniendo culpa
o negligencia, esta obligado a reparar el dano
causado”. Dicho precepto debe relacionarse
con el articulo 1104 del Codigo Civil gue dispo-
ne: “la culpa o negligencia del deudor consis-
te en la omision de aqguella diligencia que exija
la naturaleza de la obligacion y corresponda a
las circunstancias de las personas, del tiempo vy
del lugar”, ya que la sentencia recurrida aprecia
la existencia de negligencia en la actuacion de
mi mandante haciendo para ello una aplicacion
excesiva de la denominada responsabilidad por
riesgo». Aungue admite que la doctrina de la
responsabilidad por riesgo es aplicable a los ca-
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sos de accidentes en pistas de esqui, la entidad
recurrente entiende que, valorando las circuns-
tancias del caso la AP, se ha hecho una aplica-
cion excesiva de dicha doctrina, pues, a su jui-
cio, la colchoneta de color naranja que fue colo-
cada en el candn de nieve artificial contra el que
impactd el actor tras deslizarse varios metros
después de sufrir una caida, servia tanto de ele-
mento de sefalizacion, al objeto de advertir de
la ubicacion del citado cafdn, como de elemen-
to de seguridad, a fin de evitar lesiones en caso
de impacto, sin que, en atencion a lo expuesto,
pueda afirmarse, como hace la sentencia, que la
actuacioén de la recurrente fue negligente, dado
que empled toda la diligencia necesaria para
prever lo razonablemente previsible. El motivo
debe ser desestimado.

CUARTO.- Responsabilidad de la estacion de
esqui. A) Conrelacion a la aplicacion de la doc-
trina del riesgo y sus consecuencias es preci-
so recordar (STS de 5 de abril de 2010, RC n.2
449/2005 con cita de otras de 6 de septiem-
bre de 2005, 17 de junio de 2003, 10 de diciem-
bre de 2002, 6 de abril de 2000 vy, entre las
mas recientes, de 10 de junio de 2006 y 11 de
septiembre de 2006), que la jurisprudencia no
ha llegado al extremo de erigir el riesgo como
criterio de responsabilidad con fundamento
en el articulo 1902 CC vy ha declarado que la
objetivacion de la responsabilidad civil no se
adecua a los principios que informan su regu-
lacion positiva. Por estas razones la aplicacion
de la doctrina del riesgo, ademas de que solo
es posible en supuestos de riesgos extraordi-
narios -riesgo considerablemente anormal en
relacion a los pardmetros medios (SSTS de 18
de julio de 2002, RC n.2 238/1997)-, no impli-
ca una responsabilidad objetiva fundada en el
resultado o en el propio riesgo creado (que no
tiene en encaje en el articulo 1902 CC, como
declaran, entre otras, las SSTS de 25 de marzo
de 2010, RC n.2 1018/2006), sino que, sin pres-
cindir del elemento esencial de la culpa, a lo
mas que llega es aceptar la aplicacion del prin-
cipio de la proximidad o facilidad probatoria o
una induccion basada en la evidencia a dafio
desproporcionado o falta de colaboraciéon del
causante del dafo, cuando éste esta especial-
mente obligado a facilitar la explicacion del
dafo por sus circunstancias profesionales o de
otra indole. De esto se sigue que, al margen
de como se distribuya la carga de la prueba, la
doctrina del riesgo no elimina la necesidad de
acreditar la existencia de una accidén u omisioén
culposa a la que se pueda causalmente impu-
tar el resultado lesivo, sin perjuicio, eso si, de
gue, en orden a apreciar la concurrencia del
elemento subjetivo o culpabilistico, deba de
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tenerse en cuenta que un riesgo mayor conlle-
va un deber de prevision mayor por parte de
quien lo crea o aumenta.

Asimismo, también desde la perspectiva de
la imputacion objetiva del dafo al comporta-
miento negligente del agente, se puede alcan-
zar la misma conclusion de gue la existencia de
un riesgo superior al normal, conlleva un ma-
yor esfuerzo de previsiéon, adoptando las me-
dias necesarias, de tal manera gue no hacerlo
permite atribuir el resultado producido a dicho
agente, y tener por existente el nexo causal
tanto desde el punto de vista fisico como des-
de el juridico. En efecto, tiene dicho esta Sala
que la imputacion objetiva, entendida como
una gquaestio iuris [cuestion juridical suscepti-
ble por ende de ser revisada en casacion (SSTS
30 de abril de 1998, 2 de marzo de 2001, 29 de
abril y 22 de julio de 2003, 17 de abril de 2007,
RC n.2 1007/2007 y 21 de abril de 2008, RC n.2
442/2001), comporta un juicio que, mas alla
de la mera constatacion fisica de la relacion de
causalidad, obliga a valorar con criterios extrai-
dos del ordenamiento juridico la posibilidad de
imputar al agente el dafo causado apreciando
la proximidad con la conducta realizada, el am-
bito de proteccion de la norma infringida, vy la
frecuencia o normalidad del riesgo creado fren-
te a la existencia de los riesgos generales de la
vida, entre otras circunstancias. Y en aplicacion
de esa doctrina, entre otras, la STS de 9 de abril
de 2010, RC n.2 580/2006 -dictada en un caso
de lesiones por caida de un ciclista durante la
practica deportiva-, declara que corresponde a
quien conoce el riesgo derivado de una activi-
dad (en el supuesto analizado por la sentencia,
el organizador de la carrera, en el del asunto
gue nos ocupa, la empresa que explota las pis-
tas, en ambos casos conocedores del riesgo de
la practica deportiva) tomar todas las medidas
de seguridad que la prudencia impone para
salvaguardar la integridad de los participantes,
evitando en el recorrido, lugares o situaciones
qgue presenten un riesgo particular para la se-
guridad de las personas, de manera que si el
accidente se produce, no por la existencia de
obstaculos no previstos sino por algo que era
perfectamente previsible, constituye una obli-
gacion de la organizadora controlar este riesgo
mediante la adopcion de las medidas mas be-
neficiosas para todos, de lo que cabe concluir
en la existencia tanto de causalidad fisica o ma-
terial como de causalidad juridica, puesto que
el dafo se ha materializado a consecuencia de
las condiciones en que tenia lugar la actividad,
sin que hubiera interferencia de un tercero aje-
no o del propio accidentado, y hay también una
conducta Unica vy negligente de la organizacion



S/

gue ha creado un riesgo previsible que pudo
ser eliminado mediante una conducta diligente,
pues falta de prevision y diligencia hay en quien
no pone los medios adecuados para evitar el
dano teniendo en cuenta la naturaleza de la ac-
tividad que se estaba llevando a cabo.

B) En aplicacion de esta doctrina y respe-
tando el planteamiento de la recurrente ha de
descartarse la vulneracion que se denuncia.
La sentencia no pone a cargo de la recurrente
una responsabilidad de naturaleza objetiva en
cuanto no se le responsabiliza exclusivamente
por el resultado alcanzado, sino una respon-
sabilidad de tipo subjetivo, que es el sistema
comun de responsabilidad de nuestro CC, la
cual declara tras considerar probado el cumpli-
miento de los requisitos exigidos por el articulo
1902 del CC, de dafo, culpa vy relacion de cau-
salidad, actuando en la apreciacion de todos
ellos con arreglo a la doctrina antes expuesta,
incluyendo la posibilidad de imputar objetiva-

mente el resultado a la conducta imprudente
constatada y consistente en la omision de las
medidas de seguridad necesarias para prever
un riesgo previsible, creado por la propia de-
mandada y distinto al que era inherente a la
practica deportiva. De la fundamentacion del
motivo resulta que la empresa titular de la
estacion de esqui no discute si, como conse-
cuencia de la doctrina del riesgo, se aplicaron
correcta o incorrectamente las reglas que dis-
ciplinan la carga de la prueba de la culpa, sino
que se centra Unicamente en negar, contra lo
afirmado en la sentencia recurrida, que se le
pueda imputar un comportamiento negligente
causalmente determinante del resultado lesivo.
Sin embargo, atendiendo a los hechos que la
propia sentencia declara probados y que no
cabe cuestionar en casacion, la decision de la
AP a ese respecto fue la correcta. Es un hecho
acreditado que instald un cafndn de nieve en un
lugar proximo a la pista, lo que, indudablemen-
te, incrementaba el riesgo inherente a la propia
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practica del esqui. Y de igual forma es acerta-
do concluir gue resultaba previsible que contra
dicho elemento colisionaran los esquiadores en
caso de las también previsibles, por habituales,
caidas durante la practica de este deporte, aln
sin mediar culpa alguna del deportista, como
fue el caso. Con esos datos, debe juzgarse
como razonable la decision de calificar como
no diligente la conducta de la empresa titular
de la estacion pues, como en el caso mencio-
nado del organizador de una carrera ciclista, el
duefio de una estacidon de esqui se encuentra
obligado a poner los medios adecuados para
evitar el dafo teniendo en cuenta la naturaleza
de la actividad que gestiona, y con mayor mo-
tivo, cuando contribuyd a incrementar el riesgo
propio de la actividad deportiva colocando en
un lugar proximo a la pista un elemento artifi-
cial, rigido y duro, como un candn artificial, que
generaba riesgo evidente de lesiones en caso
de colision, incluso si esta se producia por con-
secuencia de un deslizamiento subsiguiente a
una caida. Y siendo todo ello previsible, las cai-
das, las colisiones vy el dafo, no podia limitarse
a sefalizar el elemento sino que le incumbia
adoptar medidas de seguridad encaminadas
a evitar o a disminuir el riesgo de lesiones, lo
gue no hizo (el colchdn naranja, por sus carac-
teristicas -grosor insuficiente- no servia para
preservar la integridad de los esquiadores en
caso de impacto).

QUINTO.- Enunciacién del segundo motivo
de casacion. El segundo motivo se introduce
con la férmula «Infraccion de las normas apli-
cables para resolver las cuestiones objeto del
proceso al amparo del articulo 4771 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil. El fallo de la sentencia
recurrida infringe, por violacion, la disposicion
adicional octava de la Ley 30/95 vy la doctrina
jurisprudencial o de las Audiencias Provinciales
aplicable al caso».

En este motivo, que se formula de con ca-
racter subsidiario, se pide que la indemnizacion
se calcule con arreglo a las cuantias vigentes en
el afo en que se produjo el accidente. El motivo
debe ser estimado en parte.

SEXTO.- Consideracion de la indemniza-
cion por dafios corporales como deuda de va-
lor con arreglo al valor del punto en el momen-
to del alta definitiva.

A) Conforme a la doctrina fijada en SSTS
de 17 de abril de 2007 y 17 de abril de 2007,
del Pleno de esta Sala (SSTS 429/2007), el mo-
mento del accidente determina el régimen legal
aplicable a la determinaciéon del dafo, pero su

. RevisTA DE RESPONSABILIDAD CIVIL Y SEGURO

Debe juzgarse como razonable la dec

la conducta de la empresa titular de
mencionado del organizador de una car
de esqui se encuentra obligado a pon:«

el dano teniendo en cuenta la naturalez
mayor motivo, cuando contribuyo a incre
deportiva colocando en un lugar prox
rigido y duro, como |
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lecision de calificar como no diligente

de la estacion pues, como en el caso
arrera ciclista, el duefo de una estacion
oner los medios adecuados para evitar
leza de la actividad que gestiona, y con
“rementar el riesgo propio de la actividad
oximo a la pista un elemento artificial,

o un canon artificial»

cuantificacion ha de llevarse a cabo con arreglo
a los importes publicados para el afio en que se
produzca el alta definitiva. La doctrina sentada
por estas sentencias ha sido aplicada poste-
riormente, entre otras, por las 430/2007; SSTS
9 de julio de 2008, RC n2 1927/02; 10 de julio de
2008, RC n%1634/02; 10 de julio de 2008 RC n.
2541/03; 23 de julio de 2008, RC n.21793/04; 18
de septiembre de 2008, RC n.2 838/04; 30 de
octubre de 2008, RC n.2 296/04; 18 de junio de
2009, RC n.2 2775/2004; 9 de marzo de 2010,
RC n.2 456/2006; 29 de septiembre de 2010,
RC n.2 1222/2006; 29 de septiembre de 2010,
RC n.2 1393/2005 vy 1 de octubre de 2010, RC
n.2. 657/2006.

ABOGADOS £
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B) La aplicacion de la doctrina que acaba
de exponerse al caso examinado conduce a
acoger la impugnacion articulada a través de
este segundo motivo pues resulta contraria a
dicha jurisprudencia la decision de la AP de
fijar el importe de la indemnizacion segun las
cuantias del affio 2004, en gue se dictd senten-
cia por mas gue tal doctrina no se compadez-
ca tampoco plenamente con la pretension de
la parte recurrente de estar a las cuantias vi-
gentes al tiempo del accidente, dado, como ha
guedado dicho, que a esta fecha debe acudir-
se para conocer el régimen legal aplicable a la
determinacién del dafo y no en orden a cuan-
tificarlo econdmicamente, para lo que ha de
estarse al momento en que tiene lugar el alta
definitiva. Pero no puede obviarse que esa di-
sonancia entre la pretension deducida y la doc-
trina aplicable carece de relevancia en el caso
enjuiciado desde el momento que, segun los
hechos probados, las lesiones quedaron esta-
bilizadas a los 300 dias del accidente (informe
forense), esto es, a finales del afno 2001 vy, por
tanto, dentro del mismo affio en que aquel se
produjo. En consecuencia, los diferentes con-
ceptos a indemnizar recogidos en la sentencia
de apelacion deben cuantificarse, en fase de
ejecucion de sentencia, con arreglo a los im-
portes publicados para el afno 2001 por resolu-
cion de la DGS de fecha 30 de enero de 2001
(BOE de 9 de febrero), pero no por ser cuando
se produjo el accidente sino por ser el aflo en
que tuvo lugar el alta definitiva.

SEPTIMO.- Estimacion parcial y costas. La es-
timacion del segundo motivo del recurso con-
duce a la estimacion parcial de éste, y del re-
curso mismo, lo que determina la revocacion de
la sentencia impugnada en el Unico punto re-
lativo a la valoracion econdmica de los danhos
corporales, que ha de hacerse atendiendo a las
actualizaciones vigentes al momento en que se
produce el alta definitiva del perjudicado (aho
2000, sin hacer expresa condena en cuanto a
las costas del mismo, por aplicacion del articulo
398.2 LEC, en relacion con el articulo 394, de la
LEC. Por lo expuesto, en nombre del Rey y por
la autoridad conferida por el pueblo espanol.

FALLAMOS

1. Declaramos haber lugar en parte al recur-
so de casacion interpuesto por la representa-
cion procesal de Ferrocarrils de la Generalitat
de Catalunya, contra la 1 de octubre de 2010,
RC n.2 2284/2007, dimanante del sentencia de
20 de septiembre de 2006, dictada en grado de
apelacion, rollo n.2 202/05, por la Seccidn 12 de
la Audiencia Provincial de Barcelona, cuyo fallo
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La aplicacion de la doctrina existente
al caso examinado conduce a acoger
la impugnacion articulada pues resulta
contraria a dicha jurisprudencia la
decision de la AP de fijar el importe de
la indemnizacién segun las cuantias
del ano 2004 »

dice: «Fallamos:». El Tribunal acuerda: Se des-
estiman los recursos de apelacion interpuestos
por la entidad Winterthur Seguros Generales,
Sociedad Andnima de Seguros y Reaseguros y
por la entidad Ferrocarrils de la Generalitat de
Catalunya contra la juicio ordinario n2 14/04,
del Juzgado de Primera Instancia numero 7 de
Barcelona, con expresa imposicion de las costas
respectivamente causadas por estos recursos a
dichas apelantes». Asimismo se estima parcial-
mente el recurso de apelacion interpuesto con-
tra dicha resolucion por D. Isaac y Dofa Africa,
en su propio nombre y en representacion de sus
hijas menores de edad, Maite, Melisa y Noemi,
y, en consecuencia y revocando parcialmente la
misma, se acuerda fijar en setecientos noventa
mil doscientos veinte euros y sesenta céntimos
(790.220,60 euros) la indemnizacion a satisfa-
cer a D. Isaac y en ciento diez mil euros (110.000
euros) la indemnizacion a satisfacer a Dofa Afri-
ca y a las hijas comunes de ambos». Se man-
tiene el resto de la resolucion recurrida y no se
hace especial pronunciamiento sobre las costas
causadas por el recurso de apelacion interpues-
to por la parte actora».

2. Casamos y anulamos en parte la referida
sentencia, que declaramos sin valor ni efecto al-
guno en el Unico punto relativo a la cuantifica-
cion de la indemnizacion correspondiente a los
dafos probados, manteniendo subsistentes los
restantes pronunciamientos.

3. En su lugar, estimamos en parte el recur-
so de apelacién en el particular relativo a la va-
loracion econdmica de los dafios concretados
en la sentencia de la AP, que debera hacerse en
fase de ejecucion de sentencia de acuerdo con
las cuantias publicadas para el afno 2001 por la
Resolucion de la Direccion General de Seguros
de 30 de enero de 2001 (BOE de 9 de febrero).

4. No ha lugar a imponer las costas de este
recurso.
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Por Mariano Medina Crespo
Abogado y Doctor en Derecho

O C «

on tres los extremos que, en relacidon con esta sentencia, me interesa destacar: la

razon de la imputacion de la responsabilidad civil a la entidad demandada, titular

explotadora de una Estacion de Esqui; la aplicacion de la doctrina seudovalorista

sentada por la Sala en las sentencias plenarias de 17 de abril de 2007; vy el reco-
nocimiento de una indemnizacion “iure proprio” a la esposa e hijas del lesionado, por los
perjuicios morales padecidos como consecuencia de la gran invalidez causada por el me-
noscabo medular sufrido por aquél. Los dos primeros corresponden a los dos motivos del
recurso. El tercero corresponde a una materia ajena al recurso resuelto, pero es pertinente
hacer cierta referencia a él.

El demandante sufrid sus gravisimas lesiones cuando, al sufrir una caida en el momento
en que estaba esquiando, impactd con un cafdn de nieve artificial, rigido y duro, que la ex-
plotadora de la Estacion habia colocado en zona de descenso, produciéndose las lesiones, no
por la caida y posterior arrastre, sino como consecuencia de dicho choque, sin que el colchdn
naranja colocado a la altura del canon sirviera, por su grosor insuficiente, para preservar la
integridad fisica de los esquiadores en caso de impacto. |

O Z2 m OO C U T W”m

La sentencia de primera instancia acogio la demanda vy fijo una indemnizacion de A
646.803,97 euros para el lesionado y otra de 90.000 euros, por perjuicios morales, para
la esposa e hijas comunes, condenandose en solidaridad con ella a la aseguradora de su
responsabilidad civil, pero hasta el importe de 300.005,99 euros, por constituir el Iimite
cuantitativo de la cobertura concertada (previa consideracion de la franquicia igualmente
pactada), con imposicion de los intereses legales del art. 20 LCS. El JPI se atuvo, para fijar
la indemnizacion, a la utilizacion analdgica del sistema valorativo de la Ley 30/1995, fijando
las cantidades vigentes en la fecha del siniestro, acaecido el 3 de marzo de 2001. Tramitado
recurso de apelacion, la AP elevo las cuantias indemnizatorias al atenerse a las cantidades
del sistema vigentes en la fecha del enjuiciamiento en primera instancia (2004), conforme
al que ha sido tradicional criterio valorista, imprescindible para cuantificar los créditos de
valor como son |los resarcitorios.

Consentida la sentencia por la aseguradora, la demandada, titular de la Estaciéon de Es-
qui, recurrid en casacion, articulando dos motivos en gque denuncid la improcedencia de su
condena al no haber incurrido en culpa alguna vy, con caracter subsidiario, impugno el criterio
valorista adoptado por la AP, interesando que la indemnizacion por los dafos y perjuicios se
fijara de acuerdo con las cuantias vigentes en la fecha del siniestro; criterio nominal propio de
los créditos dinerarios simples, pero ajeno a los de valor.

El primer motivo es desestimado porque la AP habia aplicado correctamente el art. 1902
C.c,, pues la demandada tenia que haber adoptado las medidas de seguridad precisas para
salvaguardar la integridad fisica de los esquiadores, evitando en el recorrido situaciones de
peligro particular, sin la existencia de obstaculos no previstos, realizando asi un incremento
culpable del riesgo inherente a la practica del esqui. Partiendo naturalmente de los hechos
declarados probados por la Sala sentenciadora, resultaba inequivoca la desestimacion de
este motivo. Es claro que el esquiador asume el riesgo de caerse y sufrir lesiones, pero no
asume el riesgo anormal creado por la colocacion de aguel cafdn de nieve artificial. Sobre la
figura de la asuncién del riesgo, que no se menciona en esta sentencia, por ser ciertamente
innecesario, me remito a la monografia de Maria Medina Alcoz, “La asuncion del riesgo por
parte de la victima. Riesgos taurinos y deportivos” (Dykinson, Madrid, 2004).

A su vez, el segundo motivo es acogido parcialmente por cuanto se rechaza que, al
haberse manejado el sistema legal valorativo, se fijen las cuantias vigentes en el afno en que
se produjo el enjuiciamiento en primera instancia (2004), habiéndose de aplicar la doctri-
na plenaria a la que he hecho referencia, que lleva a que, atendiendo al régimen valorativo
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vigente en la fecha del siniestro, se actualicen las cuantias a la fecha en gue se produce la
sanidad del lesionado, dandose la circunstancia de gue, en este caso, tanto el accidente
como el alta de sanidad del lesionado se produjeron en 2001, por lo que se casa la senten-
cia recurrida y, con su revocacion parcial, dispone que la indemnizacion se fije en ejecucion
de sentencia con arreglo a los importes publicados para el afno 2001 por la Resolucidon de
la DGS de 30 de enero de 2001, pero no por ser este afo el del siniestro, sino por haberse
producido en él el alta definitiva del lesionado. Resulta Ilamativo que se acuerde fijar la
cuantia de las indemnizaciones en ejecucion de sentencia, cuando hay que entender que
las sumas pertinentes son las que reconocio la sentencia de primera instancia, dado que se
atuvo a las cuantias vigentes en la fecha del siniestro, que son las mismas gque las vigentes
en la fecha de la sanidad.

El efecto de la solucion adoptada es que se produjo la congelacion parcial de la in-
demnizacion por el periodo comprendido entre el afno de la sanidad -coincidente con el
del siniestro- (2001) y el 15 de diciembre de 2004 en que se supone ha de operar la mora
procesal (por la subcuota de actualizacion monetaria que incorpora el tipo del interés
legal del dinero), aungue nada dice al respecto la Sala, pese a que tendria que haberse
pronunciado sobre tal particular de acuerdo con lo ordenado por el art. 576.2 L.e.c. El he-
cho de que el efecto de la revocacion parcial de la sentencia recurrida consista en fijar las
indemnizaciones que habia reconocido la sentencia de primer grado avala el criterio de
gue la mora procesal debe operar desde el dia en que se dictd esta resolucion. Téngase
en cuenta que la aseguradora fue condenada a abonar los intereses moratorios especiales
devengados por la suma debida por ella, de acuerdo con el art. 20 LCS, lo que implica que,
dada la funcion valorista que cumple cualesquiera intereses moratorios (por la subcuota
de correccién monetaria a que se ha hecho referencia), la suma impuesta a la aseguradora
es objeto de la adecuada actualizacidn valorista sin que, por tanto, la congelacion del cré-
dito de los actores afecte a la suma de 300.005,99 euros, pero si a la diferencia existente
entre el total de la indemnizacidn reconocida, ascendente a 736.803,97 euros y esa otra
cantidad, es decir, que, desde la fecha del accidente, coincidente en su afio con el de la sa-
nidad, esa diferencia (436.797,98 euros) quedd congelada hasta el momento en que opera
la mora procesal, es decir, hasta el dia 15 de diciembre de 2004, quedando por tanto los
demandantes privados de su actualizacion valorista durante un periodo de tres anos. Esta
actualizacion podria haberse producido, con variable extension, si se hubieran reconocido
a los demandantes los intereses moratorios ordinarios, desde la fecha del siniestro, desde
la de la sanidad o desde la de la presentacion de la demanda. Pero, en este caso, no hay
reconocimiento de intereses moratorios ordinarios, al no haberlos solicitado la parte acto-
ra. Sobre estas cuestiones me remito a mi monografia “Actualizacidn valorista e intereses
moratorios en la responsabilidad civil” (Bosch, Barcelona, 2010).

El tercer extremo que quiero destacar es el relativo al reconocimiento de 90.000 euros
a la esposa e hijas del lesionado, en concepto de perjuicios morales de familiares, por apli-
cacion del subfactor de correccion que, inserto en la gran invalidez, contiene la tabla IV del
sistema legal valorativo. Sobre ello, debe resaltarse que, de haber impugnado la demandante
el reconocimiento de esta cantidad a la esposa e hijas del lesionado, por contar sélo el lesio-
nado con legitimacion para tal pretension, dada la aplicacion del sistema legal valorativo, se
habria acogido el motivo de recurso vy se habria suprimido tal partida, en la medida en que
la Sala 12 del Tribunal Supremo mantuviera la doctrina sentada en la sentencia plenaria de
20 de abril de 20009, reiterada en la de 7 de mayo de 2009. Sobre esta doctrina, consonante
con el criterio marcado por la STC 15/2004, de 23 de febrero, dictada en interpretacion de la
legalidad ordinaria vy, por lo tanto, no vinculante para la jurisdiccion, me remito al comentario
gue dediqué a aguélla sentencia plenaria en el volumen 32 de “Comentarios a las sentencias
de unificacion de doctrina (civil y mercantil)”, dirigidos por Mariano Yzquierdo Tolsada (Dy-
kinson, Madrid, 2010).
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Deficiente funcionamiento del servicio sanitario
publico. Competencia de la jurisdiccion civil cuando
se ejercita la accion directa contra la aseguradora
de la Administracion. Muerte del feto en el parto,
indemnizacion ajustada al supuesto del Baremo de
embarazada con pérdida de feto. Consentimiento
informado por cambio de circunstancias, no se
precisa pues el consentimiento iba encaminado a no
tener mas partos y no a no tener mas hijos.

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 12),
de 11 de febrero de 20T11.
Ponente: Excmo. Sr. D. José Antonio Seijas Quintana

Fundamentos de Derecho

PRIMERO.- Dofna Estrella y Don Genaro, que ac-
tuan en nombre propio y en el de sus hijos me-
nores de edad, Martin y Noelia, ejercitaron accion
de reclamacion de dafos vy perjuicios por el falle-
cimiento de su hija y hermana en el momento del
parto, en base a la accion directa derivada del con-
trato de seguro, frente a la Aseguradora ZURICH
ESPANA S.A., a partir de una doble imputacion: 12)
Deficiente funcionamiento del servicio sanitario en
lo relativo al fallecimiento de uno de los fetos. 22)
falta del consentimiento informado, respecto de la
ligadura de trompas al haber fallecido uno de los
fetos, alterando las circunstancias para el que se
prestd. La Sentencia de Primera Instancia deses-
timo la demanda. Rechaza la primera imputacion
porgue se produjo un supuesto de “ muerte subi-
ta intrauterina”, de la que se ignoran los motivos
de la misma, sin gue exista culpa, negligencia o
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infraccion de la “lex artis” por parte del personal
sanitario. También la segunda porque existe con-
sentimiento informado suscrito por la parte actora
v prueba de gue la ligadura era porgue no gueria
tener mas embarazos, rechazando el argumento
sostenido en la demanda de que ella dio el con-
sentimiento informado porque iba a tener ya tres
hijos vy que por lo tanto la Médico se tendria que
haber planteado gue como una habia muerto en
el parto, las condiciones habian variado y por lo
tanto no deberia haber realizado esa intervencion.
La sentencia dice lo siguiente: En primer lugar en
ningln caso se dice que la actora pretende la liga-
dura porgue no quiera tener mas de tres hijos. Esa
manifestacion no aparece en ningun documento.
Ni tan siquiera se ha probado que se hiciera. Lo
dnico gque existe es, por un lado, el consentimien-
to informado suscrito por la actora vy, por otro, las
manifestaciones de la Médico que efectud la liga-
dura en el sentido que fue antes a ver a la paciente
y para asegurase que era su voluntad le pregunto
por dicho extremo diciendole la Sra. Estrella que
no queria tener mas embarazos. Esto ultimo es [6-
gico por cuanto independientemente del numero
de hijos en cada parto, lo cierto es que en cada
embarazo, y este era el segundo, se le tenfa que
practicar una cesarea, con los riesgos gue conlle-
varia la practica de otra.

En segundo lugar la facultativa reconoce
gue cuando saca al nifo, que resultd fallecido, es
cierto que ella noto la falta de respuesta y que
se lo da a los neonatdlogos que son los que se
dedican a las practicas de reanimacion en otras
dependencias y que cuando a ella le comunican
el fallecimiento ya habia realizado la ligadura de
trompas, que es precisamente o que habia so-
licitado la Sra. Estrella que se le hiciese, primero
por escrito y después verbalmente a la propia
meédico, consentimiento este que en momento
alguno fue revocado en los términos a los que
se refiere la Ley 41/2002

La Audiencia Provincial de Murcia estimo
en parte el recurso de apelacion interpuesto, vy
en consecuencia, revoco la Sentencia de Prime-
ra Instancia, estimando en parte la demanda vy
condend a la Aseguradora Zurich Espafa S.A.
a gue indemnizara a los actores en la cantidad
de 15.527,82. La sentencia constata, de un lado,
la existencia de un deficiente del servicio sanita-
rio y ratifica, de otro, el pronunciamiento de la
sentencia respecto a la informacion. Se interpo-
ne recurso de casacion por los demandantes, al
gue, entre otras razones, opone la recurrida el
caracter de orden publico de la jurisdiccion para
conocer del asunto por discutirse la responsabi-
lidad patrimonial de la Administracion Publica,
problema que ha sido resuelto reiteradamente

0 RevisTA DE RespoNsABILIDAD CivIL Y SEGURO

por esta sala atribuyendo competencia a la ju-
risdiccion civil cuando la demanda se dirige en
el ejercicio de la accion directa del articulo 76
LCS, contra el asegurador de la Administracion
(SSTS 30 de mayo 2007; 21 de mayo 2008).

La Ley 41/2002, reguladora de la
autonomia del paciente y de los
derechos y obligaciones en materia de
informacion y documentacion clinica,
reconoce expresamente el derecho
que tiene toda persona a que se
respete el caracter confidencial de los
datos referentes a su salud»



SEGUNDO.- Se articula en tres motivos. En el
primero denuncia la infraccion del art. 1101 del
Codigo Civil, en relaciéon con los art. 1106 y 30
del mismo texto legal. Alegan los recurrentes
gue no se cuestiona a través de este motivo el
guantum indemnizatorio sino que, 1o que plan-
tean a la Sala es la revision de las bases sobre las
gue se ha obtenido la indemnizacion. Asi la Sen-
tencia de la audiencia entiende que la indemni-
zacion debe ajustarse a la tabla Il contenida en
la resolucion de la Direccion General de Segu-
ros, de 7 de febrero de 2005, y en concreto en
el presente caso en el apartado de victima em-
barazada con pérdida de feto. Sin embargo los
recurrentes entienden que es indebida la apli-
cacion al presente caso del art. 30 del Codigo
Civil, ya que la pérdida sufrida es la de una hija
Yy una hermana, y no un feto. Se cita la Senten-
cia del Tribunal Constitucional n°® 53/1985, que
declard que el comienzo del parto pone fin al
estadio fetal y, por consiguiente, se transforma

65

en persona lo que antes era feto. Por ello vy te-
niendo en cuenta ademas que la muerte de la
nifa no se certificd hasta 20 minutos después
del nacimiento, deberia haberse indemnizado
por la pérdida de un ser humano, razon por la
gue se infringe lo dispuesto en el art. 1101 del Co-
digo Civil, en relacion con el art. 106 del mismo
texto legal, al no haberse indemnizado la tota-
lidad del dafo causado. Se desestima. El mo-
tivo no solo esta mal formulado en cuando se
impugna el concepto o bases sobre las que se
ha establecido la indemnizacidn sin cuestionar
el "quantum”, sino que tampoco se sostienen los
argumentos que lo sustentan. En efecto, no esta
en discusion el derecho que tiene el feto a su
existencia y a su integridad fisica. La vida huma-
na en formacién es un bien que constitucional-
mente merece proteccion, pero de esta premisa
no se sigue, en modo alguno, que una persona
qgue ha muerto antes de estar completamente
separada del seno materno, sea considerada
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como si hubiera existido. Lo que se discute es
si la frustracion de ese derecho puede generar
consecuencias econdmicas y con que alcance
a favor de aquellos que eventualmente hubie-
ran resultado parientes directos del fallecido te-
niendo en cuenta que la causa del fallecimiento
del feto fue la hipoxia o anoxia, esto es, falta de
oxigeno en el feto, que nacid muerto, lo que sig-
nifica que el beneficio de la indemnizacién se
debe reconocer exclusivamente en relacidon con
la pérdida de la vida del feto y no con la muer-
te de un ser humano que nunca ha existido. Lo
que justifica la aplicacion de forma orientativa
del Baremo contenido en la Resolucion de la de
la Direccion General de Seguros de 7 de febrero
de 2005 y en concreto de la Tabla Il para “vic-
tima embarazada con pérdida de feto a conse-
cuencia del accidente”, como hizo la sentencia
recurrida.

TERCERO.- El segundo vy el tercero se van a
analizar conjuntamente por referirse ambos al
consentimiento informado. En el segundo de-
nuncian los recurrentes la infraccion del art.
1104 del Cédigo Civil, en cuanto se produce una
nueva situacion por el fallecimiento de una de
las gemelas, de manera que el consentimien-
to informado vy firmado por la paciente para la
practica de la ligadura de trompas con anterio-
ridad, carecia de valor, y se debid solicitar un
nuevo consentimiento informado a la parturien-
ta, v si ello no era posible en el momento de la
cesadrea no se debid realizar la ligadura de trom-
pas, ya que la nueva situaciéon requeria un nue-
vo consentimiento informado, de manera que
hay un incumplimiento en las obligaciones de
la médico que le exigian prudencia en su actua-
ciony el deber de informacién adecuada y con-
tinuada. Se denuncia por tanto la infraccion del
art. 104 del Codigo Civil, en cuanto la sentencia
de apelacion ha considerado que la profesional
médico no necesitaba adecuar su actuacion a
las nuevas circunstancias concretas del caso,
una vez que ya habia obtenido el consentimien-
to de su paciente, pese a que éstas cambien. En
el tercero, se alega la misma infraccion del art.
1104 del Cdédigo Civil, en relacion con los arts.
4,8y 9delaley 41/2002, de 14 de noviembre
Reguladora de la Autonomia del Paciente y de
Derechos y Obligaciones en materia de infor-
macion y documentacion clinica, al producirse
una infraccion de los deberes de informacion
asistencial, ya gque ante un hecho novedoso
en la practica de la cesdrea, como es el naci-
miento sin respuesta de una de las nifas, que
exigia que fuese puesto en conocimiento de la
paciente, no se le proporciond toda la informa-
cion disponible, entendiendo los recurrentes
gue el deber de informar nose agota con la ob-
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tencion del consentimiento informado sino que
la informacion asistencial ha de ser continuada.
Hubo por ello infraccion del deber de informa-
cion como obligacion del médico vy, por tanto,
del art. 1104 del Codigo Civil. Ademas tampoco
se hizo uso de la posibilidad de haber intenta-
do comunicar dichas circunstancias y recabar
la autorizacion del marido de la Sra. Estrella. Se
desestima. Hubo informacion médica y consen-
timiento suscrito por la actora autorizando la
ligadura de trompas porque “no queria tener
Mas embarazos” y no porgue no quisiera tener
mMas de tres hijos, lo cual es ldgico, como dice la
sentencia, por cuanto independientemente del
numero de hijos en cada parto, en cada emba-
razo, y este era el segundo, se le tenia que prac-
ticar una cesarea, con los riesgos que conlleva-
ria la practica de otro. Y lo que no es posible
es convertir ambos presupuestos, informacion
y consentimiento, en una especie de trampa
para quienes estaban obligados a adecuarlos a
la nueva situacion originada por el fallecimiento
de una de las gemelas desde el momento en
qgue la paciente, al otorgar el consentimiento,
no hizo constar en modo alguno que era con-
dicionado y que cuando la facultativa saca al
nifo y lo pone en manos de los neonatdlogos,
ante la falta de respuesta, desconocia su falleci-
miento, de tal forma que cuando le comunican
el fallecimiento ya habia practicado la ligadura
de trompas, gque es precisamente lo que habia
solicitado la Sra. Estrella que se le hiciese, pri-
mero por escrito y después verbalmente por la
propia Medico, consentimiento este que en mo-
mento alguno fue revocado en los términos a
los que se refiere la Ley 41/2002.

CUARTO.- La desestimacion del recurso produ-
ce los preceptivos efectos determinados en el
articulo 398, en relacion con el 394, ambos de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, respecto a las cos-
tas. Por lo expuesto, en nombre del Rey vy por la
autoridad conferida por el pueblo espanol.

FALLAMOS

Declarar no haber lugar al recurso de casacion
interpuesto por la procuradora Dofa Olga Na-
vas Carrillo, en la representacion que acredita
de Dofa Estrella y Don Genaro, que actlan en
nombre propio y en el de sus hijos menores de
edad Martin y Noelia, contra la sentencia dicta-
da por la Seccion Tercera de la Audiencia Pro-
vincial de Murcia de fecha 7 de junio de 2007;
con expresa condena a la parte recurrente de
las costas causadas. Librese a la mencionada
Audiencia la certificaciéon correspondiente, con
devolucion de los autos y Rollo de apelacion en
su dia remitidos.
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Por Maria del Carmen Ruiz-Matas Roldan
Abogada

Nnteresa esta Sentencia entre otros aspectos, en el concerniente a la discusion sobre la

competencia jurisdiccional para conocer del asunto, por cuanto se ejercita una accion por

negligencia médica de la administracion en via civil. En este sentido, es sobradamente co-

nocida la atribucion de los temas sobre responsabilidad patrimonial de la Administracion
a la via contencioso-administrativa, y ello aun en el supuesto en el que se demande de forma
conjunta a un ente privado junto al ente administrativo, incluyéndose también las reclamacio-
nes formuladas frente a la compania aseguradora de la Administracion.

Pero el supuesto que nos ocupa se separa de los previstos expresamente en la Ley para la
atribucion de la competencia de la jurisdiccion contencioso-administrativa, aun después de
las reformas introducidas en dicha materia, Ley Orgénica 19/2003 de 23 de diciembre, en la
modificacion que introduce del articulo 9.4 de la Ley Organica del Poder Judicial, por cuanto
se trata de una demanda formulada al amparo de la opcidn que prevé el articulo 76 de la Ley
del Contrato de Seguro, la llamada accion directa contra la aseguradora, en virtud de la cual
el perjudicado puede elegir demandar tan solo a la aseguradora del agente que ha causado
el dano. Pues bien, en este supuesto, y solo en éste, cuando se decide demandar de forma
exclusiva a la aseguradora del ente administrativo causante del dafo, son competentes los
juzgados vy tribunales del orden civil.

En este sentido debemos sefalar que nos encontramos ante una Sentencia de la Sala
Primera del Tribunal Supremo, la cual cobra vital importancia dado que hasta el momento
tan solo contabamos con Autos dictados por la Sala de Conflictos, entre ellos el reciente de
fecha 18 de octubre de 2010, los cuales, a pesar de que compartian los fundamentos juridicos
de ésta, como ya sabemos, no crean jurisprudencia; pudiendo ser este el motivo por el cual
muchas Audiencias Provinciales segufan considerando que la accion dirigida contra la ase-
guradora de un ente administrativo debia ser planteada ante los 6érganos de la jurisdiccion
contencioso-administrativa.

Por tanto, esperemos gque ya si podamos empezar a hablar de la existencia de una linea
jurisprudencial clara sobre este asunto, la cual establece sin ningun género de duda que en el
supuesto en el que se opte por ejercitar la accion directa frente a la aseguradora de un ente
administrativo, conoceran de ella los drganos de la jurisdiccion civil.

En cuanto al fondo del
asunto, la Sentencia analiza-
da delimita los requisitos de la
obligacion de consentimien-

La Sentencia analizada delimita los requisitos

to informado que incumbe de la obligacion de consentimiento informado
a los profesionales médicos, qgue incumbe a los profesionales médicos,
estimando inexistente la vul- estimando inexistente la vulneracion de la
neracion de la misma en este misma en este supuesto»

supuesto, por cuanto no se

considera necesario que el ]

médico tuviera que solicitar

un nuevo consentimiento a la

hora de realizar la ligadura de trompas a la paciente, aun a pesar de que ésta perdiera en el
parto, uno de los dos hijos que esperaba.

En este sentido pueden surgirnos dudas sobre la ldgica de dicha interpretacion, por cuan-
to es evidente gue el consentimiento informado prestado por la paciente en este supuesto
se hace a la vista de unas previsibles circunstancias, concretamente agui el nacimiento de los
dos hijos que se esperaban, totalmente diferente a las que finalmente concurren. Por tanto,
el presupuesto de hecho tenido en cuenta en el momento de presentar el consentimiento
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. . |
por la paciente, cambia com-

pletamente cuando uno de
sus hijos muere antes de na-
cer. Asi, y maxime cuando el

Uno de los requisitos esenciales para la validez
del consentimiento informado prestado

hecho es imputable a una ne- por un paciente, debe ser, precisamente, el
gligencia de los profesionales conocimiento pleno por parte de éste de cual
que asisten a la paciente, po- es concretamente el supuesto para el que

driamos plantearnos que el
consentimiento prestado en
su momento para la ligadura |
de trompas, la cual por mucho

que se discuta va orientada a

impedir un nuevo embarazo, fue prestado para un supuesto totalmente distinto al que resulta
finalmente y de ahi podria plantearse la nulidad del mismo.

presta dicho consentimiento

Y ello por cuanto es evidente que uno de los requisitos esenciales para la validez del
consentimiento informado prestado por un paciente, debe ser, precisamente, el conocimien-
to pleno por parte de éste de cual es concretamente el supuesto para el que presta dicho
consentimiento, es decir, debe conocer todos y cada uno de los elementos y condicionantes
gue intervienen en el mismo, y es evidente, que si con posterioridad éstos cambian aguel con-
sentimiento deja de reunir los requisitos necesarios para su validez. Y ello por cuanto en dicho
supuesto ya no podremos hablar de un consentimiento informado, al carecer el paciente de
la informacion necesaria sobre las nuevas circunstancias sobrevenidas, las cuales inevitable-
mente cambian el supuesto de hecho tenido en cuenta en un principio para prestar dicho
consentimiento. Asi, compartimos con el recurrente, el convencimiento de que si la paciente
hubiera conocido el hecho de que uno de sus hijos no iba a llegar a nacer, muy probablemen-
te se habria vuelto a plantear el optar en este momento por la ligadura de trompas.

Con todo esto cabe hacernos una reflexion sobre hacia donde nos conducen sentencias
como esta que comentamos, en la que se resta importancia a la necesidad de obtencion de un
nuevo consentimiento al variar las circunstancias que se tuvieron en cuenta para otorgar el an-
terior, y aquellas otras donde se indemniza el daflo moral causado por falta de consentimiento
informado de una forma totalmente simbdlica, y es que pudiéramos estar presenciando un
retroceso en materia de consentimiento informado. Y ello por cuanto se resta importancia a
la existencia o no del mismo, asi como al cumplimiento de los requisitos esenciales para su
validez, volviéndolo a considerar como un mero tramite formal. En este sentido, nos alejamos
de aquella corriente jurisprudencial de la Sala Primera (STS de 21 de Octubre de 2005) que
calificaba la falta de consentimiento informado como una vulneracion de la lex artis, dandole
el mismo protagonismo que a aquellos supuestos donde dicha vulneracion la constituia un
error médico y cuantificando la indemnizacion procedente en el 100% del dafio causado, que
es lo que actualmente propugna la Sala Tercera (STS de 9 de Marzo de 2010). Por tanto, des-

de aqui, llamemos la atencion
sobre la necesidad de dar al

F—— cumplimiento del consenti-
miento informado el sitio que

En esta Sentencia se resta importancia a le corresponde en materia de

la necesidad de obtencién de un nuevo responsabilidad por negligen-
consentimiento al variar las circunstancias que ~ ¢@ Médica pues de lo contra-
. i rio puede salir demasiado “ba-

se tuvieron en cuenta para otorgar el anterior rato” violar la dignidad del ser

humano, gue es lo que se hace
| cuando se prescinde del con-
sentimiento informado.
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Clausula por la que la cobertura solo afecta a los
siniestros notificados al asegurador durante la
vigencia de la misma. Ineficacia de dichas clausulas
de limitacion temporal, que sélo son aceptadas
cuando sean beneficiosas para los derechos del
asegurado, debiendo estar al momento de la

produccion del dafo.

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 12),
de 14 de febrero de 2011
Ponente: Excmo. Sr. D. Juan Antonio Xiol Rios

Fundamentos de Derecho
PRIMERO.- Resumen de antecedentes.

1. El Colegio Oficial de Ingenieros Industriales
de Valencia, como tomador y asegurado, suscribio
con Groupama Plus Ultra, Seguros y Reaseguros,
la pdliza niUmero 005008655, con el fin de ase-
gurar la responsabilidad civil profesional de los in-
genieros técnicos industriales colegiados durante
el periodo de vigencia comprendido entre el 1 de
marzo de 1995 vy el 28 de febrero de 1998.

2. Endicha podliza se incluyd, como condicion
especial 1.1, denominada «Alcance del seguro, la
clausula cuyo tenor se reproduce en el antece-
dente de hecho octavo.

3. El 6 de marzo de 1998, el Colegio suscribid
con Banco Vitalicio de Espafa, S.A., de Seguros
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y Reaseguros una nueva podliza, numero 31-1-
600500909, con fecha de entrada en vigor 1 de
marzo de 1998, que, ademas de cubrir el mismo
riesgo, incluia una condicion especial del mismo
tenor que la contenida en la poliza precedente. 4.
El 12 de noviembre de 1996, durante la vigencia
de la pdliza suscrita con Groupama, tuvo lugar
un accidente laboral al precipitarse al vacio un
trabajador en unas obras cuyo proyecto y ejecu-
cion estaban encomendados a un ingeniero téc-
nico industrial perteneciente al referido Colegio.

5. Por estos hechos se siguieron actuaciones
penales contra el ingeniero. Al prestar declara-
cion ante el érgano instructor el 5 de febrero de
1999, aportd copia de la pdliza suscrita con Grou-
pama. La entidad se persond en las actuaciones
y, tras ser requerida, prestd fianza para garanti-
zar la responsabilidad civil de su asegurado. En
dicho procedimiento penal recay® sentencia
condenatoria contra el asegurado como autor de
una falta de lesiones por imprudencia.

6. El 23 de julio de 2004 Groupama deman-
dd a Banco Vitalicio en ejercicio de accion mera-
mente declarativa por la que, en consideracion
a que la reclamacion del tercero perjudicado se
produjo el 5 de febrero de 1999, durante el perio-
do de vigencia de la poliza de Seguros Vitalicio, vy
a que son validas vy eficaces las clausulas «claims
made» [de delimitacion temporal], se declare
gue la pdliza que debe asumir la indemnizacion
es la suscrita con la demandada.

7. El Juzgado desestimd la demanda con
sustento en el argumento basico de que la actora
se persond en sede penal, prestd fianza e indem-
nizd al perjudicado, por lo que fue en todo mo-
mento consciente de su obligacion frente a éste.
Estos aspectos le impedian plantear de nuevo
en esta jurisdiccion los argumentos esgrimidos
ante la jurisdiccion penal y alterar en sede civil el
criterio de interpretacion que llevo a los organos
judiciales penales a tenerla por parte como res-
ponsable civil directo de las indemnizaciones a
cargo de su asegurado, entonces imputado.

8. La AP rechazo el recurso de la actora y
confirmd la sentencia apelada. Segun declara,
al entrar en vigor la poliza de Groupama antes
de que lo hiciera la reforma introducida por la
LOSSP 1995, la controversia debe resolverse apli-
cando el articulo 73 LCS en su redaccion anterior
a dicha reforma, precepto en virtud del cual la
obligacion de indemnizar del asegurador nace
con la produccion del hecho causante del dafio
y no con la reclamacion del asegurado o perjudi-
cado. Afirma también, que en la hipdtesis de que
fuera aplicable el parrafo 22 del articulo 73 LCS

REevisTA DE RESPONSABILIDAD CIVIL Y SEGURO

introducido con la reforma del 95, tampoco am-
pararia la pretension de la demandante por no
ajustarse la clausula a las exigencias del precepto
y, ademas, y en todo caso, porque tratandose de
una clausula limitativa de los derechos del asegu-
rado, carecia de eficacia por incumplir los requi-
sitos formales del articulo 3 LCS.

9. Recurre en casacion la aseguradora de-
mandante al amparo del ordinal 22 del articulo
4772 LEC, articulando su recurso en dos motivos
estrechamente relacionados entre si.

SEGUNDO.- Enunciacion de los motivos pri-
mero y segundo de casacion. El motivo pri-
mero se introduce con la formula: «Primero. Al
amparo del n.2 2 del art. 477 de la Ley de En-
juiciamiento Civil se denuncia conforme al art.
479.3 la infraccion de los articulos: 73 Ley de
Contrato de Seguro». La recurrente reproduce
los argumentos expuestos a lo largo del proce-
dimiento sobre la validez de la clausula de deli-
mitacion temporal incorporada a su podliza, de
idéntico tenor al de la incorporada a la pdliza
suscrita por la demandada, que extiende tem-
poralmente la cobertura Unicamente a los si-



niestros cuya reclamacion se notificara al ase-
gurador durante la vigencia de la misma. Esta
tesis, que apunta a que lo decisivo no es el he-
cho causante de la obligacidn, ni el nacimiento
de la obligacion misma sino la reclamacion del
perjudicado, dice tener cobertura legal en el
segundo parrafo del articulo 73 LCS, introdu-
cido por la reforma llevada a cabo por la Ley
30/95 de 8 de noviembre LOSSP, cuya aplica-
cion al caso determina, segun la aseguradora
recurrente, que deba ser la demandada la que
se haga cargo de las consecuencias econdomi-
cas del siniestro no obstante haber sucedido
estando vigente la podliza de |la actora, ya que
lo relevante es la fecha de la primera reclama-
cion, gue no tuvo lugar hasta el 5 de febrero de
1999, ya vigente la pdliza de Seguros Vitalicio.
El segundo motivo se introduce con la férmula:
«Segundo. Al amparo del n.2 2 del art. 477 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil se denuncia con-
forme al art. 479.3 la infraccion de los articulos:
3 Ley de Contrato de Segurow.

En este motivo se combate el razonamiento
de la AP por el que se califica la clausula litigio-
sa como limitativa de derechos y no como deli-

/1

mitadora del riesgo, que es la naturaleza que le
atribuye la recurrente para sostener su eficacia
aun cuando no conste especialmente destacada
Ni la expresa aceptaciéon por escrito del asegu-
rado. Los motivos deben ser desestimados.

TERCERO.- Ineficacia de la cldusula de deli-
mitacion temporal por incumplir los requisitos del
articulo 3 LCS. A) Definido el seguro de responsa-
bilidad civil por el articulo 73 LCS como aguel por
el que el asegurador se obliga, dentro de los Iimi-
tes establecidos en la Ley y en el contrato, a cubrir
el riesgo del nacimiento a cargo del asegurado de
la obligacion de indemnizar a un tercero los dafios
y perjuicios causados por un hecho previsto en el
contrato de cuyas consecuencias sea civiimente
responsable el asegurado conforme a Derecho, es
bien conocido el debate doctrinal sobre si lo deci-
sivo es el hecho causante de la obligacion, el na-
cimiento de la obligacion misma o la reclamacion
del perjudicado. Esta Sala, en linea con la postura
mantenida por una destacada doctrina cientifica,
ha declarado (STS de 3 de julio de 2009, RC n?2
2688/2004) que la deuda de indemnizacion nace
de manera inmediata cuando se verifica el hecho
dafioso del que deriva, y que es la causa del si-
niestro que se encuentra en el origen de la obli-
gacion derivada de la responsabilidad civil. Como
a partir del momento en que se produce el hecho
dafoso, el patrimonio del asegurado se ve grava-
do por el adeudo generado por aquel y surge el
débito de responsabilidad, ha de concluirse que el
siniestro en el seguro de responsabilidad civil coin-
cide con el nacimiento de la deuda generada por
el hecho dafoso. La sentencia de 14 de junio de
2002 (RC n2 3847/96), en relacion con la redac-
cidn originaria del articulo 73 de la Ley de Contrato
de Seguro, declard gue la jurisprudencia de esta
Sala interpretaba dicho articulo identificando si-
niestro con hecho causante y no con reclamacion
del perjudicado, lo que implica en que el deber de
indemnizar nazca desde gque se originan los da-
AoOS y como reaccion frente a ellos. Con arreglo a
este criterio, las clausulas de delimitacion temporal
o “claims made” que buscan desplazar la deuda
de responsabilidad al momento en que se produ-
ce la reclamacion, al margen del seguro vigente al
producirse el siniestro, han sido aceptadas por la

jurisprudencia Unicamente en tanto fueran en be-

neficio y no perjudicaran los derechos del asegu-
rado o perjudicado, reputandose como lesivas en
caso contrario (SSTS de 20 de marzo de 1991y 23
de abril de 1992, la cual declara que una interpre-
tacion contraria llegaria al absurdo de excluir de
la cobertura dafios causados en fecha proxima a
la expiracion de la pdliza pero que los asegurados
no hubieran podido comunicar a la aseguradora
porgue nada se les habria reprochado ni reclama-
do todavia). Como declara la STS de 14 de julio de
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2003, RC n.2 3482/1997 aunque la de 8 de sep-
tiembre de 1998, RC n.21326/94 (citada por la re-
currente), atendid a la cobertura por reclamacion
durante la vigencia de la pdliza con independencia
del momento en gue se hubiera producido el he-
cho causante, lo hizo en beneficio del asegurado,
respecto de una pdliza gue no afadia delimitacion
temporal alguna del hecho causante y descartan-
do que la comunicacion de la reclamacion a la ase-
guradora fuera del plazo de vigencia de la podliza
pudiera menoscabar la accion directa del tercero
perjudicado. En parecidos términos se pronuncia
la STS de 28 de enero de 1998, RC n.2 3279/1993
gue también invoca la recurrente. Y la STS de 10
de noviembre de 1995, RC n21726/92, declard con
caracter general la preferencia de lo pactado en
una poliza que atendia primordialmente al cono-
cimiento por el arquitecto asegurado de las con-
secuencias del dafo, pero lo hacia igualmente en
beneficio de este y en consideracion a una amplia
cobertura mas alla del plazo de garantia de diez
anos del art. 1591 CC.

Esa consideracion no ha variado tras la refor-
ma introducida por la Ley 30/1995, de 8 de no-
viembre, pues, segun declara la STS de 14 de julio
de 2003, antes citada, la adicion de un segundo
parrafo al articulo 73 LCS por la D. Ad. 625 de la
Ley 30/1995, de Ordenacion vy Supervision de los
Seguros Privados solo demuestra que para la ley
las cldusulas en cuestion tienen hoy el caracter de
«limitativas de los derechos de los asegurados»
(la norma misma les atribuye expresamente esa
naturaleza) y por tanto «admisibles» conforme
al art. 3 de la misma ley, esto es, con el requisito
de aparecer destacadas de modo especial en la
poliza y tener que ser especificamente aceptadas
por escrito. B) En aplicacion de este criterio juris-
prudencial, la decision de la AP fue correcta, pues
las clausulas que tienen por objeto prescindir del
hecho causante y circunscribir la cobertura del
seguro de responsabilidad civil a los supuestos en
que la reclamacion del perjudicado se hace y no-
tifica a la compafia aseguradora dentro del perio-
do de vigencia del contrato, lejos de delimitar el
riesgo cubierto lo que implican es una restriccion
de los derechos del asegurado y del perjudicado,
razon por la gue su validez, tanto bajo la vigencia
del articulo 73 LCS anterior a la reforma operada
por la LOSSP de 1995 “aplicable por razones tem-
porales-, como a partir de la entrada en vigor de
esta, se encuentre condicionada al cumplimien-
to de los requisitos que contempla el articulo 3
LCS referentes a aparecer destacadas de forma
especial y haber sido expresamente aceptadas
por escrito, que son ambas unas exigencias que
no se han respetado en el supuesto de autos, se-
gun se desprende de los hechos declarados pro-
bados. Ademas, que el pleito se haya ventilado
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entre dos aseguradoras y no entre la actora vy el
asegurado o el perjudicado, sin que haya opera-
do propiamente una subrogacion de la actora en
los derechos de su asegurado para reclamar lo
pagado del tercero responsable en la medida que
el Unico declarado como tal fue el asegurado en
ambas, careciendo de la consideracion de terce-
ro Seguros Vitalicio (asi lo aprecid la STS de 26
de febrero de 2010), no es razdn para no reputar
acertada la decision desestimatoria de la AP, en
la medida que la pretension deducida en la de-
manda, meramente declarativa pero preparatoria
de una posterior reclamacion de la indemnizacion
satisfecha por Groupama, se funda en el propio
contrato y en la posible oposicion al asegurado
de una clausula, la condicion especial 1.1, que, en
contra de lo sostenido, se ha reputado nooponi-
ble, por ineficaz, de tal manera que lo relevante
es que la actora no podia segun la pdliza en vigor
cuando se produjo el siniestro determinante de
su responsabilidad ni rechazar ésta ni eludir su
deber de indemnizar.

CUARTO.- Desestimacion y costas. La desesti-
macion de los dos motivos determina también
la del recurso con expresa condena en cuanto a
las costas del mismo a la parte recurrente, por
aplicacion del articulo 398 LEC, en relacién con
el articulo 394, de la LEC. Por lo expuesto, en
nombre del Rey vy por la autoridad conferida por
el pueblo espanol.

FALLAMOS

1. Declaramos no haber lugar al recurso de ca-
sacion interpuesto por la representacion pro-
cesal de Groupama Plus Ultra Seguros y Rease-
guros, S.A., contra la sentencia de 31 de mayo
de 2006, dictada en grado de apelacién, rollo
n.2 589/2005, por la Seccion 132 de la Audien-
cia Provincial de Madrid, dimanante del juicio
ordinario n.2 814/2004, del Juzgado de Prime-
ra Instancia 5 de Madrid, cuyo fallo dice: «Fa-
llamos:» Que debemos desestimar, y deses-
timamos, el recurso de apelacion interpuesto
por Groupama Plus Ultra Compafia Andnima
de Seguros y Reaseguros contra la sentencia
dictada el treinta y uno de marzo de 2005 por
la llma. Sra. Magistrada Juez del Juzgado de
Primera Instancia n.2 5 de los de Madrid en los
autos de juicio ordinario n.2 814/04, seguidos
a su instancia contra Banco Vitalicio de Espa-
fAa, Compafia Andnima de Seguros y Reasegu-
ros; resolucion gque se confirma imponiendo a
la apelante las costas procesales causadas por
el recurso». 2. No ha lugar a casar la sentencia
por ninguno de los motivos formulados. 3. Las
costas de este recurso se imponen a la parte
recurrente.
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Jefe de Siniestros del CCS
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e plantea en esta resolucion cuales son los requisitos para la validez de las cldusulas

llamadas “Claims made”. En este caso, se da la particularidad de que no estamos

ante una accion ejercitada por el perjudicado, sino ante una accién declarativa de

una aseguradora que paga la indemnizacion correspondiente al perjudicado e inicia
posteriormente una accion de recobro contra otra entidad, al considerar que es ésta la que
debe asumir el siniestro en virtud de las cldusulas “claims made”, que contenian la poliza que
tenia suscrita con el asegurado.

La entidad actora, Groupama, habia suscrito un contrato de seguro de responsabilidad ci-
vil profesional con el Colegio de Ingenieros Técnicos de Valencia, desde el 1 de marzo de 1995
hasta el 28 de febrero de 1998. A partir del 1 de marzo de 1998, el citado Colegio se asegurd
con la entidad Banco Vitalicio.

Los hechos que dieron lugar a la responsabilidad civil del asegurado vy, por tanto, a la co-
bertura de la aseguradora, ocurrieron el 12 de diciembre de 1996, cuando estaba en vigor la
poliza con la entidad actora, pero la reclamacion se produjo el 5 de febrero de 1999, cuando
la entidad que cubria el riesgo era la demandado, Banco Vitalicio.
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Groupama, a la vista de
gue el Ministerio Fiscal, en su
escrito de concluisiones, so-
licitd su responsabilidad civil
directa y que el Juzgado le
exigid una fianza de 437555

Se plantea en esta resolucion cuales son los
requisitos para la validez de las clausulas

euros, asumio el siniestro e ini- ||amadaS ”C|aImS made” En eSte Caso, se da
cio una accion declarativa de la particularidad de que no estamos ante una
reclamacion contra la entidad accion ejercitada por el perjudicado, sino ante

Banco Vitalicio. Para la actora,
en sintesis, la poliza en vigor
en el momento de producirse ]
la reclamacion contra el Inge-

niero Técnico de Valencia, se-

fAor Bartolomé, quien fue citado judicialmente ante el correspondiente Juzgado de Instruc-
cion gue conocia de la causa contra él seguida, con fecha cinco de febrero de 1999, era la
suscrita con la entidad demandada en autos, la cual, conforme a su condicidn especial 1 del
clausulado pactado, tenia por objeto "garantizar al asegurado, dentro de los Iimites estipu-
lados, el pago de las indemnizaciones por las que pueda resultar civilmente responsable por
cualquier reclamacion o reclamaciones realizadas por primera vez contra el asegurado y no-
tificadas durante el periodo de seguro estipulado...”

una accion declarativa de una aseguradora

El juzgado de primera ins-

F——. tancia desestimd la demanda,
por entender que no habia ar-
El juzgado de primera instancia desestimo gumentos nuevos que desvir-
la demanda, por entender que no habia tuasen lo que se habia decidi-
argumentos nuevos que desvirtuasen lo que se 20 &n €l procedimiento penal
, - . previo, sin entrar a valorar las

habia decidido en el proceso previo clausulas “claims made”.

| Ante el recurso de ape-

lacion por parte de la acto-

ra, la Audiencia Provincial de

Madrid lo desestimo, puesto que la pdliza suscrita con la actora era anterior a la modifica-
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cién que la Ley 30/1995 hizo

del art. 73 LCS vy, por tanto,
el asegurador ha de hacer
frente, en principio, a todos

La actora fundamenta su recurso de casacion,
entre otros motivos, en que la demandada

los hechos previstos en el habia incluido en su condicionado las llamadas
contrato de cuyas conse- clausulas “claims made”. Asi, para la recurrente,
cuencias sea civilmente res- en el caso de autos, el hecho causante se

ponsable el asegurado que
se hayan producido durante
la vigencia material del con-

produjo el 20-3-95, durante la vigencia del
seguro de Groupama, el dano el 12-11-1996,

trato de seguro, quedando al durante la vigencia del seguro de Groupama,
margen los hechos acaeci- y la reclamacion (notificacion de demanda
dos antes y cubiertos los que judicial) el 5-2-99, durante la vigencia del

originaron el nacimiento de
la deuda resarcitoria cuan-
do se producen durante esa |
vigencia aunqgue la reclama-

cion sea posterior. No olvide-

mos, ademas, que la jurisprudencia del TS, en sentencias de 20 de marzo de 1991y 23 de
abril de 1992, habia declarado nulas las clausulas “claims made”.

seguro de Vitalicio

La actora fundamenta su recurso de casacion, entre otros motivos, en que la demandada
habia incluido en su condicionado las Ilamadas clausulas “claims made”. Asi, para la recu-
rrente, en el caso de autos, el hecho causante se produjo el 20-3-95, durante la vigencia del
seguro de Groupama, el dafo el 12-11-1996, durante la vigencia del seguro de Groupama, v la
reclamacion (notificacion de demanda judicial) el 5-2-99, durante la vigencia del seguro de
Vitalicio. Por eso es necesario, ante la existencia de varias podlizas, determinar cual de ellas
debe indemnizar, si la que estaba en vigor cuando se produjo la causa, el dafo o la reclama-
cion.

De otro lado, para la actora, el que la citada clausula no estuviera firmada no es impedi-
mento para su aplicacion, pues aqui no estan en juego los derechos del asegurado, ya que
la controversia surge entre dos aseguradoras. No se puede invocar el principio in dubio pro
asegurado, pues tanto con una como con otra poliza sus derechos estan asegurados.

El alto tribunal, que vuelve

a desestimar las pretensiones
de la actora, analiza este tipo
El TS no analiza si estos argumentos, aplicables de clausulas para concluir que
cuando quien reclama es el perjudicado o tras la reforma del art. 73 LCS
asegurado, se pueden o no esgrimir cuando, por la Ley 30/1995, estamos
te caso. demanda una entidad ante clausulas limitativas de

como en es ’ los derechos de los asegura-
aseguradora contra otra dos v, por tanto, deben reunir

los requisitos del art. 3 LCS,
| cuestion gue no ocurria en el
caso de autos.

El TS no analiza si estos argumentos, aplicables cuando quien reclama es el perjudicado o
asegurado, se pueden o no esgrimir cuando, como en este caso, demanda una entidad asegu-
radora contra otra. Parece dar a entender que este hecho es irrelevante. Tal vez hubiera sido
mMas correcto pensar que estamos ante una concurrencia de seguros vy que las dos entidades
aseguradoras cubrian el mismo riesgo.

REevisTA DE RESPONSABILIDAD CIVIL Y SEGURO
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Accion de repeticion de la aseguradora en
supuestos de danos corporales ocasionados

por accidente de circulacion, encontrandose el
conductor en estado de embriaguez.

Diferencias entre el seguro voluntario y el
obligatorio en relacion a la autonomia de la
voluntad de los contratantes. Clausulas limitativas
firmadas por el conductor y aplicabilidad
respecto del tomador en caso de mandato
expreso o con conocimiento de este.

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 12),
de 16 de febrero de 2011.
Ponente: Excmo. Sr. D. Juan Antonio Xiol Rios

Fundamentos de Derecho
PRIMERO.- Resumen de antecedentes.

1. El 7 de agosto de 1999 tuvo lugar un ac-
cidente de trafico con resultado de dafos per-
sonales y materiales, que fueron indemnizados
por la entidad que aseguraba la responsabilidad
civil del vehiculo causante en virtud de poliza de
aseguramiento obligatorio y voluntario en vigor,
suscrita el 29 de abril de 1999.

2. El conductor del vehiculo, D. Gabriel, fue
condenado como autor responsable de un de-
lito contra la seguridad del trafico en concur-
so con dos faltas de lesiones por imprudencia
graves tras declararse penalmente probado que
conducia el vehiculo con conocimiento y au-
torizacion de su padre, propietario, y bajo los
efectos de una ingestion alcoholica precedente
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gue le mermaba su aptitud para el manejo del
mismo.

3. En la poliza del seguro de responsabi-
lidad civil aparecia mencionado el propieta-
rio del vehiculo, Fulgencio, como tomador vy
asegurado, y el hijo, Gabriel, como conductor,
siendo la firma de este ultimo la Unica que apa-
recia recogida en el contrato en el apartado
dedicado al tomador. Asimismo y dentro del
apartado dedicado a las “clausulas limitativas
especificamente aceptadas” por el asegurado,
constaba la exclusion de cobertura, en la mo-
dalidad de seguro de suscripcion voluntaria,
de los danos materiales y corporales causados
a terceros por conductor que condujese el ve-
hiculo “[...] ¢) bajo alcoholemia en grado supe-
rior al limite establecido por las disposiciones
legales vigentes”.

4. Una vez satisfechas las indemnizaciones
pertinentes la aseguradora del automovil for-
muld demanda contra padre e hijo, en ejercicio
de la accion de repeticion prevista en el articulo
7 LRCSCVM, con base en exclusion de cobertu-
ra antes citada.

REevisTA DE RESPONSABILIDAD CIVIL Y SEGURO

5. El Juzgado estimo integramente las pre-
tensiones deducidas frente al hijo-conductor
como consecuencia de su allanamiento pero re-
chazo las formuladas contra el padre-propieta-
rio al considerar, en sintesis, que la clausula por
la que se excluia de cobertura la embriaguez del
conductor no podia surtir efectos en el ambito
del aseguramiento voluntario por faltar la acep-
tacion del tomador en la forma contemplada en
el art. 3 LCS. 6. La AP estimo el recurso de la
aseguradora demandante y por ende la deman-
da, al considerar, en sintesis, a) que en el seguro
voluntario, complementario del obligatorio, la
conduccion en estado de embriaguez puede ser
objeto de aseguramiento en la medida que los
dafos ocasionados se deben a una actuacion no
dolosa sino imprudente; b) que para excluir ese
riesgo es necesario que conste expresamente
tal circunstancia en la pdliza por medio de una
clausula limitativa de los derechos del asegura-
do, que por ende solo serd valida y podra liberar
a la compafia de respetarse las exigencias del
articulo 3 LCS; ¢) que tal cosa fue lo que ocurrio
en el presente caso toda vez que de la prueba
practicada cabe concluir que, aungue el seguro
se firmd por el conductor, el tomador era el pa-



dre, propietario del automovil, quien pudo co-
nocer y consentir su inclusion en el contrato. 7.
Recurre en casacion el demandado condenado
al amparo del ordinal 22 del articulo 477.2 LEC,
articulando su recurso a través de dos motivos
vinculados entre si, razon que determina su exa-
men vy resolucion conjunta.

SEGUNDO.- Enunciacion de los motivos pri-
mero y segundo de casacion. El primer motivo
del recurso se introduce con la férmula: «Primer
motivo. Con el presente recurso se denuncia la
infraccion de lo previsto en el articulo 3 de la
Ley 50/1980, de 8 de octubre, de Contrato de
Seguro, que establece “las condiciones genera-
les, que en ningun caso podran tener caracter
lesivo para los asegurados, habran de incluirse
por el asegurador en la proposicidn de seguro
si la hubiere, y, necesariamente, en la pdliza de
contrato o en un documento complementario
gue se suscribird por el asegurado, y al que se
entregara copia del mismo. Las condiciones ge-
nerales y particulares se redactardn de forma
clara y precisa. Se destacaran de modo especial
las clausulas limitativas de los derechos de los
asegurados, que deberdn ser especificamente

/7

aceptadas porescrito..”». El segundo motivo se
introduce con la formula: «Segundo motivo. En
la misma linea, el articulo 2 de la Ley 50/1980,
de 8 de octubre, de Contrato de Seguro, que
establece “..se regiran por la presente Ley, cu-
yos preceptos tienen caracter imperativo..».
En resumen se defiende que la clausula por la
gue guedaban excluidos de cobertura los dafios
ocasionados por conductor ebrio, en la que se
apoya la aseguradora para repetir lo pagado,
no puede serle opuesta al recurrente al tratarse
de una cldusula limitativa de sus derechos que
fue incorporada unilateralmente al contrato por
quien se encargd de su redaccion, pero que no
fue aceptada por dicho recurrente con los re-
quisitos del articulo 3 LCS, norma ademas de
caracter imperativo que la AP habria conculca-
do al permitir la exoneracion de la citada com-
pafia de seguros. Por tanto y en atencion a su
planteamiento, la cuestion juridica a que se con-
trae el recurso no atafe a la discusion sobre si
cabe o no excluir de cobertura la conduccion en
estado de embriaguez sino a si, estando permi-
tida tal posibilidad, debe no obstante conside-
rarse ineficaz la clausula incorporada a la pdliza
con ese fin, habida cuenta de las circunstancias
acreditadas por la sentencia -prescindiendo en
todo caso de los argumentos de la parte en que
se cuestiona la valoraciéon probatoria o se parte
de hechos distintos a los probados-, en parti-
cular, el hecho de que el seguro fuera suscrito
por el hijo conductor, cuya firma es la Unica que
aparece en la pdliza, y no por el padre-propie-
tario del vehiculo. Los motivos deben ser des-
estimados.

TERCERO.- Accion de repeticion de la ase-
guradora en supuestos de daflos causados por
conduccién bajo influencia de alcohol o drogas.
A) Como se desprende de las SSTS de 12 de fe-
brero de 2009, RC n.2 1137/2004, 25 de marzo
de 2009, RC n.2 173/2004, y 5/11/2010, RC n.2
817/2006, esta Sala, partiendo del sometimiento
del seguro voluntario de responsabilidad civil a
la autonomia de la voluntad de los contratantes,
viene siguiendo un criterio favorable al asegu-
ramiento del riesgo de produccion de dafos en
caso de conduccién en estado de embriaguez,
de tal manera que su exclusion, aungue posible
igualmente en el ambito de lo libremente pac-
tado, solo puede tener el efecto pretendido de
liberar al asegurador vy, en su caso, de posibilitar
gue pueda repetir lo pagado, si la clausula, limi-
tativa de los derechos del asegurado, se incor-
pora a la pdliza con los requisitos aludidos en el
articulo 3 LCS. En efecto, tiene declarado esta
Sala que en los supuestos en que se contrata
un seguro voluntario de responsabilidad civil,
dado que las relaciones asegurador-asegurado
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se rigen por la autonomia de la voluntad, es pre-
ciso analizar si el riesgo estd o no cubierto por
dicho seguro, sin que sea dable considerar que
la conduccion bajo la influencia de bebidas al-
cohodlicas o drogas no puede ser objeto de ase-
guramiento (SSTS de 7 de julio de 2006 vy 13
de noviembre de 2008) ni correcto circunscribir
el conflicto al dmbito del seguro obligatorio, ni
mucho menos imputar a este las cantidades pa-
gadas por la aseguradora, ya que no cabe des-
conocer la existencia de un acuerdo entre las
partes que cubriria el evento acaecido, mientras
gue no conste su expresa exclusion. Esta doctri-
na resalta que el seguro voluntario se configura
como un complemento para todo aquello que
el obligatorio no cubra, de conformidad con el
articulo 2.3 LRCSCVM, gue establece que “ade-
mas, la pdliza en que se formalice el contrato de
seguro de responsabilidad civil de suscripcion
obligatoria podra incluir, con caracter potesta-
tivo, las coberturas que libremente se pacten
entre el tomador y la entidad aseguradora con
arreglo a la legislacion vigente”, debiéndose
entender esta ampliacién de cobertura no solo
desde el punto de vista cuantitativo, sino tam-
bién desde el punto de vista cualitativo, tal vy
como expresa mas claramente el actual articulo
2.5 del Real Decreto Legislativo 8/2004, de 29
octubre 2004 que aprueba el texto refundido
de la LRCSCVM, que deroga el anterior al es-
tablecer que: “Ademas de la cobertura indicada
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 vy la entidad asegurado-
ra con arreglo a la legislacion vigente”, hacien-
do referencia el apartado 1 a la cobertura de los
riesgos cubiertos por la responsabilidad civil y
hasta los limites cuantitativos fijados por el ane-
x0 de la Ley. La solucion, por tanto, no estd en
el seguro obligatorio, en el que la aseguradora
tendria facultad de repeticidon en supuestos de
daflos ocasionados por embriaguez o influencia
de drogas, sino en el analisis del seguro volun-
tario concertado que complementa el anterior,
de tal forma que, si las partes no pactaron su
exclusion, la aseguradora no tendra facultad de
repeticion contra el asegurado, pues no habria
pago indebido de la primera vy, por tanto, en-
riguecimiento injusto del asegurado, sino pago
justificado en virtud del principio de autonomia
de la voluntad que rige el seguro voluntario. En-
tender otra cosa haria de la misma condicidon al
asegurado que se limita a contratar el seguro
obligatorio vy al asegurado que de forma previ-
sora y pagando por ello su correspondiente pri-
ma, contrata por encima del seguro obligatorio
uno voluntario,

REevisTA DE RESPONSABILIDAD CIVIL Y SEGURO

Confiando en la creencia de haber contrata-
do todo tipo de riesgos salvo los expresamente
excluidos. Situado pues el conflicto en el ambito
del aseguramiento voluntario, lo verdaderamen-
te relevante a la hora de dilucidar si la conduccion
bajo la influencia del alcohol o las drogas otorga
a la aseguradora el derecho a repetir lo pagado
es si se pactd expresamente esta facultad como
clausula limitativa de los derechos del asegura-
do, para lo que ha de estarse a la doctrina fijada
por esta Sala en SSTS de 7 de julio de 2006, 26
de diciembre de 2006, 18 de octubre de 2007
y 13 de noviembre de 2008, que, en aplicacion
de la Sentencia de Pleno de 11 de septiembre de
2006, considera limitativas -por oposicién a las



clausulas delimitadoras del riesgo- aguellas esti-
pulaciones del contrato que actuan “para restrin-
gir, condicionar o modificar el derecho del ase-
gurado a la indemnizacién una vez que el riesgo
objeto del seguro se ha producido”, tratandose
de un tipo de clausulas cuya eficacia y oposicion
al asegurado depende del requisito de la doble
firma del articulo 3 LCS. Pero para dilucidar si la
clausula le puede ser aplicada al padre, la cita-
da doctrina ha de completarse necesariamente,
dadas las particulares circunstancias gue concu-
rren en este caso, con la que, en relacion al con-
trato de seguro, permite su celebracion por una
persona en nombre de otra, pero recayendo en
todo caso el contenido obligacional del contrato

/9

en guien en el mismo aparece como tomador, y
también, con la recaida en torno a la institucion
de la gestion de negocios ajenos sin contrato,
aludida, como especie de cuasicontrato, en el ar-
ticulo 1888 CC y que se ha venido entendiendo
como el hecho de encargarse una persona de
asuntos o intereses de otra, sin haber recibido
mandato de esta vy sin la obligacion legal de in-
tervenir en ello. En lo que ahora interesa, de dar-
se el requisito de que el gestor asuma la gestion
con utilidad, tal y como resulta del articulo 1893
CC, su efecto es el nacimiento a cargo del duefo
del negocio de las obligaciones contraidas por el
gestor, aunque no haya mediado la ratificacion
expresa de aquel (que de haberla le obligaria
como si fuera un mandante, ex articulo 1892 CC
«produce los efectos de un mandato expreso.
Asi, el articulo 1893 CC establece que cuando
el duefo del negocio no ratifica la gestion, sélo
queda obligado por esta si se aprovecha de las
ventajas de la misma (articulo 1.8931 CC), o si,
aun sin sacar de ella provecho alguno, hubiese
tenido la gestion por objeto evitar algun perjui-
cio inminente y manifiesto (articulo 1.893.2 CC).
Ademas, la aceptacion especifica del tomador
que exige el articulo 3 LCS puede ser que conste
de forma indubitada por otros medios, aunque
no conste su firma, por lo que la falta de firma
del tomador determina de forma automatica
su exclusion del contrato y su desentendimien-
to respecto de las obligaciones que lo integran.
Ciertamente, la Ley 50/1980, de Contrato de
Seguro, expresd una especial preocupacion por
garantizar que el tomador del seguro formara su
voluntad de una manera plenamente informada,
con un conocimiento completo del alcance de
las coberturas que contrataba con cada riesgo.
No es solo que en el articulo 5 de la mencionada
Ley, v en esa linea, se exigiera que el contrato
de seguro, y cualesquiera modificaciones o adi-
ciones se formalizasen por escrito, sino que exi-
gird una redaccion clara y precisa (articulo 3).
Pero ademas, y para alcanzar, tanto la certeza
de la aceptacion como esta misma, se impone
la exigencia legal de suscripcion expresa, no
sélo de las condiciones particulares, sino incluso
de las condiciones generales. Y extremando en
este sentido el legislador sus cautelas, exige una
aceptacion especifica y una redaccion destaca-
da de las clausulas limitativas de los derechos
de los asegurados. Sin perjuicio de lo anterior
y como ha quedado dicho, esta Sala en alguna
sentencia ha abierto la posibilidad de que el to-
mador pueda quedar vinculado por la especifica
aceptacion por escrito de quien no era el toma-
dor y obro en su beneficio, siempre que quede
constancia de gque el tomador tuvo conocimien-
to de dicha gestion. En concreto, la STS de 27 de
noviembre de 2003, que literalmente sefala «ni
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consta de forma indubitada haya sido conocida
y aceptada por el asegurado ni que haya sido
firmada» da a entender que la firma del tomador
no es indispensable si de forma indubitada pue-
de acreditarse el conocimiento y aceptacion del
tomador. B) La sentencia recurrida no infringe la
doctrina expuesta pues reconoce que el riesgo
de dafos causados por conductor ebrio puede
ser objeto de aseguramiento voluntario. No re-
sulta correcto circunscribir el conflicto al ambi-
to del seguro obligatorio, ni imputar a este las
cantidades pagadas por la aseguradora, ya que
no cabe desconocer la existencia de un acuerdo
entre las partes que cubriria el evento acaecido,
mientras que no conste su expresa exclusion,

; RevisTA DE REsPONSABILIDAD CIVIL Y SEGURO

La sentencia recurrida no infringe
la doctrina expuesta pues reconoce
gue el riesgo de danos causados por
conductor ebrio puede ser objeto de
aseguramiento voluntario. No resulta
correcto circunscribir el conflicto al

ambito del seguro obligatorio»



que fue precisamente lo que acontecio en el pre-
sente caso en atencion a los hechos que declara
probados. En efecto, la AP, tras valorar en con-
junto al prueba fija como datos facticos susten-
tadores de su razonamiento juridico, de manera
incontrovertible en casacion, que el tomador vy
asegurado era el hoy recurrente, en su condicion
de duefo del vehiculo, que su conductor habi-
tual y también en el momento del siniestro era
su hijo, guien lo hacia con su conocimiento y au-
torizacion, y fundamentalmente, que aunqgue fue
el hijo el que firmo la podliza, ha de considerarse
acreditado que lo hizo por cuenta del padre, ya
como mandatario expreso o, en todo caso y aun
sin mandato, conocimiento del progenitor y en

31

su beneficio. De esta manera, lo hecho por el hijo
vincula al padre, que a través del primero fue en
todo momento conocedor de la clausula incor-
porada al contrato por la que se excluia el riesgo
de conducciéon bajo la influencia del alcohol, vy
ninguna controversia suscitd al respecto antes
de suceder el siniestro, no siendo razonable que
si se aprovecho de las ventajas de tener asegu-
rado un vehiculo de su propiedad mas alla de los
limites del seguro obligatorio pueda después ne-
garse a soportar las consecuencias de lo que no
es sino obligaciones derivadas del contenido de
la poliza y del propio aseguramiento voluntario.

CUARTO.- Desestimacion del recurso vy
costas. La desestimacion del recurso determi-
na que la imposicion de las costas del mismo
al recurrente, por aplicacion del articulo 398.2
LEC, en relacion con el articulo 394 LEC. Por lo
expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad
conferida por el pueblo espafiol.

FALLAMOS

1. Declaramos no haber lugar al recurso de
casacion interpuesto por la representacion pro-
cesal de contra la sentencia de 23 de marzo de
2006, dictada en grado de apelacion, rollo n.2
137/05, por la Seccion 52 de la Audiencia Provin-
cial de Vizcaya, dimanante del juicio ordinario
n.2 524/02, del Juzgado de Primera Instancia 1
de Baracaldo, cuyo fallo dice:» Que estimando
el recurso de apelacion interpuesto por el pro-
curador Sr. Fuente Lavin, en nombre vy repre-
sentacion de Aegon Unidn Aseguradora, S.A.,
representada en esta alzada por el procurador
Sr. Apalategui Carasa, contra la sentencia dicta-
da el dia 16 de Marzo de 2004 por la llma. Sra.
Magistrada del Juzgado de Primera Instancia n.2
1 de Barakaldo, en los autos de Juicio Ordinario
n.2 524/02 a que este rollo se refiere; debemos
revocar y revocamos dicha resolucion y en su lu-
gar dictar otra por la que estimando la demanda
deducida por el procurador Sr. Fuente Lavin, en
nombre y representacion de Aegon Union Ase-
guradora, S.A., contra Fulgencio, representado
por la procuradora Sra. Ulibarrena Bellido, de-
bemos condenar y condenamos al demandado
a que abone a la actora la cantidad 252.444.23
euros, la cual devengara intereses legales desde
la interpelacion judicial, siendo de aplicacion los
intereses del art. 576 LECn desde la fecha de
la presente resolucion, con imposicion al mismo
de las costas de la instancia y sin expresa im-
posicidon de las de esta alzada, debiendo cada
parte soportar las suyas». 2. No procede casar la
sentencia recurrida por ninguno de los motivos
formulados. 3. Se imponen las costas de este re-
curso a la parte recurrente.

DIOLY 5 )
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COMENTARIO

Por Andrés Cid Luque
Abogado

[ asunto se refiere al consabido tema del derecho de repeticion, que tiene la asegura-

dora, sobre el conductor, propietario y asegurado, segun la Ley de Responsabilidad

Civil y Seguro en la Circulacion de Vehiculos de Motor, por la conduccion en estado

de embriaguez, y que logicamente tiene su particular problematica en los apartados
gue a continuacion analizaremos.

|- COMPLEMENTO DEL SEGURO VOLUNTARIO SOBRE EL SEGURO OBLIGATORIO.

El primer punto que desarrolla la sentencia es, si el Seguro Obligatorio al cubrir las can-
tidades que ha pagado la Aseguradora por el siniestro solapa al Seguro Voluntario y este no
empieza su virtualidad de cobertura. O si por el contrario, el Seguro Voluntario como com-
plementario del Obligatorio, cubre todas aquellas circunstancias (no por dolo directo) que no
estan amparadas por éste.

Siguiendo ya una Jurisprudencia consolidada y ultimamente uniforme, al Alto Tribunal se de-
canta por considerar al Seguro Voluntario, como complementario del Obligatorio, y por tanto, al
haberse contratado y pactado libremente cubre todo aguello que necesita complementar del Se-
guro Obligatorio. De ese modo, si se pactd un seguro Voluntario este cubre la conduccion bajo la
influencias de bebidas alcohdlicas, y por ello, no podria repetir la aseguradora contra su asegurado.

Il.- CLAUSULA DE EXCLUSION POR CONDUCIR EN ESTADO DE EMBRIAGUEZ.

En el siguiente apartado se plantea el dilema constante de las clausulas limitativas o delimita-
tivas del riesgo.

Y ahora lo que hay que resaltar es, si ésta condicion general de la pdliza del Seguro Voluntario,
por ser, es suficiente para que con el amparo legal se pueda excluir la conduccion bajo influencias
de bebidas alcohdlicas, o si necesita los requisitos del articulo 3 de la Ley de Contrato de Seguro.

Después de un analisis detallado por parte del Tribunal, llega a la conclusién de que se
trata de una clausula limitativa de los derechos del asegurado, y que por tanto va a necesitar
los requisitos, de claridad en su redaccion, que esté destacada del resto del clausulado vy de
la doble firma o perfecto conocimiento de ella por parte del tomador del seguro.

Y en el resumen final que efectua el Tribunal Supremo, y que a continuacion detallaremos,
nos sorprende por su finura juridica y su audacia a la hora de compaginar el derecho comun
con las normas especiales preferentes.

[Il.- CONCLUSIONES.

“Curiosa sentencia de nuestro Alto Tribunal en la que trata un supuesto de repeticion de
la aseguradora contra el tomador y asegurado de una poliza, por conducir el vehiculo su hijo
en estado de alcoholemia.

Lo novedoso del asunto es, que pese a no estar firmadas las clausulas limitativas de la
poliza por el propietario y tomador del seguro voluntario, se le acepta a la Aseguradora que
pueda repetir contra él.

Y su justificacion la establece en que a pesar de no haber firmado el padre, si lo habia hecho
el hijo, que a su vez era el conductor habitual en la pdliza, y considerd la Audiencia Provincial, y
dio por bueno el Tribunal Supremo, que quedd acreditado que éste lo hizo por cuenta del padre,
ya como mandatario expreso, en todo caso y aun sin mandato, con conocimiento pleno del pro-
genitor y en su beneficio. Para ello se basaba en la sentencia de 27 de noviembre de 2.003 vy en
los articulos 1.888, 1.892 v 1.893 del Codigo Civil, sobre la gestion de negocios ajenos sin contrato.

Peligrosa tesis que puede abrir una espita a la consolidada jurisprudencia sobre la obliga-
toriedad de la exigencia legal de suscripcion expresa de las clausulas limitativas.....”.

REevisTA DE RESPONSABILIDAD CIVIL Y SEGURO
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Falta de cobertura porque cuando se

declarod la incapacidad permanente del asegurado la
poliza ya no estaba vigente,

aunque si lo estuviera cuando contrajo la
enfermedad, siendo de aplicacion la doctrina de

la Sala que sefhala como fecha determinante la
declaracion de la incapacidad o invalidez.

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 12),
de 2 de marzo de 2011.
Ponente: Excmo. Sr. D. Francisco Marin Castan

Fundamentos de Derecho

PRIMERO.- El presente recurso de casacion, com-
puesto de un solo motivo, plantea en realidad
dos cuestiones juridicas diferentes, pues median-
te el mismo el demandante pretende que su in-
capacidad permanente e irreversible para el des-
empeno de la funcion policial, la cual determind
su jubilacion por incapacidad permanente psico-
fisica con efectos de 20 de febrero de 2003, a la
edad de cuarenta y siete anos, esté cubierta tan-
to por un seguro de accidentes como por un se-
guro de vida que ademas del fallecimiento incluia
como una de sus garantias complementarias la
invalidez profesional y permanente del asegura-
do. Ambos seguros eran colectivos o de grupo,
contratados por el Cuerpo Nacional de Policia al
gue pertenecia el recurrente, y no se ha discutido
en el litigio que este tuviera la condicion de ase-
gurado respecto de la compania de seguros hoy
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recurrida, en cuanto cesionaria de la cartera de la
aseguradora que contratd ambos seguros, pero
si, de un lado, que la situacion del hoy recurren-
te tuviera un origen accidental incardinable en el
seguro de accidentes y, de otro, que esa misma
situacion estuviera cubierta por el seguro de vida
por razones temporales, pues al ser declarada su
incapacidad ya no estaba vigente el seguro asu-
mido por la compafia hoy recurrida. La senten-
cia de primera instancia estimd totalmente la de-
manda y condend a la aseguradora hoy recurrida
apagar al demandante hoy recurrente la cantidad
de 129.718’62 euros mas los intereses del art. 20
de la Ley de Contrato de Seguro desde la inter-
pelacion judicial, correspondiendo, de la referida
cantidad, 96.762’95 euros al capital garantizado
por el seguro de accidentes y 33.055°67 euros al
garantizado por el seguro de vida. Fundamentos
de este fallo son, en esencia, los siguientes: 12) El
momento a considerar a efectos de la cobertura
de los seguros no era el de la declaracion de inva-
lidez, en el que ciertamente las polizas litigiosas
va se habian extinguido, sino el de la aparicion
de la enfermedad o accidente determinante de
aqguella invalidez, situado en el afo 2000, cuando
si estaban en vigor ambas podlizas.

29) el demandante causo baja laboral el 13
de diciembre de 2000 con un genérico diag-
nostico de tuberculosis pulmonar, fue tratado
desde febrero de 2001 por un médico psiquia-
tra y en noviembre del mismo afio este médico
le diagnosticd un trastorno paranoide de base
ansioso-depresiva y con un intenso componen-
te agresivo, secundario y reactivo a un progreso
organico da tuberculosis pulmonar.

32) desde junio de 2001 el demandante
acudia al centro de salud mental de su lugar
de residencia, uno de cuyos médicos certificd
en noviembre de 2002 que aquel presentaba
un cuadro psicopatoldgico ansioso depresivo
reactivo a su situacion personal (enfermedad
laboral), con la consiguiente repercusion en su
entorno laboral, constando también la informe
psiquiatrico de otro médico cuya conclusion
era gue el demandante padecia un trastorno
paranoide de la personalidad, trastorno mix-
to ansioso-depresivo, claustrofobia y estrés,
todos ellos permanentes e irreversibles y con
factor desencadenante en la infeccion tubercu-
losa.

42) de lo antedicho se desprendia que el de-
mandante, tras contagiarse de tuberculosis en
acto de servicio en el ano 2000, no llegd a recu-
perar la salud y le quedaron unas secuelas “que
tienen su causa y origen en aquella enfermedad
inicial”.

“hiiw REVISTA DE RESPONSABILIDAD CIVIL Y SEGURO

59) conforme a la jurisprudencia represen-
tada por las sentencias de 14 de junio y 23 de
diciembre de 1999 el momento determinante de
la cobertura del seguro de accidentes es el del
accidente y no el de la incapacidad originada por
este.

69) el seguro de vida cubria la situacion del
demandante porgue garantizaba, como invalidez
profesional y permanente, la situacion fisica irre-
versible provocada por accidente o enfermedad.

72) el seguro de accidentes también cubria
la situacion del demandante porgue la tubercu-
losis que este contrajo era equiparable a un ac-
cidente corporal, ya que se debid a una causa
Nno congénita sino sobrevenida, con origen en
una causa externa. La sentencia de apelacion,
en cambio, estimod el recurso de la aseguradora
hoy recurrida vy, revocando la sentencia de pri-
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mera instancia, absolvid de la demanda a dicha
demandada-apelante.

Razones de su fallo son, en sintesis, las si-
guientes:

12) El demandante, “policia que ejercia sus
funciones, en la Comisaria del Cuerpo Nacional
de Policia de la ciudad de Tudela, se contagio
por un bacilo de la tuberculosis, cuando presta-
ba esta actividad profesional, en diciembre del
afno 2000,

29) el tribunal médico de la Direccion General
de la Policia, que hizo ese diagndstico en dicta-
men de 12 de diciembre de 2002, también diag-
nosticod que el demandante padecia un “trastorno
paranoide de la personalidad con matices quere-
llantes vy reivindicativos” y “un trastorno ansioso-
depresivo” con conflicto laboral, desaconsejando

Su permanencia en la situacion de segunda activi-
dad y proponiendo su jubilacion por incapacidad
psicofisica al apreciar imposibilidad para el des-
empefo de las funciones propias del Cuerpo Na-
cional de Policia, si bien no le consideraba inhabi-
litado por completo para toda profesion u oficio.

32) la jubilacion del demandante por incapa-
cidad permanente se dispuso por acuerdo del
Director General de la Policia de 20 de febrero
de 2003.

42) |a aseguradora cuya cartera asumio la
compafia apelante dejé de asegurar al Cuerpo
Nacional de Policia en el mes de junio del afo
2001

52) la tuberculosis contraida por el deman-

dante en el afio 2000 no era incardinable en el
concepto de accidente del art. 100 de la Ley de
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Contrato de Seguro, reproducido en el art. 1 de
las condiciones generales de la pdliza de seguro
de accidentes, ni siquiera atendiendo al apar-
tado. 2 de este art. 1, segun el cual también se
consideraban accidente “[I]as infecciones origi-
nadas a consecuencia de mordeduras, picadu-
ras o de cualquier lesion accidental asegurada”,
pues el contagio por tuberculosis “no constitu-
ye ni una lesion corporal derivada de una causa
violenta, subita, externa y ajena a la intenciona-
lidad del asegurado, ni una infeccién originada
a consecuencia de mordeduras, picaduras o de
cualquier lesion accidental asegurada”.

62) ciertamente el contagio provocd una in-
feccion pero esta no se habia originado a con-
secuencia de una mordedura, de una picadura
o de cualquier otro tipo de lesion accidental
asegurada, como si habria sucedido, en cambio,
si el contagio se hubiera debido a la actuacion
agresiva de alguna persona.

72) ademas, el padecimiento de tuberculo-
sis no habia sido la Unica causa generadora de
la incapacidad del demandante.

82) por tanto su situacidon no estaba cubier-
ta por el seguro de accidentes.

92) en cuanto al seguro de vida, tampoco
daba cobertura a tal situacion, pues la jubilacion
del demandante se habia acordado el 20 de fe-
brero de 2003, vencida ya la vigencia de la p6-
liza, y segun la sentencia del Tribunal Supremo
de 16 de mayo de 1996 el riesgo asegurado ha
de producirse dentro del periodo de vigencia
del contrato de seguro, siendo el riesgo en este
caso, como en el de la referida sentencia, el de
invalidez o incapacidad absoluta y permanen-
te, por mas que la enfermedad determinante de
esta situacion se iniciara durante el periodo de
vigencia de la pdliza, pues el riesgo asegurado
es la incapacidad o invalidez y no la enferme-
dad.

92) por tanto, aun cuando la situacion del
demandante si estuviera comprendida en las
garantias complementarias del seguro de vida,
sin embargo no quedaba cubierta por el seguro
litigioso al haberse producido mucho después
del periodo de vigencia de la pdliza.

SEGUNDO.- El Unico motivo del recurso de
casacion interpuesto por el demandante contra
la sentencia de apelacién se funda en infraccion
de los arts. 1089, 1091, 1100, 1101, 1103, 1104 y 1106
del Codigo Civil, como normas generales en re-
lacion con los contratos, y de los arts. 1, 3, 7 in
fine, 18, 19, 20,80, 81, 83, 88 y 100 de la Ley de

i REevisTA DE RESPONSABILIDAD CIVIL Y SEGURO

Contrato de Seguro, como normas de concre-
ta aplicacion de seguro. En su desarrollo argu-
mental la parte recurrente alega que la cober-
tura era plena porgue el riesgo se produjo en
el afflo 2000, y en tal sentido seria aplicable la
doctrina contenida en las SSTS 14-6 y 23-12-99
que aplicd la sentencia de primera instancia. Y
a esta alegacion tan solo se afade gque la sen-
tencia impugnada contraviene los criterios esta-
blecidos en esas dos sentencias y en las de 25-
6-87, 15-11-91, 28-2-90, 28-7-97 y 23-6-86, todo
ello después de haber dado por sentado que “el
contagio se produjo dentro del desempefio de



la funcion policial precisamente por el contacto
diario y cotidiano con los grupos de riesgo”.

TERCERO.- La parte recurrida, en su escri-
to de oposicidn al recurso, ha alegado que este
no es admisible porgue su Unico motivo pres-
cinde de un razonamiento separado sobre las
infracciones (hasta un total de diecisiete) que
denuncia, faltando asi a las exigencias de cla-
ridad propias del recurso de casacion segun la
doctrina de esta Sala. En cuanto a lo que mate-
rialmente plantea el motivo, la parte recurrida
opone que este hace supuesto de la cuestion al

387/

ignorar que la tuberculosis no fue la Unica causa
de la incapacidad del recurrente, como también
al dar por sentado gque este se contagio por su
contacto diario con los grupos de riesgo. Sefala
ademas que aun cuando el contagio se hubiera
producido por un bacilo existente en la comisa-
ria, y pudiera ser considerado enfermedad pro-
fesional, no quedaria cubierto por el seguro de
accidentes, segun se desprende de la sentencia
de esta Sala de 16 de enero de 2008. Finalmen-
te la parte recurrida destaca como, frente a los
extensos razonamientos de la sentencia impug-
nada, el recurso se limita a exponer las caracte-
risticas de las podlizas vy su vigencia para acabar
dando por sentado, pura y simplemente, que
dicha sentencia no ha respetado el contenido
contractual, sin anadir argumento alguno des-
tinado a rebatir los fundamentos de la propia
sentencia sobre la falta de cobertura del seguro
de vida por razones temporales.

CUARTO.- El obice de admisibilidad alega-
do por la parte recurrida no se acoge porgue,
aun cuando iertamente el Unico motivo del re-
curso cita de forma indiscriminada no diecisiete
sino hasta diecinueve normas como infringidas,
prescindiendo el recurrente de exponer la rela-
cion entre todas ellas pese a su distinto conte-
nido, del mismo modo gue también prescinde
de razonar la contravencion de la jurisprudencia
gue asimismo reprocha a la sentencia impugna-
da, ya gue ni tan siguiera indica someramente
cual serfa la doctrina comun de todas las sen-
tencias gue cita, el motivo en su conjunto per-
mite entender que lo planteado por el recurren-
te es la infraccién de los arts. 100 y 83 de la Ley
de Contrato de Seguro sobre el seguro de ac-
cidentes y de vida, respectivamente, segun su
interpretacioén por la jurisprudencia de esta Sala,
especialmente la contenida en las sentencias de
14 de junio y 23 de diciembre de 1999 que aplicd
la sentencia de primera instancia.

QUINTO.- Examinado el Unico motivo del
recurso desde la antedicha perspectiva, se des-
estima por las siguientes razones:

12) La jurisprudencia representada por las
referidas sentencias de 14 de junio y 23 de di-
ciembre de 1999 (recursos n® 3545/94 y 1365/95
respectivamente) no ha podido ser infringida
por la sentencia impugnada ya gque ambas tra-
taron del momento atendible para determinar la
cobertura de un seguro de accidentes, situan-
dolo en el del accidente mismo y no en el de la
posterior declaracién de invalidez permanente,
pero siempre desde la consideracion previa de
gue esta invalidez habia sido consecuencia de
un hecho calificado como accidente (caida en

DIOLY 5 )
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el caso de la sentencia de 14 de junio y golpe
en la cabeza en el caso de la sentencia de 23 de
diciembre). Por el contrario la sentencia aquf im-
pugnada no desestima la demanda, en cuanto
al seguro de accidentes, porgue la incapacidad
del demandante se declarase después del pe-
riodo de vigencia de la pdliza sino, muy clara-
mente, porque el hecho determinante de dicha
incapacidad no era incardinable en el concepto
de accidente del art. 100 de la Ley de Contrato
de Seguro ni en las ampliaciones de este mismo
concepto en la pdliza litigiosa.

22) La tesis del motivo de que el contagio
del recurrente fue debido a su contacto diario
con los grupos de riesgo en el desempefo de
sus funciones como policia no se corresponde
con los hechos que la sentencia recurrida de-
clara probados, incurriendo asi el motivo en el
defecto casacional de la peticidon de principio o
hacer supuesto de la cuestion.

32) Incluso si el contagio se hubiera debi-
do a esa causa, no por ello la enfermedad del
recurrente, aun mereciendo la consideracion de
enfermedad profesional, habria tenido su origen
en un hecho calificable de accidente segun el
art. 100 de la Ley de Contrato de Seguro o se-
gun la poliza litigiosa, pues como bien razona la
sentencia recurrida no consta que el contagio
tuviera una causa violenta subita ni que la in-
feccion tuviera su origen en una mordedura, pi-
cadura o lesién accidental, ampliacién o aclara-
cion esta ultima del concepto legal de accidente
contenida en el articulo 1.2 de las condiciones
generales de la pdliza litigiosa de seguro de ac-
cidentes.

42) La interpretacion del contrato de seguro
de accidentes y la aplicacion del Derecho por
la sentencia recurrida aparece refrendada por la
posterior sentencia de esta Sala de 16 de ene-
ro de 2008 (rec. 5843/00), citada por la parte
recurrida en su escrito de oposicion y que, so-
bre un caso de enfermedad profesional por in-
halacion continuada de polvo con ferodos en el
lugar de trabajo, descartd su origen accidental
por haber sido resultado de un proceso paula-
tino y no desprenderse de las condiciones ge-
nerales de la podliza entonces en cuestion que
se hubiera querido corregir el concepto de ac-
cidente del art. 100 de la Ley de Contrato de
Seguro, sino que la intoxicacion se consideraba
accidente solo si los gérmenes penetraban en el
cuerpo con motivo de una caida involuntaria vy
las infecciones tenian la misma consideracion si,
de modo similar a lo previsto en la poliza aqui
litigiosa, hubieran penetrado por lesiones sufri-
das en accidente.

; RevisTA DE REsPONSABILIDAD CIVIL Y SEGURO

52) En cuanto al seguro de vida, el mo-
tivo prescinde practicamente por completo
de rebatir los fundamentos de la sentencia
impugnada sobre la falta de cobertura de la
podliza litigiosa no por razén de la situacion
del recurrente y su causa sino por razones
temporales de vigencia de la pdliza en rela-
cion con el riesgo garantizado, que para la
sentencia era la incapacidad o invalidez en
si misma y no la enfermedad que dio lugar a
tal situacion.

62) En consecuencia, no se aprecia que la
sentencia recurrida haya infringido ninguna de
las normas citadas en el motivo, pues lo cierto
es que sus fundamentos se ajustan al criterio
de la sentencia de esta Sala de 16 de mayo de
1996 (rec. 3314/92), expresamente aplicado
por el tribunal sentenciador, segun el cual en
caso de incapacidad causada por enfermedad
la fecha determinante de |la cobertura del segu-
ro de vida con garantia complementaria de in-
capacidad o invalidez es el de la declaracion de
estas situaciones, no el de la enfermedad que
las origind. Cuestion distinta es que, mediante
un motivo especifico centrado en la interpre-
tacion de la poliza del seguro de vida, se hu-
biera profundizado en determinadas clausulas
que, puestas a su vez en relacion con la podliza
gue sustituyd a la litigiosa, concertada con otra
aseguradora gue no ha sido parte en este liti-
gio, condujeran a una solucion diferente, pero
no ha sido este el planteamiento del recurso vy
por ello esta Sala no pude abordar tal cuestion
sin una base probatoria suficiente y corriendo
el riesgo de causar indefensioén a la parte recu-
rrida.

SEXTO.- Conforme a los arts. 487.2 y 3981
en relacion con el 3941, todos de la LEC, proce-
de confirmar la sentencia recurrida e imponer
las costas a la parte recurrente. Por lo expuesto,
en nombre del Rey vy por la autoridad conferida
por el pueblo espafol.

FALLAMOS

2- DESESTIMAR EL RECURSO DE CASA-
CION interpuesto por el demandante D. Deside-
rio, representado ante esta Sala por el Procura-
dor D. Manuel Infante Sanchez, contra la senten-
cia dictada con fecha 29 de julio de 2005 por la
Seccion 22 de la Audiencia Provincial de Navarra
en el recurso de apelacion n2 120/05.

22 - Confirmar la sentencia recurrida.

2 - E imponer las costas a la parte recurren-
te.
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COMENTARIO

Por Diana Martin Fernandez
Abogada

O C «

0s encontramos ante una Sentencia de gran relevancia, al tratar dos asuntos que ge-

neran diversidad de opiniones en la Doctrina vy Jurisprudencia actual. En primer lugar

analiza el significado y amplitud del concepto “accidente” contenido en el articulo 100

de la Ley de Contrato de Seguro, que tantas veces es confundido y mal interpretado
por la jurisprudencia de los tribunales menores. Recordamos la expresion literal del citado arti-
culo para sentar las bases del presente comentario: “se entiende por accidente la lesién corporal
que deriva de una causa violenta, subita, externa y ajena a la intencionalidad del asegurado, que
produzca invalidez temporal o permanente o muerte”. Hecha esta puntualizacion, descubrimos
con la lectura de esta resolucion, que la interpretacion de la Sala del concepto “accidente” es
una interpretacion literal del término, puesto que limita los casos en los que podemos hablar de
accidente en el ambito de la Ley de Contrato de Seguro. Asi, a pesar de tratarse de un supuesto
de hecho en el gue la enfermedad fue contraida en el desempefo de la actividad laboral del
recurrente de forma fortuita, no se considera accidente por no haber sido adquirida como con-
secuencia de una mordedura, picadura o lesion accidental.

O Z2 m OO C U T W”m

Traemos a colacion solo a titulo ilustrativo, la discusion jurisprudencial existente en consi- |
derar o no, enfermedades como un “infarto” accidente a los efectos de la Ley de Contrato de
Seguro. Esta discusion, que parece haber concluido, llega a su término entendiendo en primer A
lugar, que en dichos supuestos la muerte esta causada por una accion lesiva, violenta y rapida,
por lo que la jurisprudencia ha declarado que, ademas de poder ser consideradas accidentes ac-
ciones con una causa violenta y subita, también se puede, considerar agquellas que son violentas,
por su eficacia lesiva, como la asfixia o el infarto agudo de miocardio (que tiene sintomas como
episodios bruscos de dolor en el centro del torax vy disnea). En segundo lugar, la definicion de
accidente, dice también que la lesion ha de ser externa, es decir, la lesidn corporal debe tener
Ssu origen en una causa diferente a un padecimiento orgdnico creado por una enfermedad, cosa
gue se cumple en el caso de que el infarto esté causado por stress. Y, por ultimo, la lesidon corpo-
ral es ajena a la intencionalidad (conducta dolosa) del asegurado. Por todo ello, habra ocasiones
en las que se cumplan los presupuestos expuestos y tengamos que considerar patologias como
los infartos “accidentes” a los efectos de la Ley de Contrato de Seguro.

No podemos dejar pasar
la ocasion, para comentar las
diferencias existentes entre la
Sentencia objeto de este co-

Se entiende por accidente la lesion corporal

mentario con las dictadas por que deriva de una causa violenta subita,
esta misma Sala el 14 de junio externa y ajena a la intencionalidad del

y 23 de diciembre de 1999, que asegurado, que produzca invalidez temporal,
fueron alegadas por la parte re- permanente o muerte

currente, de manera desafortu-

nada, y que a pesar de parecer |

totalmente coincidentes con la
“guestio facti” relatada,

Son del todo diferentes. A pesar de la conclusion a la que llegan (“Esta era la aseguradora
cuyo contrato estaba vigente al tiempo de producirse la caida que fue origen de la incapacidad,
es decir, el hecho generador de la misma, el evento que constituyo el riesgo objeto de cobertura,
como dice el articulo 1de la Ley citada del seguro y que cuando se produjo, provoco la incapaci-
dad o baja laboral del asegurado que, sin soluciéon de continuidad, termind con la declaracion de
incapacidad total permanente del asegurado, declaracion, no constitucion, de la incapacidad”),
lo cierto es que no tienen nada gue ver con lo ocurrido al recurrente, v ello, porgue en este caso
se desestima el recurso por el propio contenido de la pdliza objeto de debate, cuya cobertura
se fijaba en el momento de la declaraciéon de incapacidad o invalidez y no en el momento del
accidente, como ocurria en los supuestos de hecho de las Sentencias alegadas.
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La resolucién que nos

ocupa, no la podemos catalo-

gar como pionera ni novedo- Esta Sentencia no la podemos catalogar como

sa en la materia, puesto que pionera ni novedosa en la materia, ya que

nuestro Tribunal Supremo ya
ha tenido en varias ocasiones
la oportunidad de pronun-

nuestro Tribunal Supremo ya habia tenido
la ocasion de declarar su opinidn sobre el

ciarse sobre el concepto de concepto de “accidente”, asi lo dejd claro en
“accidente”. Lo dejo claro en la Sentencia de 16 de enero de 2008, que en
la Sentencia de 16 de enero un caso muy parecido también desestima el

de 2008, gue en un caso muy
similar, también desestima el
recurso por entender que el

recurso por entender que no era consecuencia
de un accidente el nacimiento de una

origen de la enfermedad no enfermedad
era consecuencia de un acci-
dente, estableciendo: “no pa- |

rece razonable la interpreta-

cion gue asimila la "enferme-

dad profesional”, al accidente descrito en el articulo 100.1, en cuanto que éste exige, ademas
del caracter externo de la lesion corporal, que derive de una causa violenta y subita. El ar-
ticulo 100 comienza diciendo que "sin perjuicio de la delimitacion del riesgo que las partes
efectlen en el contrato”, queriendo hacer referencia en este caso, como en general en otras
modalidades del contrato de seguro, que la delimitacion del riesgo no es simplemente obra
de la Ley, sino de la voluntad de las partes, que efectian esa delimitacion tanto casual, es-
pacial, como temporalmente. Delimitacion gue, por supuesto, ha de estar contenida dentro
de los términos de la propia Ley”.

El segundo de los argumentos alegados por la parte recurrente también fue desestimado
por la Sala, gue como bien dice, no puede tenerse en cuenta para considerar el momento de
la cobertura de la pdliza, el momento del contagio de la enfermedad, sino el momento de la
declaracion de incapacidad o invalidez por la autoridad competente, y todo ello porque el
riesgo garantizado en la pdliza era la declaracion de esas situaciones y no el nacimiento de la
enfermedad que dio lugar a tal situacion. Sin embargo, la Sala, al finalizar su tesis deja abierta
una puerta gue no debid sentar nada bien a la parte recurrente, al declarar que si el recurso
se hubiera planteado de manera diferente, si podria haber prosperado, ya que al parecer hubo
otra poliza que sustituyo la que ocupa el procedimiento vy si se hubieran puesto en conexion
tal vez el resultado hubiera sido diferente.

I La Sentencia de 2 de mar-
zo de 2011 de la Sala Primera

del Tribunal Supremo, constitu-

Esta Sentencia con§t|tuye una herramienta ye una herramienta clave para
clave para el estudio y trabajo de asuntos el estudio y trabajo de asuntos
similares, ya que los dos motivos en los que similares, puesto que los dos
se funda la misma para la desestimacion del motivos en los que se funda

para la desestimacion del re-
curso tienen gran relevancia
practica, por lo que a partir
de este momento no se debe
plantear la duda de qué es un
accidente a efectos del seguro
de accidentes. De igual manera, debemos interpretar cuidadosamente el clausulado de la poliza
de este tipo de seguros, para no confundir el momento a tener en cuenta para fijar su cobertura.

recurso tienen gran relevancia practica
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Limites en la investigacion judicial en el delito
contra la Seguridad del Trafico.
La proteccion de datos de caracter sanitario.

Auto de la Audiencia Provincial de Malaga,
de 14 de marzo de 2011
Ponente: limo. Sr. D. Fernando Gonzalez Zubieta

Fundamentos de Derecho

PRIMERO.- El recurrente que ejerce la accion
penal, habiéndose reservado sus acciones ci-
viles, pretende que el reconocimiento médico-
forense del mismo se limite a los aspectos que
se deducen de los arts. 149 y 150 del C. P. para
permitir una calificacion juridica de los hechos
denunciados, solicitando que el Sr, Médico-Fo-
rense no informe sobre los aspectos a los que se
refiere la Ley sobre responsabilidad civil y segu-
ro en la circulacion de vehiculos a motor,

Procede analizar la pertinencia de ta solici-
tud.

Respecto al reconocimiento de José Jime-
nez por el Sr. Médico-Forense, en los casos de
lesiones, conforme al articulo 350 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, le corresponde al médi-
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co forense la asistencia facultativa del paciente,
e incluso tendra “la inspeccion o vigilancia que
le incumben” cuando la asistencia facultativa la
lleve a cabo otro facultativo designado por el
interesado.

Por otro lado, no se alega por el recurrente
una posible vulneracion del derecho a su inti-
midad por la practica del reconocimiento médi-
co que, ademas, se presenta como inexistente,
puesto que no consta que el reconocimiento
deba efectuarse sobre partes del cuerpo que
puedan afectar al pudor o recato de la persona
y tampoco el acceso a datos privados ajenos a
las propias lesiones, no advirtiéndose por Uulti-
Mo gue pueda constituir el reconocimiento una
injerencia desproporcionada para garantizar los
fines del proceso.

Por lo tanto, dicho reconocimiento médico
es procedente, maxime cuando una parte acu-
sadora lo solicita para evacuar su calificacion.

No obstante lo anterior, en el caso de que
José Jimenez se negara a ser reconocido es evi-
dente que no puede ser obligado a ello, pero
también lo es que en ese caso esa negativa po-
drd y deberd ser tomada en consideracion a la
hora de valorarse las pruebas sobre sus lesiones
y secuelas al haberse privado injustificadamen-
te a las partes procesales de poder someter a
contradiccion las pruebas en las que se sustenta
la accion penal que ejercita. Y todo ello, sin per-
juicio, claro estd, de que el informe que se pre-
cisa del Sr. Médico-Forense se realice por este
en base a la documental médica que obra en la
causa, o, de no obrar, que la misma -la historia
clinica- se reclame a dicho fin.

Es indudable que los datos contenidos en
una historia clinica comprometen la intimidad
de la persona a la gque se refiere, razdédn por la
cual la Ley 41/2002, reguladora de la autonomia
del paciente y de los derechos y obligaciones
en materia de informacion y documentacion
clinica, reconoce expresamente el derecho que
tiene toda persona a que se respete el caracter
confidencial de los datos referentes a su salud
y a gue nadie pueda acceder a los mismos sin
previa autorizacion debiendo precisamente los
centros sanitarios ser quienes garanticen esa
confidencialidad, una confidencialidad que no
puede ceder mas que en aguellos casos en los
gue esta debida y legalmente justificado.

El apartado 3 del articulo 16 de la Ley
41/2002 establece que “... [el] acceso a la his-
toria clinica con fines judiciales... se rige por lo
dispuesto en la Ley Organica 15/1999, de Pro-
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datos referentes a su salud
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teccion de Datos de Caracter Personal”. Esta
Ley en su articulo 1,1 establece que “los datos
de caracter personal objeto del tratamiento solo
podran ser comunicados a un tercero para el
cumplimiento de fines directamente relaciona-
dos con las funciones legitimas del cedente vy
del cesionario con el previo consentimiento del
interesado”. Ese consentimiento, sin embargo,
No serad preciso, entre otros supuestos “cuando
la comunicacion que deba efectuarse tenga por
destinatario al Defensor dei Pueblo, el Ministerio
Fiscal o los Jueces o Tribunales o ef Tribunal de
Cuentas, en el gjercicio de las funciones que tie-
ne atribuidas...” (articulo 11.2.d).

El derecho a la reserva de los datos conte-
nidos en la historia clinica no es, pues, absoluto
e ilimitado, sino que cabe su revelacion en aras
de un interés preferente, como puede ser el de
la resolucion de un conflicto judicial si requiere
el conocimiento de aquéllos y solo respecto de
la informacid precisa para la decision del caso.

Permitir el acceso al Médico-Forense de da-
tos de la historia clinica del lesionado, a fin de
poder comprobar las limitaciones fisicas y fun-
cionales de una persona en las que se sustenta la
accion penal y poder someter esa informacion a
la valoracion de las partes procesales, constitu-
ye una exigencia del principio de contradiccion,
vy negar tal acceso al dicho profesional supone
desconfiar caprichosamente de la profesionafi-
dady honradez del médico forense, pues tal ac-
ceso se limita a aquellos datos relacionados con
el objeto del enjuiciamiento y que sean necesa-
rios para el estudio de la cuestion controvertida.

Procede por tanto est