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| titular no es mio, pues se corresponde
con el que la periodista
dio a la entrevista que tuvo a bien rea-
lizarme el diario regional asturiano "La
Nueva Espafa”, a raiz de las magnificas jorna-
das organizadas en Oviedo por el compafero
, pero traslada a la perfec-
cion lo gque pienso y por eso lo dije, porgue creo
gue no ha habido en todo 2015 mayor medida
social que el nuevo Baremo de accidentes: “Se
preocupa de los menores de 14 anos, de los dis-
capacitados sin culpa civil, del lucro cesante de
los hijos que se quedan sin alguno de sus padres
y sobre todo de los grandes lesionados, como
nunca nadie antes lo hizo...”.

Y es que la reforma del anterior Baremo se
hacia ya precisa y necesaria, era algo reconoci-
do incluso por nuestros legisladores de forma
clara en la Proposicion no de Ley presentada
por la practica totalidad de los grupos politicos,
el 2 de diciembre de 2014, solicitando al Gobier-
no la aprobacion de un nuevo Baremo. El desfa-
se gque representaba el Baremo de la Ley 30/95
en cuanto a reparacion del dafo patrimonial y
del que se hacia eco la practica juridica, era ya
inasumible. Pero no sélo desde un punto de vis-
ta juridico, sino también de un punto de vista

por Javier Lépez y Garcia de la Serrana
Director

social. Por ello, a pesar de los defectos vy caren-
cias que se le puedan achacar al nuevo Baremo
aprobado por la Ley 35/15, sobre todo desde el
punto de vista del principio de reparacion inte-
gra del dafo que sigue sin ser una realidad, tras
un estudio pormenorizado del mismo, -de sus
112 articulos y numerosas tablas que se incorpo-
ran- se evidencia la bondad innegable de éste
frente al anterior, pues con una minima compa-
rativa se ponen de manifiesto mas que nunca
las grandes carencias y la grave desproteccion
a la gue se veian sometidas con el Baremo an-
terior las victimas de accidentes de circulacion.

Precisamente, la blsqueda de esa protec-
cion de los mas necesitados -los perjudicados
por el fallecimiento en accidentes de circulacion
o los grandes lesionados-, ha motivado las prin-
cipales novedades de este Baremo. Otra de las
grandes novedades “sociales” de este Baremo
se introduce respecto a los menores de 14 afos
no conductores, asi como a aquellas personas
con menoscabo fisico o psiquico gque les impide
tener culpa civil, los cuales resultaran indemni-
zados en todo caso y por la totalidad de lo que
les corresponda conforme a las lesiones sufri-
das, sin que les sea de aplicacion el régimen de
la concurrencia de culpas o de la culpa exclu-
siva. Si bien, es necesario precisar que esta ex-
traordinaria medida sdlo se realiza respecto de
las secuelas vy lesiones temporales sufridas, no
en supuestos de fallecimiento de la victima.

Con respecto a los perjudicados por falleci-
miento, la principal novedad-en cuanto al dafio
mora- es que la nueva regulacion considera
que todos los perjudicados sufren siempre un
perjuicio resarcible y de la misma cuantia con
independencia de que concurran o no con otras
categorias de perjudicados. Por tanto, cada uno
de ellos tiene derecho, de modo auténomo, a la
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indemnizacion correspondiente a su categoria.
Asimismo, se incorporan nuevas categorias de
perjudicados olvidados en el anterior Baremo,
como son los hermanos mayores (sin conviven-
cia) y los allegados. Pero ademas, el sistema
se particulariza mediante el reconocimiento de
un conjunto de "perjuicios particulares”, en es-
pecial los de "perjudicado Unico” o de "victima
unica”, que se refieren a la situacion personal
del perjudicado o a la especial repercusion que
en él tiene la situacion de la victima.

En el apartado de los grandes lesionados,
sin duda, debemos resaltar entre las mejoras
mas importantes el resarcimiento de los gastos
previsibles de asistencia sanitaria futura, que se
abonan directamente a los servicios publicos de
salud, el abono directo al perjudicado de pro-
tesis y ortesis, que ahora también incluye las
reposiciones necesarias de las mismas; los gas-
tos de rehabilitacion domiciliaria y ambulatoria;
los relacionados con la pérdida de autonomia
personal, tales como las ayudas técnicas, la
adecuacion de vivienda o el llamado “perjuicio
patrimonial por incremento de costes de mo-
vilidad”, que incluye el anterior gasto de ade-
cuacion del vehiculo, y va mas alla. Por dltimo,
debemos destacar el resarcimiento de los gas-
tos de ayuda de tercera persona, que se miden
en funcion del numero de horas de asistencia
necesaria y que son objeto de una detallada re-
gulacion.

Pero sin duda, uno de los aspectos mas im-
portantes de la reforma es el tratamiento de los
dafos patrimoniales, como tercer eje del siste-
ma totalmente separado de los daflos morales,
haciéndose eco por fin el sistema valorador del
principio de vertebracion del dafio. Este trata-
miento clarifica y regula con detalle las partidas
resarcitorias en concepto de gastos diferen-
ciando el daflo emergente, tanto en los supues-
tos de muerte como en los de secuelas -donde
tiene una gran relevancia-, del lucro cesante,
practicamente desconocido hasta ahora por
los Tribunales. La reforma establece para cal-
cular dicho lucro cesante un modelo actuarial,
que parte de dos factores, el multiplicando v el
multiplicador, cuyo producto determinara la in-
demnizacion correspondiente, que contempla
los ingresos netos de la victima, pero también
valora el trabajo no remunerado -como tareas
del hogar- o la pérdida futura de trabajo de me-
nores y estudiantes, que todavia no han accedi-
do al mercado laboral.

Por ultimo, debemos hacer mencion a la

categoria de indemnizaciones por lesiones tem-
porales, reforma bastante criticada por algun
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sector de la doctrina, al verse afectado por una
pequefia disminucion de la indemnizacién por
el perjuicio personal basico vy el perjuicio perso-
nal particular moderado (equiparables a los an-
teriormente denominados dias no impeditivos
y dias impeditivos, respectivamente). Si bien,
desde mi punto de vista, estas “rebajas” se van
a ver compensadas con creces por algunas no-
vedades considerables, como son la introduc-
cion de dos nuevos conceptos resarcitorios, el
perjuicio personal particular muy grave (equi-
parable al ingreso en la UCID) vy la indemnizacion
por el dafo moral que representan las interven-
ciones quirurgicas (de 400 a 1.600 euros cada
una). Ademas, la indemnizacidon por perjuicio
personal particular grave aumenta hasta los
75 euros diarios, teniendo igualmente presente
que este perjuicio no se vincula exclusivamen-
te a la estancia hospitalaria, pues puedes estar
en tu casa "“guardando cama” y considerarse
como perjuicio temporal grave, siempre que
no puedas realizar una parte relevante de las
actividades esenciales de la vida ordinaria o la



mayor parte de sus actividades especificas de
desarrollo personal, que son las relativas al dis-
frute o placer, a la vida de relacion, a la acti-
vidad sexual, al ocio y la practica de deportes,
al desarrollo de una formacioén y al desempefio
de una profesion o trabajo, luego la determina-
cion de los conceptos de perjuicio por pérdida
temporal de calidad de vida es algo mucho mas
abierto que la rigidez de los anteriormente de-
nominados “dias impeditivos y hospitalarios”, lo
gue en definitiva va en beneficio de la victima.

Por otro lado, la aprobacién del nuevo Ba-
remo también va a afectar a otros sectores,
como los de la responsabilidad civil médica, la
patrimonial de las Administraciones Publicas y
por supuesto la responsabilidad civil del em-
presario, dado el efecto expansivo que el an-
terior Baremo tenia en la responsabilidad por
accidentes laborales y que igualmente ocurrira
con el nuevo. Por ello, ante la aplicacion analo-
gica gue se hace del baremo de trafico a otros
ordenes jurisdiccionales y principalmente en

el dmbito laboral, consideramos imprescindi-
ble que todas las empresas procedan a revisar
la cobertura contratada en su Seguro de Res-
ponsabilidad Patronal. Esta medida de caracter
preventivo tiene como finalidad evitar que las
mismas tengan que hacerse cargo -en aquellos
supuestos en los que se hubiera contratado una
escasa cobertura- del exceso de indemnizacion
por encima del importe asegurado, que corres-
pondera abonar como consecuencia de la apli-
cacion del nuevo baremo para cuantificar los
accidentes laborales. De hecho la mayoria de
las polizas de responsabilidad patronal tienen
un limite de cobertura por victima muy inferior
a las indemnizaciones que pueden otorgarse a
partir de ahora, siendo necesario que las em-
presas tomen conciencia del grave perjuicio al
gue se pueden ver avocadas si no actualizan la
cobertura de sus seguros.

Asimismo, el nuevo baremo tiene una pe-
culiaridad respecto a la reparacion del lucro ce-
sante en relacion con el anterior, y es gque segun
los articulos 86.1 b) vy 132.4 del nuevo texto de
la LRCSCVM, aprobado por la Ley 35/2015, ma-
nifiesta que para el calculo de dicha indemniza-
cion se tienen presentes las pensiones publicas
a las que se tenga derecho, lo que significa que
ya no procede, como hasta ahora se venia ha-
ciendo, la compensacion de la indemnizacion
con las prestaciones de la Seguridad Social, al
haber sido ya tenidas en cuenta para hacer el
calculo actuarial del multiplicador usado para
determinar la cuantia indemnizatoria de lucro
cesante. En este sentido se pronuncia el magis-
trado de la Sala Cuarta del Tribunal Supremo,

en su articulo
“Efecto expansivo del nuevo Baremo de Trafico
en la responsabilidad por accidentes laborales.
Su repercusion en el tratamiento resarcitorio
del lucro cesante”, publicado en el nimero 54
de esta revista, donde finaliza diciendo: "En este
sentido es importantisimo captar que el nuevo
baremo regula de forma completamente nove-
dosa el resarcimiento del lucro cesante causado
por la muerte y por las lesiones permanentes
incapacitantes, pues ademas establece que las
cantidades con que tiene que resarcirse el lu-
cro cesante se calculan con pardmetros actua-
riales entre los que se encuentra, segun recoge
el propio texto, el descuento de las cantidades
percibidas como prestacion social. Y esto sig-
nifica que los importes tabulares ya no pueden
compensarse con el importe capitalizado de las
pensiones porgque ello supondria un doble des-
cuento. Esto se traduce en que la utilizacion del
nuevo baremo conlleva el reconocimiento de
cantidades por lucro cesante que hasta ahora
la jurisdiccion social no reconocia en virtud de
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la doctrina de la compensatio lucri cun danno,
siendo la consecuencia de la aplicacion del nue-
VO baremo que este resarcimiento del lucro ce-
sante va a completar el lucro cesante satisfecho
por las prestaciones sociales”.

Para entender aun mejor la problematica
a la que se enfrenta el empresariado espafol,
basta hacer la comparaciéon en un supuesto de
accidente laboral de tipo medio (ni muy grave,
ni muy leve) de un trabajador (técnico de 37
afos), con unos ingresos de 54.700 € (inclui-
das las pagas extra, trienios y complementos),
gue estuvo 10 dias ingresado en el Hospital vy
114 dias recibiendo tratamiento rehabilitador
hasta estabilizacion lesional, al que le quedan
como secuelas la amputacion de dos dedos,
guemaduras y unas algias postraumaticas, va-
lorado en 51 puntos funcionales y 12 puntos
de secuelas estéticas, que constituyen una
incapacidad total. Veriamos que conforme al
baremo anterior la indemnizacién ascenderia
a 212.029,14 euros, a razdn de 7.377,14 € por
lesiones temporales (718,40 por 10 dias hos-
pitalarios y 6.658,74 por 114 dias impeditivos)
y 204.652 € por secuelas (103.837 por secue-
las funcionales, 11.253 por secuelas estéticas y
89.562 por incapacidad total, cuantia esta ul-
tima que segun la STS Sala 42 de 23 de junio
de 2014 resarciria en su totalidad el dafio mo-
ral por el perjuicio de actividad, luego nada se
compensaria de este importe con las presta-
ciones de la S.S.), sin que cupiera incrementar
dichas cantidades en el factor corrector por
perjuicios econdmicos pues este si que se com-
pensaria con las prestaciones de la S.S. Mien-
tras que con el baremo actual la indemnizacion
ascenderia a 424.299,00 euros, a razon de
6.678 por lesiones temporales (750 por 10 dias
hospitalarios y 5.828 por 114 dias impeditivos)
vy 168.502 € por secuelas (106.312 € por secue-
las funcionales, 12.190 € por secuelas estéticas
y 50.000 € por perjuicio moral pérdida calidad
vida moderado), incrementado en 249.029 €
de lucro cesante por incapacidad total, sin que
guepa compensar prestacion alguna de la S.S.
al haber sido ya tenidas en cuenta para hacer
el calculo actuarial del lucro cesante.

De la anterior comparativa se desprende
gue la indemnizacién conforme al nuevo bare-
mo dobla a la del anterior en supuestos de in-
capacidad total. Pero si al trabajador le hubiera
qguedado una incapacidad absoluta y un mayor
numero de secuelas que requieran ayuda de
tercera persona, la indemnizacion podria in-
cluso triplicarse. Ante esta nueva circunstancia
que representa el Baremo de la Ley 35/2015 vy
su notorio incremento de las indemnizaciones
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en supuestos de incapacidades laborales, ve-
mos necesario advertir a los empresarios de la
necesidad de revisar al alza las coberturas de
sus seguros de responsabilidad patronal a fin
de evitar que una eventualidad de este tipo
pueda suponer un grave problema patrimonial
a la empresa, que pueda desembocar incluso
en la necesaria liquidacion de la misma, pues la
mayoria de las podlizas de responsabilidad pa-
tronal tienen actualmente un sublimite por si-
niestro de 300.000 euros, pero otro por victi-
ma de 150.000 euros, que es el que hacia que
en Nno pocas ocasiones el empresario se viera
en la obligacion de aportar el resto hasta cubrir
la indemnizacion completa, aportacion que sera
mucho mayor a partir de ahora si no se actua-
lizan seriamente las coberturas de este tipo de
seguros.

Cierto es, por tanto, que el nuevo Baremo
llevard aparejada una subida de primas, tanto
las de RC automovilistica —aungue algunas ase-
guradoras lo desmienten, al menos por ahora-
como las del resto de actividades susceptible
de generar una responsabilidad civil. Pero esta
subida en las primas, que en algunos supues-
tos de RC general o patronal puede paliarse
relativamente mediante el uso de la franquicia,
es siempre inferior en importancia a la bondad
qgue se consigue indemnizado adecuadamen-
te a quien mas lo necesita. Y es que el objeti-
vo de cualquier sistema para la valoracion de
los daffos y perjuicios personales causados en
accidentes de circulacion, que se encuentran
sometidos a un régimen de seguro obligato-
rio, debe ser siempre buscar un equilibrio entre
la indemnizacion que se abona y el coste que
ello representa para la sociedad en relacion a la
cuantia de la primas necesarias para hacer sos-
tenible este sistema, pues si el importe de las in-
demnizaciones es superior al montante total de
primas satisfechas, el sistema serd insostenible
para el sector asegurador y por tanto perjudi-
cial a corto plazo para la sociedad en general,
pero si por el contrario el diferencial esta a fa-
vor de lo recaudado por primas el sistema se-
ria sostenible, aungue si dicho diferencial pasa
a ser relevante tendremos también el problema
de la vulneracion de principio de reparacion in-
tegra del dafo, cuyo unico limite en un sistema
de seguro obligatorio deberia ser -segun tiene
declarado el Tribunal Constitucional- la sosteni-
bilidad del propio sistema de aseguramiento, de
lo que se deriva la conveniencia e importancia,
entre otros motivos, de la comision de segui-
miento del nuevo Baremo prevista en la Dispo-
sicion Adicional primera de la Ley 35/2015.



Responsabilidad civil
y prescripcion: el dies
a quo, en especial

en las lesiones
corporales*®

Miguel Castellano Ruiz
Abogado

Sumario

1. Introduccién: la prescripcidon extintiva entre la seguridad juridica y el derecho a la tutela judi-
cial efectiva

2. Carencias y disfunciones de la regulacién actual
a) Regulacion en el Codigo civil
b) En leyes especiales
c) Tendencias en la normativa europea e internacional
d) Los proyectos de reforma del CC en tramitacion

. Prescripcidn, clases de responsabilidad y dmbito jurisdiccional

3

4. La regla general sobre el dies a quo: el articulo 1969

5. La regla especial en el ambito de la RC: el articulo 1968.l1I
6

. El dies a quo en el caso de dafos corporales
a) El alta médica como criterio general
b) Las secuelas de estabilizacion aparente
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mejor Trabajo Fin de Master.
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«La razon, cantaro de doble asa, que se puede

agarrar por la derecha y la izquierda y que pro-

porciona fundamento para distintas acciones»
Michel de Montaigne (1533-1592)

1. Introduccion: la prescripcidn extintiva entre
la seguridad juridica y el derecho a la tutela
judicial efectiva

El nimero 50 de la Revista de la Asociacion
de Abogados Especializados en Responsabili-
dad Civil y Seguro en el apartado de Jurispru-
dencia se comentan seis sentencias del Tribunal
Supremo de las cuales las tres primeras tienen
como asunto principal la prescripcion'. Es ejem-
plo de la incidencia que esta institucion tiene en
la practica judicial en general y en la responsa-
bilidad civil en particular, sobre todo en las lla-
madas prescripciones cortas como la que se da
en la responsabilidad civil extracontractual, en
la responsabilidad patrimonial de las Adminis-
traciones Publicas y en la responsabilidad civil
derivada de accidentes de trabajo, asi como la
ex-delito cuando no se sustancia en la Jurisdic-
cion penal.

RecLErRO CaMpPos LF? en el Tratado que coor-
dina, justifica el dedicar un capitulo completo a
la prescripcion en la reclamacion de danos ex-
tracontractuales, debido a la singularidad del
régimen prescriptivo espafol, que concreta en
tres circunstancias: la brevedad del plazo que
otorga el art. 1968.2 CC, la posibilidad de ejer-
citar la accion civil en la jurisdiccion penal vy la
parguedad del régimen juridico que regula el
instituto, lo que provoca que con relativa fre-
cuencia sea la prescripcidon de estas acciones
el 'thema debati' principal de no pocas senten-
cias. Amén de otras circunstancias gue se ex-
pondran, basta con un somero recorrido por la
jurisprudencia para constatar esta realidad.

Desde la CE-78 el derecho al libre acceso
a la Jurisdiccion constituye un auténtico dere-
cho fundamental mediante cuyo ejercicio sur-
ge la obligacion del Juez de resolver acerca de
la pretensidon de tutela del derecho subjetivo
presuntamente vulnerado. Este derecho fun-
damental, técnicamente denominado «derecho
de accién» en la doctrina procesal® y bautiza-
do por la CE como «derecho a la tutela judicial
efectiva» insertado en el art. 24.1 de la misma

TEjemplar n2 50 -Segundo Trimestre. Ado 2014. Director Ja-
VIER LOPEZ Y GARCIA DE LA SERRANA.

? RecLErRO Campos LF. y otros «Tratado de Responsabilidad
Civil. 2006», pag.519

3 GIMENO SENDRA V. «Introduccion al Derecho Procesal V. 2012
Colex 72 Ed. Pag. 40
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dentro de los derechos fundamentales siguien-
do la estela del art.6.1 del Convenio Europeo de
Derechos Humanos, vendria a suponer una de
las asas con las que «agarrar» la institucion de
la prescripcion extintiva, siendo la otra la de la
«seguridad juridica», preconizada en el art. 9.3
CE, apareciendo asi ambas instituciones como
contrapuestas (aparentemente), pues una lle-
vara a los Tribunales a considerar restrictiva-
mente la aceptacion de la prescripcion, es decir,
a considerar si ha habido interrupcion o la fija-
cion del inicio de su computo (dies a quo) en-
tre otros elementos, con flexibilidad tanto en las
circunstancias de hecho o de derecho de cada
caso, o bien a «agarrar el cantaro» desde el lado
de la seguridad juridica y por tanto considerar
la aplicacién de su régimen juridico de una for-
ma menos flexible.

Hay que destacar que la irrupcion del de-
recho fundamental del art 24.1 de la CE de 1978
practicamente coincide en el tiempo con la ad-
hesion de Espafa al Convenio Europeo de De-
rechos Humanos ratificado por Espafa en Ins-
trumento de 26-9-1979% llegando a intervenir el
TEDH corrigiendo la doctrina sentada por el TC
espafol sobre la prescripcion como veremos
mas adelante.

No obstante la seguridad juridica como cer-
tidumbre en las relaciones juridicas, no tiene
por qué contraponerse al derecho fundamental
a la tutela judicial efectiva, «si se tiene en cuenta
que las normas que rigen los plazos procesales
son de orden publico, que la parte interesada es
duerfia de ejercitar el acto de postulacion cual-
quier dia siempre que se encuentre dentro del
mismo, y que la modificacion de las reglas de-
terminantes de su computo incide en el princi-
pio constitucional de sequridad juridica (art. 9
C.E)» vy gque cuando el Tribunal no determina
correctamente, por ejemplo, el dies a quo «oca-
sioha un grave atentado, no solo a la seguri-
dad juridica, sino al propio derecho a la tutela»®
amén de que el propio art. 24.1 CE ademas de
su vertiente al “proceso debido” contempla asi-
mismo el principio de seguridad juridica.

Sobre estas mimbres surgen las dudas que
a lo largo del desarrollo del Master me han sur-

4 Ademas del art.6.1 del Convenio, el art. 24.1 CE hay que
ponerlo en relacion con el art. 8 de la Declaracion Universal
de Derechos Humanos, vy el art. 14 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos.

5 STC 160/1997. VOTO PARTICULAR gue formulan los Ma-
gistrados, don Vicente Gimeno Sendra, don Enrique Ruiz
Vadillo y don ManueL JiMENEz De PArGA Y CABRERA a la Senten-
cia 160/1997, recaida en el recurso de amparo nim. 704/95.
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gido, sobre el dies a quo de la prescripcion de
las acciones que se ejercitan en responsabilidad
civil en especial en el ambito de los dahos per-
sonales.

ELias Diaz® se pregunta: ¢Y el Derecho, qué
fines queremos alcanzar con las normas juridi-
cas, inventando leyes, legisladores, gobiernos
y aparatos judiciales? Que las cosas colectivas
-se dira- anden un poco mejor arregladas, me-
jor organizadas y que haya -primer nivel- sufi-
ciente seguridad, certeza en relacion con lo que
uno puede hacer o con lo que no le pueden a
uno hacer impunemente. Pero no, desde lue-
go, cualguier seguridad, cualquier orden, sino
una seguridad -segundo nivel- que sea justa,
es decir, que proteja nuestra libertad, la de to-
dos, también la igualdad y los derechos, muy
especialmente los derechos fundamentales (...),
de este modo con ELias Diaz podemos concluir
gue una seguridad gue sea justa debe proteger
muy especialmente los derechos fundamenta-
les, rango que alcanza el contenido en el art.
241 de la CE. Y por tanto que la invocacion de
la seguridad juridica por los Tribunales como
fundamento de la apreciacidon de la prescrip-
cion extintiva no sélo debe hacerse con carac-
ter restrictivo sino valorando ademas en cada
caso las circunstancias personales de la victima
que pueden ser de absoluta relevancia como la
condicion social y personal vy la capacidad eco-
némica para hacer frente al dafio y que influyen
de modo inmediato en la posibilidad del ejerci-
cio de la accidn, y con esto no quiero decir que
los Tribunales deban atemperar interpretacio-
nes extremas favorables a una u otra posicion,
sino que es ineludible que en los numerosos ca-
sos en gue hay dudas razonables en el estable-
cimiento del «dies @ quo» o de si ha habido in-
terrupcion del plazo prescriptivo el Tribunal de
instancia debe aplicar un «/n dubio pro damna-
to» que lleve a una tutela judicial efectiva y real,
pues la seguridad juridica siendo importante no
ha de conseguirse a toda costa.

Asi pues la clave estd en si con la regula-
cidon normativa actual sobre la prescripcion ex-
tintiva -en cada materia-, el derecho espafol
puede hacer frente a las “dudas razonables”
que el instituto de la prescripcion comporta
en su aplicacion, es decir, en el caso de la res-
ponsabilidad civil extracontractual, el modo en
que debe interpretarse en el Codigo Civil el art.
1968.2 en relacion al 1969 (dies a quo), en es-
pecial en los dafios corporales, continuados vy
diferidos. Mas adelante veremos que la doctrina
coincide, mas alla de los nombres, en que la re-

¢ ELias Diaz en "Curso de Filosofia del Derecho” -1998, pag.60
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gulacion es incompleta e inadecuada, ergo las
“dudas razonables” se dan las mas de las veces
en su aplicacion practica y estas dudas deben
resolverse segun una doctrina con la mayor
efectividad de la tutela judicial; a ello obliga la
CE-1978 y el CEDH, ambos coincidentes en su
aplicacion desde 1979, por lo que la vision doc-
trinal y jurisprudencial deberian tener un antes
vy un después desde la entrada en vigor de estas
Normas, cosa qgue no sucede en un sector de la
doctrina cientifica y Jurisprudencial, en la que
llama la atencidn gue no se cite ni una sola vez
el art. 241 CE, y si con frecuencia en nombre del
“rigor técnico” vy la certidumbre el principio de
seguridad juridica, pudiendo dar la impresion de
ser incompatible con la tutela judicial efectiva.

2. Carencias y disfunciones de la regulacién
actual

MariN Lopez’ sefiala las carencias vy disfun-
ciones que en esta materia de la prescripcion
tiene nuestro Ordenamiento, que concreta en:

- La falta de regulacion de la suspension

de la prescripcion.

- El papel de la autonomia de la voluntad.

- Lalegitimacion de terceros para invocar
la prescripcion, supuestos y alcance.

- Los efectos de la misma.

- Establecimiento de un «plazo maximo»
de ejercicio, (plazos de preclusion).

- Regulacion de la Caducidad, que la dis-
tinga con claridad del régimen juridi-
co de la prescripcion y evite dudas de
cuando un plazo es de uno u otro insti-
tuto.

De este modo, cuanto mas breve sea un
plazo, y por tanto mas favorezca al deudor, mas
favorables al acreedor-perjudicado por el dafo
deben ser las reglas relativas a la fijacion del ini-
cio del computo, la interrupcidén e incluso la sus-
pension del mismo, lo que redundara en el equi-
librio de las posiciones e intereses en conflicto.

a) Regulacion en el Codigo Civil

La regulaciéon de la Prescripcion extintiva
cumple 126 afos sin modificacion alguna des-
de la entrada en vigor del Codigo Civil el 16 de
agosto de 1889, dedicandole el Titulo XVIII en
su Capitulo | a las disposiciones generales vy el
Capitulo Il a la prescripcion de las acciones.

7 MARIN LoPez MJ en obra colectiva “La Prescripcion Extinti-
va” 2014 -Tirant Lo Blanch. Pags 28 vy ss. Ponencia del au-
tor "El computo del tiempo en la prescripcion extintiva. En
particular, el dies @ quo del plazo de prescripcion.” En XVII
Jornadas de la Asociacion de Profesores de Derecho Civil.



En cuanto al Capitulo | (art. 1930 a 1939)
que regula las disposiciones generales tanto de
la usucapidon como de la prescripcion extintiva,
su valor normativo es escaso, encontrandose
su régimen juridico en su mayoria en el art. 1961
y siguientes para la extintiva® lo cual no quiere
decir que el TS no haya extraido algunas reglas
comunes a la prescripcion adquisitiva y extin-
tiva que Pasauau sefala en la necesidad de in-
vocacion de parte en fase de alegaciones, la in-
terpretacion restrictiva de sus requisitos y por
tanto favorable a las causas de interrupcion del
art. 1973.

Marin Lopez M.J.° afirma gue toda la doc-
trina coincide en que la regulacion de la pres-
cripcion actual en el Cdodigo Civil es obsoleta,
confusa, incompleta e inadecuada, vy por ello
precisa de una completa reforma precisando
por tanto que su regulacién sea clara, sencilla
y coherente, consiguiendo un adecuado equili-
brio entre las partes, por ser una institucion que
afecta a todo el Ordenamiento Juridico, pues es
en el Codigo Civil donde se contiene el régimen
general de la prescripcién, y como es sabido
con el valor de derecho supletorio propio del
Derecho comun (art, 4.3 y 1938 del Codigo).

RecLERO'® NOs dice gue ha tenido que ser el
propio Tribunal Constitucional quien haya de-
clarado que la prescripcion responde al princi-
pio de seguridad juridica, consagrado en el art.
9.3 CE (STC 147/1986 de 25 de noviembre) vy
que la idea del «silencio de la relacion juridica»
se encuentra en sentencias del TS como la de
31-12-2002 (Rj 2003, 640) asociada a la pre-
suncion de abandono del derecho por su titular,
gue comporta a su vez la interpretacion restric-
tiva de la prescripcion y con el criterio amplio
y extensivo de las causas de interrupcion, tesis
ampliamente expuesta en la STS de 6-11-1987 (R
8343).

La interpretacion restrictiva y su conse-
cuencia: la laxitud con gque los Tribunales tra-
tan las causas interruptivas, es doctrina que se
enuncia por primera vez enla STS de 17-12-1979,
R. 4363, vy la de 20-10-1988, R.7591, sentencia
esta Ultima que expone una construccion teod-
rica minimamente fundamentada nueve anos

8 Pascuau Liako M. en " Jurisprudencia Civil Comentada” -
Tomo ll, 28 Ed, Granada-2009- pag. 4048. Direccion Pas-
cuau Liano M., Coordinacion ALBiez DoHRMANN v LoPEZ FRiAs.

? “La Prescripcion... cit. Pag. 28

'© RecLErRO CaMpos Lr. en “Jurisprudencia Civil Comentada”
-Tomo Ill, 22 Edicion, Articulos 1961 a 1975. Pag. 4075 vy ss,
Direccidn Pascuau Liano M., Coordinacion ALeiez DoHRMANN Y
LopPez FRiAs.
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después de la primera de 1979, lo que pone de
manifiesto la dificultad de la impregnacion de
los principios constitucionales en la jurispruden-
cia del TS, gue en un principio no fue lo sufi-
cientemente acompasada a la doctrina del TC y
que casi treinta affos después no es argumento
valido, ya no se trata de acompasamientos, sino
de dos visiones diferentes de un mismo asun-
to; ahora se puede hablar de dos formas de en-
tender la prescripcion, al menos en lo referente
al dies a quo en los dafos personales, los que
mantienen una vision rigorista, la que sostiene
como argumento el “escaso rigor técnico” vy la
seguridad juridica de otra que sostiene una lec-
tura mas acorde con la proteccion de los dere-
chos fundamentales.

Entre los segundos, los que tienen como ar-
gumento la tutela judicial efectiva se acoge no
sélo el transcurso del tiempo, sino también el
animus del afectado de tal manera gque cuan-
do aparezca clara su voluntad conservativa
suficientemente manifestada, debe entenderse
interrumpido el plazo, afadiendo, en contrapar-
tida, (clausula de estilo) que «/a nueva jurispru-
dencia en modo alguno ha derogado, por via de
interpretacion el instituto que nos ocupa pues
ello aparece prohibido por el ordenamiento juri-
dico, que también veda a los Tribunales estimar
interrumpida la prescripcion cuando en autos
se carece de datos facticos que asi lo revelen...»
(STS 22-21991, R. 1588) es decir, sin tirar la casa
por la ventana.

Este animus conservativo suele tener su ex-
presion en las causas de interrupcion de la pres-
cripcion que concreta el art. 1973 del CC (1211
en el CC de Catalufa), mostrando una mayor
intensidad en la denominada reclamaciéon ex-
trajudicial del acreedor gue en la accion civil la
jurisprudencia lo acoge con mayor flexibilidad
gue en la accién de responsabilidad patrimonial
donde la Sala Tercera del TS es mas rigurosa
en los requisitos, pues en base al art. 142.1 de la
Ley 30/1992 vy art. 6 del RD 429/1993 no basta
una mera solicitud de interrupciéon de la pres-
cripcion efectuada dentro del plazo toda vez
que «a la mera solicitud de la interrupcion de
la prescripcion actuada en el presente caso no
cabe ni siquiera intuir, vislumbrar ni conocer el/
los requisito/s subjetivo/s, objetivo/s y de tiem-
po v lugar del caso o si asi se prefiere los su-
puestos lesivos en su ubicacion fisica o juridica,
la entidad y alcance del darfo producido con su
relacion causal y su cuantificacion si fuere po-
sible, en definitiva huérfano ese escrito de todo
dato preciso para identificar la reclamacion y
pretension, la conclusion a la que se llega es a
que el mero escrito pretendidamente interrup-
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tor de la prescripcion en forma alguna alcanza
la relevancia de un supuesto procedente de in-
terrupcion de la prescripcion en los términos
de los supuestos legales precitados y que mas
alla de un «animus» conservativo se ha desple-
gado una actuacion dilatoria que no puede al-
terar la necesidad de estar a una reclamacion
en sus términos para lograr la interrupcion de
la prescripcion pretendida». STS 20-7-2015, Rc
1369/2013.

Su naturaleza, la jurisprudencia la concreta
como excepcion perentoria que debe ser ale-
gada por quien desea beneficiarse de ella en
el momento procesal oportuno, en fase de ale-
gaciones, sin que pueda ser acogida de oficio
(pues supondria dejar a la parte demandante
en indefension) y ello salvando dos supuestos
en que la prescripcion debe actuarse necesaria-
mente por via de accion, gue son las vias espe-
ciales de la Ley Hipotecaria del procedimiento
judicial sumario y el procedimiento extrajudi-
cial. En igual sentido el régimen de la hipoteca
mobiliaria. (STS 25-2-2010 RJ 2010, 1406). Asi la
prescripcion, a diferencia de otras instituciones,
debe ser invocada por la parte a la que benefi-
cia y no puede ser examinada de oficio -SSTS
de fechas 7 de mayo de 1981, 10 de noviembre
de 2004 y 26 de noviembre de 2002-. En este
sentido, su apreciacion obedece a causas sub-
jetivas o individuales que, por si mismo, no se
expanden o afectan a otros sujetos en la me-
dida en gque la estimacion o no de dicho insti-
tuto responde a circunstancias particularizadas
de examen individual en cada caso, mas alla de
gue una determinada apreciacion factica con-
creta en el analisis de esta cuestion. (STS 20-
05-2015, Rc 2167/2012).

Existe unanimidad en la jurisprudencia en lo
inaceptable de su alegacidén en el acto de la vis-
ta de la Apelacion, y mucho menos en Casacion,
ya gue constituye cuestion nueva que implica-
ria indefension para la contraparte. Es decir, no
cabe suscitarla como cuestidon nueva en fase de
recurso. (STS 19-12-2005 RJ 2006, 293).

Debe ser alegada por todos los demanda-
dos que quieran valerse de ella, sin que les sirva
la alegacion efectuada por alguno de ellos. (STS
31-10-1995 R. 7654 y 1-2-2007 RJ 2007, 788).
Igualmente la excepcion de prescripcion debe
oponerse en todas las instancias, es decir si se
desestima en primera instancia, debe alegarse
nuevamente en apelacion, so pena de quedar
firme y no poder alegarse en casacion, salvo
que la parte no haya podido alegarla oportuna-
mente por haber sufrido indefension (STS 21-2-
1989, R. 1238).
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El que opone la excepcion le corresponde
la carga de la prueba del hecho que da lugar
al inicio del computo del plazo prescriptivo. Si
esto no queda acreditado implica que la accion
no se considera prescrita (juega a favor del
acreedor) en cambio la prueba de la interrup-
cion corresponde al demandante actor que la
alega.

b) En leyes especiales

El legislador por cuestiones de politica le-
gislativa establece segun su criterio donde hay
prescripcion o donde caducidad o donde im-
prescriptibilidad, como sucede, por ejemplo, en
el art 1965 del CC con la accion para pedir la
herencia entre coherederos, entre comuneros la
division de la cosa comun vy la de deslinde entre
colindantes, entre otros supuestos, rige pues el
principio de especialidad.

Son numerosas las normas sectoriales que
establecen su propia regulacién respecto a la
prescripcion, si bien limitdndose en ocasiones a
establecer determinados plazos para la misma
diferentes al anual que establece el CC para la
responsabilidad extracontractual.

De este modo hay normas como el art. 124
de la Ley 48/1960, de 21 de julio, sobre Nave-
gacion Aérea que establece un plazo de pres-
cripcion de seis meses en la reclamacion de los
dafios corporales sufridos por los viajeros.

La reciente Ley 14/2014, de 24 de julio, de
Navegacion Maritima que desde su entrada en
vigor (25-9-2014), deroga (disposicion deroga-
toria Unica), entre otras normas, tanto la Ley de
Transporte Maritimo de 1949 (letra d), como el
libro Il y los arts. 19.3 , 951 a 954 del Cddigo Co-
mercio de 1885 (letra ¢) y que regula en su art.
285 nuevos plazos de protesta y en su art. 286
ademas de establecer el plazo de prescripcion
anual, establece reglas propias del dies a quo en
sun?2y 3“2 En las acciones para indemniza-
cion de pérdidas, averias o retrasos sufridos por
las mercancias, el plazo se contara desde la en-
trega de estas al destinatario o desde el dia en
que hubieran debido entregarse. (3. De la misma
forma se computara el plazo para la reclamacion
de fletes, demoras y otros gastos del transporte.
Sin embargo, en el fletamento por tiempo, el pla-
Z0 se contara desde el dia en que el flete u otros
gastos fueran exigibles conforme a la podliza.

La Ley 38/1999, de 5 de noviembre, de Or-
denacion de la Edificacion en su art. 18 dice que
las acciones para exigir la responsabilidad por
dafios materiales dimanantes de los vicios o de-
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fectos, prescribirdn en el plazo de dos afios a
contar desde que se produzcan dichos dafos,
siempre que tales defectos se reclamen dentro
de los plazos de garantia de 1, 3 y 10 afos que
establece el art. 17, sin perjuicio de las acciones
que puedan subsistir para exigir responsabilida-
des por incumplimiento contractual, que como
sabemos seguiran el plazo de quince afios del
art. 1964 CC.

Por su parte el art.143 del Real Decreto Le-
gislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que
se aprueba el texto refundido de la Ley General
para la Defensa de los Consumidores y Usua-
rios y otras leyes complementarias, determi-
na que la accion de reparacion de los dafios vy
perjuicios causados por productos defectuosos
prescribird a los tres anos, a contar desde la
fecha en que el perjudicado sufrid el perjuicio,
ya sea por defecto del producto o por el dafo
que dicho defecto le ocasiond, siempre gue se
conozca al responsable de dicho perjuicio. La
accion del que hubiese satisfecho la indemniza-
cion contra todos los demas responsables del
daflo prescribird al afo, a contar desde el dia
del pago de la indemnizacion, ahadiendo que la
interrupcion de la prescripcion se regira por lo
establecido en el Cédigo Civil.

En el Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12
de abril, por el que se aprueba el texto refundi-
do de la Ley de Propiedad Intelectual, la accion
para reclamar los dafos y perjuicios prescribira
a los cinco afos desde que el legitimado pudo
ejercitarla.

lgual plazo de cinco afos establece en su
art. 711a Ley 11/1986, de 20 de marzo, de Paten-
tes vy el art. 45 la Ley 17/2001, de 7 de diciem-
bre, de Marcas.

El art. 23 de la Ley 50/1980, de 8 de octu-
bre, de Contrato de Seguro en el que las accio-
nes gue se deriven del contrato de seguro pres-
cribiradn en el término de dos afios si se trata de
seguro de daflos y de cinco si el seguro es de
personas.

La Ley 12/2011, de 27 de mayo, sobre res-
ponsabilidad civil por daflos nucleares o produ-
cidos por materiales radiactivos establece en su
art. 15 un plazo de tres affos de prescripcion de
la accion, dentro de plazos de 30 aflos de ga-
rantia en los dafos a las personas y de 10 afos
en el resto de dafos, plazos de garantia que
ademas son de preclusion.

En otros supuestos el legislador introduce
un doble plazo como en el art. 311 de la Ley Hi-
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potecaria, un aflo y 15 aflos" y en otros estable-
' . ce plazos de caducidad como en el art. 43 del
CC, el plazo de cuatro anos del art. 9.5 de la Ley
Organica 1/1982, de 5 de mayo o el plazo de tres
meses del art. 293.1 a) de la LOPJ para interpo-
ner demanda de responsabilidad por error judi-
cial al amparo del art. 121 de la CE. Dice CaRLOs
LASARTE, que en materia de responsabilidad civil
se observa una cierta tendencia del legislador a I
convertir los plazos de ejercicio de la accion de
reclamacion en plazos de caducidad quiza para
evitar la continua reviviscencia de su ejercicio

O 4 0 O 0

Z

Por tanto la legislacion especial ademas de
fijar los plazos de prescripcidon que el legislador
ha creido convenientes introduce en determina-
dos casos reglas propias de inicio de su compu-
to al igual que ocurre con la regla especial del
art. 1968.2 para la responsabilidad civil extracon-
tractual, tal como hemos visto en productos de-
fectuosos “a contar desde la fecha en que el per-
judicado sufrid el perjuicio, ya sea por defecto
del producto o por el dafo que dicho defecto le
ocasiond, siempre gue se conozca al responsa-
ble de dicho perjuicio” o en la LOE “a contar des-
de que se produzcan dichos dafos, siempre que
tales defectos se reclamen dentro de los plazos
de garantia de 1, 3y 10 aflos que establece el art.
17” 0 en daflos nucleares “dentro de plazos de 30
afos de garantia en los dafos a las personas y de
10 anos en el resto de danos” o la modificacion
que se tramita en las Cortes, que para las accio-
nes personales incluye una nueva redaccion del
art. 1964 fijando la regla del dies a quo “desde
gue pueda exigirse el cumplimiento de la obliga-
cion”. En las obligaciones continuadas de hacer
o no hacer, el plazo comenzara cada vez gque se
\ ' incumplan” tal como se vera mas abajo. En defi-
\ nitiva, si la norma especial no incluye regla sobre

\ : ©dies a quo entra en juego la regla general del art.
1969 CC “cuando no haya disposicidon especial
gue otra cosa determine, se contara desde el dia
en gue pudieron ejercitarse”.

c) Tendencias en la normativa europea inter-
- nacional.

Ademas de las modificaciones nacionales
operadas en diversos Estados, se han elabora-
do normas internacionales gue abordan la pres-

cripcion como los PECL (Principles of European

' Este Ultimo actua como plazo de preclusion, entendiendo
. \ éste como la regla por la que si no se ejercita el derecho
! dentro del término legal que le ha sido fijado, se extingue
ese derecho en su perjuicio, es decir, el tiempo de duracion
maximo de la prescripcion (long-stop).

2 LasarTE ALVAREZ C. en “Derecho de Obligaciones” 112Edicion.
pag 414.

5650547
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Contract Law) en su Capitulo 14, que ha servido
de modelo para los textos nacionales e interna-
cionales (ademas de ser citados por nuestros Tri-
bunales en la interpretacion de nuestras normas);
la Convencion de la Comision de las Naciones
Unidas para el Derecho Mercantil Internacional
(UNCITRAL) gue aborda la prescripcion de al-
gunos aspectos de las reclamaciones en la com-
praventa internacional de mercaderias; El Institu-
to Internacional para la Unificacion del Derecho
Privado (UNIDROIT) que entre los varios trabajos
que reflejan su labor merecen ser destacados los
“Principios de contratos comerciales internacio-
nales”, cuya primera edicion se publicd en 1994,
Su mas reciente version corresponde al ano 2010
gue dedica el Capitulo 10 a la prescripcion; tam-
bién hay una Propuesta de Reglamento europeo
gue aborda un Derecho Comun Europeo de la
Compraventa (CESL) o Proyecto de un Marco
Comun de Referencia en sus siglas (DCFR) y que
regula la prescripcion como un instrumento op-
cional; y como hemos dicho en Espafa, el Codigo
Civil de Catalufa gue regula para esa Comunidad
la prescripcion vy la caducidad.

Siguiendo el reciente trabajo del profesor
MariN LoPez® que afirma que por la calidad de
su regulacion, coherencia interna y su adecua-
do tratamiento de los intereses en conflicto han
hecho de los PELC el modelo regulatorio de la
prescripcion en el que se han inspirado después
tanto los legisladores nacionales como otros
textos internacionales, tal como ocurre con el
DCFR cuya regulacion sobre la prescripcion es
practicamente idéntica.

Asi los art. 14:201 PECL vy IlI-7:201 DCFR vy
10.2.1 de UNIDROIT establecen un plazo general
de tres afos; UNCITRAL en su art. 4 lo fija en
cuatro anos, mientras que los CELS en el art.
179 establecen un plazo general de dos afos si
bien hay otro intermedio de diez (al igual gue
en PECL y DCFR) vy para el supuesto de lesio-
nes de treinta anos.

En Inglaterra los plazos son variadisimos,
recorriendo escalas que van desde uno a doce
aflos en la mayoria de supuestos, no obstante
la Law Commision y la doctrina es partidaria de
establecer un plazo general de tres ahos. Fran-
cia tiene un plazo de cinco aflos (acciones per-
sonales y mobiliarias) y de diez en dafhos corpo-
rales. Alemania el art. 195 BGB el plazo general
es de tres afhos y otros de diez vy treinta para
supuestos tasados entre los que se incluyen las
lesiones. Dinamarca tiene plazo general de tres
afos, Canada de dos afos, Italia de diez afos

s “_a Prescripcion... Cit. P&gs. 31y ss.

RevisTA DE REsPoNsABILIDAD CIvIL Y SEGURO

si bien cuenta con plazos inferiores para de-
terminados supuestos. Holanda tiene un plazo
general de veinte anos si bien en las acciones
de reclamacion de danos lo establece en cinco.
En Bélgica el plazo es de cinco para los dahos
extracontractuales. Suiza pretende revisar su
plazo general a tres affos al igual que Rusia que
tiene este mismo plazo. En nuestro pais el Co-
digo Civil de Cataluia el plazo general de pres-
cripcion es de diez aflos si bien existe otro de
tres afos para determinados supuestos como la
responsabilidad civil extracontractual.

La tendencia de la normativa internacional
y la ya existente configuran el plazo de pres-
cripcion de tres anos como predominante en la
responsabilidad civil extracontractual asi como
las reglas sobre el dies a quo, ampliando sig-
nificativamente ese plazo en el caso de dafos
corporales. De momento no hay que olvidar
que los Principios de Derecho Europeo no son
Derecho positivo pero sin perder de vista que
el Tribunal Supremo ha declarado que pueden
tomarse como referencia y con valor integrador
de los preceptos del Cdédigo Civil. STS 17-07-
2007 Rc. 2727/2000™,

d) Los proyectos de reforma del Codigo Civil
en tramitacion

En la actualidad se tramita en el Congreso
vy el Senado un Proyecto de Ley de reforma de
la Ley de Enjuiciamiento Civil'®, que contempla
tambiéen una reforma del Codigo Civil en varias
materias entre las que se encuentra la del ins-
tituto de la prescripcion, en la que el legislador
dice que:

«Esta reforma sirve también para llevar a
cabo una primera actualizacion del régimen de la
prescripcion que contiene el Codigo Civil, cues-
tion de una gran importancia en la vida juridica
Yy economica de los ciudadanos. A partir de los
trabajos de la Comision General de Codificacion,
se acorta el plazo general de las acciones per-
sonales del articulo 1964, estableciendo un plazo
general de cinco anos. Ademas, se modifica el
articulo 1973 del Codigo Civil, sobre el régimen
de interrupcion de la prescripcion, con la finali-
dad que las reclamaciones extrajudiciales suce-
sivas puedan demorar el plazo legal de prescrip-
cion. Con ello se obtiene un equilibrio entre los
intereses del acreedor en la conservacion de su

“ Sentencia que fue comentada en varias sesiones del Mas-
ter aungue no en este aspecto reflejado en su FD Tercero-42.

> Fuente WEB Congreso de los Diputados: Proyecto de Ley
de reforma de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuicia-
miento Civil; actualmente en tramitacién en el Senado.



pretension y la necesidad de asegurar un plazo
maximo. La disposicion transitoria relativa a esta
materia permite la aplicacion a las acciones per-
sonales nacidas antes de la entrada en vigor de
esta ley, de un régimen también mas equilibrado,
surtiendo efecto el nuevo plazo de cinco afios».

Segun el texto actual del proyecto queda-
rian asf:

«Articulo 1964.

1. La accion hipotecaria prescribe a los vein-
te anos.

2. Las acciones personales que no tengan
plazo especial prescriben a los cinco arfios des-
de que pueda exigirse el cumplimiento de la
obligacion. En las obligaciones continuadas de
hacer o no hacer, el plazo comenzara cada vez
que se incumplan.

Articulo 1973.

La prescripcion de las acciones se interrum-
pe por su gjercicio ante los Tribunales, por recla-
macion extrajudicial del acreedor y por cualquier
actodereconocimiento de la deuda poreldeudor.
El plazo de prescripcion no se entendera inte-
rrumpido si transcurrido un afio desde la recla-
macion extrajudicial el deudor no hubiese cum-
plido y el acreedor no hubiese reclamado judi-
cialmente su cumplimiento».

Desconozco si esta primera actualizacion -si
se lleva finalmente al BOE- que acorta el plazo
de las acciones personales que no tienen sefala-
do término especial de prescripcion (art. 1964CC)
de los quince afos actuales a cinco y que limita la
interrupcion de la prescripcion a una sola vez me-
diante la reforma del art. 1973 CC, tendrd segui-
miento en otras actualizaciones que aumenten el
plazo general de uno a tres afos entre otras mo-
dificaciones de su régimen juridico tal como han
hecho tantos paises, vy sin salir del nuestro en Ca-
talufa, no obstante hay que resaltar que se afada
al texto del art. 1964 una regla sobre el inicio del
coémputo (que en el vigente no existe) “desde que
pueda exigirse el cumplimiento de la obligacion”
gue coincide con la mayoria de reglas que sobre
este aspecto se contienen en la legislacion espe-
cial, incluyendo la del art. 1969 CC “desde e/ dia en
que pudieron gjercitarse” (las acciones); parece
gue el legislador quiere de este modo reforzar la
doctrina que actualmente se aplica via art. 1969
de la actio nata, en las acciones personales que
no tienen sefalado término especial, las contrac-
tuales entre otras, sin entrar a pronunciarse en el
debate doctrinal vy jurisprudencial existente ac-
tualmente, pero limitando el arbitrio de los Tribu-
nales a este respecto, con las peculiaridades que
la doctrina jurisprudencial aplica en su interpre-
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tacion y que mas adelante veremos. Parece una
oportunidad perdida, tal como esta el proyecto,
el no aumentar a tres anos la accion de reclama-
cion de dafos extracontractuales teniendo en
cuenta ademas que la Propuesta de Codigo Mer-
cantil de 2013 establece este plazo para exigir el
cumplimiento de las obligaciones mercantiles v la
clara preeminencia del mismo en las normas in-
ternacionales y europeas.

Por ultimo, por su importancia dentro de la
responsabilidad civil, cabe hacer una breve refe-
rencia a la reforma gue se ha producido del CP
operada por la LO 1/2015 de 30 de marzo que ha
entrado en vigor el 1de julio pasado y que supone
un importante cambio en la responsabilidad civil
tal como se expone en su exposicion de motivos:
«No toda actuacion culposa de la que se deriva
un resultado darfioso debe dar lugar a responsa-
bilidad penal, sino que el principio de intervencion
minima y la consideracion del sistema punitivo
como dltima ratio, determinan que en la esfera
penal deban incardinarse exclusivamente los su-
puestos graves de imprudencia, reconduciendo
otro tipo de conductas culposas a la via civil, en su
modalidad de responsabilidad extracontractual o
aquiliana de los articulos 1902 y siguientes del Co-
digo Civil, a la que habra de acudir quien pretenda
exigir responsabilidad por culpa de tal entidad».
(..) «La reforma se completa con una revision de
la regulacion del juicio de faltas que contiene la
Ley de Enjuiciamiento Criminal, que continuara
siendo aplicable a los delitos leves. En el caso de
las infracciones de menor gravedad (los delitos
leves) existen habitualmente conductas que re-
sultan tipicas pero que no tienen una gravedad
que justifique la apertura de un proceso y la im-
posicion de una sancion de naturaleza penal. y en
cuya sancion penal tampoco existe un verdade-
ro interés publico. Para estos casos se introduce,
con una orientacion que es habitual en el Derecho
comparado, un criterio de oportunidad que per-
mitird a los jueces, a peticion del Ministerio Fiscal,
valorada la escasa entidad del hecho y la falta de
interés publico, sobreseer estos procedimientos».
La reforma es de calado respecto al futuro de la
responsabilidad civil derivada de accidentes de
circulacion, en la responsabilidad profesional vy
otros campos en el que dejard de conocer la juris-
diccion penal en aguellas conductas que resultan-
do tipicas no tienen la gravedad necesaria para
tipificarse como delito segun el llamado “criterio
de oportunidad”.

El estudio exhaustivo de autores europeos
como ZIMMERMANN'® y las normas internacionales

6 Redactor del capitulo de los PECL dedicado a la prescrip-
cion (Cap. 14 de la Parte )
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gue hemos citado, amén de la doctrina nacional,
incluyendo la regulacion catalana, dan sobradas
muestras a nuestro legislador de por donde se
puede conseguir subsanar la deficiente y dis-
persa regulacion de nuestro ordenamiento juri-
dico, para no andar con parches como la modi-
ficacion que se propone en el proyecto de Ley
citado, no por irrazonable, sino por incompleta,
contando que como en el caso de Reino Unido
las reformas no se lleven a cabo finalmente por
cuestiones puramente econdmicas (son mayo-
res los costes que los beneficios, concluyd el
legislador) o se critiquen duramente como en
USA, paises, no es casualidad, que alumbraron
la teoria del “analisis econdmico del derecho”.
Lorez HErRrRerA E." dice que bajo esta teoria el
dafo es visto como un costo que alguien debe
asumir, y segun cual sea esa regla, quien lo so-
portard serd la victima, el victimario, ambos
si hay culpa concurrente, o un tercero como
puede ser el seguro, el Estado o el principal o
garante (compete al legislador su valoracion),
exponiendo el citado autor el siguiente ejemplo
«en el diario La Gaceta del 2.5.04 podemos ver
una informacién que dice que en Tucuman las
enfermedades respiratorias triplican a la media
nacional por la contaminacion ambiental. Esto
significa que el ahorro que realizan los produc-
tores, o los duefios de automoviles y colectivos,
por la falta de medidas para no polucionar, la
terminan pagando individualmente las personas
alérgicas cada vez que se enferman, las obras
sociales que cubren estas dolencias, el estado
a través de los hospitales, etc. En realidad no
hay ningun ahorro porgue lo que no se gastod
en prevencion se gasta en curacion de enfer-
medades (cuando la victima puede ir al hospital
y siempre y cuando su padecimiento sea tra-
table). La responsabilidad civil puede ser una
herramienta -no la Unica ni necesariamente la
mejor- para corregir este tipo de situaciones.»

La posicion del legislador viene precisada
por el Tribunal Constitucional cuando advierte
gue en todo caso su decision debe ser respe-
tuosa con el derecho a la tutela judicial efecti-
va «La Iinconstitucionalidad apreciada exige que
sea el legislador, dentro de la libertad de confi-
guracion de que goza, derivada de su posicion
constitucional y, en dltima instancia, de su es-
pecifica legitimidad democratica (STC 55/1996,
de 28 de marzo, FJ 6), el que trace de forma
precisa, en aras de la seguridad juridica (art. 9.3
CE) el dies a quo del plazo para el ejercicio de la
accion de..., dentro de canones respetuosos con

7 Lopez HErRrRerA E. en “Introduccion a la Responsabilidad
Civil” en: www.derecho.unt.edu.ar/publicaciones/Introdres-
ponsabilidadcivil.pdf , consulta el 24-7-2015.
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el derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1
CE)». (en STC 38/2005 de 26 de mayo).

Hay autores™ que sostienen que a los de-
tractores del analisis econdmico del Derecho no
les cabe otro remedio que aceptar que lo que
se pretende alcanzar es un justo sistema distri-
butivo o bien continuar estrictamente con los
postulados de la codificacion, segun los cua-
les los Unicos criterios de imputacion a tener
en cuenta en responsabilidad civil son el dolo
vy la culpa o negligencia, en un sistema resar-
citorio entre particulares; pero una vez que se
da entrada a la intervencion del Estado, fondos
de garantia y aseguradoras, se pierde su origi-
naria finalidad y por tanto deben replantearse
las funciones de la responsabilidad civil y entre
ellas los aspectos de la prescripcion, uno de los
problemas de derecho material mas importante
gue venimos comentando como el dies a quo
en los dafios personales.

3. Prescripcion, clases de responsabilidad y
ambito jurisdiccional

GoMez LicUerre C.'° expone que «el desarro-
llo cientifico y tecnoldgico ha arrumbado con las
bases razonables de la regla de la prescripcion
anual, como, por otra parte, lo ha hecho tam-
bién con la idea tradicional de que causacion del
dafio es un hecho o acto y no un proceso que, a
lo mejor, se desarrolla a lo largo de diez, veinte,
treinta o cuarenta afos..» No cabe duda de la
intensa relacion que se da entre los elementos
individuales que conforman la prescripcion y en
consecuencia la interdependencia que su regu-
lacion provoca en el conjunto de su régimen ju-
ridico; asi la regulacién de una determinada for-
ma del dies a quo afectara a la duracidn, corta o
larga del periodo prescriptivo y de igual modo
la forma en que se disciplinen las causas de in-
terrupcion, fechas limite, causas de suspension
(actualmente no contempladas) etc.

Ya en el derecho romano (del que provie-
ne el plazo anual contemplado en la actio iniurii
recogido después por nuestro derecho histo-
rico) se tenfa en cuenta la existencia de obs-
taculos invencibles en las prescripciones cor-
tas mediante la figura del utile tempus, y en la
prescripcion larga con el continuum tempus?°,
figuras gue tenian por cometido precisamente

'® Diez-Picazo GIMENEZ Y ARANA DE LA FuenTe en “El Desborda-
miento del Derecho de Danos” Aranzadi-2009, pag. 25

9 Gomez LicUerre G. “El remedio indemnizatorio en el dere-
cho espafnol” Cap. 12, en InDret 32 Edicion - 2014. SALVADOR
CobEercH P. Editor y Fundador.

20 RecLERO en Op. “Tratado de Responsabilidad...cit. pag. 534



aliviar el rigor del régimen prescriptivo, que al
igual que el principio del “alterum non laedere”
el no causar dafo a los demas, principio rector
del derecho de dafios, y una de las tres reglas
basicas del derecho romano, quiza, /a mas im-
portante regla de las que gobiernan la convi-
vencia humana?, antecedentes que nos mues-
tran la solera e importancia de la institucion de
la prescripcion, que en lo que aqui interesa, el
dies a quo de la extintiva, ha tenido diferentes
recorridos e interpretaciones en funcion no solo
de su distinta regulacion en funcién del tipo de
responsabilidad de que se tratase, sino también
de la jurisdiccion llamada a conocer.

La prescripcion se clasifica por la doctrina
procesal?? como una excepcion material exclu-
vente, gue solo puede ser tenida en cuenta por
el juzgador si existe alegacion expresa del de-
mandado (en el momento procesal oportuno)
al que corresponde su prueba. Como tal excep-
cion material, tiende a la desestimacion de la
pretension, una vez que se ha entrado en el fon-
do del asunto, lo que se hara necesariamente en
sentencia, a diferencia de las excepciones pro-
cesales que tienden a que el Tribunal no entre
en el fondo del asunto. Asi cuando la resolucion
gue se obtiene de un Tribunal no es de fondo el
Tribunal Constitucional dado gue no es una ter-
cera instancia, no revisa con caracter general la
legalidad aplicada (que corresponde a la instan-
cia) pero teniendo en cuenta que tal resolucion
afecta al contenido del derecho fundamental,
esto puede dar lugar a que se pueda incurrir en
inconstitucionalidad que dé lugar a la estima-
cion en amparo, cuando es arbitraria, irrazona-
ble o irrazonada o en una interpretacion distinta
al sentido mas favorable para la efectividad de
los derechos fundamentales (STC 69/1984).

El TC también ha establecido que la aprecia-
cion de la prescripcion por el juzgador tiene lugar
tras el desarrollo completo del proceso judicial,
concluido por todos sus trdmites, debe conside-
rarse gue lo que ha existido es una desestimacion
de la pretension de fondo y no una denegacion
del acceso a lajusticia, lo gue no quiere decir que
no se haya podido dar una posible existencia de
una vulneraciéon constitucional en la apreciacion
del régimen juridico que conforma el instituto en
su aplicacion al caso concreto.

Por ello la seguridad juridica, fundamen-
to ultimo de la prescripcion, no puede ser uti-

2 De ANGEL YAGUEZ R. “Tratado de Responsabilidad Civil”, Ci-
vitas-1993

22 MoNTERO ARocA J. y Otros. “ Derecho Jurisdiccional II- Pro-
ceso Civil”. 2012 pag. 340 vy ss
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lizada como argumento sin mas, es decir, sin
apoyo en una norma legal que ampare sin lu-
gar a dudas la exclusion del contenido normal
del derecho fundamental, que es el de obtener
una sentencia de fondo (STC 102/1984 que cita
ademas el principio de proporcionalidad). En
este sentido De Otto .2 apunta, como la ne-
cesidad de que las reglas de aplicacion en el
Estado democratico de Derecho respeten el
principio de igualdad ante la Ley y la unidad del
Derecho; asi la intervencion del Juez que actua
con total libertad en la aplicacion de la Norma
lesiona la seguridad juridica al hacer imprevi-
sible el contenido de sus resoluciones, o gque
manifiesta el dificil equilibrio que su responsa-
bilidad representa, cuando, como es el caso de
la apreciacion de la excepcion de la prescrip-
cion, corresponde a la soberania de la instan-
cia de acuerdo a las reglas de la sana critica
determinar el dies a quo y en funcién del plazo
correspondiente si una acciéon estd prescrita o
no, pero “sometiendo la aplicaciéon del derecho
a reglas que la hagan uniforme en el tiempo vy
en el espacio, de modo gue la decision judicial
resulte predecible e igual en todos los casos vy
en todo el territorio”.

El Tribunal Supremo utiliza una clausula de
estilo en parecidos términos, ya que como sa-
bemos corresponde a la instancia resolver so-
bre su procedencia y su prueba, sin que pueda
ser apreciada de oficio por ser una excepcion
perentoria y plenamente renunciable, a diferen-
cia de la caducidad, de ahi que sea inadmisible
plantearla en casacion como cuestion nueva,
hecho que provocaria indefension. Sirva de
ejemplo la STS de 11-12-2012, (Rc 1028/2010)
gue a pesar de ello entra a conocer cuando en-
tiende que el aspecto juridico del instituto no ha
sido debidamente tratado en la instancia, «Una
vez situada la cuestion juridica en el plano de
la prescripcion extintiva de las acciones perso-
nales, sin término especial establecido, articulos
1964 y 1969 del Codigo Civil, como correspon-
de a la pretension indemnizatoria del presen-
te caso, hay que empezar sefialando que en la
materia objeto de examen esta Sala ha decla-
rado que el instituto de la prescripcion, aunque
presenta un indudable aspecto factico, también
proyecta un plano eminentemente juridico que
permite la revision de la decision de instancia
por razones de correcta aplicacion e interpre-
tacion de la normativa y la doctrina jurispruden-
cial que resulte aplicable (entre otras, SSTS 27
septiembre de 2005, 3 mayo de 2007, 19 octu-
bre de 2009 y 16 marzo de 2010)».

2 De Otro . en “Derecho Constitucional-Sistema de
Fuentes”-Ariel Derecho, 1987. Pag. 290

WWW.ASOCIACIONABOGADOSRCS.ORG

£ e

S

O 4 0 O 0

Z




O 4 0 O 0

p

22

£ e

SRS

En definitiva, una vez que el legislador es-
tablece en una norma un plazo de prescripcion,
en aquellos aspectos no regulados por la propia
norma, entraran en juego supletoriamente las
normas del instituto que regula el Codigo Civil.

Asi dentro del proceloso abanico de la res-
ponsabilidad civil, ademas de la contractual (es-
fera obligacional del contrato), la ex-delito que
el art. 1092 del CC remite al Codigo Penal, vy la
extracontractual que el art. 1093 remite al art.
1902-1910 del propio CC, el propio Cddigo ad-
vierte en su art. 1090 gue las obligaciones..., y
se regirén por los preceptos de la ley que las
hubiere establecido, y, en lo que ésta no hubiere
previsto, por las disposiciones del presente libro.

De estos tipos basicos, la distincion de res-
ponsabilidad contractual-extracontractual es
la que mayor confusidn genera al no presentar
en determinados casos una linea de separacion
clara, algo que se da ademas de en el &mbito ci-
vil, en la responsabilidad patrimonial de las Ad-
ministraciones Publicas, la responsabilidad civil
derivada de accidentes de trabajo y en general
en todos los ambitos de la responsabilidad civil
en gue existan dudas sobre el tipo de respon-
sabilidad y su encaje en el supuesto de hecho
determinado, al punto de que autores como REe-
GLERO?* opinan gue la practica demuestra que el
problema de derecho material de mayor calado
de cuantos se suscitan en la dualidad de accio-
nes (contractual-extracontractual) se refiere al
plazo de prescripcion.

A pesar de las diferencias de régimen juridi-
co de la responsabilidad contractual y extracon-
tractual y por ello, la calificacion juridica que rea-
lice el demandante no resulta irrelevante pero el
mismo tiene la opcidn en caso de duda de dejar
esta labor en manos del Tribunal porgue una
vez realizada la calificacion en la demanda, el
Tribunal se debe atener a la causa petendi para
no provocar indefensidon y que se pueda alegar
incongruencia de la sentencia, sin que en base al
principio «iura novit curia» se autorice al érgano
jurisdiccional a variar los fundamentos juridicos
invocados por las partes. Asi se ve en la STS 18-
10-1995 Rc: 1245/1992 en un supuesto en que se
reclamd en base al art. 1902 estando prescrita
la accién, modificando el Tribunal de instancia
el tipo de responsabilidad extracontractual por
la contractual con la consecuencia de no estar
asi prescrita la accion «La accion de responsa-
bilidad fundada en la culpa contractual tiene un
régimen juridico distinto del de la basada en la
extracontractual, distintos son, en efecto, los

24 "Tratado de Responsabilidad...., cit. Pag 127
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plazos de prescripcion de las acciones, el régi-
men de la carga de la prueba de la culpa, y la po-
sible existencia de clausulas limitativas o, incluso,
exonerativas de responsabilidad, impensables en
la responsabilidad extracontractual. De ahi que
no es /o mismo condenar al demandado por una
u otra culpa, segun el criterio del drgano judicial,
salvo que el actor se haya limitado a exponer los
hechos y su peticion de indemnizacion, dejando
a aquél la tarea de seleccion de la norma aplica-
blex.

Asi cada tipo de responsabilidad civil en su
campo de aplicacion podra regular el instituto
de la prescripcion de la forma que considere
conveniente, vy en lo que no hubiere previsto se
aplicara la regulaciéon del Cdodigo Civil; de ahi
gue tanto en la responsabilidad nacida del con-
trato (art. 1101 y siguientes) vy la extracontrac-
tual (1902 vy siguientes) y la nacida del delito
se aplique supletoriamente (art. 4.3 CC) en el
ambito del resto de jurisdicciones, alli donde las
normas sustantivas y adjetivas no regulen o lo
hagan insuficientemente; y esto se corresponde
igualmente con la regulacion de la prescripcion
extintiva que regula el Codigo Civil.

La aplicacion de uno u otro tipo de respon-
sabilidad no es irrelevante por la diferencia sus-
tancial de sus respectivos regimenes juridicos
tal como ha quedado apuntado. RopricuEz Ma-
rRiN C.%° sitUa estas diferencias principalmente en
el del plazo de las acciones personales del art.
1964 (actualmente de quince afos) o el general
de un afno del 1968.2 ademas de el diferente ré-
gimen de solidaridad o aspectos tan importan-
tes como el quantum indemnizatorio y criterio
de imputacion, subjetiva u objetiva; siguiendo a
esta autora “en cualquier caso la premisa fun-
damental es que el dafio sea reparado... por lo
gue estas distintas opciones podran ser inclu-
so utilizadas no soélo alternativamente sino cu-
mulativamente, siendo el juez el que proceda a
la calificacion de la misma evitdndose de este
modo indefension para el perjudicado.” A ello
coadyuva la facultad moderadora gue le otorga
el art. NO3CC, el principio iura novit curia del art.
1.7 CC, con la limitacion del art. 218 LEC referida
basicamente a la causa petendi para no provo-
car indefension, concluye la profesora citada.

Esta importante diferencia de tiempo vy ré-
gimen juridico aplicable asi como la dificultad
de la distincion en el tipo de responsabilidad en

2> RobricUEZ MARIN C. en “La Responsabilidad Civil por Daflos
Causados por Servicios Defectuosos” OrTI VALLEJO ¥ GARCIA
GarNica directores; Roso ALvARez-ManzanEDA coordinador.
Segunda edicién-2015. Capitulo 7. P4dg. 439 y ss
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algunos supuestos hace de esto una cuestion
controvertida en casos en los que se difumina
o confunde la responsabilidad contractual vy la
extracontractual, debiendo acudir la jurispru-
dencia a la teoria de “unidad de la culpa civil”,
a la “teoria del concurso de normas” o “teoria
de la sustanciacion” para resolver supuestos
qgue aglutinan ambas responsabilidades, en las
qgue confluyen, con palabras de esta autora, el
incumplimiento contractual y el deber general
de no dafiar a otro (alterum non laedere), ya
qgue el hecho de la existencia de un contrato
no tiene por qué excluir la via extracontractual,
sobre todo en los supuestos en que los bienes
lesionados son la vida, la integridad fisica vy la
propiedad, citando a autores como FERNANDEZ
CosTaLES?® partidarios de una “teoria unitaria”
de la responsabilidad civil en base al caracter
complementario de las obligaciones que nacen
del contrato y las del art 1902 CC vy ss. segun
doctrina del TS.

El campo de la responsabilidad medico-
sanitaria, pionera en cuanto supuso el primer
aluvion de demandas en nuestros Tribunales
sobre responsabilidad civil, donde se dan rela-
ciones cruzadas de responsabilidad contractual
con el centro sanitario privado, concertado o
publicos, las aseguradoras del Centro vy la re-
lacion con el personal sanitario que suele tener
naturaleza extracontractual en el ambito de la
medicina curativa, pero también en los dafos
por exposiciones a sustancias toxicas (amianto,
talidomida, silicosis etc..) contagios con hemo-
derivados (Sida y Hepatitis) e infecciones hos-
pitalarias, radiaciones ionizantes, alimentos con
ingredientes transgénicos entre otras amena-
zas en que la nocividad para el ser humano esté
todavia por determinar por la ciencia y que po-
dran ser en un futuro no lejano fuente de dafos
continuos y diferidos.

GaRrcia GARNICA?’ respecto a la competencia
judicial y por tanto el régimen juridico aplica-
ble en el dmbito de la medicina asistencial o cu-
rativa, especifica que en ante un hecho lesivo
constitutivo de delito (tras la reforma del CP
desaparecen las faltas) en el drea de la medi-
cina publica, la Administracion serad responsa-
ble subsidiaria, aun cuando se reserve la accion
para ejercitarla en el orden civil (art 109 CP vy
1092 CC), y cuando esto acaezca en el ambito
de la medicina privada y no sea penalmente re-

26 Cita en nota 24, pag. 441 de Op citada supra

27 GARciA GARNICA Mc, en “La Responsabilidad Civil por Dafos
Causados por Servicios Defectuosos” OrTI VALLEJO Y GARCIA
GarNica directores; Roso ALvarRez-ManzaNeDA coordinador.
Segunda edicion-2015. Capitulo 6, Pag. 357 y ss
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levante, serd competente la jurisdiccion y nor-
mativa civil. Podemos afadir que el perjudicado
dispone también de la accion directa del art 76
LCS de la Ley 50/1980, que representa una ex-
cepcion del principio de relatividad de los con-
tratos del art. 1257 CC, como opcion de resar-
cimiento e indemnizacion del dafio soportado,
siempre gue demande soélo a la aseguradora
(art 9.4 LOPJ); véase como ejemplo la STS de
2-02-2015 (RC 3417/2012, que se comenta mas
abajo por otro motivo, en que se demanda a la
aseguradora del Instituto Cataladn de Salud por
un hecho lesivo (contagio por hemoderivados)
ocurrido en un hospital publico via accion di-
recta, donde el servicio publico de salud se per-
sond (adhesiva) como coadyuvante al no haber
sido codemandado.

Continua la profesora Garcia GARNica di-
ciendo que “en cualguier caso, lo importante es
poner de manifiesto que el hecho de que segun
nos encontremos en el dmbito de la medicina
pUblica o de la medicina privada sea competen-
te uno u otro orden judicial y difiera la norma-
tiva aplicable, no resulta en absoluto baladi a
efectos practicos. No soélo porgue la pluralidad
de regimenes aplicables compromete per se la
seguridad juridica, sino sobre todo porque unas
y otras normas discrepan en cuestiones tan
esenciales en el régimen juridico de la respon-
sabilidad civil como son, de un lado la determi-
nacion del plazo de prescripcion de la accion
para reclamar la reparacion de los daflos causa-
dos vy, de otro, la determinacion del criterio de
imputacion de éstos”.

En la STS de 17 de julio de 2012, (RC n.2
479/2010), vemos un concurso de acciones de-
terminado segun que la acciéon se dirija contra
el médico, a auxiliar o contra la entidad asegu-
radora: «[...] se produjo un concurso de accio-
nes: por responsabilidad en el cumplimiento del
contrato concluido con la aseguradora y extra-
contractual respecto a los profesionales con
quienes la recurrente no contratd. La primera
prescribe a los 5 aflos, conforme al articulo 23
de la LCS, en cuanto resulta del contrato de se-
guro, norma especial de aplicacion, segun el ar-
ticulo 1969 CC, a cuyo tenor «el tiempo para la
prescripcion de toda clase de acciones, cuando
no haya disposicion especial que otra cosa de-
termine, se contara desde el dia en que pudie-
ron ejercitarse». La segunda, prescribe al afo,
como todas las obligaciones que se fundamen-
ta en la responsabilidad aquiliana del articulo
1902 de Codigo Civily.

También conviene traer a este respecto la
SAP de Madrid de 5-7-2011 (Sec. 218, 331/2011,



de 5 de julio) en un caso igualmente de respon-
sabilidad civil derivada de negligencia médica,
«La Ley de Enjuiciamiento Civil dispone como
principio que debe ser atendido por los tribu-
nales el de justicia rogada, articulo 216 LEC y el
de congruencia, articulo 218 LEC, que no deben
ser confundidos en ningun caso, los cuales no
han sido infringidos por aplicacion del princi-
pio «iura novit curia». La sentencia al calificar la
accion atendiendo a los hechos alegados por
el demandante de «contractual» no infringe el
principio de justicia rogada, sino que de hacer-
lo seria el de congruencia siempre y cuando la
causa de pedir hubiera sido alterada por el tri-
bunal, articulo 218 LEC, pero ni uno ni otro han
sido infringidos porque ha resuelto atendiendo
a lo que fue alegado -hechos- y a lo solicita-
do, aun siendo cierto que al fundamentar su
pretension indemnizatoria lo hizo de forma in-
suficiente, haciendo referencia unicamente a la
responsabilidad extracontractual, requlada en el
articulo 1902 CC, al dirigir su demanda contra
D. Florencio, con quien no habia suscrito ningdn
contrato, ahora bien, del relato de hechos que
es lo que determinada la causa de pedir, queda
evidenciado que no solo estaba ejercitando la
accion de responsabilidad extracontractual del
articulo 1902 CC sino la contractual. (..) y el Tri-
bunal Supremo ha asumido dentro de nuestro
sistema procesal la «teoria de la sustanciacion»
conforme a la cual aquella causa de pedir vie-
ne constituida por los hechos (fundamentacion
factica de las partes), y mas concretamente por
el conjunto de hechos juridicamente relevantes
para fundar la peticion (entre otras, STS 10 de
mayo de 1995, y 20 de julio de 1994) correspon-
diendo al tribunal calificar la accién o acciones
ejercitadas, siempre y cuando la misma «se ex-
traiga de los propios hechos alegacdos y confor-
mados, en cuanto hayan podido ser objeto de
discusion sin sustraccion alguna del tema en el
debate» (negrita mia).

En igual sentido surge la controversia en la
aplicacion de los plazos que las distintas nor-
mativas regulan, cuando son mas amplios, fren-
te al general de un afno de la responsabilidad
extracontractual, pues la sujecién a una u otra
norma implicard la aplicacion de los plazos en
ellas previsto, tal como sucede con el art. 949
del Codigo de Comercio, art. 23 de la Ley de
Contrato de Seguro, y en general todos los pla-
Z0S Mas largos que hemos visto en las leyes es-
peciales; también puede suceder lo contrario si
los plazos de la norma de encaje son mas cor-
tos que el general de un aflo, en cuyo caso se
buscara la aplicacion del general de un afo, tal
como sucede cuando la norma establece pla-
z0s de meses o de dias como ocurre con los
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plazos de protesta en la recepcion de mercan-
cias (uno, tres y diez dias en transporte mariti-
mo segun el caso -art. 285 Ley 14/2014-, entre
otros); en general la jurisprudencia suele aplicar
el principio de «favor lesi» lo que no obsta para
gue se aplique al caso concreto la norma v la
prueba que las partes lleven al convencimien-
to del Tribunal. En Espafa un caso especifico
se da en Catalufa con el plazo de tres afos de
su Codigo Civil y los plazos mas cortos de la
legislacion nacional, habiendo tenido ocasion
el TS de pronunciarse sobre la controversia en
la aplicacion de uno u otro plazo prescriptivo
en ese territorio; sirvan como ejemplo las STS
de 6-9-2013 Rc 2173/2012 vy Ultimamente la STS
4-2-2015 Rc 1471/2012.

Otro aspecto a considerar ha venido dado
por el conflicto de jurisdicciones, basicamente
entre la Civil con la Contencioso-administrativa
y la Laboral, es decir, en la esfera de la recla-
macion de responsabilidad civil v la responsa-
bilidad patrimonial y la reclamacion de cantidad
derivada de responsabilidad civil en el dmbito
de los accidentes laborales y enfermedades
profesionales y otro tanto respecto a la con-
fluencia de la jurisdiccion penal y la civil en la
misma esfera que estamos comentando. Tanto
en el ambito de la responsabilidad patrimonial
de las Administraciones Publicas como en el
laboral, la modificacion de la Ley 29/1998, de
13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion Con-
tencioso-administrativa asi como la entrada en
vigor de la nueva Ley 36/2011, de 10 de octubre,
reguladora de la jurisdiccion social, han venido
a poner orden y paz en este asunto gue tan-
ta controversia doctrinal y jurisprudencial ha
generado, a lo que también ha contribuido sin
duda la eliminacion de las tasas judiciales para
las personas fisicas hecho que coadyuvaba en
este sentido por razones de gratuidad de la Ju-
risdiccion determinada.

4. La regla general sobre el dies a quo: el art.
1969 CC

“El tiempo para la prescripcion de toda cla-
se de acciones, cuando no haya disposicion es-
pecial que otra cosa determine, se contara des-
de el dia en que pudieron ejercitarse”.

Conviene, antes de exponer las circunstan-
cias de este art. 1969, comenzar afirmando la
relevancia constitucional de la forma de com-
putar el inicio del plazo, si se hace desde que la
pretension es objetivamente ejercitable, igno-
rando la posibilidad real de su ejercicio y el co-
nocimiento de los hechos que la fundamentan,
pues aqui si puede colisionar la norma con el
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derecho a la tutela judicial efectiva en su ver-
tiente de acceso al proceso, protegido por el
art. 241 CE y art. 6.1 del CEDH?8,

El caracter de regla general en el compu-
to de “toda clase de acciones” se desprende
directamente de su literalidad si bien siempre
gue no haya disposicion especial que deter-
mine otra cosa tal como vimos anteriormente,
siendo el criterio seguido en lo relativo a la po-
sibilidad de ejercicio de la accion de caracter
objetivo o legal y no subjetivo®. Y es que el art.
1969 plantea la duda de la fijacion del momen-
to en que la accidn pudo ser ejercitada. Explica
ReGLERO que segun esta doctrina el hecho de
gue el titular del derecho se encontrara ausen-
te, incomunicado o fisicamente imposibilitado
para dirigirse contra el demandado no tiene
relevancia, asi como el impedimento debido
a fuerza mayor o el desconocimiento del titu-
lar del derecho respecto a la posibilidad de su
ejercicio, y por tanto aungue se admita alguna
excepcion por imposibilidad subjetiva debido
a su caracter excepcional no podra aplicarse
por analogia.

En este mismo campo de la aplicacion del
art.1969, se encuentra la regla del art. 1932 CC
«Los derechos y acciones se extinguen por la
prescripcion en perjuicio de toda clase de per-
sonas, inclusas las juridicas, en los términos pre-
venidos por la ley..». La doctrina se encuentra
dividida respecto a su incidencia en la vieja re-
gla «contra non valente..» (la prescripcion no
corre contra el que no la puede hacer valer).
Me parece especialmente importante porgue
en estas interpretaciones divididas de la doc-
trina volvemos a encontrarnos con el «cantaro
de doble asa», asi para unos significa un crite-
rio general y objetivo contra todos, que impide
la aplicacion de la regla «contra non valente...»
siendo por tanto inoponible cualquier excep-
cion contra la prescripcion.

Para otros autores el art. 1932 CC al no decir
nada sobre el inicio del coémputo del plazo, ello
significa que es de aplicaciéon en este punto el
art. 1969 CC (siempre que no sea de aplicacion
otro precepto que si regule el dies a quo para
el caso concreto) y por tanto dar una solucion
conforme a la regla del mismo, es decir, aten-
diendo a las circunstancias subjetivas de cada
caso. Para estos ultimos autores no entender-
lo asi puede suponer vulneracion del derecho
fundamental a la tutela judicial efectiva, autores

28 En este sentido las SSTC 160/1997 vy 38/2005 entre otras.

29 REGLERO en “Jurisprudencia Civil.... cit. Pag. 4167
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entre los que se encuentra MARIN LopPEZ®C, para
quien “no es cierto que el art. 1932 suponga la
derogacion de la regla contra non valente... El
que la prescripcion sélo empiece a correr cuan-
do el titular del derecho tenga posibilidades, no
solo juridicas, sino reales y efectivas de ejercitar
el derecho, segun la interpretacion mas adecua-
da del art. 1969 CC, es una plasmacion exacta
de la maxima gque algunos autores consideran
derogada” afadiendo como el propio ZIMMER-
MANN ha destacado la importancia de esta regla
en un modelo equilibrado de la prescripcion.

Hay pues multitud de casos en que los cri-
terios de inicio del dies a quo son de caracter
objetivo (limitdndose a reproducir la regla del
1969), otros subjetivos y otros donde aparecen
simultdneamente unos vy otros, tal como sucede
con, entre otros, el art. 1524 CC que permite el
ejercicio del retracto legal en el plazo de nueve
dias desde la inscripcion en el Registro y en su
defecto desde que hubiera tenido conocimien-
to de la venta.

Parece claro que una aplicacion rigurosa
conforme al criterio objetivo para establecer el
inicio del plazo tendria su fundamento en una
sequridad juridica no justa, en palabras de ELias
Diaz® especialmente para el ejercicio de los de-
rechos por las victimas de lesiones corporales,
y aunque el art. 1969 CC no contempla expre-
samente el criterio del conocimiento, una in-
terpretacion acorde a la tutela judicial efectiva
debe conducir a los Tribunales a admitir el cri-
terio subjetivo del conocimiento en determina-
dos casos entre los que no puede faltar el que
corresponde a las victimas de lesiones a su sa-
lud integral.

Asi lo expresa la STS de 11-12-2012 (Rc
1028/2010) en su FD Tercero.-1 «.. la determi-
nacion del momento inicial del computo de la
prescripcion para las acciones que no tengan
disposicion especial al respecto, articulo 1969
del Codigo Civil , dado que la regla dispensa-
da «desde que pudieron ejercitarse», presenta
una clara expresion practica que debe valorarse
o configurarse juridicamente. Pues bien, en este
contexto la proyeccion de la buena fe resulta
decisiva para valorar el iter del fendomeno pres-
criptivo, desde la lesion del derecho subjetivo,
como posible inicio del computo para el ejerci-
cio de la accion, hasta la posibilidad de su ejer-
cicio, conforme a unos criterios de ética social
en las relaciones juridicas y unos parametros de

30 “_a Prescripcion...” Cit. Pags 70 vy ss
S “Curso de Filosofia.....” cit. Pag. 60



diligencia basica y de razonable confianza en la
apariencia creada. Desde esta perspectiva se
comprende mejor que en los supuestos en los
que interviene la mala fe o el dolo de una de las
partes de la relacion juridica, en clara conexion
con el ilicito civil, por ejemplo en el fraude de
acreedores o en la doble venta orquestada, la
posibilidad del ejercicio de la accion y, con éella,
el computo para su ejercicio, no deba ser otro
que el momento en que la victima tuvo conoci-
miento de la lesion de su derecho o debio tener-
lo por exigencia de una diligencia basica o por
hechos claros e inequivocos al respecto. Con-
clusion que, en lo pertinente al alcance informa-
dor del principio de buena fe, resulta extrapola-
ble también al ambito de la indemnizacion civil
derivada del ilicito penal».

Esta doctrina jurisprudencial se ha reitera-
do posteriormente en otras sentencias del TS
como la de 25-4-2013 y entre las mas recientes
la de 19-1-2015 (R. 3317/2012) «La prescripcion
extintiva se fundamenta no en principios de es-
tricta justicia, sino mas bien en la inactividad o
abandono en el ejercicio del propio derecho o
en el principio de seguridad juridica, asi como
en la conveniencia de su interpretacion flexible,
especialmente respecto de las causas interrup-
tivas de la misma, resultando innegable la fun-
cion informadora que debe desplegar el prin-
cipio general de buena fe en la interpretacion
y aplicacion del mencionado instituto (entre
otras, sentencia de esta Sala de 11 de diciembre
de 2012)».

Existen pues varias interpretaciones doc-
trinales respecto a la duda gque deja el art. 1969
respecto a la fijacion del momento en que la
accion pudo ser ejercitada o dies a quo: la es-
tricta de la actio nata, vista como la posibilidad
objetiva y legal de ejercicio de la accion, una
segunda fase en que se toma en consideracion
la posibilidad real de ejercicio de la accién y
timidamente el conocimiento por el acreedor
de la lesion de su derecho, y Ultimamente en
consonancia con una mayor proteccién de los
derechos fundamentales, asumiendo con ca-
racter general el criterio del conocimiento, que
ha de ser real y efectivo, no el potencial, su-
peditado a una minima diligencia basica, que
como cuestion de hecho que es corresponde
valorar a la instancia.

Los requisitos de los que depende el dies a
quo para la accion de dafos al igual que para
cualquier otro tipo de accién son?

%2 Se toma como base de los enunciados en MaRrIN Lopez Op
“La Prescripcion...” Cit. Pag. 96 y 205
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- Que la accion haya nacido y sea viable
juridicamente en una concreta fecha.

- Que el acreedor conozca razonable-
mente o pueda conocer los hechos que
determinan su nacimiento y la identi-
dad del responsable contra quién diri-
girla.

- Que la posibilidad de ejercitar la accion
sea real y efectiva.

La carga de la prueba de estos requisitos
recae en quien alegue la prescripcion, es decir,
en el deudor, por lo que el TS dice que las du-
das sobre el dies a quo no deben resolverse en
contra del titular del derecho que se reclama,
entrando en juego las reglas del art. 217 LEC vy
la valoracion gue de la prueba haga el Tribunal.

5. La regla especial en el &mbito de la respon-
sabilidad civil: el art. 1968.11 CC

“Prescriben por el transcurso de un ano...
2.2 La accion para exigir la responsabilidad ci-
vil por injuria o calumnia y por las obligaciones
derivadas de la culpa o negligencia de que se
trata en el articulo 1.902, desde que lo supo el
agraviado”.

Nos encontramos ante una de las disposi-
ciones especiales que el propio art. 1969 excep-
tua “cuando no haya disposicion especial que
otra cosa determine” de la regla general esta-
blecida por el mismo”, y que fundamenta tan-
to el plazo como el dies a quo de la responsa-
bilidad extracontractual derivada del art. 1902
CC, siendo mas que centenaria la jurisprudencia
gue extendid su ambito de aplicacion ademas
del art. 1902 a los ocho articulos restantes del
capitulo Il del titulo XVI del libro IV del CC. Esta-
mos claramente ante una regla de caracter sub-
jetivo frente al criterio objetivo que se da en la
regla general del art. 1969 CC.

ReGLERO®® advierte que son muy escasos los
supuestos en que el TS ha estimado la excep-
cion de prescripcion en base a una calificacion
juridica del supuesto que resultara perjudicial
para el actor.

Dice MariN LoPez®** que el art. 1968.2 ha ju-
gado un papel decisivo en el auge del crite-
rio del conocimiento en la época en la que el
art. 1969 CC se interpretaba en clave objetiva,
habiéndose constituido éste (1968.2) en un is-
lote en el que fundar el criterio subjetivo del

33 Op. “Jurisprudencia Civil...” Cit. Pag 4138 v ss
34 Op. “La Prescripcion...” Cit. Pag. 204
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conocimiento que regia para todos los dafos
no contractuales. Se despejaba asi la duda de
la fijacion del momento en gque la accidon pudo
ser ejercitada, que encontrabamos en la regla
general del 1969. Un paso adelante ha consisti-
do en la aplicacion de la doctrina de la “unidad
de la culpa” mediante la cual completamos la
duda gque nos dejaba el art. 1969 con la regla
del 1968.2 y viceversa, aplicandose tanto en da-
fAos contractuales como extracontractuales tal
como se ve en la STS 4-10-2012 RJ 9026, y STS
4-10-2012 Rc 692/2010 (Roj 6203) ambas sobre
un asunto de responsabilidad extracontractual,
refiriendo que a falta de disposicion especial el
dies a quo se contard desde el dfa en gque pu-
dieron ejercitarse, siendo la consecuencia gue
también a los dafios extracontractuales es de
aplicacion el art. 1969 CC diciendo ésta ultima
que «La prescripcion del tipo de accion ejercita-
da en este procedimiento, conforme al articulo
1968 CC es de un afio. Es un plazo de caracter
civil, en el que se regula la prescripcion de las
acciones por las que se exija una responsabili-
dad al amparo del articulo 1902 CC y que a falta
de disposicion especial que otra cosa determine
se contara desde el dia en que pudieron ejerci-
tarse -articulo 1969-(..) este plazo comienza en
el momento en que la demandante pudo hacer
efectivo su derecho frente a los demandados, /o
que significa que no es suficiente la realizacion
de la conducta, sino que resulta necesario el co-
nocimiento del darfio realmente producido a la
persona afectada».

La vigencia de esta doctrina jurispruden-
cial sobre la regla especial de dies a quo del art.
1968.2 podemos verla también en la muy re-
ciente STS de 8-6-2015 (Rc 2027/2014, P. Seijas
Quintana) «el inicio del plazo de prescripcion de
la accion de responsabilidad extracontractual
viene determinado por el conocimiento por el
perjudicado de la existencia del hecho determi-
nante de la responsabilidad («desde que /o supo
el agraviado»). El dia inicial para el ejercicio de la
accion es aquel en que puede ejercitarse, segun
el principio actio nondum nata non praescribitur
(la accion que todavia no ha nacido no puede
prescribir) (SSTS, entre las mas recientes, de 24
de mayo de 2010, rec. num. 644,/2006; 12 de di-
ciembre de 2071, rec. num. 2017/2008, y 9 de
enero de 2013, rec. num. 1574/2009), de ma-
nera que el plazo de prescripcion no comienza
a correr en contra de la parte que se propone
ejercitar la accion mientras no disponga de los
elementos facticos y juridicos idoneos para fun-
dar una situacion de aptitud plena para litigar
(es decir, hasta el efectivo conocimiento por el
perjudicado del alcance o grado del dafio cor-
poral sufrido)».

BOGADO!
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En definitiva, el art. 1968.2 establece como
regla especial, el dies a quo “desde gue lo supo
el agraviado”, es decir, introduce el criterio del
«conocimiento» pero solo para las acciones de
responsabilidad civil extracontractual, lo gue no
obsta para que haya jugado un importante papel
en la introduccion de esta regla en la interpreta-
cion del art. 1969 CC al margen y por tanto con
anterioridad al derecho fundamental del 24.1 CE |
y el CEDH, lo que quiere decir, que una vez Vi-
gentes la CE-1978 y el CEDH (ratificado por Es-

. pafa en 1979) el criterio del “conocimiento efec-
tivo” viene dado no tanto por la regla inspiradora
del 1968.2 CC para la responsabilidad extracon-
tractual sino por los principios constitucionales,
y ello por la importancia gue en nuestro ordena-
miento juridico tiene el art. 1969 CC como regla
general supletoria de toda suerte de responsa-
bilidades (contractual, extracontractual y ex-
delito) y en todas las jurisdicciones, pues como
sabemos a falta de norma especifica se aplica
supletoriamente el derecho comun del art. 1969.

O 4 0 O 0

Z

6. El dies a quo en el caso de dafios corporales

Atendiendo al valor especial que la integri-
dad fisica y moral tienen como objeto de tutela
juridica, al constituirse en derecho fundamental
en el art. 15 CE, (asi en el DCFR I11-7:307)%* toda
agresion ilegitima a la misma es un hecho an-
tijuridico que determina ademas de la sancion

)ﬁ penal que pueda corresponder, la obligacion de

" resarcimiento de los dafos producidos, siendo
por ello especialmente relevante en las accio-
nes de resarcimiento ante estos dafos la fija-
cion del inicio del coémputo de la prescripcion,
pues como es obvio sdlo conociendo el dia de
arranque sabremos si la pretension ha prescrito
0 no; se justifica en los textos internacionales la
mayor duracion del plazo de prescripcion en los
dafios corporales, ademas de por el valor supe-
rior que tutelan, en gque con frecuencia se pro-
ducen tras un periodo de latencia considerable
gue ademas puede ser dificil de detectar antes
de manifestarse e incluso que un plazo corto
puede provocar la presentacion de reclamacio-
nes antes de tiempo, es decir, cuando las prue-
bas cientificas son insuficientes.

a) El alta médica como criterio general

No hay controversia actualmente en la juris-
prudencia, para el caso de lesiones o dafos cor-

5> PeNa Lopez F. "El dies @ quo y el plazo de prescripcion
de las acciones de responsabilidad por darfios en el Codigo
Civil: criterios procedentes de algunos textos europeos de
soft law y del Derecho estadounidense que podrian servir
para su reforma e interpretacion” en InDret Octubre-20]7].
Pag. 11y ss.

5650547
WWW.ASOCIACIONABOGADOSRCS.ORG i1 1AL



O 4 0 O 0

p

30

£ e

byl

porales, en cuanto a la fijacidon del dies a quo del
plazo prescriptivo del art. 1968.22 en el sentido de
gue hay gue estar al momento en que se conoz-
can de modo definitivo los efectos del quebranto
padecido, generalmente referido al alta médica;
otra cuestion diferente que si suscita controver-
sia es lo que ha de entenderse por alta médica y
su aplicacion al caso concreto®®. El alta médica
pretende ante todo buscar un punto de seguri-
dad juridica, fijando un hecho objetivo para el ini-
cio del plazo prescriptivo, gue en modo alguno
puede dejarse abierto a la voluntad unilateral del
dafado (STS 18-6-2012 RJ 6849)%. En principio
pues el alta médica constituye la regla general
en danos corporales, entendiendo que a partir
de ésta se encuentra el perjudicado en condicio-
nes de valorar en su conjunto las consecuencias
dafosas incluyendo el quantum indemnizatorio,
aungue lo fundamental es conocer el alcance del
dafio pues si del alta médica no se puede inferir
este dato, ésta serd irrelevante como regla para
el dies a quo, es decir, que el alta médica sera re-
levante como dies a quo siempre gue no queden
secuelas, y de haberlas, éstas estén consolidadas
no necesitando tratamiento curativo pues con el
tratamiento paliativo se entiende que se encuen-
tran estabilizadas. Es en este momento cuando
se determina en toda su dimension el dafio per-
sonal salvo que el perjudicado por el evento da-
Aoso haya fallecido a consecuencia de éste, mo-
mento que constituird entonces el arrangue del
plazo de prescripcion.

Respecto a la carga de la prueba es impor-
tante advertir que si existiendo alta médica el
perjudicado entiende que la consolidacion de
sus lesiones aun no se ha producido, a él le co-
rresponde acreditar tal circunstancia frente a
la posible excepcidn de prescripcion que tome
como dies a quo la fecha del alta médica.

b) Las secuelas de estabilizacion aparente

El criterio del alta médica queda irrelevante
para la jurisprudencia del TS cuando quedando
secuelas estas manifiestan su estabilizacién en
un momento posterior a la fecha de alta admi-
nistrativa, si bien en ésta cabria diferenciar el alta
por mejoria y el alta por curacion aungue la si-
tuacion se complica cuando el perjudicado esta

6 En el ambito laboral el trabajador que no esté de acuer-
do con el alta médica, puede recurrirla. La impugnaciéon no
anula la efectividad del Alta extendida, teniendo la consi-
deracion, a todos los efectos, de reclamacion previa para
el supuesto de que el asegurado quiera interponer luego
demanda ante el Juzgado de lo social. (En MeJsica GARCiA Y
BoBes GARcia “Las Bajas Laborales. Consideraciones médico-
legales y respuesta de los Tribunales” 2013. Pag. 44).

37 “La Prescripcion...Cit. Pag. 213.

RevisTA DE REsPoNsABILIDAD CIvIL Y SEGURO

inserto en el mercado laboral y del dafio recibido
se deriva una incapacidad para el mismo en sus
diferentes grados que como es sabido puede lle-
gar hasta la gran invalidez con necesidad de ter-
ceras personas para los actos mas elementales
de la vida; no es pues irrelevante las calificacio-
nes que la Autoridad administrativa pueda hacer
respecto a la valoracion completa del dafio sufri-
do por el perjudicado. Asi el TS en jurisprudencia
consolidada ha creido oportuno fijar como dies
a quo en estos casos la de la estabilizacion real
de las secuelas, en unos casos, o bien la de la re-
solucion administrativa de incapacidad cuando
de las secuelas se deriva algun perjuicio para la
actividad laboral del daflado, en otros.

La fecha de la resolucion administrativa
firme®® que determina el efecto de las lesiones
sobre la capacidad laboral de la victima sera la
relevante cuando esa resolucion sea posterior a
la estabilizacion definitiva de las secuelas. Pero
si la estabilizacion de las secuelas (manifesta-
da en, su caso, a través del alta definitiva) se
produce con posterioridad a la resolucion fir-
me, habrd que atender a la posterior fecha de
estabilizacion (STS 5-7-2011 RJ 2011, 5004). La
heterogeneidad del concepto “alta médica”
hace que no siempre de la misma se acredite
el alcance de las lesiones sufridas ni su estabi-
lizacion, algo que se ve en la practica judicial
cuando en el procedimiento concurren distintas
periciales que se contradicen o cuando de las
mismas se acredita la inexactitud de la resolu-
cion administrativa; sera el Tribunal entonces
quien tendra la ultima palabra en la valoracion
y alcance del dafo con incidencia directa en el
dies a quo. La STS 2-4-2014 RC 1/2012%* «En la
alternativa de fijar el dia inicial para el cdmputo
del plazo de un afo establecido en los arts. 1968
y 1969 CC para la prescripcion de las acciones
por culpa extracontractual, bien el correspon-
diente a la fecha en que al actor se le recono-
cido y declard por primera vez la situacion de
incapacidad permanente para el desempefo
de sus funciones... bien el correspondiente a
un informe pericial privado que se acompafid
a la solicitud de reconocimiento de jubilacion
por incapacidad, el criterio decisor, como dice
el demandante, es el primero y no el segundo.
Lo contrario supone incurrir en un error patente

%8 GARcia SANz FJ. en “PRACTICUM DANOS -2015” Coordi-
nadores A. SoLer Presas vy P. DEL OLMo GaRrcia; Thomson Re-
uters Aranzadi. Pag 141

9 Comentada por MarTiNez TeELLo en la Revista de la
AEAERCS n2 50 P&g. 69 vy ss, que indica, por error, como
perteneciente a la Sala Social, cuando es de la Sala Primera,
en un procedimiento de error judicial de la sentencia que
declaro la prescripcion por error patente de la misma.



al prescindir de la jurisprudencia de esta Sala
que desautoriza por completo aquella otra so-
lucion. (...) La sentencia de 21 de enero de 2014
, de error judicial, reitera que «es jurispruden-
cia constante de esta Sala que en los casos de
lesiones con secuelas el plazo de prescripcion
de la accion de responsabilidad civil por culpa
extracontractual no comienza a correr hasta la
estabilizacion de las secuelas, e incluso puede
retrasarse mas aln cuando, seguido expediente
para determinar la repercusion de las lesiones
en la capacidad laboral del perjudicado, este
no se conforma con la resolucion administrati-
va correspondiente (SSTS 11-2-2011 en recurso
num. 1418/07, 5-7-2011 en recurso num. 2174/07
vy 19-11-2011 en recurso num. 1331/07, con cita en
todas ellas de muchas otras anteriores)°».

No obstante el TS hace otra precision res-
pecto al momento en que ha de considerarse
consolidadas las secuelas que denomina “se-
cuelas de estabilizaciéon aparente”, con el efecto
de admitir la modificacion de una secuela que
previamente habia sido fijada medicamente por
entenderse que no cabia modificacion alguna.

Asi se ve en la STS 19-1-2015 RC 3317/2012,
en sus FD Tercero y Cuarto «Como dice la sen-
tencia de 3 de abril de 2006 “en los casos de
lesiones corporales y dias consiguientes la de-
terminacion del evento indemnizable no se con-
figura hasta que no se establezcan con caracter
definitivo las secuelas causadas por el suceso
lesivo, de manera que el «dies a quo» para el
computo del plazo anual comienza a partir de la
fecha en gue se tiene constancia del alta medi-

40 MaRIN LopPEz, “La Prescripcion...Cit. Pag. 210 vy ss” critica
estas dos formas de proceder (que parten de la irrelevancia
del alta médica, es decir, las secuelas vy la resolucion admi-
nistrativa de incapacidad) de la jurisprudencia, con cita de
autores en la misma linea como REGLERO, YZQUIERDO TOLSADA vy
FERRER RIBA, en base a la consideracion del alta médica como
documento no controvertido y aceptado pacificamente por
su destinatario, al afirmar “que si se produce el alta médica
es porque se supone que ya han guedado definitivamente
acreditados los danos” respecto a las secuelas, vy respecto a
la resolucion administrativa que “el alta médica ya describe
con absoluta exactitud las lesiones que de modo definitivo
padece el perjudicado”. Me parece que MaRIN da al alta mé-
dica una relevancia que no tiene, no solo por la disparidad
de criterios que pueden llevar a la firma de este documento,
sino por la simple consideracion de que la ciencia médica no
es exacta y el perjudicado puede acudir a otro médico que
pueda hacer distinta valoracién, por ello no considero acer-
tada la doctrina de la sentencia citada del TS de 3-12-2007
Rc 4215/2000 cuando dice que «el Sr. Federico tiene un
conocimiento cabal y exacto de su enfermedad por el infor-
me del Doctor...» (otra vez la palabra exacto en una ciencia
inexacta) y sf mas plausible la jurisprudencia consolidada
citada en esta pagina pues «Lo contrario supone incurrir en
un error patente al prescindir de la jurisprudencia de esta
Sala que desautoriza por completo aquella otra solucion»
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ca definitiva o, en su caso, a partir del momento
de fijacion de la incapacidad o defectos perma-
nentes originados por aquel”. En general, la fe-
cha del alta médica determina el comienzo del
plazo para ejercitar la accion civil destinada a
reclamar los daflos y perjuicios. Asi es porque
en esa fecha se establece la curacion de las le-
siones (médicamente se entiende que han cura-
do) y se fijan las secuelas que pueden gquedar.
Hay secuelas que guedan fijadas sin transcurso
de tiempo. Otras necesitan tratamiento, ter-
minado el cual, si se entiende inmodificable la
mejoria, se consideran médicamente estables.
A partir de ese momento el perjudicado estara
en condiciones de poder reclamar con cono-
cimiento de todos los datos. Ahora bien, esta
regla admite excepciones. Puede ocurrir que la
secuela guede médicamente fijada en un mo-
mento determinado por entender que no cabe
ya su modificacion. Pero pasado un tiempo -de
imposible concreciéon- es posible que esa mo-
dificacion tenga lugar. Se trata de un distinto
examen médico de la secuela. Examen con qui-
z& posterior intervencion quirdrgica, no solo
paliativa. Es en ese momento, no en el anterior,
cuando comienza el plazo de reclamacion. (...)
Solo, pues, tras la operacion practicada...puede
afirmarse con fiabilidad que las secuelas po-
dian considerarse estabilizadas. Hasta entonces
hubo una estabilidad que la realidad demostro
gue unicamente era aparente».

c) Los dafos continuados

Aungue el concepto de dafflos continuados
no ofrece dudas en los dafflos corporales (los
dafos materiales se escapan al ambito de este
trabajo) no ocurre igual en otros conceptos
complementarios utilizados tanto por la doctri-
na cientifica como por la jurisprudencial, siendo
«lo relevante, con independencia de la termi-
nologia, determinar el momento en el que las
manifestaciones esenciales de la enfermedad vy
las secuelas gue ésta indefectiblemente acarrea
pueden reputarse como efectivamente consta-
tadas, de modo que los afectados puedan ya
ejercitar su derecho a reclamar al considerarse
completados los elementos facticos vy juridicos
gue permiten deducir la accién» tal como ex-
presa la reciente STS, Sala Tercera 6-5-2015 RC
2099/20134,

Si hay coincidencia en utilizar el concep-
to de “dafo permanente” en contraste con el

4 Otros autores como Ossorio SERRANO JM se refiere a “dafios
duraderos” en lesiones corporales, reservando el de dafos
continuados para los dafos materiales. Vid.”Lecciones de
Derecho de Dafos” 2011. Pag. 232 v ss.
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continuado, gue siguiendo la misma STS cita-
da explica que «entre darfios continuados, que
no permiten conocer en el momento en que se
producen los efectos definitivos de una lesidon y
en los que, por tanto, el dies a quo sera aquél en
gue ese conocimiento se alcance; y danos per-
manentes, que aluden a lesiones irreversibles e
incurables, aungue no intratables, cuyas secue-
las resultan previsibles en su evolucion y en su
determinacion, siendo por tanto cuantificables,
por lo que los tratamientos paliativos o de re-
habilitacion ulteriores o encaminados a obtener
una mejor calidad de vida, o a evitar eventua-
les complicaciones en la salud, o a obstaculizar
la progresion de la enfermedad, no enervan la
realidad de que el dafo ya se manifestd con
todo su alcancen».

De la practica jurisprudencial cabe extraer
con caracter general*? que en caso de dafos
continuados el computo del plazo de prescrip-
cidn no se inicia sino hasta la produccion del de-
finitivo resultado, cuando no es posible fraccio-
nar en etapas diferentes o hechos diferenciados
la serie proseguida; por el contrario cuando si
es posible diferenciar la serie de cada una de
esas etapas tendra su propio plazo de prescrip-
cion, a contar desde gque se conoce el definitivo
resultado dafnoso de cada una de ellas*.

También se alude en la doctrina a “dafos
diferidos” o tardios** aqguellos gque se manifies-
tan con posterioridad al hecho causal, es decir,
con posterioridad al evento daffoso o inicio de
la actividad antijuridica. Un caso de dafios dife-
ridos nos lo muestra la STS de 2-02-2015 (RC
3417/2012), en el que el computo inicial del pla-
z0 se situa en el momento en gque se supo efec-
tivamente gque la demandante padecia SIDA vy
no desde que se supo gue estaba infectada por
VIH. En 1986, un bebé con ocho meses de vida,
fue ingresada en la UC| de un Hospital publico
y se le realizaron dos transfusiones de plasma
y una de concentrado de hematies. A conse-
cuencia de estas trasfusiones en 1997 se detec-
td que estaba infectada por VIH y en 2008 fue
diagnosticada de SIDA. La Audiencia Provincial
confirmo la sentencia de Primera Instancia, en
lo que agui interesa, sobre la no apreciacion de
prescripcion alegada por la aseguradora del
servicio de salud regional, que es a quien se de-
mando civilmente via accion directa, estable-

42 Op. “ Jurisprudencia Civil...Cit. Pag. 4148 vy ss

43 GARCIA SANZ Fu. en “PRACTICUM DANOS -2015” Cit. Pag
140

44 Entre otros RecLERO en “Jurisprudencia civil...Cit. Pag 4149.
También MaRrIN LoPez v Pefia Lopez. Op. Cit.
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ciendo la Audiencia gque el cémputo inicial del
plazo se sitUa en el momento en que se supo
efectivamente que, veintitrés anos después la
ya mujer, padecia SIDA y no desde que se supo
que se le habia infectado por VIH teniendo ocho
meses, ya que al menos desde 1983 existian re-
comendaciones sobre la materia y en 1984 se
comercializaba una prueba para la deteccion de
anticuerpos del VIH, rechazando asi los “riesgos
del progreso” alegada por la aseguradora.

Por lo demas, en los dafios tardios o diferi-
dos pueden presentar problemas en la relacion
de causalidad en el supuesto de que los dafios
tardios estén consolidados y aln no se conozca
la causa de los mismos. En tal caso el plazo de
prescripcidon no comenzara.

Otro supuesto gue puede inducir a error
en su calificacion se da en la “agravacion de las
lesiones” que supone un nuevo plazo y que se
aleja también del tratamiento mucho mas favo-
rable y 16gico de una “estabilizaciéon aparente”,
aparente precisamente porgue no se ha pro-
ducido realmente la estabilizacion de la secue-
la o del «trastorno o lesion que queda tras la
curacion de una enfermedad o un traumatismo,
y que es consecuencia de ellos» segun la RAE.
Por esto mismo se diferencian de los dafos di-
feridos, que son los que se manifiestan con pos-
terioridad al hecho causal (no hay lesion laten-
te), no comenzando el computo de la prescrip-
cion de la accion de reclamacion de los dafios
hasta el momento que se constata su etiologia
y los efectos de las lesiones.

La Sala Tercera del TS en sentencia de
26-7-2013 RC 6397/2011%°, hace un estudio de
dafos permanentes y continuados refiriendo
«esta distincion no es tanto conceptual o tedrica
como practica. Se hace a los solos efectos de
decidir si una accion esta prescrita o no, para
lo que se atiende al momento a partir del cual
pudieron valorarse la totalidad de los perjuicios
causados por un determinado evento lesivo. Por
eso, para clasificar un dafio en una u otra ca-
tegoria, se atiende al momento en que pueden
valorarse o cuantificarse esos perjuicios. Asi se

45 Para daflos permanentes se pueden consultar ademas las
SSTS de 28-10-2009 (Rc 170/2005), 30-11-2011 (RJ 2012,
1641), y 29-01-2014 (RJ 2014, 796). Para dafos continuados
ademas de las expuestas la STS 30-12-2010 (RJ 2012, 1033)
de la sala Tercera. Aunque prevalece la denominacion de
danos permanentes a veces se les denomina también dura-
deros, a los Continuados de Produccion sucesiva y, en fin, a
los Diferidos o Tardios también Sobrevenidos. Como dicen
algunas SSTS “mas alld de los nombres...” lo que se hace es
analizar cuando se debe fijar el dies a quo ante la alegacion
de prescripcion, en qué momento los perjudicados pudie-
ron ejercitar las acciones.



dice con toda claridad, por ejemplo, en la sen-
tencia de 15 de febrero de 2.07], dictada en el re-
curso de casacion 1.638/2.009, con cita de otras.
Dice esta sentencia -pronunciandose sobre las
lesiones fisicas a las que normalmente se apli-
ca aquella distincion- que son «dafios continua-
dos» aquellos que no permiten conocer aun los
efectos definitivos del quebranto y en los que,
por tanto, el «dies a quox» del plazo para recurrir
sera aquél en que ese conocimiento se alcance,
Y que son «dafios permanentes» los que se re-
fieren, por el contrario, a lesiones irreversibles e
incurables, aunque no intratables, cuyas conse-
cuencias resultan previsibles en su evolucion y
en su determinacion, siendo, asi, cuantificables,
de suerte que los tratamientos paliativos ulterio-
res, encaminados a obtener una mejor calidad
de vida, o a evitar eventuales complicaciones en
la salud, o a obstaculizar la progresion de la en-
fermedad, no enervan la realidad de que el dafio
ya se manifestd con todo su alcance».

Se puede observar en la jurisprudencia
como el dies a quo en daflos corporales ha evo-
lucionado desde la mas antigua en que sdélo se
consideraba el momento de la produccion del
hecho dafoso, con independencia de que sus
efectos se prolongaran mas o menos en el tiem-
po hasta el acogimiento de la doctrina del “de-
finitivo resultado” a principios de la década de
los sesenta del pasado siglo*® resultado que se
dard cuando la extension y alcance de los da-
Aos quedan determinados sin probabilidad de
gue se manifiesten daflos adicionales, en donde
lo relevante no es que la actividad dafiosa haya
concluido o no, sino que los dafios se muestren
de manera definitiva.

Los dos siguientes pasos han consistido en
“matizar” el definitivo resultado en dos vertientes:

- Primera: el dies a quo se produce con el
definitivo resultado, siempre “no sea posible
fraccionar en etapas diferentes o hechos dife-
renciados la serie proseguida” o “la porcion in-
dividualizable del dafio”, tal como vimos antes.
(STS 14-7-2010 RJ 5152 entre otras).

- Segunda: Cuando se decide gue no ha ha-
bido lugar a fraccionamiento sino “secuelas de
estabilizacion aparente” «Puede ocurrir que la
secuela quede médicamente fijada en un mo-
mento determinado por entender que no cabe
ya su modificacion. Pero pasado un tiempo -de
imposible concrecion- es posible que esa modi-
ficacion tenga lugar. Se trata de un distinto exa-

“6 MaRIN LopPez en Op. “La Prescripcion...” Cit. Pag. 215, situa
este cambio de rumbo en la STS 5-12-1960 (RJ 3787).
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men médico de la secuela. Examen con quiza
posterior intervencion quirdrgica, no solo palia-
tiva. Es en ese momento, no en el anterior, cuan-
do comienza el plazo de reclamacion» tal como
vimos en la STS 19-1-2015 (R. 3317/2012).

d) Laincidencia del proceso penal en la deter-
minacion del dies a quo.

Cuando el dafo del que deriva la pretension
indemnizatoria tiene como origen una accion u
omision tipificada en el CP la competencia se
atribuye a la jurisdiccion penal (art. 109.1 CP asi
como en 142 y 742 LECrim) permitiendo el art.
1O LECrim la figura del actor civil si el perju-
dicado no reserva o renuncia el ejercicio de la
accion civil. En igual sentido el art. 1092 CC.

El ordenamiento favorece claramente el
gjercicio conjunto de ambas acciones (la pe-
nal y la civil) en el procedimiento penal debi-
do a gue al ministerio fiscal se otorga el papel
de sustituto procesal del perjudicado en con-
currencia con el acusador particular (art. 108
LECrim y art. 3 Ley 50/1981); se establece la
presuncion de ejercicio simultaneo de ambas
acciones (art.112 LECrim); en caso de ejercicio
separado se confiere preferencia a la accion pe-
nal sobre la civil que solo podra actuarse tras la
finalizacion del proceso penal®’.

Si previamente a la interposicion de la ac-
cion civil se ha seguido procedimiento penal
por los mismos hechos el dies a quo se sitla
en el momento que el mismo concluye por re-
solucion firme que haya tenido conocimiento la
victima, sin haber resuelto la responsabilidad ci-
vil, bien por haberse reservado la acciéon civil o
por haber concluido con sobreseimiento o sen-
tencia absolutoria (art 11y 114 LECrim). En los
casos en que la notificacidn no se produce en
la debida forma esto no es dbice para el inicio
del dies a quo si en los autos gueda constan-
cia de gue el interesado conocid por otras vias
el contenido de la resolucion firme de termina-
cion del procedimiento penal (STS 16-6-2010
RC 939/2006 vy 7-10-2013 RJ 2013, 7056 entre
otras). En el proceso civil posterior se tomara
como fecha de inicio de la prescripcion el de la
resolucion del proceso penal firme siempre que
verse sobre los mismos hechos y presupuestos,
en Cuyo caso no es necesaria la identidad per-
sonal entre el juicio penal y el civil, para evitar
con ello que puedan efectuarse pronunciamien-
tos distintos en organos jurisdiccionales dife-
rentes (STS 1-2-2007 RJ 2007, 788).

47 MELON MuRoz A. director, “Memento Practico Procesal Pe-
nal-2014”. P&g. 213
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La STS 13-1-2015 (RC 3118/2012) lo resu-
me diciendo «... De ahi que constituya también
constante doctrina de esta Sala que, en los pro-
cedimientos civiles seguidos en ejercicio de la
accion de responsabilidad extracontractual, una
vez concluido el correspondiente proceso penal
previo, el plazo de prescripcion de las acciones,
cuando las partes estan personadas en el pro-
cedimiento, empezara a contarse desde el dia
en que pudieron ejercitarse, a tenor de /o es-
tablecido en el articulo 1969 CC, precepto que,
puesto en relacion con los articulos 111 y 114 de
la LECrim y 24.1 CE, lleva a situar ese dia en el
momento en que la sentencia penal recaida o
el auto de sobreseimiento o archivo, notificados
correctamente, han adquirido firmeza, puesto
que en ese instante se conoce el punto final de
la paralizacion operada por la tramitacion de
la via penal preferente, y la correlativa posibili-
dad de actuar en via civil.. Por tanto, seguido
un pleito penal por los mismos hechos, este
subsiste, como impedimento u obstaculo legal
para el ejercicio de la accion civil en el orden
correspondiente, hasta que no alcance firmeza
la sentencia absolutoria o resolucion de sobre-
seimiento libre o provisional vy, por tanto, de ar-
chivo, una vez notificada al perjudicado, esté o
no personado en las actuaciones».

Notese que la sentencia ademas de rea-
firmar jurisprudencia constante y consolidada
sobre la notificacion correcta de la sentencia
penal firme, se pronuncia sobre la incidencia
de la personacion en el procedimiento penal,
pues el dies a quo del plazo prescriptivo de la
accion civil por responsabilidad extracontrac-
tual arranca también para el no personado en
el mismo.

También se han generado dudas sobre si el
inicio de un proceso penal suspende o interrum-
pe el plazo de prescripcion, rechazandose por la
jurisprudencia que el plazo se pueda “suspender”
pues ésta sdlo tiene cabida cuando alguna nor-
mMa especifica asi lo establezca; en este sentido la
STS 3-11-2010 (RC 2117/2006 P. XIOL RIOS) en su
FD cuarto «Interrupcion del computo del plazo de
prescripcion. Deben rechazarse las alegaciones
de los recurrentes referidas a la suspension -y no
interrupcion- del plazo de prescripcion. Confor-
me reiterada jurisprudencia, si el tiempo de pres-
cripcion de la accion civil ya hubiera iniciado su
computo en el momento en el que se promueve
la accion penal, como sucede en el presente litigio,
ésta interrumpe el computo (SSTS de 26 de ju-
nio de 1969, 9 de marzo y 3 de octubre de 2006).
La suspension del plazo de prescripcion solo se
produce cuando alguna norma especifica asi lo
ha establecido (STS de 12 de junio de 1997, RC n.2
2121/1993), lo gue no sucede en el presente caso».
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Asi pues el proceso penal interrumpe pero no
suspende el plazo de prescripcion.

No obstante siendo doctrina general del
TS la de la “notificacion correcta de la resolu-
cion firme” éste ha declarado que determinadas
actuaciones o hechos posteriores a esa notifi-
cacion no producen efectos interruptivos del
plazo prescriptivo iniciado tal como la provi-
dencia posterior de archivo de los autos vy la de-
claracion de insolvencia del interesado. Desde
la perspectiva contraria hay que tener presente
que el criterio de fijacion del dies a quo sustenta-
do en la notificacidn tiene excepciones en cuya
virtud el coémputo debe iniciarse en un momen-
to posterior: cuando la terminacion del proceso
se produce sin que se haya dado el alta médica
al perjudicado o bien en accidentes de circula-
cion en los que deba emitirse el auto ejecutivo
0 auto de cuantia maxima previsto en el art. 13
del RDL 8/2004, de 29 de octubre?*® Respecto
al auto ejecutivo, el TS aclara que si este no se
dicta por el Juez (por las razones que fueren) el
dies a quo del plazo de prescripcion debe com-
putarse conforme a la regla general de la notifi-
cacion de la resolucion judicial firme, por lo que
no se puede argumentar una pretendida obli-
gacion del Juez a su dictado con el argumento
de que éste sea imprescindible para conocer el
dafio y su valor econdmico pues las cantidades
que figuran en el mismo son la cantidad liquida
maxima gue puede reclamarse y por tanto en
ningun caso vinculantes, quedando abierta para
el perjudicado el juicio declarativo correspon-
diente en caso de disconformidad. En definiti-
va, si una vez notificada la sentencia absolutoria
o auto de archivo firme el perjudicado espera
mas de un afno en la confianza de que el auto de
cuantia maxima interrumpira el plazo de pres-
cripcion y este no se dicta, la accidon habra pres-
crito porque en este caso el dies a quo sera el
de la notificacion de la sentencia o auto dichos.
Se recoge en STS 2-4-2014 (RC 608/2012) que
cita ala STS 23-3-2006 (RC 3181/1999)4.

7. El dies ad quen®°: terminacidn del plazo

El plazo de prescripcion es de naturaleza ci-
vil (sustantivo) aungue venga sefialado por una
norma contenida en normas de otra naturale-
za (procesal, administrativa, laboral, tributaria,
etc..) por lo que para su computo se siguen las

“® RecLERO en Op “Jurisprudencia Civil...” Cit. Pag. 4161

49 MaGro SERVET “Guia Practica sobre Responsabilidad Ci-
vil”’-2015, P4g. 310 y ss

50 Siendo consciente de que este epigrafe se aparta del ob-
jeto del trabajo me permito la digresion por el interés pro-
cesal del mismo y su relacion “extensiva” con el dies a quo.



reglas del art. 5 del Cédigo Civil, supletoriamen-
te, para el caso de que esas normas no lo regu-
len. Asi el TS tiene establecido que «unicamente
ofrecen caracter procesal los plazos que tengan
Su origen o punto de partida de una actuacion de
igual clase (notificacion, citacion, emplazamiento
o requerimiento), entre los que no estan aque-
llos a los que se asigna un determinado plazo
para el ejercicio de la accion (STS 29-4-2009 RJ
2009, 2903). Esta sentencia fijo la doctrina de
gue no obstante su caracter de plazo sustanti-
vo, la demanda que ejercita la accion judicial a la
gue se podria oponer la excepcion de prescrip-
cion, le es de aplicacion el art. 135 LEC (permite
la presentacion de la demanda hasta las quince
horas del dia habil siguiente al del vencimiento
del plazo o dies ad quem) lo gue supone que no
pueda invocarse validamente la prescripcion por
el demandado frente a la accidon que se ejercita,
al dia siguiente del vencimiento del plazo pres-
criptivo, presentada antes de las 15:00 H. en el
registro judicial, pues el acto de presentacion de
la demanda es de naturaleza procesal sujeto por
tanto a las normas gue regulan el procedimiento
gue permiten a las partes disponer de los plazos
procesales en su integridad, sin verse afectados
por los horarios existentes en los organos judi-
ciales de registro.

En cambio la STS 29-2-2012 (RC 1136/2009
P. XioL Rios) comentada por MaGro SERVET® en
un supuesto de utilizacion del plazo del art 135
LEC, mediante la comunicacion via fax remitida
por el particular a una aseguradora, sin inter-
vencion de los 6organos judiciales, el TS recuer-
da que el plazo ampliatorio del art 135 LEC no
puede ser atendido cuando de reclamaciones
extrajudiciales se trata, pues la actuacion lleva-
da a cabo ni tiene caracter procesal ni va di-
rigida a un organo judicial, por tanto el fax se
remitio fuera del plazo de prescripcién sin gue
hubiese una causa externa no imputable al re-
currente gue impidiera la imposibilidad de inte-
rrumpirla, como si ocurre en los supuestos de
presentacion en érganos judiciales, en los que
los horarios de registro impiden completar los
plazos.

8. Excurso sobre derechos fundamentales: un
voto particular

El Convenio Europeo de Derechos Huma-
nos, en su art 6.1 dice que «Toda persona tiene
derecho a que su causa sea olda equitativa, pu-
blicamente y dentro de un plazo razonable, por
un Tribunal independiente e imparcial, estableci-
do por la Ley, que decidira los litigios sobre sus

5 “Guia Practica..Cit. Pag. 315
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derechos y obligaciones de caracter civil o sobre
el fundamento de cualquier acusacion en materia
penal dirigida contra ella.(..), es decir, regula el
derecho a un proceso equitativo, habiendo te-
nido ocasion el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos de precisar que no es un derecho ab-
soluto y por tanto quedar sometido a las restric-
ciones que los Estados en su legislacion puedan
legitimamente imponer, pero teniendo en cuen-
ta que el TEDH evaluara la legislacion vy su apli-
cacion “a la luz de las particularidades del pro-
cedimiento de que se trate y por referencia al
objeto vy fin del art. 6.1 del Convenio”.

En el asunto MirRaGALL EscoLAaNO y Otros con-
tra Espafa (sentencia de 25 de enero de 2000,
n? 38366/1997..)°2 el TEDH condend a Espana
porgue el dies a quo establecido por los Tri-
bunales espafoles en el plazo prescriptivo del
gue traia causa no era compatible con el obje-
to vy fin del art 6.1 del Convenio, en base a que
el derecho de accidn debe ejercitarse desde el
momento en que los interesados puedan efec-
tivamente conocer las decisiones judiciales que
afecten a sus intereses, entonces y no antes
comienza el computo del plazo prescriptivo o
dies a quo. El asunto en definitiva se referia a
que tanto el Tribunal Supremo como el Tribu-
nal Constitucional habifan entendido que el dies
a quo del plazo de prescripcion en un asunto
de responsabilidad patrimonial de la Adminis-
tracion Publica, se iniciaba a partir de la lectura
y publicacion (no confundir con la publicacion
en el periodico oficial correspondiente, aqui se
trata de la lectura y publicacion que hace el Tri-
bunal) de la sentencia.

La STS de 12-1-95 (RC 238/1990) Sala Ter-
cera, entre otras referidas al mismo asunto, dijo
«y, al haberse publicado dicha Sentencia el mis-
mo dia 4 de julio de 1987, a partir de ese mo-
mento cada uno de los perjudicados pudo ejer-
citar la accion de resarcimiento frente a la Ad-
ministracion, (..) y, en consecuencia, debemos,
conforme al principio de unidad de doctrina,
considerar prescrita la accion ejercitada por la
demandante y desestimar integramente las pre-
tensiones que formula en este juicio...».

Recurrida en amparo el Tribunal Constitu-
cional en sentencia del Pleno n2 160/1997 de 2
de octubre confirmo los criterios del TS.

El Fiscal en su escrito dijo «Para el Fiscal
es clara la concurrencia de una interpretacion

52 Coeo OLVera T. "El procedimiento para la exigencia de la
responsabilidad patrimonial de las Administraciones Publi-
cas -Ed Bosch-2014. P&g. 171
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formalista que responde a un criterio restrictivo
del acceso al proceso, lo que supone una vulne-
racion del derecho a la tutela judicial efectiva.
Aunque reconoce que, en principio, el computo
de los plazos procesales es una cuestion de le-
galidad ordinaria (SSTC 245/1993 y 274/1993),
ello no obsta a que este Tribunal deba exami-
nar si la aplicacion e interpretacion de la misma
realizada por los drganos judiciales ha lesionado
los derechos fundamentales vy, en particular, el
derecho a la tutela judicial efectiva. A este res-
pecto, la redaccion del art. 1969 del C.C. no deja
lugar a la duda cuando afirma que el plazo para
el ejercicio de las acciones se contara “desde el
dia en que pudieron ejercitarse”, y no se puede
ejercitar un derecho si se desconoce su existen-
cia».

La mayoria del Pleno después de examinar
los tres requisitos de relevancia constitucional
desde la perspectiva de la efectividad del de-
recho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 C.E.)
concluyd gue no habia habido vulneracion del
derecho fundamental.

El voto particular, ya citado, que formulan
los tres magistrados disidentes (ViceNTE GIMENO
SENDRA, ENRIQUE Ruiz VADILLO ¥ MANUEL JIMENEZ DE
Parca Y CABRERA) €n el que conviene detenerse,
es de una extraordinaria contundencia y discre-
pancia que se detalla en que (nhegrita mia) «/a
novedosa tesis de la Sala de lo Contencioso-Ad-
ministrativo del TS, conforme a la cual el com-
puto del dies a quo del plazo de prescripcion
de un arfio del art. 40.3 LRJAE a partir del dia
de la publicacion de la Sentencia cumple con las
exigencias del derecho a la tutela, en nuestra
opinién, constituye una interpretacion irrazo-
nable del art. 1.969 del CC que comporta una
violaciéon de dicho derecho fundamental. (..) A
diferencia del sentir de la mayoria de este Tribu-
nal, nosotros entendemos que, a los efectos de
determinar el computo de cualquier plazo pro-
cesal (v, a diferencia de la caducidad, lo es siem-
pre el de prescripcion), hay que partir del dia de
la notificacion de la Sentencia, momento a partir
del cual las partes pueden reaccionar contra ella
mediante los medios de impugnacion previstos
por el ordenamiento.

Al hacer coincidir la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del T.S. dicho dies a quo con el
de la publicacion de la Sentencia, ocasiona un
grave atentado, no sélo a la seguridad juridi-
ca, sino al propio derecho a la tutela, ya que,
siendo asi que la publicacion precede siempre
a la notificacion y nunca al revés, de secundar
este criterio, la determinacion del computo de
los plazos procesales queda al arbitrio del pro-
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pio drgano jurisdiccional que dicta la resolucion,
sin garantia alguna del justiciable.

Nos encontramos, pues, ante una pe-
ligrosa doctrina (por todo /o que de insegu-
ridad juridica genera para las partes) que, de
ser extendida al computo de los plazos para la
interposicion de los medios de impugnacion,
puede hacer frustrar el también derecho fun-
damental a los recursos.(..) resulta igualmente
manifiesto que esta doctrina, eufemisticamen-
te denominada de la actio non nata (de la actio
necata, mas bien diriamos nosotros), surge en
dicha Sala del T.S. en el afio 1990 y es aplica-
da retroactivamente a la publicacion de una
Sentencia, de 4 de Julio de 1987, fecha en la
que regia la para nosotros correcta doctrina
procesal, sequn la cual los efectos de la cosa
Jjuzgada han de surgir desde el dia de la notifi-
cacion de la Sentencia a las partes (..). Lo que
aqui se discute no es, como cree la Sentencia
de la mayoria, si el plazo de un afio del antiguo
art. 40.3 LRJAE es lo suficientemente generoso
para evitar situaciones de indefension, sino la
correccion de la interpretacion efectuada por
el organo judicial del dies a quo para el coOmpu-
to de dicho plazo, interpretacion que, cuando
menos, ha de ser calificada como irrazonable.
Si se tiene en cuenta que las normas que rigen
los plazos procesales son de orden publico,
que la parte interesada es duefa de ejercitar el
acto de postulacion cualquier dia siempre que
se encuentre dentro del mismo, y que la mo-
dificacion de las reglas determinantes de su
computo incide en el principio constitucional
de seguridad juridica (art. 9 CE), forzoso se
hace concluir en que no nos encontramos ante
un mero problema de interpretacion de la lega-
lidad ordinaria (cuyo monopolio corresponde
al TS), sino ante una interpretacion irrazonable
de un requisito procesal que ha impedido un
examen jurisdiccional del fondo de la preten-
sion resarcitoria, lo que, a nuestro parecer, con-
culca ese derecho de configuracion legal que
es el de tutela judicial efectiva, que no se sa-
tisface con cualquier resolucién formalmente
razonada, sino con aquella que dé respuesta a
la relaciéon juridico material debatida o, como
dispone el propio art. 24.1, que proteja “los de-
rechos e intereses legitimos”.

El voto particular se resume perfectamen-
te en su ultimo parrafo diciendo «Una pseudo-
publicacion, como mero componente de una
liturgia forense esotérica, en la que las partes
estan ausentes, no puede ser el acto requeri-
do por nuestra Constitucion para posibilitar el
derecho a la tutela judicial efectiva o a los re-
CUrsos».



El TEDH, con cita expresa de este voto par-
ticular en el apartado n?® 34 de la sentencia cita-
da, entendiod que la interpretacion de la senten-
cia del TC era una interpretacion no razonable
de un requisito de procedimiento que impidid
el examen de la cuestion de fondo relativa a la
reclamacion sobre responsabilidad patrimonial,
es decir, el TEDH confirma su doctrina anterior
de que la prescripcion pueda funcionar de tal
modo que vulnere o imposibilite la esencia del
derecho de acceso, contraviniéndolo, es decir,
sin que el ciudadano perjudicado haya tenido
la posibilidad efectiva de su ejercicio, algo que
MaRriN LOPEZ® relaciona directamente con la for-
ma en que se ha de entender e interpretar el
art. 1969 CC diciendo que « para gque el derecho
de acceso al proceso guede a salvo, “el dia en
gue pudieron ejercitarse” las acciones del art.
1969 es el dia en que el titular del derecho esta
en condiciones objetivas y subjetivas de poder
ejercitarlo, esto es, el dia en que el titular de la
pretension conoce (o debe haber conocido los
hechos que fundamentan la accidon vy la identi-
dad del reclamado, y existe una posibilidad real
de ejercicio (no hay fuerza mayor que lo impi-
da)».

El Tribunal Supremo acogid esta doctri-
na desde sus sentencias de 21-3-2000 vy 18-4-
2000, doctrina que se puede considerar con-
solidada.

No obstante conviene tener presente vy
no confundir con la “publicacion” de la sen-
tencia en el correspondiente periddico oficial
cuando ello es requerido, como es el caso de
la declaracion de nulidad por los Tribunales de
una norma de caracter general con incidencia
por tanto “erga omnes” y por tanto también
para aguellos perjudicados por la anulacion de
la norma que no han sido parte en el proce-
dimiento judicial que la ha llevado a efecto. A
este respecto la STS 20-7-2015 Rc¢ 1369/2013
de la Sala Tercera (Seccion sexta) determina
precisamente como inicio del “dies a quo” en
la accién de responsabilidad patrimonial en
estos casos el dia de la publicacion de la sen-
tencia en el periddico oficial correspondiente
diciendo “.. la Sala de instancia es consciente
de que la recurrente no fue parte en el recurso
contencioso administrativo n® 277/2.004 , en
el que recae, adquiriendo firmeza, la sentencia
de 8 de octubre de 2007. Precisamente porque
no fue parte y no le fue notificada la sentencia
difiere el inicio del plazo prescriptivo al dia de
su publicacion en el Diario Oficial de Cataluria
en el entendimiento de que con la publicacion

53 “La Prescripcion...” Cit. Pag. 135
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tiene constancia del fallo y de los efectos le-
sivos que tal fallo origina. Por ello mal puede
aceptarse el argumento de que los articulos
142.4 de la Ley 30/1.992 y 4.2 del Reglamen-
to aprobado por el Real Decreto 429/1.993 no
son de aplicacion al caso.(..) Recordemos que
los articulos 72.2 y 107.2 de la Ley Jurisdiccio-
nal supeditan la eficacia «erga omnes» de las
sentencias firmes anulatorias de una disposi-
cion general a la publicacion de su fallo y de los
preceptos anulados...”.

9. Consideracion final

Dentro de la responsabilidad civil, en lo da-
Aos corporales, al tener los bienes lesionados
un valor especial (la vida y la integridad fisica)
deben ser objeto de una tutela judicial especial-
mente efectiva de acuerdo al art. 24.1 CE.

Es verdad que bastantes problemas so-
bre el dies a quo acabarian si el legislador in-
trodujera plazos de preclusion o de duracién
maxima del ejercicio de la accién, o de suspen-
sion hasta, asunto mas complicado, en el caso
de daflos corporales, pero lo cierto es que a
esta fecha no los tenemos. Otro tanto, en este
sentido sucederia si el legislador regulara la
suspension de la prescripcion mas alla de si-
tuaciones excepcionales, ante la imposibilidad
real del ejercicio de la accion, tal como pide
MaRrIN LoPEz MJ, en que |0 adecuado seria que
el legislador, en una segunda fase (ya que en
esta primera reforma que se contempla en el
Proyecto de Ley de reforma de la LEC, no dice
nada al respecto) modificara el art. 1969 CC
para dar cabida al criterio subjetivo del conoci-
miento del perjudicado como un requisito del
dies a quo por la via de configurar este “cono-
cimiento” como una causa de suspension del
plazo de prescripcion, porque tal como dice
el interprete constitucional (por si acaso sirve
de inspiracion al legislador) “no corresponde al
Tribunal Constitucional determinar cual sea la
interpretacion preferible cuando son posibles
-dentro de la Constitucion- distintas interpre-
taciones judiciales de la legalidad ordinaria, vy
entre ellas pueda identificarse alguna que aca-
so hubiera respondido mas plenamente a los
valores incorporados a los derechos funda-
mentales u otros preceptos constitucionales”
(STC 37/2012, FJ12).

Parece que todo el mundo esta de acuer-
do en la necesaria adaptacion de la regulacion
actual de la responsabilidad civil a la realidad
social y econdmica del siglo XXI (todos me-
nos quien debe hacerlo, el Legislador) a pesar
de que algunos de esos cambios pueden ver la

WWW.ASOCIACIONABOGADOSRCS.ORG

£ e

S

O 4 0 O 0

Z




O 4 0 O 0

p

33

luz proximamente como el nuevo Baremo que
indemniza los dafios de accidentes de circula-
cidn, aprobado recientemente en el Senado, vy
gue incorpora en su extenso articulado una re-
gulacion sobre el lucro cesante acorde a lo que
las Salas Primera y Cuarta venian pidiendo en
sus ultimas sentencias, manifestacion a su vez
de lo que las diferentes Asociaciones y juristas
tenfan expresado.

Por otro lado, no faltan autores que opi-
nan gue mientras el derecho positivo sea el
gue es, el principio de seguridad juridica vy el
imprescindible rigor técnico abocan a una ne-
cesaria labor de contencion de los Tribunales
en la interpretacion “favor lesi” en el ambito
de lo que Diez-Picazo GIMENEZ Y ARANA DE LA
FuenTe llaman el “Desbordamiento del Dere-
cho de Dafios”.

En mi opinidn, el regate largo, debe de venir
por una interpretacién acorde con los postula-
dos del art. 24.1 CE tal como hace la STS citada
de las secuelas de estabilizacion aparente.

Respecto al dies a quo en los dafios perso-
nales de momento le toca al Tribunal Supremo
resolver la papeleta, cosa que digo por el caso
de los afectados por la talidomida, y la SAP de
Madrid de 13-10-2014, Seccion 14 (RC 85/2014)
muy comentada por los autores, que en su fa-
llo revoco la resolucion del Juzgado de Prime-
ra Instancia n? 90 de Madrid en el sentido de
desestimar la demanda interpuesta por AVITE,
ASOCIACION VICTIMAS DE LA TALIDOMIDA
EN ESPANA, contra GRUNENTHAL PHARMA,
S.A., absolviendo a la demandada al entender
la Sala que las acciones ejercitadas por AVITE
habian de entenderse prescritas.

El TS, pues la sentencia se recurrid en ca-
sacion, ha debido considerar que el asunto no
debe estar claro en principio (el informe del
Fiscal no considera que haya habido prescrip-
cion) pues la seccidn de la Sala Primera llamada
a resolver ha resuelto a finales de junio pasado
avocar el conocimiento del recurso al Pleno de
la Sala que ha fijado el proximo dia 23 de sep-
tiembre para ello, sin duda la importancia del
asunto lo merece: el dies a quo en los dafos
corporales.

Es claro que esta sentencia de la AP de
Madrid acoge la doctrina jurisprudencial que
tiende a apreciar la prescripcion desde el “asa”
de la seguridad juridica, cueste lo que cueste
y el claro contraste, écontradiccion? que se
da con la sentencia del Juzgado que resolvio
en apelacion: El Juzgado aprecid que «Lo re-
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levante en este caso es la determinacion del
momento inicial para que la prescripcion inicie
sus efectos. No existe duda cuando las con-
secuencias darfiosas se producen y agotan de
modo univoco e inmediato pero en los casos
en los que la aparicion o consumacion del dafio
se dilata a lo largo del tiempo o en los que solo
es posible conocer con exactitud su dimen-



sion cuando ha pasado tiempo, la cuestion es
mas imprecisa y a la resolucion de estos casos
obedece la doctrina de los dafios continuados
destacada por la parte demandante. (..) Esto
implica que, a pesar del tiempo transcurrido
desde los hechos, en la actualidad no se tiene
un conocimiento cierto, cabal, seguro, exacto
y absolutamente definitivo sobre el alcance de
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las lesiones y secuelas producidas por la talido-
mida, es decir, los dafios derivados de su inges-
ta no estan plena y absolutamente determina-
dos ni consolidados, por lo que, en aplicacion
de la doctrina jurisprudencial descrita anterior-
mente, la accion rectora del procedimiento no
puede considerarse prescrita». JPI N2 90 DE
MADRID Procedimiento: Ordinario. Autos n®
217/12. SENTENCIA 19-11-2013.

La AP de Madrid resolvié que «Aunque por
las partes se incide especialmente en la distin-
cion entre dafios continuados (parte actora-
apelada) y dafios permanentes (parte deman-
dada-apelante), esta Sala entiende que mas im-
portante es determinar cuando, en qué momen-
to, por los perjudicados pudieron ejercitarse las
acciones (teoria de la viabilidad) (..) se matiza
que esto es asi «cuando no es posible fraccionar
en etapas diferentes o hechos diferenciados la
serie proseguida». Esta Sala entiende que nos
encontramos en un supuesto en el que debe
aplicarse esta doctrina jurisprudencial, (..) se
trata de secuelas que ya podian ser determina-
das en el momento del nacimiento, pues es en
ese momento cuando se determina el alcance
invalidante de las mismas (SSTS 22-7-08 y 3-12-
07, con cita en ambas de otras muchas) y se
trata de defectos permanentes (STS 2 abril 2074
recurso 608/2012)».

ParrA Lucan®, en base al criterio general del
art. 1969 en juego con la “mala fe” de la deman-
dada, opina que «hay argumentos para defender
gue solo a partir del reconocimiento de la condi-
cion de talidomidico puede considerarse que co-
menzo la posibilidad real de ejercer la accion de
responsabilidad (art. 1969 CC) vy, entonces, por
todos los dafos. Este enfoque me parece pre-
ferible porgue se ajusta a la falta de informacion
y a la imposibilidad de las victimas de haber ini-
ciado un pleito con anterioridad. En todo caso,
dada la conducta deliberadamente ocultista de
la demandada, deberia ser ella quien acreditara,
para cada victima concreta, que el dies a quo co-
menzo en un momento anterior».

Es posible que juridicamente estos dos cri-
terios mantenidos en las sentencias vy, en gene-
ral, en la propia jurisprudencia del TS no sean
contradictorios, pero si lo son los resultados
gue provocan. De ahf la necesidad de que re-
suelva el Pleno de la Sala.

54 En "La responsabilidad civil por medicamentos y produc-
tos sanitarios a la luz del caso de la talidomida” Revista CES-
CO de Derechoy Consumo n2 8 de 2013. Pag. 13 del Articulo,
disponible texto completo en https://cesco.revista.uclm.es/
index.php/cesco/article/view/410
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l. Introduccion

A través de este trabajo intentaremos ofre-
cer una guia practica que nos permita identifi-
car, asi como comprender el alcance vy las vi-
cisitudes que en el dia a dia nos encontramos
a la hora de ejercitar o defendernos frente al
ejercicio de la accion directa de la asegurado-
ra. En primer lugar, analizaremos en términos
generales el derecho de repeticion derivado de
la accion directa -origen y causa directa de la
accion de repeticion-, diferenciandola de dos
figuras juridicas que a pesar de tener una natu-
raleza juridica muy similar, a la vez representan
dos acciones de origen y con unas consecuen-
cias practicas muy diferencias.

Pero sin duda, el principal objetivo de este
estudio es intentar determinar de forma clara
y concisa aspectos claves que hay que tener
en consideracion en la practica juridica sobre
el derecho de repeticidon en el ambito del Se-
guro de Responsabilidad Civil en la Circulacion
de Vehiculos a motor, como son: los principa-
les supuestos que dan derecho a la asegurado-
ra a ejercitar la accion de repeticion, asi como
cualquiera otro que pudiera derivarse de la in-
terpretacion de las leyes. En este sentido, hare-
Mos especial mencion a las ultimas novedades
jurisprudenciales sobre todo en tres supuestos:
dafos causados dolosamente, conduccion bajo
la influencia de bebidas alcohdlicas o de con-
sumo de estupefacientes, y por aquellas causas
previstas en el propio contrato de seguro.

Il.- Naturaleza juridica y aspectos generales
del derecho de repeticiéon

[I.1 Concepto, naturaleza y regulacion basica

Para entender el significado, alcance y natu-
raleza de la accion de repeticion en el Ambito del
seguro de Responsabilidad Civil, hemos de partir
de otra accion regulada en el articulo 76 de la
LCS, y que supone el origen vy la causa del dere-
cho de repeticion. Hablamos de la accion directa
reconocida al perjudicado para dirigir su preten-
sidon resarcitoria contra la Compafia asegurado-
ra o frente al Consorcio de Compensacion de
Seguros, en su caso, cuya finalidad no es otra
que otorgar al perjudicado una proteccion maxi-
ma de sus intereses vy derechos, lo que justifica
la ruptura del principio que limita los efectos del
contrato de seguro a los propios contratantes'.

En virtud de la accion directa del perjudi-
cado, la aseguradora deberd hacerse cargo del

'STS de 3 julio de 1981 (RJ 1981, 3135)
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siniestro, sin que pueda oponerle al perjudicado
las excepciones personales que tuviera frente al
asegurado, ostentando asi un derecho autdno-
mo, sustantivo y personal.

Si bien, lo anterior no supone que el de-
recho del perjudicado sea absoluto ni inmune
a cualguier excepcion gque pudiera alegar el
asegurador, sino que la propia Ley establece la
posibilidad de que éste se oponga a la reclama-
cion del asegurado, regulando, aunque sea de
forma parcial, aguellas excepciones oponibles
frente al tercero perjudicado: la culpa exclusi-
va de la victima -que supone la posibilidad de
oponerse frente a la reclamacion del asegurado
ante la ausencia de uno los presupuestos ba-
sicos de la responsabilidad extracontractual,
esto es, la ausencia de responsabilidad del ase-
gurado, siendo el Unico causante de los dafos
el propio perjudicado-, y las excepciones per-
sonales que tiene contra éste, destacando el
pago hecho por el asegurador, o por el propio
asegurado?.

Cabria anadir otras causas de oposicién ob-
jetivas como son: la inexistencia de contrato de
seguro, la inexistencia del siniestro, la nulidad
del contrato o la prescripcion de la accion.

Pero ademas de estas excepciones a las
que podria denominarse propias, la doctrina,
en virtud de las interpretaciones jurispruden-
ciales al respecto ha considerado otras impro-
pias oponibles por la aseguradora, refiriendose
principalmente a las derivadas de la propia ex-
tension objetiva del contrato de seguro, sien-
do de gran relevancia el trabajo realizado por
Juan Jose Hurtado Yelo®, en el que concluye al
respecto, tras un analisis de la jurisprudencia al
respecto que “si son oponibles por la compania

2 En este sentido ver comentario de LorPEz GARCIA DE LA SE-
RRANA, J. a la STS, Sala de lo Civil, de 4 de marzo de 2015,
publicado en la Revista de Responsabilidad Civil, Circula-
cion y Seguro, editada por INESE (abril de 2015), bajo el
titulo “Excepciones oponibles frente a la accion directa del
tercero perjudicado: Extincion del derecho por pago del
asegurado”. Concluye el autor “(..) Y es que s/ bien es cierto
que, que dicho precepto declara la inmunidad del tercero
perjudicado a las excepciones que existan entre asegurador
v asegurado, dicha prohibicion cesara en beneficio de aque-
llas excepciones que se deriven de la naturaleza de la obli-
gacion, lo que se traduce en este caso, en la posibilidad de
oponer al reclamante la extincion del derecho, al haber sido
indemnizado por el asegurado de forma extrajudicial pese a
tratarse de un pacto confidencial, puesto de que debe pri-
mar la consecuencia juridica que del mismo se deriva”.

s HurTADO YELO, J.J.: “La defensa de la Compafia de Seguros
ante la reclamacion del perjudicado. Las denominadas ex-
cepciones impropias”, publicado en la Revisa de Derecho de
la Circulacion el 1 de septiembre de 2013.



frente la accién directa, las denominadas “ex-
cepciones impropias”, por las que la compania
de seguros no estad obligada a satisfacer dafos
qgue exceden de los riesgos pactados en el con-
trato de seguro. Se trata de excepciones que
exceden del régimen previsto en el art. 76 LCS,
sino gue derivan de la propia naturaleza y con-
tenido del contrato de seguro”.

Sentado lo anterior, podemos concluir que
el derecho de repeticion de la aseguradora
frente al asegurado vendrd determinado prin-
cipalmente -sin perjuicio de las previstas en la
Ley- por las obligaciones asumidas por este en
virtud de las excepciones no oponibles frente al
tercero perjudicado, como son los dafos causa-
dos dolosamente por el perjudicado, la inexis-
tencia o agravacion en la declaracion del riesgo
del asegurado, el impago de la prima, la falta o
retraso de la comunicacion del siniestro, entre
otras.

En definitiva, en virtud de la accion directa,
el perjudicado deberd ser indemnizado por par-
te de la aseguradora, incluso cuando el asegu-
rado estando en la misma posicion no hubiera
estado legitimado a ello, por lo que el derecho
de ejercitar la accion directa no nace del contra-
to de seguro sino que es auténomo. Ahora bien,
la existencia de dicho contrato con el perjudi-
cado es presupuesto basico para ejercitar dicha
accion. Este derecho auténomo o propio es o
la esencia del derecho de repeticion, y aquello
que en la practica juridica nos hara diferenciar-
lo de otras figuras analogas como veremos ex-
pondremos a continuacion.

[I.2 Diferenciacion del derecho repeticion de
otras figuras analogas: el derecho de subro-
gacion vy la accion de reembolso

Como ya adelantdbamos en el epigrafe an-
terior, para poder entender la naturaleza juri-
dica y el verdadero significado de la acciéon de
repeticion, hemos de diferenciarlo de otras fi-
guras muy similares, gque nacen del mismo he-
cho -el pago de la indemnizacién por parte del
asegurador-, pero que derivan de presupuestos
diferentes y conllevan distintas consecuencias
juridicas.

En concreto, la accion de subrogacion re-
gulada en el articulo 43 de la LCS, a diferencia
de la de repeticion -que representa una accion
independiente y autonoma de origen legal-, es
una accion netamente indemnizatoria, de ori-
gen contractual, y en aplicacion especifica de
los mecanismos ordinarios de la subrogacion,
lo que significa que automaticamente, y salvo
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gue se produzcan los efectos de la confusion, el
asegurador se sitUa en idéntica posicion que su
asegurado, pudiendo ejercitar la misma accion
que correspondia a éste, y debiendo soportar
las mismas excepciones que pudieran oponér-
sele4.

Es decir, cuando la aseguradora reclama
al responsable la indemnizacion abonada a su
asegurado, en virtud del contrato de seguro
suscrito entre ambos, esta accion de subroga-
cion reviste la misma naturaleza y régimen que
la que tenia con el asegurado, gozando por lo
tanto el asegurador de los mismos privilegios,
garantias y derechos accesorios gue gozaba
el asegurado. Diferencidndose por tanto, de
la accion de repeticién, la cual representa una
accion gue viene concedida de forma legal, vy
es totalmente autéonoma e independiente de la
gue pudiera tener el perjudicado.

Esta distincion es de gran relevancia en la
practica, dado gue las consecuencias juridicas
de aplicar una y otra son muy distintas, sobre
todo en cuanto al plazo de prescripcion se re-
fiere. Y es que como veremos en el apartado
dedicado al efecto, mientras que a la accién de
subrogacion le sera aplicable el plazo de pres-
cripcion derivado de la naturaleza del crédito
subrogado, la accion de repeticion esta sujeta a
un plazo con una regulacion especifica.

Por ultimo, es preciso diferenciar esta ac-
cion de repeticion de la accion de reembolso
prevista para el seguro de caucién regulado
en el articulo 68 de la LCS, en virtud del cual,
el asegurador se obliga frente al asegurado a
indemnizarlo a titulo de resarcimiento para el
supuesto de gque el tomador incumpla con sus
obligaciones legales o contractuales, dentro de
los limites establecidos en la Ley. En dicho pre-
cepto se prevé igualmente en su ultimo inciso
que “todo pago hecho por el asegurador debe-
ra serle reembolsado por el tomador del segu-

i

ro-.

En virtud de ese inciso, el tomador asume
la obligacion de reembolsar al asegurador lo
pagado por éste, en términos similares a la ac-
cion gue corresponde al fiador frente al obli-
gado principal, por 1o que se trata de un de-
recho propio atribuido ope legis, pero que no
esta limitado por las excepciones personales
que el tomador pudiera oponer frente al ase-
gurado.

4 Lopez GARCIA DE LA SERRANA, J.. El Derecho de Repeticion
del Asegurador, publicado en la Revista de Responsabilidad
Civil y Seguro, Aflo 2006, Numero 5.
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Ill. El derecho de repeticion en el ambito del
seguro de circulaciéon de vehiculos a motor

[11.1. Consideraciones Generales

La facultad de repeticion de las asegurado-
ras aparece regulada en el articulo 10 de la Ley
sobre Responsabilidad Civil y Seguro en la Cir-
culacion de Vehiculos a Motor®, dicho precepto
establece que el asegurador, una vez efectuado
el pago de la indemnizacion, podra repetir: a)
contra el conductor, el propietario del vehiculo
causante y el asegurado, si el dafo fuera debido
a la conducta dolosa de cualguiera de ellos o0 a
la conduccion bajo la influencia de bebidas al-
cohdlicas o de drogas toxicas, estupefacientes
0 sustancias psicotrépicas; b) contra el tercero
responsable de los dafos; ¢) contra el tomador
del seguro o asegurado, por las causas previs-
tas en el Ley del Contrato de Seguro, vy, con-
forme a lo previsto en el contrato, en el caso
de conduccioéon del vehiculo por quien carezca
del permiso de conducir; y d) en cualquier otro
supuesto en que también pudiera proceder tal
repeticion con arreglo a las leyes.

Hemos de sefalar que hasta la redaccion
actual del referido articulo 10 se han producido
dos modificaciones importantes, la primera res-
pecto de la redaccion anterior del articulo 7 del
Real Decreto Legislativo 1301/1986°, en la que
se introducen las siguientes novedades que han
tenido una gran repercusion en la practica juri-
dica y han sido objeto de estudio y de un gran
debate por la Jurisprudencia:

1. Laincorporacion con el apartado a) del
articulo 10 del TRLRCSVM de un su-
puesto de repeticidon especifico: la ac-
cion de regreso contra el conductor del
vehiculo causante, su propietario y su
asegurado, en caso de conduccion bajo
la influencia de bebidas alcohdlicas o

5 Real Decreto Legislativo 8/2004, que da cumplimiento al
mandato conferido al Gobierno por la disposicion final pri-
mera de la Ley 34/2003, de 4 de noviembre (RCL 2003
2600), de Modificacion y Adaptacion a la Normativa Comu-
nitaria de la Legislacion de Seguros Privados.

6 Articulo 7 del Real Decreto Legislativo 1301/1986, de 28
de junio, por el que se adapta el Texto Refundido de la Ley
de Uso y Circulacion de Vehiculos a Motor al Ordenamiento
Juridico Comunitario. "El asegurador, una vez efectuado el
pago, podra repetir: a) Contra el conductor, el propietario
del vehiculo causante y el asegurado, en el caso de que el
dario fuese debido a la conducta dolosa de éstos o a otros
motivos de exclusion imputables a ellos. b) Contra el “ter-
cero responsable de los darfios. ¢c) Contra el tomador o ase-
gurado por causas derivadas del contrato de seguro. d) En
cualquier otro supuesto en que también proceda la repeti-
cion con arreglo a las leyes”.
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drogas toéxicas, estupefacientes o sus-
tancias psicotropicas.

2. Laincorporacion de un plazo especifico
de prescripcion de un afo, asi como la
fijacion del criterio para iniciar el com-
puto del plazo “contado a partir de la
fecha en que se hizo el pago del perju-
dicado”, que representa ademas una de
las grandes diferencias con la accion de
subrogacion del articulo 43 de la LCS.

Otra de las grandes novedades que re-
presenta la redaccion actual del articulo 10 del
TRLRCSCVM, fue introducida por el apartado
nueve del articulo primero de la Ley 21/2007,
de 11 de julio, por la que se modificaba el tex-
to refundido de la Ley sobre Responsabilidad
Civil y Seguro en la Circulacion de Vehiculos a
Motor, en la gue se modifica el apartado ¢) del
articulo 10, suprimiendo la posibilidad de repe-
tir contra el asegurado por “causas derivadas
del contrato de seguro”. Dicho inciso permitia
gue a través del SOA se incluyeran otras causas
de exclusion de cobertura, si bien, no podrian
ser opuestas al perjudicado, y tampoco funcio-
naban como clausulas legales de exclusion, de
modo gue estaban sometidas al régimen del
art. 3 LCS7.

Esta reforma limita en definitiva la posibili-
dad de repetir frente al asegurado por las cau-
sas previstas en el propio contrato, salvo en los
casos de carencia del permiso de conducir del
conductor causante del siniestro.

I11.2 Analisis de las causas de repeticion del ase-
gurador

[11.2.1 Accion de repeticion por daffios causados
dolosamente.

A) En el ambito del Seguro de Responsabili-
dad Civil. Aspectos generales

Hemos de partir del contenido del articu-
lo 19 de la LCS, por el que se establece que “el
asegurador estard obligado al pago de la pres-
tacion, salvo en el supuesto de que el siniestro
haya sido causado por mala fe del asegurado”.
Dicho precepto habra de conjugarse con la re-
gla especial del articulo 76 de la LCS, ya ana-
lizado. En este sentido, la doctrina de la Sala

7 “El seguro del automovil”, actualizado por ABEL VEIGA
COPO, capitulo incluido en la tercera edicion del libro Acci-
dentes de Circulacion: Responsabilidad Civil y Seguro, edi-
tado por Aranzadi en 2013.



de lo Penal del Tribunal Supremo?® (STS num.
137/1998, de 4 de diciembre, 17 de octubre de
2000, 22 de junio de 2001, 11 de marzo de 2002,
127/2004, de 2 de febrero, 384/2004, de 22 de
marzo, y 22 de junio de 2005, entre otras), re-
sultando trascendente la STS, Sala de lo Penal,
Sentencia 588/2014 de 25 de julio de 2014, Rec.
2287/2013, ha establecido que lo que viene a
excluir el articulo 19 de la LCS es que el asegu-
rador esté obligado a indemnizar al asegurado
por un siniestro ocasionado por él de mala fe,
pero no impide que el asegurador garantice la
responsabilidad civil correspondiente frente a
los terceros perjudicados.

Es por ello que, para hacer compatible esta
garantia con el principio de inasegurabilidad del
propio dolo, la norma legal introduce este razo-
nable equilibrio de intereses: el asegurador res-
ponde en todo caso frente al tercero perjudica-
do, pero con el derecho a repetir del asegurado
en caso de dolo. No tendria sentido establecer
legalmente la posibilidad de repetir frente al
asegurado, si no fuera precisamente porque en
dichos supuestos, el asegurador tiene la obliga-
cion de indemnizar al perjudicado®.

En este sentido, la jurisprudencia se ha pro-
nunciado en numerosas sentencias sobre la res-
ponsabilidad de la aseguradora frente al perjudi-
cado, incluso en supuestos dolosos. Debemos de
destacar en este sentido la Sentencia dictada por
la Sala de lo Penal del TS, 365/3013, de 20 de
marzo en la que se recoge la siguiente doctrina:

“El perjudicado o sus herederos tendran ac-
cion directa contra el asegurador para exigirle
el cumplimiento de la obligacion de indemni-
zar, sin perjuicio del derecho del asegurador a
repetir contra el asegurado, en el caso de que

8 STS num. 1137/1998, de 4 de diciembre, 17 de octubre de
2000, 22 de junio de 2001, 11 de marzo de 2002, 127/2004,
de 2 de febrero, 384/2004, de 22 de marzo, y 22 de junio de
2005, entre otras.

9 STS, Sala de lo Penal, Sentencia 588/2014 de 25 de julio de
2014, Rec. 2287/2013. Por la que se analizan las consecuen-
cias para la aseguradora de la responsabilidad civil profesio-
nal de una procuradora quien es condenada por un delito
de apropiacion indebida en el ejercicio de sus funciones. Es-
tablece la Sala que en el presente caso no puede aplicarse
el principio de inasegurabilidad del dolo -por no tratarse
de un hecho derivado de la circulacion-, asi como la pree-
minencia de la norma especial recogida en el articulo 76 de
la LCS sobre la regla general de articulo 19 LCS, -por la que
expresamente se regula la obligaciéon de la aseguradora de
responder frente al tercero perjudicado cuando se trata de
un seguro de responsabilidad civil, a pesar de que se trate
de n hecho doloso, sin perjuicio de la accidén de repeticion
de la aseguradora con el asegurado-. Esta resolucion cuenta
con un voto particular muy interesante de. Excmo. Sr. D.
José Manuel Maza Martin.
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sea debido a conducta dolosa de éste, el dario o
perjuicio causado a tercero.

La accién directa es inmune a las excep-
ciones que puedan corresponder al asegurador
contra el asegurado. El asegurador puede, no
obstante, oponer la culpa exclusiva del perjudica-
do y las excepciones personales que tenga contra
éste. A los efectos del ejercicio de la accion direc-
ta, el asegurado estara obligado a manifestar al
tercero perjudicado o a sus herederos la existen-
cia del contrato de sequro y su contenido”.

Se desprenden inequivocamente tres pre-
misas:

D El tercero perjudicado tiene accion di-
recta frente a la aseguradora también
cuando hay una actuacion dolosa.

i) La aseguradora no puede oponer fren-

te a la pretension del perjudicado la ex-

ceptio doli.

Si tiene derecho para repetir contra el

asegurado”.

D)

B) La oponibilidad del dolo en el ambito de la
responsabilidad civil en la Circulacién de Vehi-
culos a Motor. El principio de inasegurabilidad
del dolo en el ambito del transito motorizado.

Una vez analizado la doctrina sentada por
nuestro Alto Tribunal respecto a la asegurabili-
dad del dolo en el ambito de la responsabilidad
civil general, y sobre la preeminencia de la regla
especial del articulo 76 LCS frente a la regla ge-
neral del articulo 19 LCS, ahora nos centramos en
la cuestion regulada en el ambito del transito mo-
torizado habida cuenta que el articulo 1.4 del TRL-
RCSCVM vy 2.3 del Reglamento dejan fuera del
ambito de cobertura del seguro obligatorio la uti-
lizacion del vehiculo como instrumento para co-
meter un delito. Por lo que resulta preciso poder
conciliar el derecho de repeticion con la exclusion
de la utilizacion del vehiculo a motor como instru-
mento para la comision de delitos dolosos.

En este sentido, podemos decir que hay un
antes y un después a partir del Acuerdo del Ple-
no no Jurisdiccional de 24 de abril de 2007 vy
de la STS, de la Sala de lo Penal de 8 de mayo
de 2007.

Durante muchos anos ésta fue una cuestion
qgue mantuvo divida a la doctrina, habida cuenta
la contradiccion entre lo previsto en el articulo
19 vy el 76 de la Ley de Contrato de Seguro, a lo
que habria que afadir la inseguridad que plan-
teaba el concepto de “hecho de la circulacion’.
Ante ese problema, resultd fundamental el Pleno
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no jurisdiccional de la Sala Segunda del TS de 14
de diciembre de 1994, en el que se resolvid que
“hecho de la circulacion”, no implicaba una dis-
tincidon entre “accidente doloso, culpable o for-
tuito”, por lo que el dolo del asegurado no debia
de exonerar de responsabilidad a la asegurado-
ra. Asimismo, la STS de 12 de noviembre de 1994
establecia que “una cosa es que no quepa ase-
gurar conductas dolosas y otra muy distinta es
que entre los riesgos aleatorios del seguro esté
incluido el de hacer frente a los perjuicios cau-
sados por actuacion ilicita del conductor”, por lo
que en estos casos “el asegurador que se subro-
ga en la obligacion indemnizatoria tiene derecho
a repetir sobre el asegurado culpable para resar-
cir del perjuicio que a su vez sufre por esa con-
ducta culpable”, lo que conllevaria en Ultima ins-
tancia a que la posible insolvencia del asegurado
lo afrontaria el asegurado desde la perspectiva
de las primas de seguro.

Existe una resolucion judicial de estos afios
que resulta especialmente relevante, tanto por
lo particular del supuesto que plantea y la so-
lucion adoptada por la Sala de lo Penal, asi
como por el voto particular. Nos referimos a la
sentencia de 29 de mayo de 1997°, por la que
nuestro Alto Tribunal casando la resolucién de
la Audiencia Provincial de Cordoba, condena
a la aseguradora bajo la siguiente premisa “/a
no cobertura del dolo es precisamente lo que le
da derecho a repetir: es una falta de cobertura
-se ha dicho- que soélo juega inter partes, pero
que no juega frente al perjudicado. No es que el
dolo se pueda asegurar, sino que la no asegu-
rabilidad de los comportamientos dolosos sola-
mente despliega sus efectos entre las partes del
seguro”.

© En esta sentencia del Tribunal Supremo de 29 de mayo
de 1997 (El derecho 3181), aborda el supuesto siguiente: el
imputado toma su vehiculo y se dirige a una verbena, v a
la salida, lo pone en marcha con las luces de posicion para
pasar inadvertido, y arremete contra la victima -con quien
le unia una fuerte enemistad- que caminaba por el borde
de la carretera, y contra su ocupante, resultando el primero
de ellos fallecido y el segundo con grandes lesiones. La Au-
diencia Provincial de Cordoba condend al procesado como
autor de un delito de asesinato consumado vy otro frustrado,
vy al pago en concepto de responsabilidad civil de treinta
millones de pesetas. La sentencia, sin embargo, absuelve a
la aseguradora. La perjudicada recurre en casacion ante la
Sala Segunda del TS, denunciando la infraccion del articulo
76 de la LCS, entendiendo que la Aseguradora debia ha-
cerse cargo del pago. En efecto, la Sala resuelve casando la
sentencia de la Audiencia, contando con el Voto Particular
de dos de los cinco Magistrados que la componian

TVER articulo de Izauierpo ToLsAbA, M., sobre “Darios causa-
dos intencionadamente y seguro de responsabilidad civil: las
modificaciones legislativas y la anunciada desobediencia del
tribunal supremao”, publicado en la Revista cuatrimestral de
ICADE, mayo-agosto 2007, ISSN: 02 12-7377.
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En definitiva, esta sentencia suponia la de-
claracién de responsabilidad de la aseguradora
frente al tercero, incluso en el supuesto de acto
doloso cometido por su asegurado, en la forma
de dolo directo.

Como deciamos, fue de gran trascendencia
para la doctrina, ya que supuso en gran parte
una division de opiniones, sobre si habria que di-
ferenciar el dolo directo, dolo eventual o culpa
lata, a la hora de ejercitar la accion directa contra
la aseguradora, siendo de especial relevancia al



respecto el Voto Particular de los Excelentisimos
seflores Soto NIETo®, y por adhesion, MANZANARES
SAMANIEGO, quienes dando otra interpretacion so-

2 VVer numerosos trabajos realizados por el autor sobre los
hechos dolosos vy la cobertura en el seguro de responsabi-
lidad civil, entre los que cabe destacar “Dafos dolosamente
causados en la circulacion de vehiculos de motor. Polémica
sobre su cobertura”, ponencia que fue expuesta en el Con-
greso Constituyente de la Asociacion Espafnola Especializada
en Responsabilidad Civil y Seguro, asi como en el articulo
Dafos originados por actuacion dolosa del asegurado, publi-
cado en el Diario La Ley, ISSN 1989-6913, entre muchos otros
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bre las consecuencias del derecho de repeticion
de la aseguradora, defienden que: el perjudicado
0 sus herederos han sido convenientemente in-
demnizados por el asegurador, pero después se
descubre gue el dafio fue causado dolosamente.
Y es ahora cuando puede el asegurador recu-
perar lo pagado: no es propiamente un accion
derivada de lo indebido (si asi fuera, a quien se
exigiria la devolucion es a quien cobrd), sino del
propio contrato de seguro: el asegurador ha te-
nido gue pagar por aquello que no se encuentra
cubierto por la poliza, y después se inician, por
ejemplo, unas diligencias penales y se descubre
que el individuo utilizé el vehiculo, no para tras-
ladarse, sino para matar (...).

A rafz de esta sentencia, y de algunas otras
gue seguian la misma sintonia, y a pesar del
Voto Particular y de las posiciones contradicto-
rias de la doctrina al respecto, hubo cierta una-
nimidad en la jurisprudencia a la hora de conde-
nar como responsables civiles a las comparfiias
aseguradoras, aun cuando se trata de un delito
cometido con el uso de un vehiculo a motor.

Impulsados por el compromiso internacio-
nal alcanzado de armonizar la normativa de los
Estados miembros en la materia, a partir del
ano 2000, se fueron introduciendo una serie de
reformas legales™, en concreto, el art. 1.4 de la
LRCSCVM, reformado por la Ley 14/2000, el art.
1.1 de la Ley 30/1995, los articulos 3 y 9 del Re-
glamento del Seguro Obligatorio, y del RD Le-
gislativo de 29 de octubre de 2004. En concre-
to, nos quedamos con la reforma mas relevante
contemplada en el articulo 1.1 del RD 8/2004, de
29 de octubre (introducida por la Ley 14/2000)
qgue darian lugar a dejar fuera de la cobertura
aseguradora los hechos dolosos ocasionados
por los conductores de vehiculos a motor.

No obstante, no fue hasta abril de 2007, y
tras un cumulo de sentencias que promulga-

s Nos referimos al art. 1.4 de la LRCSCVM, reformado por la
Ley 14/2000, el art. 1.1 de la Ley 30/1995, los articulos 3y 9
del Reglamento del Seguro Obligatorio, v del RD Legislativo
de 29 de octubre de 2004. En concreto, nos quedamos con
la reforma mas relevante contemplada en el articulo 1.1 del RD
8/2004, de 29 de octubre (introducida por la Ley 14/2000)
que establece: “1. El conductor de vehiculos a motor es res-
ponsable, en virtud del riesgo creado por la conduccion de
éstos, de los dafos causados a las personas o en los bienes
con motivo de la circulacion (...). 4. Reglamentariamente, se
definirdn los conceptos de vehiculos a motor y hecho de la
circulacion, a los efectos de esta ley. En todo caso, no se con-
sideraran hechos de la circulacion los derivados de la utiliza-
cion del vehiculo a motor como instrumento de la comision
de delitos dolosos contra las personas vy los bienes”.

" VER articulo de BabiLLo Arias, J.A., sobre -El dolo y la culpa
en el contrato de seguro:, publicado en la Revista de la Aso-
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ban la doctrina de los plenos no jurisdiccionales
de 14 de diciembre de 1994 y de 6 de marzo
de 1997 y a pesar de lo que algunos autores
han denominado “la desobediencia del Tribu-
nal Supremo”®, cuando se estimd procedente
celebrar un nuevo pleno que acogiera toda esa
novedad normativa. El resultado de dicho Ple-
no de 14 de abril de 2007 fue recogido en la
Sentencia de fecha 427/2007, de 8 de mayo de
2007%%, de la Sala de lo Penal de TS, donde se
establece lo siguiente:

“No respondera la aseguradora con quien
tenga concertado el sequro obligatorio de res-
ponsabilidad civil cuando el vehiculo de motor
sea instrumento directamente buscado para
causar el dafio personal o material derivado del
delito. Respondera la aseguradora por los darios
diferentes de los propuestos directamente por
el autor”, con lo que se viene a eliminar la exi-
gencia de que el hecho enjuiciado constituyera
“una accion totalmente extrana a la circulacion”
como se habia mantenido hasta el momento
por la jurisprudencia de esta Sala.

Esta sentencia, viene a clarificar en gran
parte la cuestion sobre la asegurabilidad del
dolo, por lo menos en el ambito del seguro de
responsabilidad civil de vehiculos a motor, de-
jando fuera del ambito de cobertura los dafos
directos intencionados (dolo directo de primer
grado), cuando se haya utilizado el vehiculo
como instrumento para cometer el delito, elimi-
nado aquella exigencia de que le hecho cons-
tituyera una accion totalmente ajena y extrafa
al transito motorizado. Esto es, a raiz de este
acuerdo, se han dictado posteriormente nume-
rosas sentencias, gque utilizando argumentos si-
milares a la indicada tras el acuerdo de la Sala,
consideran, en general, que no responde el se-
guro concertado cuando el vehiculo es el ins-

ciacion Espafola de Abogados especializados en Respon-
sabilidad Civil y Seguro, donde se realiza un amplio estudio
de la linea jurisprudencial desde los referidos acuerdos no
jurisdiccionales del Tribunal Supremo de 14 de diciembre de
1994 y 6 de marzo de 1997, hasta el Acuerdo no jurisdiccio-
nal de la Sala de lo Penal de fecha 24 de abril de 2007.

> Izauierpo ToLsADA, “Dafios causados intencionadamente y
seguro de responsabilidad civil: las modificaciones legislati-
vas (...), ya citado.

® El hecho enjuiciado en esta sentencia es el siguiente: En
la gasolinera donde se encontraban el acusado habia ame-
nazado con una martillo a la victima (un taxista), tras man-
tener una discusion, puso en marcha su furgoneta y a gran
velocidad condujo marcha atras atropellando al taxista, pro-
duciéndole unas graves lesiones. La Sala decide en virtud de
esta nueva linea jurisprudencial que se trata de un supuesto
excluir de la cobertura del Seguro Obligatorio de Automovil
al tratarse de un hecho delictivo cometido con dolo directo,
vy usando para ello directamente el vehiculo.
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trumento directamente buscado para causar el
dafio personal o material.

C) La oponibilidad del dolo al tercero perjudi-
cado cuando concurre la existencia de un se-
guro voluntario

Como hemos visto, el cambio legislativo vy
jurisprudencial a partir del Acuerdo no Jurisdic-
cional de la Sala de lo Penal del Tribunal Supre-
mo de 17 de abril de 2007, supone que ni el dolo
eventual ni la culpa lata puedan ser oponibles al
tercero perjudicado, excluyendo en todo caso de
cobertura las lesiones ocasionados dolosamente
(dolo directo), o lo que es lo mismo, se excluira
la cobertura frente al tercero perjudicado cuan-
do el vehiculo haya sido utilizado como instru-
mento para causar, con dolo directo, el dafio.

Cuando parecia gue la controversia es-
taba mas o menos solventada entrd en juego
el seguro voluntario, y el conflicto sobre si las
conclusiones alcanzadas por el acuerdo, eran
extrapolables al mismo. En este sentido, la ju-
risprudencia volvid a dar un cambio a raiz de la
Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Segunda,
de lo Penal, Sentencia 338/2011 de 16 Abr. 2011,
Rec. 10972/2010, en la que se abre nuevamen-
te la polémica, al establecer que a la hora de
aplicar el acuerdo del Pleno no jurisdiccional de
esta Sala de 24 de abril de 2007, lo decisivo es
la determinacion del concepto de “hecho de /a
circulacion”, que a estos efectos “no es identifi-
cable con todo suceso relacionado con la circu-
lacion de un vehiculo, o con una accion realiza-
da aprovechando que el vehiculo es un objeto
que circula”. Y apostilla que “quedaran incluidos
los casos en los que, circulando un vehiculo se
cree un peligro no autorizado que después lle-
ga a concretarse en un dafo o lesion, pero no
serd considerado hecho de la circulacion el em-
pleo del vehiculo como instrumento, con dolo
directo, encaminado a la causacion del darfio”.
Y también incide en que ese nuevo acuerdo eli-
mind la exigencia de que el hecho enjuiciado
constituyera “una accion totalmente extrafa a
la circulacion” como se habia mantenido hasta
el momento por la jurisprudencia de esta Sala”.

Parecia que lo anterior era suficiente para
excluir la responsabilidad de la aseguradora,
ya que se estaba ante un supuesto en que el
vehiculo es utilizado como instrumento para
causar con dolo directo las lesiones que sufrie-
ron los peatones atropellados, en concreto, el
supuesto de hecho analizaba la actuacion del
acusado cuando circulando con su vehiculo por
la via publica, decidi¢ introducirse por una calle
peatonal, a cuya entrada habia dos maceteros,



y dirigir a continuacion el automovil contra los
peatones que transitaban por la via publica, a
los que fue embistiendo con dolo directo de
lesionarlos y dolo cuando menos eventual de
causarles la muerte. No obstante, continuda la
sentencia concluye lo siguiente:

“Tratandose de riesgos cubiertos por se-
guro voluntario frente a terceros perjudicados,
esta Sala tiene establecido que ni se excluye la
responsabilidad por actos dolosos del asegura-
do, dentro de los limites de cobertura pactados,
ni el asegurador puede hacer uso de las excep-
ciones que le corresponderian frente a este ul-
timo”.

Parece desprenderse de este criterio judi-
cial, que a pesar de haber establecido gue se
excluird de responsabilidad a la aseguradora
cuando el hecho se haya consumado utilizando
el vehiculo como instrumento para cometer el
delito, al no constituir por tanto un hecho de la
circulacion, se viene a establecer precisamente
lo contrario, esto es, que a pesar de no consti-
tuir un hecho de la circulacion, si debe ser asu-
mido cuando existe un seguro voluntario.

Esta linea jurisprudencial, ha originado mu-
chas opiniones contradictorias, la primera de
ellas dentro de la misma Sala, ya que la misma
cuenta con dos votos particulares, aunque solo
el realizado por el Excmo. Sr José MANUEL Maza
MARTIN resulta de gran relevancia segun mi en-
tender. Parte de la idea de que la cuestion es
mas sencilla ya que Unicamente habria de cir-
cunscribirse a determinar si nos hallamos o no
ante un “hecho de la circulacion”. Entiende ade-
mas, que la contradiccion de la sentencia es aun
mayor considerando que “tradicionalmente no
se cuestionaba la existencia de razones funda-
das para excluir de responsabilidad a una de las
clases de aseguramiento, la voluntaria, sorpren-
de, cuando menos, el que tras excluirse tam-
bién la otra (la obligatoria), precisamente por
considerar que la conducta lesiva dolosa no es
“hecho de la circulacion” (riesgo asegurado), se
advierta que la que desde siempre se excluyd
ahora si que debe generar responsabilidad para
la correspondiente Aseguradora”. Y continla
el Voto diciendo que: “Maxime cuando, desde
un principio dijimos, todo se resume a determi-
nar si el hecho productor de dafio es, o no, un
siniestro amparado dentro de la cobertura del
sequro del automovil, tanto de caracter Obliga-
torio como Voluntario, es decir, si se trata de un
“hecho de la circulacion”.

En definitiva, 1o que se plantea es que si la
conducta dolosa (al menos en su forma de dolo
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directo) no ha de ser considerada “hecho de la
circulacion”, ese caracter lo ostenta a todos los
efectos, quedando siempre fuera del Seguro del
Automovil, cualguiera gue fuera su clase.

Para concluir este estudio, vamos a hacer
referencia a una Ultima sentencia, que a pesar
de no enjuiciarse un supuesto de seguro de au-
tomavil, sino un seguro de responsabilidad pro-
fesional, entendemos que es de gran relevancia
nuevamente por la conflictividad generada por
su Voto Particular. Nos referimos a la Senten-
cia de la Sala de lo Penal, nim. 588/2014 de 25
julio, en la que se discute si el seguro de res-
ponsabilidad civil de la procuradora condenada
por apropiacion indebida debe resarcir al perju-
dicado, a pesar de tratarse de un hecho doloso.
En este caso la Sala desestima el recurso de la
aseguradora al entender, en primer lugar, que
el Acuerdo invocado por ésta de fecha 17 de
abril de 2007 del Pleno, no es aplicable al caso
enjuiciado pues no se trata de un supuesto de
responsabilidad civil derivada de un hecho de
la circulacion, sino ante un supuesto de respon-
sabilidad civil profesional. Y en segundo lugar,
considera que el hecho enjuiciado si que forma
parte del objeto del seguro de responsabilidad
civil: “El sentido del seguro de responsabilidad
civil profesional, maxime cuando se contrata
por el propio Colegio Profesional al que perte-
nece el asegurado, es precisamente dotar a las
actividades desempefadas por los profesiona-
les de la Procura de una garantia eficiente de
responsabilidad frente a terceros, de modo que
quienes contraten a estos profesionales, y les
confien sus Intereses patrimoniales, cuenten
con la seguridad de que seran econémicamente
resarcidos en caso de pérdidas derivadas direc-
tamente de una mala praxis profesional, negli-
gente o voluntaria.

Por ello se incluyen expresamente en la co-
bertura objetiva del contrato tanto la respon-
sabilidad civil derivada de darfios negligentes
(errores) como voluntarios (faltas), responsabi-
lidad que en ambos casos puede ser reclamada
directamente al asegurador por el perjudicado
(art 76 LCS (RCL 1980, 2295)), sin perjuicio del
derecho del asegurador a repetir contra el ase-
gurado, en el caso de que el dario o perjuicio
causado al tercero sea debido a conducta dolo-
sa del asegurado, accion directa que es inmune
a las excepciones que puedan corresponder al
asegurador contra el asegurado’.

Esta sentencia cuenta nuevamente con un
voto particular formulado por el Excmo. Sr. D.
José MaNUEL Maza MARTIN, sobre el que nos gus-
tarfa llamar la atencion.
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Mediante dicho voto particular se lanza por
el ponente la siguiente cuestion en términos ge-
nerales: ¢El principio general de la inasegurabili-
dad del dolo deberia restringirse al resarcimien-
to del propio asegurado por las consecuencias
derivadas de su actuar? Pero igualmente, y cen-
trandose en el caso enjuiciado, y a pesar de no
tratarse de un supuesto de seguro obligatorio
de automovil, lanza nuevamente la misma cues-
tion que en los casos anteriores: dla actividad
productora del perjuicio se encuentra cubierta
por la correspondiente pdliza o si, por el contra-
rio, es tan ajena a la misma como lo serian unos
dafos causados por inundacion para un seguro
de incendios? Concluye de esta forma el Voto
Particular, centrando por tanto el debate en el
riesgo asumido por la pdliza que en el propio
debate de la asegurabilidad del dolo: “Y afirmar
que la apropiacion indebida cometida por la re-
currente es un riesgo asumido por la Asegura-
dora de la pdliza de responsabilidad civil contra-
tada por el Colegio de Procuradores, me parece
un exceso contrario a Derecho, dicho sea con
todos los respetos para la opinion de mis com-
parfieros que, ademas, constituyen mayoria.

Ello méxime cuando, al tratarse de un se-
quro voluntario, las clausulas contractuales,
fuente de obligacion para la parte, excluyen ex-
presamente los hechos dolosos del ambito de
lo asegurado, sin que puedan existir a mi juicio
razones de indole “socializador” o metajuridico
que permitan extender a supuestos distintos las
concretas obligaciones voluntariamente contrai-
das por las partes, ni aun en sus efectos frente a
terceros. En tal sentido, como ya hemos tenido
oportunidad de reiterar en ocasiones anteriores,
la accion directa y prohibicion de excepcionar
frente al perjudicado por el evento, contenidas
en el articulo 76 de la Ley de Contrato de Segu-
ro (RCL 1980, 2295), requieren como elemento
previo inexcusable el que el siniestro en el que
los perjuicios se han producido se encuentre
amparado por el contrato”.

Y es que efectivamente, si hemos estable-
cido que la jurisprudencia y la doctrina vienen
acogiendo unas denominadas excepciones im-
propias como pueden ser las derivadas de la
propia naturaleza del contrato de seguro, y en
concreto, aquellas que exceden de los riesgos
pactados, podria resultar contradictorio, como
sostiene el ponente, que en el presente caso
de responsabilidad civil profesional, o cualquier
otro, y sobre todo muy especialmente cuando
nos referiamos al ambito del transito motori-
zado, la aseguradora deba responder por unos
riesgos que no estén comprendidos en el con-
trato de seguro.

RevisTA DE REsPoNsABILIDAD CIvIL Y SEGURO

I11.2.2. Accion de repeticion por la conduccion
bajo la influencia de bebidas alcohdlicas,
drogas, toxicos o estupefacientes

El asegurador podra repetir, una vez satis-
fecha la indemnizacion en virtud del apartado
a) del Articulo 10. 1del TRLRCSM contra el “con-
ductor, el propietario del vehiculo causante y el
asegurado, si el dafio causado fuere debido...a la
conduccion bajo la influencia de bebidas alco-
hdlicas o de drogas toxicas, estupefacientes o
sustancias psicotropicas”.

Esta incorporacion se introduce tras mu-
chos afos de una gran discusion y controversia
entre la doctrina y la jurisprudencia menor, en-
tre las gque se encontraban tres tesis:

a) Los dafos causados por conductor en
estado embriaguez se encuentran fue-
ra de la cobertura del SOA, y por tan-
to, eran oponibles frente a los terceros
perjudicados.

La exclusion de cobertura tiene validez
entre asegurador y asegurado, pero no
es oponible frente al tercero perjudica-
do

Para que la exclusion sea efectiva, la
embriaguez del conductor habia de ser
causa directa o determinante en la pro-
duccion del evento dafioso.

o)

®)

Resultd determinante para el cambio legis-
lativo, la STJCE (Sala 52), de 28 de marzo de
1996, que interpretando la Directiva 72/166/
CEE determind que no podra excluirse estos
dafos de la cobertura del seguro obligatorio,
consagrando igualmente el derecho de repe-
ticion del asegurador contra el asegurado par
la recuperaciéon de tales sumas abonadas. Esto
sirvio al legislador espafol para redactar el ar-
ticulo 7 de la LRCSCVM (actual art. 10) y esta-
blecer el derecho de repeticidn a favor de la
aseguradora en estos supuestos, extendiendo
también dicha facultad a los supuestos de con-
duccioén bajo la influencia de drogas, toxicos o
estupefacientes.

Pues bien, aunque a partir de entonces re-
sultd bastante claro el derecho de repeticion
de la aseguradora en estos supuestos contra el
conductor del vehiculo asegurado, causante del
siniestro, hay dos supuestos que han generado
en los Ultimos aflos bastantes dudas, y que se-
ran objeto de estudio en este epigrafe. Nos re-
ferimos al derecho de repeticion frente al pro-
pietario del vehiculo y el asegurado no conduc-
tores, asi como los efectos de dicha exclusion
en el ambito del seguro voluntario.



Empezaremos por el ultimo supuesto, es
decir, la posibilidad de repetir en el dmbito
del seguro voluntario, es decir, esta claro que
en virtud de lo dispuesto en el articulo 5y 10
de la LRCSCVM la aseguradora podra repetir
lo abonado con cargo al Seguro Obligatorio,
tratdndose por tanto de una facultad ex lege,
si bien, en el ambito del seguro voluntario han
existido en los ultimos afios en la jurisprudencia
menor dos posiciones opuestas. La primera co-
rriente jurisprudencial consideraba que siempre
gue haya un seguro voluntario, la facultad de la
aseguradora nace del contrato, y por tanto, al
tratarse de un clausula limitativa de derechos,
para ser oponible frente al perjudicado, tiene
gue venir expresamente aceptada de conformi-
dad con lo dispuesto en el art. 3 de la LCS. La
segunda doctrina jurisprudencial entiende gque
esta facultad de repeticion en el ambito del se-
guro voluntario también nace “ex lege”, como
en el seguro obligatorio.

Si bien, la jurisprudencia del Tribunal Su-
premo ha zanjado la cuestion mediante las sen-
tencias de fechas 12 de febrero de 2009, 25 de
marzo de 2009, y principalmente la de 5 de no-
viembre de 2010, que se decantan por consi-
derar que la accion de repeticion en el ambito
de del seguro voluntario, no lo es “ex lege”, sino
que lo es derivada del contrato.

Previamente a entrar a estudiar dicha juris-
prudencia vamos a plantearnos una cuestion
intermedia, considerando y aceptando gue se
trata de una facultad derivada del contrato, por
lo que para poder hacer efectivo dicho derecho
de repeticion habra de excluirse en el contrato
la cobertura de los hechos ocasionados bajo los
efectos del alcohol y otras sustancias téxicas, la
siguiente cuestién a analizar es si dicha exclu-
sion debe tener consideracion de clausula deli-
mitadora o limitativa de derechos.

En este sentido, durante muchos afos la
doctrina vy la jurisprudencia se ha decantado,
considerando las consecuencias tan lamenta-
bles y graves que ocasiona dicha actuacion en
las carreteras, en considerar que dicha exclu-
sion no puede suponer en Ningun caso una limi-
tacion de los derechos del asegurado. A esto se
refiere Javier LoPEz GARCiA DE LA SERRANA cuan-
do establece gue no existe derecho subjetivo
alguno que, derivado del contrato de seguro,
permita conductor en estado de embriaguez, y
qgue pueda ser limitado por la redaccion mas o
menos afortunada de una clausula contractual.

7 Lopez GARCIA DE LA SERRANA, J., en su articulo “El derecho de
Repeticion del Asegurador”.

ol

Lo gue existe es un deber juridico de no hacerlo
en esas condiciones, protegido por la norma del
art. 379 del CP, por la exclusion legal de cober-
tura y consiguiente derecho legal de repeticion
del art. 10 del la TRLRCSCVM, vy por las clau-
sulas contractuales de exclusion de cobertura
dentro del seguro voluntario, que no son mas
que la sancion contractual por incumplimiento,
ocasionado por actos culpable e imputables al
asegurado que infringen prohibiciones contrac-
tuales.

No obstante, o anterior, esta no es la linea
seguida por el Tribunal Supremo, en concreto,
cabe destacar como deciamos anteriormente,
la sentencia de la Sala de lo Civil, n® 698/2010
de 5 Nov. 2010 en la gue se establece que en el
caso de seguro voluntario, serd preciso para po-
der ejercitar el derecho de repeticidon del asegu-
rador, que se haya pactado dicha exclusion ex-
presamente con los requisitos establecidos en
el articulo 3 de LCS, al entender que se trata de
una cldusula limitativa: “Por tanto, al no haber
sido debidamente excluido del aseguramiento
voluntario el riesgo de conduccion alcohdlica
o bajo la influencia de drogas, y desconocerse
por el asegurado tanto su, pretendida de con-
trario, falta de cobertura, como que el asegura-
dor se reservaba el derecho a repetir contra él,
las consecuencias de todo ello deben recaer en
la aseguradora, con la consiguiente desestima-
cion de la demanda reconvencional”.

En el mismo sentido se ha seguido pronun-
ciando la jurisprudencia de la Sala Civil del Tri-
bunal Supremo, destacando la dictada por Exc-
mo. Ponente Sr. Arroyo Fiestas, quien ademas
de confirmar la doctrina anterior, se pronuncia
sobre otro aspecto que ha sido igualmente ob-
jeto de discusion, Sentencia del TS n2 876/2011
de 15 Dic. 2011 (mas reciente la Sentencia del
TS n? 663/2015, de 17 de noviembre de 2015),
eso es, si debe de asimilarse la conduccioén bajo
los efectos del alcohol a la mala fe del articulo
19 de la LCS, estableciéndose lo siguiente al res-
pecto:

“Esta Sala viene declarando que no pue-
de equipararse embriaguez en la conduccion
vy mala fe, pues no toda situacion de riesgo es
equiparable al dolo y de hecho en via penal
se suele calificar como homicidio imprudente,
como ocurrio en este caso.

En la STS de 7 de julio de 2006 (LA LEY
110227/2006), rec. num. 4218/1999 y 22 de Di-
ciembre del 2008 (LA LEY 235218/2008) rec.
1555/2003 , se resuelve una cuestion similar a
la aqui planteada declarando que admitir que,
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por principio, todo resultado derivado de una
conducta tipificada como delictiva, aunque se
trate de figuras de riesgo, no puede ser objeto
de aseguramiento (dado que la exclusion de los
supuestos de mala fe del asegurado responde a
razones de moralidad del contrato ligadas a la
licitud de su causa) no es compatible, desde el
punto de vista I6gico-formal, con el principio de
libre autonomia de la voluntad que rige en esta
materia contractual.

Sobre la segunda cuestion planteada, esto
es, sobre la posibilidad que tiene la asegurado-
ra de dirigirse frente al propietario del vehicu-
lo y el asegurado no conductor, parece gue no
puede caber duda atendiendo al tenor literal
del precepto, salvo en los supuestos en los gque
el accidente se haya producido estando el vehi-
culo “fuera de control” del propietario (esto es,
hurto y hurto de uso), en cuyo caso Unicamente
podra dirigirse contra el conductor del vehiculo.
Si bien, existe una opinidn doctrinal vy jurispru-
dencial al respecto que considera gque no siem-
pre podrd imputarse al propietario y asegura-
do, sino Unicamente cuando el estado de em-
briaguez les sea imputable o cuando hubieran
permitido la circulacion conociendo su estado.
En definitiva, como concluye al respecto VEeica
Coro'®, el derecho de repeticion del asegurador
contra el propietario del vehiculo y el asegura-
do esta sometido a una imputacion culpable en
los términos expresados.

En este sentido, se ha pronunciado recien-
temente nuestro Alto Tribunal en la Sentencia
de la Sala de lo Civil de 16 de febrero de 20117,
qgue confirmando la doctrina anteriormente, vy
en virtud de la misma, condena tanto al padre
propietario del vehiculo y tomador de la pdliza
como al hijo, conductor del vehiculo, al conside-
rar gue habia consentimiento expreso del padre
en circular con el referido vehiculo en dichas
circunstancias, o por lo menos no hizo nada
para evitarlo.

8 Veica Copo, en el capitulo “El seguro del automovil”, va cit..
En relaciéon con la SAP de Cuenca de 13 de febrero 1997, en
la que se hizo extensible ese derecho con el propietario del
vehiculo, padre del conductor sobre la referencia del art.
1903 CC”.

19 STS de lo Civil, 86/2011 de 16 Feb. 2011, Rec. 1299/2006,
ponente Excmo. Sr. J. A. XioL Rios, donde se analiza una
accion de repeticion ejercitada por la aseguradora frente
conductor del vehiculo asegurador, quien habia sido conde-
nado como autor responsable de un delito contra la segu-
ridad del trafico en concurso con dos faltas de lesiones por
imprudencia graves tras declararse penalmente probado
que conducia el vehiculo con conocimiento y autorizacion
de su padre, propietario y tomador de la pdliza, y bajo los
efectos de una ingestidon alcohodlica precedente que le mer-
maba su aptitud para el manejo del mismo.

¢ RevisTA DE ResPONSABILIDAD CIVIL Y SEGURO

Pero esta sentencia ademas, entra a res-
ponder otra cuestion: éla firma del asegurado
de las clausulas limitativas afecta al conductor
responsable vy viceversa? Parece que del conte-
nido literal de esta sentencia podria deducirse
gue si. Y ello, por cuanto que en este asunto la
causa de oposicion del padre (tomador vy pro-
pietario del vehiculo), era que él no habia fir-
mado el clausulado, sino que fue su hijo el que
como conductor habitual firmd la pdliza. De
esta manera, lo hecho por el hijo vincula al pa-
dre, que a través del primero fue en todo mo-
mento conocedor de la clausula incorporada al
contrato por la que se excluia el riesgo de con-
duccion bajo la influencia del alcohol, y ninguna
controversia suscitd al respecto antes de suce-
der el siniestro, por lo que si hasta el momen-
to se habia aprovecha de las ventajas de tener
asegurado un vehiculo de su propiedad mas
alla de los Iimites del seguro obligatorio, no po-
dra negarse a soportar las consecuencias de o
gue no es sino obligaciones derivadas del con-
tenido de la poliza y del propio aseguramiento
voluntario.



[11.2.3. Accion de repeticion frente al tercero res-
ponsable

Establece el articulo 10.1.b) que una vez sa-
tisfecha la indemnizacion, el asegurador podra
repetir “contra el tercero responsable de los
dafios”. Por tanto, deberemos de considerar
a estos efectos qué debe de considerarse por
“tercero”, habiéndose considerado como tal,
tanto por la doctrina general vy la jurisprudencia
“toda persona cuya responsabilidad civil no se
encuentre amparada por el seguro obligatorio
del vehiculo causante de los dafos, incluyendo
su aseguradora®®. Por tanto, la accion de repeti-
cion por esta causa no podra ser dirigida contra
el conductor ni contra el propietario, ni contra
el tomador del seguro y el asegurado, a pesar
de gue sean responsables del accidente.

20 STS, Sala de lo Civil de 11 de octubre de 1999 (RJ
1999,7423). En este caso se estima la accion de repeticion
de la aseguradora frente al empleado, frente al taller y su
aseguradora, al haberse producido el siniestro cuando el
empleado del taller probaba el vehiculo

03

En virtud de lo anterior, debemos conside-
rar tercero a estos efectos a otros conductores
gue hayan intervenido de forma decisiva en la
causacion del siniestro, pudiendo repetir frente
a los mismos y su aseguradora en la proporcion
que hayan participado cada uno de ellos, segun
lo previsto en el articulo 19.2, parr. 1° del Regla-
mento del SOA.

I11.2.4. Accion de repeticion contra el tomador
del seguro o asegurado por causas previs-
tas en la Ley 50/1980, de contrato de segu-
ro. Redaccion segun el antiguo vy el nuevo
apartado ¢) del articulo 10 de la LRCSCVM.
Mencion especial a al derecho de repeticion
para los supuestos de conduccion por me-
nores de 25 afos

Establece el apartado ¢) del articulo 10 de la
LRCVCSM que igualmente el asegurador podra
repetir “Contra el tomador del seguro o asegu-
rado, por las causas previstas en la Ley 50,1980,
de 8 de octubre, de Contrato de Seguro, vy, con-
forme a lo previsto en el contrato, en el caso de
conduccion del vehiculo por quien carezca del
permiso de conducir’?.

Este apartado lo vamos a estudiar desde dos
perspectivas, en primer lugar, analizaremos las
consecuencias juridicas de este precepto consi-
derando la redaccion antigua del mismo, ante-
rior a la reforma introducida por la Ley 21/2007
y posteriormente, teniendo en cuenta la referida
modificacion, asi como la jurisprudencia mas re-
ciente gue ha analizado dicha cuestion.

Como decimos, la letra ¢) del articulo 10
hacia referencia a la posibilidad del asegurador
de repetir contra el tomador y asegurado “por
las causas previstas en la Ley 50/1980, de con-
trato de seguro y en el propio contrato de se-
quro”, por lo que daba lugar a que las podlizas
contengan otras causas de exclusién de cober-
tura distintas a las anteriormente mencionada,
y gue si bien, quedaban sometidas al régimen
del articulo 3 de la LCS, suponia que el asegu-
rador pudiera introducir como posible causa de
repeticion aquellas causas que estimara conve-
niente en virtud del principio de autonomia de
la voluntad de las partes, como podrian ser: la
conduccion del vehiculo careciendo del permi-
so de conducir, o con el permiso caducado, por

?'Redaccion introducida por el apartado nueve del articulo pri-
mero de la Ley 21/2007, de 11 de julio, por la que se modifica el
texto refundido de la Ley sobre responsabilidad civil y seguro
en la circulacion de vehiculos a motor, aprobado por el R.D.
Legislativo 8/2004, de 29 de octubre, vy el texto refundido de
la Ley de ordenacion y supervision de los seguros privados,
aprobado por el RD. Legislativo 6/2004, de 29 de octubre
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aguellos menores de cierta edad o que no tu-
vieran una minima experiencia con el carnet de
conducir, la circulacion con el vehiculo a motor
sin disponer de las obligaciones legales de or-
den técnicas (ITV), etc.

Estas practicas aseguradoras son las que hi-
cieron necesaria desde el punto de vista del le-
gislador abolir este tipo de cladusulas que, aungue
entraban en contradiccion con lo dispuesto en el
articulo 19 de la LCS, gque permite repetir cuan-
do haya mediado dolo del asegurado, creaban
una gran inseguridad juridica y cierta confusion
en los Tribunales. De esta forma, con la reforma
introducida se pretendia eliminar la posibilidad
de gue el asegurador pudiera repetir frente al
asegurado por otra causa distinta a las expresa-
mente pactadas en el articulo 10 de la LRCSCVM.

No obstante, debemos de decir que duran-
te un tiempo esto no ha sido asi, por cuanto que
a pesar de dicha reforma y de haber eliminado
expresamente la posibilidad de repetir frente al
asegurado por aguellos supuestos previstos en
el propio contrato, dichas clausulas seguian in-
troduciéndose en la mayoria de podlizas, sobre
todo, las relativas a la facultad de ejercitar la ac-
cion de repeticion en el caso gque de el vehiculo
fuera conducido por un menor de cierta edad
(normalmente 25-26 aflos), o por aquel que no
tuviera un minimo de experiencia (normalmen-
te 2 anos de carnet de conducir). Pero es que
para mayor abundamiento, durante muchos
afos este tipo de acciones han prosperado en
los Tribunales?®?.

22 Entre otras: ST Audiencia Provincial de Barcelona, Seccién
192, Sentencia 98/2009 de 25 Feb. 2009, Rec. 475/2008, por
la que se estima “la repeticion por los gastos de la actora-ape-
lante a consecuencia del siniestro, al reconocerse su legitima-
cion activa para ejercer la correspondiente accion no sélo con-
tra el tomador de la pdliza, sino también contra el conductor y
responsable de los dafios, que es a la vez asegurado. No puede
cuestionarse tal facultad de la aseguradora por el hecho ale-
gado por el codemandado-apelante de que no hiciese reserva
al respecto al efectuar el pago, puesto que el ejercicio del de-
recho de repeticion deriva, como se ha razonado, tanto de la
ley como del propio contrato de seguro, a partir del hecho
acreditado del abono de la cantidad reclamada”, asi como la
ST Audiencia Provincial de Pontevedra, Seccion 12, Sentencia
371/2012 de 27 Jun. 2012, Rec. 364,/2012, por la que se resuel-
ve un supuesto en el que expresamente se habia pactado la
posibilidad de aplicar por parte de la aseguradora la regla pro-
porcional o bien, el derecho de repeticion, estimando en este
caso el recurso de apelacion al entender que: “En el caso no se
ha aportado el cuestionario, pero la pdliza, como ha quedado
dicho, expresaba claramente la identificacion del conductor y
mencionaba en el mismo apartado la circunstancia de la exi-
gencia de comunicacion previa del manejo del vehiculo por
otro conductor. Nos parece hecho notorio que la conduccion
por un menor de 25 afios o por personas con menos de 1 afo
de carné supone un incremento del riesgo que ha de incidir en
la determinacion de la prima”.
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En este sentido, podemos decir que ha
marcado un antes y un después la ST de la Sala
Primera del Tribunal Supremo, de fecha 20 de
noviembre de 2014, ponente el Excmo. Sr. An-
TONIO SALAs CARCELLER, supuesto en el que nos
encontramos nuevamente con una demanda in-
terpuesta por una aseguradora reclamando las
cantidades abonadas en virtud de la pdliza de
responsabilidad civil frente a un tercero perju- I
dicado, en atencion a la clausula prevista en la
poliza por la que quedaba excluida la cobertura
para conductores menores de veintiséis aflos
gue no aparecieran declarados en la misma. Di-
cha demanda fue desestimada en primera ins-
tancia, al considerar el Juzgador “a quo” que la
citada clausula debia de considerarse abusiva,
no obstante, la Audiencia Provincial estimar el
recurso de apelacion interpuesto por la asegu-
radora, al considerar que en modo alguno po-
dria considerar como abusiva, por cuanto que
estaba redactada de forma clara y resultaba
perfectamente licita, ademas de venir expresa-
mente resaltada y aceptada en las condiciones
particulares de la pdliza.
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No obstante, la Sala Primera del Tribunal
Supremo zanja la cuestion acogiéndose expre-
samente al tenor literal del apartado ¢) del arti-
culo de la LRCRSVM, tras la reforma menciona-
da, al estimar resolver lo siguiente: “Pues bien,
como consecuencia, el articulo 10 en su aparta-
do ¢), autoriza la repeticion «contra el tomador
del sequro o asegurado, por las causas previstas
en la Ley 50/1980, de 8 de octubre, de Contra-
to de Seguro (LA LEY 1957/1980), y, conforme
a lo previsto en el contrato, en el caso de con-
duccion del vehiculo por quien carezca del per-
miso de conducir». Es decir que, legalmente, se
limita la posibilidad de pacto sobre repeticion al
supuesto de conduccion del vehiculo por quien
carezca de permiso de conducir, de modo que
fuera de tal caso sélo cabe la repeticion en los
supuestos previstos por la ley, no alcanzando
los supuestos legalmente previstos al caso de
conduccion por persona no autorizada segun
el contrato que sea menor de veintiséis arios,
como aqui sucede”.

Pues bien, aungque finalmente se haya zan-
jado esta cuestion estableciendo que dichas
clausulas aun cuando estén expresamente
aceptadas por el asegurado no podran ser ale-
gadas y tenidas en cuenta a la hora de poder
repetir contra aquel en virtud del tenor literal
del articulo 10 ¢) del Texto Refundido, conside-
ramos que acudiendo igualmente al tenor literal
del referido articulo, debemos preguntarnos lo
siguiente: {Hubiera corrido la misma suerte la
reclamacion del asegurador, si se hubiera plan-
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teado en virtud del articulo 10, 11y 12 de la LCS
(dependiendo del supuesto), relativo a la in-
exactitud de la declaracion del riesgo realizada
por el asegurado, o por una agravacion del mis-
Mo no declarada?

No debemos olvidar que el apartado c)
del articulo 10 establece que el asegurador po-
dra repetir por las causas previstas en la Ley
50/1980, de Contrato de Seguro. Por lo gue
como consecuencia de la derivacion a las nor-
mas de la LCS en las que se estipula la posibili-
dad o facultad del asegurador a resolver o res-
cindir el contrato o en aguellos supuestos en los
gue expresamente se libere de pago al asegu-
rador, consideramos que cabria la posibilidad
de establecer la posibilidad de repetir frente al
asegurado, en los siguientes supuestos.

En concreto, nos referimos a los siguientes
supuestos:

a) El articulo 10 de la LCS de contrato de
seguro libera de pago al asegurador
cuando el asegurado no haya cumpli-
do con su obligacion de declarar todas
las circunstancias conocidas que pu-
dieran influir en la valoracion del ries-
go, siempre gue dicha omision se haya
realizado mediando dolo o culpa grave
del asegurado, en caso contrario, se
debera de aplicar la regla proporcio-
nal.

Es decir, nos encontramos con dos
posibles acciones de repeticion del
asegurador de la cantidad abonada
al perjudicado, cuando haya habido
inexactitud del riesgo declarado por
éste (el caso mas tipico seria el relativo
al ya analizado sobre los menores de
cierta de edad o sin experiencia), dife-
renciando si ha mediado dolo o culpa
grave por parte del asegurador en la
ocultacion del riesgo, pudiendo repe-
tir frente al asegurado integramente el
importe abonado, o en el caso contra-
rio, se podra reclamar la cantidad que
proporcionalmente hubiera incremen-
tado la prima la aseguradora si hubiera
conocido el verdadero riesgo asegura-
do ( lo gue se denomina la regla de la
equidad).
b) Igualmente se podria desprender de los
articulos 11y 12 de la LCS, con relacion
a los supuestos de agravacion del ries-
go no declarado de conformidad con lo
previsto legalmente.
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c) Enlos supuestos de impago de primas,
a lo que dedicaremos el siguiente apar-
tado.

d) Cuando el asegurado incumpla lo que

se denomina, el deber de salvamento

previsto en el articulo 17 de la LCS, di-

ferenciando en este caso al igual que

en los apartados anteriores, si ese in-
cumplimiento se hizo con la manifiesta
intencion de perjudicar al asegurador,
éste quedaria liberado de la prestacion
derivada del siniestro, por lo que cabria
repetir el 100 por 100 de la indemni-
zacion abonada. O bien, si no pudiera
acreditarse dicha intencionalidad, po-
dra reclamar una parte de lo abonado.

En definitiva, partiendo de la existencia de
otras circunstancias gue legalmente dan lugar a
la posibilidad de eximir, aunque sea parcialmen-
te, a la aseguradora de tener que abonar la pres-
tacion del asegurador, debemos de considerar
por tanto, en virtud de la posibilidad que otorga
el apartado c¢) del referido articulo 10 en relacion
con lo previsto en la Ley de Contrato de Seguro
(y no, como se venia haciendo hasta ahora, en
virtud de lo pactado en el contrato), la posibili-
dad de repetir (aunque sea de forma parcial), las
cantidades abonadas al tercero perjudicado. No
obstante, es dificil encontrar sentencias en este
sentido después de la ST de 20 de noviembre de
la Sala de lo Civil, la cual por su trascendencia, ha
tenido un efecto disuasorio para las compafiias
aseguradoras a interponer reclamaciones judi-
ciales por estos supuestos.

I11.2.5. En cualquier otro supuesto en que proce-
da la repeticién con arreglo a las leyes.

Aungue este precepto hace referencia en
general, a aquellos supuestos que puedan pre-
verse legalmente, en definitiva, nos vamos refe-
rir a los supuestos previstos en el RCSCVM vy la
Ley de Contrato de Seguro, centrandonos por
tanto, en aquellos casos que como hemos visto
en el apartado anterior, el asegurador quedaria
exonerado frente al tomador vy el asegurado, si
bien, no seria una excepcion que pueda oponer
al tercero perjudicado, viéendose obligado a ha-
cerse cargo de un siniestro para el que la Ley
expresamente ha previsto su liberacion, lo con-
llevaria a preguntarnos sobre si en este caso, la
aseguradora estd amparada para ejercitar la ac-
cion de repeticion contra su asegurado.

Sin duda, uno de los supuestos mas estu-
diado por su alta conflictividad ha sido el su-
puesto del impago de la prima, o bien del im-



pago de las primas sucesivas, si bien, haremos
especial mencion al realizado por JAviEr LopPez
GARCIA DE LA SERRANA, €n su estudio sobre “El de-
recho de repeticion del asegurado”, en el que
se viene a diferenciar las consecuencias para el
asegurado, una vez el asegurador haya pagado
la indemnizacion, para el supuesto de que haya
procedido al impago de la primera prima, o
bien, se produzca el impago a las primas sucesi-
vas. No obstante, en ambos supuestos veremos
como dicha doctrina habrd de ser actualizada
por las uUltimas novedades jurisprudenciales so-
bre dicha materia.

a) Consecuencias para el asegurador del im-
pago de la primera prima.

Con respecto al primer supuesto, establece
el articulo 15 de la LCS la facultad del asegu-
rador de resolver el contrato si la primera pri-
ma no ha sido pagada, o la prima uUnica no lo
ha sido a su vencimiento, por lo que el contra-
to de seguro no habria desplegado sus efectos
guedando liberada en cualquier caso la asegu-
radora en el supuesto de que hubiera acaecido
un siniestro. No obstante, existe una corriente
jurisprudencial, que hasta hace pocas semanas
podria considerarse minoritaria que entiende
que el impago de la primera prima no supone
un efecto extintivo, sino suspensivo mientras
que el asegurador se decida sobre si exigir el
pago de la prima o resolver el contrato, que-
dando por tanto en el trascurso de este tiempo
obligado al pago frente al tercero perjudicado.

La cuestion parecia aclarase con lo dis-
puesto en el inciso ultimo del apartado primero
del articulo 15 de la LCS, por el que se establece
gue si la prima no ha sido pagada antes de que
se produzca el siniestro, el asegurador quedara
liberado de su obligacion. En base a lo anterior,
como decimos la doctrina mayoritaria interpre-
taba gque en estos casos de impago de primera
prima la podliza no llegaba a producir efectos.

No obstante, lo anterior ha sido puesto en
entredicho por el Tribunal Supremo en la re-
centisima sentencia de la Sala Primera, de fe-
cha 10 de septiembre de 2015, Ponente Excmo.
SEBASTIAN SASTRE PApioL, en el que se resuelve
la reclamacion interpuesta por el que el Con-
sorcio de Compensacion de Seguros, tras abo-
nar la indemnizacion al perjudicado, dado que
el vehiculo causante inicialmente parecia que
estaba sin asegurar. Ejercita el CCS la accion
de repeticidon contra la aseguradora con quien
finalmente tenia suscrita una podliza de respon-
sabilidad civil el vehiculo causante, por la can-
tidad de 369.062,34 euros abonada al perju-
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dicado con motivo del accidente acaecido en
fecha 1 de agosto de 2007. Y ello, al considerar
que debia de hacerse cargo de la indemniza-
cion por cuanto que no acreditd comunicacion
alguna remitida al tomador, antes del referido
accidente, resolviendo el contrato. La asegura-
dora demandada, contestd la demanda alegan-
do que nunca llegd a cobrar la primera prima
del seguro por falta de fondos en la cuenta in-
dicada por el tomador, antes de que ocurriera
el siniestro, lo que comunico al FIVA (Fichero
informativo de vehiculos asegurados) -cuyo
organo responsable del fichero es el propio
CSS-, dando de baja la podliza, con efectos re-
troactivos a la comunicacion de inicio de vigen-
cia, el 4 de junio de 2007, fecha anterior a la del
siniestro. Por ello entendidé que no procederia
el reembolso de la indemnizacion, de acuerdo
con el art. 15 LCS que no exige comunicacion
alguna de la resolucion de la pdliza al tomador
del seguro.

A pesar de haber sido estimado la deman-
da por el Juzgado de primera instancia, ésta
fue revocada en segunda instancia al conside-
rar la Audiencia que aungue el contrato carez-
ca de efectos interpartes, para que dicha falta
de pago pueda ser oponible frente a terceros
es preciso acreditar la resolucion del contrato
mediante escrito dirigido al tomador por correo
certificado con acuse de recibo o por cualquier
otro medio.

De esta forma llega la cuestion a la Sala
Primera del Tribunal Supremo, que resuelve la
cuestion desde mi entender de una forma algo
cuestionable, no sdlo por la solucion adoptada,
la cual nos genera algunas dudas importantes,
sino también por la forma, ya que no profundiza
en la materia como hubiera sido necesario y re-
comendable, habida cuenta la repercusion que
va a tener esta sentencia puesto gue la misma
crea la siguiente doctrina:

“Para que la compafia aseguradora que-
de liberada de la obligacién de indemnizar al
perjudicado en el contrato de seguro obliga-
torio de responsabilidad civil en la circulaciéon
de vehiculos a motor por impago de la primera
prima o prima Unica por culpa del tomador, es
necesario que acredite haber dirigido al toma-
dor del seguro un correo certificado con acuse
de recibo o por cualquier otro medio admitido
en derecho que permita tener constancia de su
recepcion, por el que se notifique la resolucidon
del contrato”.

Para llegar a esta conclusion la Sala hace
un repaso de la Ultima legislacion en materia
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de seguro de responsabilidad civil de auto-
moviles, partiendo de la remision que realiza
el RD 8/2004, de 29 de octubre, en su articu-
lo 2.6 a las “normas reglamentarias”, siendo de
aplicacion al presente supuesto, el Reglamen-
to aprobado por el RD 7/2001, de 12 de enero,
que viene a sustituir el anterior aprobado por el
RD 2641/1986 vy que, regula en su articulo 20.2
la solicitud vy la proposicion del seguro de sus-
cripcion obligatoria, disponiendo lo siguiente:
“la proposicion del seguro de suscripcion obli-
gatoria hecha por la entidad aseguradora o su
agente vincularad a la aseguradora por el plazo
de quince dias. Una vez aceptada la proposicion
por el tomador, se entendera perfeccionado el
contrato, quedando siempre a salvo, en caso de
impago de la primera prima por culpa del to-
mador, el derecho del asegurador a resolver el
contrato, mediante escrito dirigido al tomador
por correo certificado con acuse de recibo o
por cualquier otro medio admitido en derecho,
o exigir el pago de la prima en los términos del
articulo 15 de la Ley de Contrato de Seguro”,

Pues bien, parece por tanto, que esta sen-
tencia viene a zanjar esta cuestion establecien-
do como doctrina que en caso de impago de
la primera prima, la aseguradora solo quedara
liberada de indemnizar al “perjudicado”?® cuan-
do antes de la ocurrencia del siniestro haya co-
municado de forma fehaciente al asegurado la
resolucion del contrato.

Sin embargo, no podemos terminar este es-
tudio sin plantear una serie de dudas que de la
lectura de esta sentencia se suscitan -pudiendo
afirmar gue son mas y de mayor entidad que las
gue tenia antes de la misma-: éla nueva doctri-
na supone la aplicaciéon del régimen del articu-
lo 15.2 de la LCS sobre el plazo de un mes “de
gracia” para el asegurado vy la suspension de
los efectos de la pdliza por otros 5 meses mas
frente al perjudicado, al supuesto de impago de
la primera prima?, {Cuando se refiere a la obli-
gacion de indemnizar al perjudicado, debemos
de considerar como tal al perjudicado en senti-
do amplio (incluyendo al asegurado), o sdlo al
tercero perjudicado?, éla obligacion de pago en
estos supuestos otorgaria la posibilidad de re-
petir luego frente al asegurado, al igual que en
el supuesto de prima sucesiva, o por el contra-
rio, el pago del asegurador supone la activacion
definitiva de los efectos de la pdliza?, {Cuanto
tiempo debe esperar el asegurador para instar
la resolucion del contrato una vez impagada la

23 Hablamos de “perjudicado”, ya que este concepto puede
englobar a cualquier perjudicado, incluido el asegurado, o
puede referirse exclusivamente al tercero perjudicado.
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primera prima?, dlos efectos de la pdliza fren-
te a terceros se extenderian hasta que hubiera
trascurrido el plazo de seis meses para el caso
de la aseguradora no comunicara la resolucion
del contrato?, etc.
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Como digo, son demasiadas dudas las que
plantea esta sentencia que la doctrina vy la ju-
risprudencia menor deberan de ir resolviendo I
Caso a caso, si bien, en un intento de solventar
la cuestion que agui nos ocupa, esto es, si una
vez abonada la indemnizacion por el asegura-
dor, podra éste repetir frente a su asegurado -y
gue la sentencia no entra a valorar- si hacemos
una interpretacién conjunta de la sentencia en
mi opinidon podria concluirse gque la respuesta
es positiva. En concreto, resulta de gran rele-
vancia para decantarnos por esta postura el si-
guiente parrafo de la sentencia:

Z

“Hasta tanto no se acredite haber efectuado
tal comunicacion, frente a terceros, el impago
de la primera prima o prima unica es inoponible
frente a quien ejercita la accion directa del arti-
culo 76 de la LCS por subrogacion, como es el
supuesto contemplado en el presente caso”.

En virtud del mismo, parece gue efectiva-
mente cuando habla de perjudicado se esta re-
firiendo a tercero perjudicado. Y si a este dato
le unimos la referencia que hace sobre la com-
patibilidad de esta nueva doctrina con la juris-
prudencia®® de esta misma Sala que habia es-
tablecido la negativa de indemnizar al propio
asegurado en el supuesto de impago de la pri-
mera prima, se puede interpretar que en el su-
puesto de impago de primera prima supondra
la suspension de los efectos de la pdliza lo que
supondria gue frente al asegurado no tendria
efectos, lo que supondria la faculta de la asegu-
radora de repetir frente a éste, una vez gue se
haya visto obligado a indemnizar al perjudicado
-lo que sucederd siempre y cuando no se haya
comunicado de forma fehaciente la resolucién
del contrato-.

b) Consecuencias para la aseguradora, para el
asegurado vy para el tercer perjudicado en
caso de impago de una prima sucesiva

24 Se refiere a la STS de 17 de octubre de 2008 en la que se
aborda un caso distinto, pues la reclamacion en aquel litigio
se basa en una accién de repeticion de la aseguradora fren-
te al asegurado, pero no entre el perjudicado vy la asegura-
dora. En el presente caso, el perjudicado por subrogacion
es el Consorcio de Compensaciéon de Seguros. En el mismo
sentido las SSTS de 4 de septiembre de 2008, vy la STS de
25 de marzo de 2005 que trata nuevamente de la negativa
a indemnizar al asegurado por impago de la primera prima,
pero no frente al perjudicado o a la entidad subrogada
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Una vez zanjada la cuestiéon sobre las con-
secuencias juridicas del impago de la primera
prima, nos centraremos en el apartado segundo
del articulo 15 de la LCS, donde sin duda alguna
la poliza habria producido plenos efectos y por
tanto, ya ha nacido la cobertura del asegura-
dor frente a su asegurado. Lo regulado por este
precepto supone segun dice LorPEz Y GARCIA DE
LA SERRANA gque “el incumplimiento del pago de
la misma dé como consecuencia -segun el art.
15.2-, que la cobertura del asegurador quede
suspendida un mes después del dia de su ven-
cimiento”. El llamado “periodo de tolerancia de
un mes”, provoca gue si durante el mismo se
produce el siniestro, el asegurador estd obliga-
do al pago de la indemnizacion que correspon-
da, en cuanto gue durante todo ese tiempo se
extiende su cobertura. La cuestion se centra en
saber si el mes comienza a contarse, el dia del
vencimiento de la prima que esta seflalado en la
poliza, o bien, en el dia del cumplimiento de la
obligaciéon del tomador”.

Es decir, la suspension de los efectos de la
poliza se prevé por cuanto gque la asegurado-
ra podra optar en reclamar el pago de la prima
pendiente (que en caso de producirse supon-
dria la plena vigencia de la pdliza), o bien, re-
solver el contrato. Ahora bien, si en el trascurso
de esos seis meses no utilizara ninguna de esas
alternativas, el contrato quedard extinguido
desde el transcurso de seis meses desde el ven-
cimiento.

Este asunto ha sido tratado de forma muy
reciente por la Sala Primera del Tribunal Supre-
mo, donde se recogen de forma muy exhausti-
va Yy esclarecedora todas estas cuestiones, asi
como se resuelve de forma contundente el mo-
mento a partir del cual se empezard a contar
el plazo de gracia de un mes, asi como el de
suspension por cinco meses. Este dato resulta
de gran trascendencia para el ejercicio tanto de
la accion directa del tercero perjudicado frente
a la asegurador, como para la posterior accion
de repeticion de esta.

Nos referimos a la STS 2982/2015, de 30
de junio de 2015, ponente Excmo. Sr. leNacio
SaNcHO GARGALLO, por la que se resuelve un su-
puesto de prima sucesiva impagada, habiéndo-
se acordado entre las partes que el pago de la
prima anual se fraccionaria en dos recibos. En la
anualidad comprendida entre el 14 de marzo de
2005y el 14 de marzo de 2006, el tomador dejo
de pagar el primer recibo, el cual fue devuelto
a mediados de marzo de 2005. En diciembre
de 2005 se produjo un siniestro cuando los em-
pleados de la entidad codemandada causaron
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dafflos en las instalaciones de un tercero. En
virtud de lo anterior, se interpuso demanda de
éste frente a la asegurado y su aseguradora,
siendo los principales motivos de oposicion de
aquella los siguientes:

1. Si el inicio del plazo de suspension de
los efectos de la podliza por el impago
debe producirse a partir del impago de
la primera prima, o por el contrario, si
comienza desde el impago del primer
fraccionamiento.

2. Cuales son los efectos de la suspension
de la prima durante los seis meses des-
de su impago frente al tercero perjudi-
cado.

Pues bien, de la sentencia podemos extraer
una serie de conclusiones que resultan de gran
relevancia para comprender el verdadero al-
cance y consecuencia gue estos supuestos re-
presentan a las obligaciones y derechos de la
aseguradora.

1. Producido el impago de una prima su-
cesiva, ya sea fraccionada o no, la co-
bertura respecto al propio asegurado
queda ampliada por el plazo de gracia
fijado en la Ley de un mes. Transcurri-
do dicho mes, los efectos de la pdliza
qguedaran en suspenso entre las partes
hasta que transcurran seis meses desde
el vencimiento, por lo que cualquier si-
niestro ocurrido en ese periodo (cinco
meses) no estara cubierto por la asegu-
radora. No obstante, la suspension de
los efectos de la pdliza no operard du-
rante ese plazo frente al tercero perju-
dicado gue ejercite la accidn directa en
virtud de lo dispuesto en el articulo 76
de la LCS.

2. Transcurrido el plazo de los seis meses
desde gue se haya producido el impa-
go sin gue la aseguradora haya recla-
mado el abono de la prima, ya sea frac-
cionada o no, se produce de forma au-
tomatica la extincion del contrato, por
lo que los efectos de la poliza no serdn
aplicables frente al asegurado ni frente
al tercero perjudicado.

3. Para el supuesto como el analizado en
el presente caso, en el que se habia fi-
jado una prima fraccionada (apartado 2
del articulo 15 de la LCS), el impago se
entenderd producido desde que se deje
de atender un fraccionamiento, por lo



que los efectos de la suspension se pro-
ducen desde el primer impago sin que
haya que esperar a que se produzca el
impago de la ultima fraccion.

En definitiva, el contrato de seguro queda-
ra extinguido y no podran ejercitarse las accio-
nes pertinentes frente a la aseguradora en vir-
tud de la accion directa del perjudicado tras el
transcurso de los 6 meses desde que se haya
producido el impago de la prima Unica, o desde
gue se produzca el impago del primer o sucesi-
vos fraccionamientos en el caso de gque se haya
acordado el fraccionamiento de la prima?®.

c) Consecuencias del impago del segundo
fraccionamiento de una prima sucesiva

En este tercer caso se nos plantea qué po-
sibilidades tiene la aseguradora para rechazar
el pago, o bien, abonarlo con la posibilidad de
repetir, como consecuencia de un siniestro
acaecido tras el impago de un fraccionamiento
de una prima sucesiva. Este supuesto ha sido
el ultimo de los analizados por el Tribunal Su-
premo en fecha de 10 de septiembre de 2015,
ponente Excmo. IeNAacio SANCHO GARGALLO, don-
de se analiza el siguiente supuesto:

“A la fecha del vencimiento de la primera
fraccion de la prima correspondiente a la se-
gunda anualidad (19 de febrero de 2009), no
habia saldo en la cuenta para poder atender
el pago de la prima, no haciéndose efectivo el
cargo de la prima hasta la fecha de 10 de mar-
zo de 2009, cuando entra nuevamente dinero
en la cuenta tras el ingreso de una nomina. Sin
embargo, el segundo fraccionamiento de esta
segunda prima no es atendido nuevamente en
la fecha de su vencimiento (19 de agosto de
2009), al existir un saldo insuficiente en la cuen-
ta designada, por lo que el recibo de la prima
fue devuelto. Si bien, este recibo no se intentd
cargar de nuevo en la cuenta, con posteriori-
dad, siendo la siguiente noticia recibida por el
tomador en fecha 5 de septiembre de 2009, en
la que se le advierte de la falta de pago. Si bien,
no consta que se volviera a girar ningun recibo
correspondiente al seguro de vida contratado
en febrero de 2008, desde que se produjera el
impago de la segunda fraccion de la segunda

25 LopPez GARCIA DE LA SERRANA. En su articulo publicado en la
Revista de RC, Responsabilidad Civil, Circulacion y Seguro
Ano 51/n% 8/ Septiembre 2015 que publica INESE, bajo el
titulo Interpretacion del articulo 15.22 de la LCS. El impago
del primer fraccionamiento de una prima sucesiva supone
la extincion del contrato de seguro transcurridos seis meses
desde el impago, y la falta de aseguramiento frente al ter-
cero perjudicado

ol

anualidad, ni se intercambiaron mas comuni-
caciones entre aseguradora y asegurado. El 20
de enero de 2011, fallecid uno de los tomadores,
iniciando su esposa reclamacion frente a la en-
tidad aseguradora, la cual se opuso al pago del
capital asegurado de 115.000 euros, por enten-
der que la pdliza de seguro de vida habia que-
dado resuelta previamente por falta de pago”.

Este asunto lo resuelve el Tribunal Supremo
a favor de la aseguradora argumentando, que al
existir un impago de prima por culpa del toma-
dor (habida cuenta la devoluciéon del recibo), vy
aplicando la doctrina fijada en la sentencia de 30
de junio de 2015, sobre los efectos del impago de
una prima sucesiva, alegando que transcurridos
los seis meses desde este impago de la segunda
prima, sin gue el asegurador hubiera reclamado
su pago, el contrato de seguro quedo extinguido
de forma automatica y por efecto de la propia
disposicion legal, sin que fuera preciso instar la
resolucion por alguna de las partes.

Sin embargo, en mi opinion el Tribunal Su-
premo Sin embargo ha pasado un dato muy re-
levante, y es que tras el impago de la segunda
fraccion de la segunda anualidad, no se volvio a
pasar el siguiente recibo de la tercera anualidad,
lo que supone gue No podamos considerar, tal
y como hace la sentencia que estemos ante un
impago de una prima sucesiva, sino ante un im-
pago de fraccion de prima. Y es que hemos de
tener en cuenta tal y como viene establecien-
do la jurisprudencia, incluida la de la Sala Pri-
mera del Tribunal Supremo -por ejemplo, STS
de 22 de octubre de 2008-, asi como la doctri-
na mayoritaria, que tanto la cobertura como la
prima son indivisibles, por lo que habiéndose
procedido al pago del primer fraccionamiento
como ocurre en el presente caso, la podliza esta
vigente por el periodo pactado, pudiendo la
aseguradora en todo caso reclamar aquel frac-
cionamiento impagado, pero no puede suponer
la resolucion del contrato de seguro. Por tanto,
el contrato no estaria resuelto “ipso iure” por el
trascurso de los seis meses desde el impago del
segundo fraccionamiento, tal y como establece
el Tribunal Supremo, dado que en el presente
caso no resulta de aplicacion lo dispuesto en el
apartado segundo del articulo 15 de la LCS so-
bre la suspension de la cobertura por seis me-
ses, al no tratarse de un impago de una prima
sucesiva, sino del impago del segundo fraccio-
namiento de una prima sucesiva.

IV. El plazo de prescripcion
Como ya anunciamos en su momento, esta

ha sido otras de las cuestiones que mas polémi-
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ca desataba en torno al derecho de repeticion,
si bien, podemos decir que la misma fue solven-
tada con la redaccion actual del articulo 10 del
TRLRCSCVM por cuanto gue se establece que:
“la accion de repeticion del asegurador prescri-
be por el trascurso del plazo de un arfio, contado
a partir de la fecha e la que hizo el pago al perju-
dicado”. La claridad de este precepto, no puede
dejar lugar a dudas sobre el plazo ni el momen-
to del computo de la prescripcion de este tipo
de accion.

Si bien, y a pesar de lo anterior, siguen pro-
duciéndose en la practica problemas a la hora
de aplicar lo anterior, por la confusion que suele
traer la distincion entre esta accién y la de su-
brogacion del articulo 43 de la LCS, por lo que
consideramos conveniente realizar algunas pre-
cisiones al respecto.

Como vya aclaramos en el apartado segun-
do de este trabajo, no cabe confundir la accidn
de repeticidn, que es aquella que se desencade-
na cuando el asegurador paga al tercero perju-
dicado, con la denominada accion subrogatoria
del articulo 43 de la Ley de Contrato de Seguro,
gue es la accidon gue se otorga al asegurador
gue paga a su asegurado el importe del dano
sufrido, para con posterioridad dirigirse a los
terceros causantes del dafio, a fin de recobrar
lo pagado.

De este modo cuando se ejercita por el ase-
gurador la accion de subrogacion prevista en el
articulo 43 de la L.C.S éste estaria ejercitando la
accion gue corresponderia ejercitar al asegura-
do contra el culpable del dafo, revistiendo por
lo tanto la accién del asegurador la misma na-
turaleza y régimen gque la que tenia el asegura-
do, gozando por lo tanto el asegurado una vez
adquirido el crédito de los mismos privilegios,
garantias y derechos accesorios que gozaba el
asegurado, por lo gque el principio de identidad
de tal crédito frente al tercero que es objeto de
subrogacion debe de tener como consecuencia
que el régimen de prescripcion del crédito su-
brogado depende de la naturaleza del mismo,
gue no nace del contrato de seguro sino del he-
cho que origina la responsabilidad del tercero
frente al asegurado, de manera que el plazo de
prescripcion del crédito dependerd de esa na-
turaleza del crédito, que en el ambito del Se-
guro de Responsabilidad Civil de la Circulacion
de Vehiculos a Motor, sera el correspondiente
al plazo previsto para la responsabilidad extra-
contractual.

De esta forma, aparece otra de las diferen-
cias con el plazo de prescripcidn correspon-
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diente a la accidn de repeticidn, y en es que, en
el caso de la accidon de subrogacion, el derecho
no viene a sufrir variaciones por el hecho de
gue el asegurador pase a ostentar la titularidad
de ese crédito, sin que la subrogacion supon-
ga la interrupcion en el plazo de prescripcion
, puesto que en caso contrario la subrogacion
vendria a perjudicar al tercero responsable, de
manera gue el codmputo del plazo de prescrip- |
cion comienza a ejercitarse desde el dia en que
el asegurado pudo ejercitar su accidén contra el
responsable y no desde el dia del pago de la
indemnizacién por el asegurado, como ocurre
en la accién de repeticion.

O 4 0 O 0

Z

V. Conclusiones

Podemos determinar que los supuestos ba-
sicos en los que la aseguradora puede ejercitar
su derecho -sin perjuicio, claro estd, de aguellas
excepciones que pudiera oponer frente al ter-
cero perjudicado- vienen regulados en el actual
articulo 10 del TRLRCSCVM, en el que a pesar
de recogerse unos supuestos tasados, podria-
mos considerar que el apartado d) del referido
articulo nos abre una via bastante amplia al re-
mitirse a cualguier otro supuesto en el que pue-
da proceder tal repeticion conforme a las leyes,
vy en el apartado c), se refiere expresamente a
las causas previstas en la Ley de Contrato de
Seguro.

En cuanto al primer supuesto, esto es, los
daflos causados dolosamente, ha venido mar-
cado por la gran controversia suscitada por la
conjugacion entre el principio de inasegurabi-
lidad del dolo del articulo 19 de la LCS vy la ac-
cion directa del articulo 76 de la LCS tanto en
la jurisprudencia menor como en dentro del Tri-
bunal Supremo, sobre todo en la Sala Segunda.
Aungue durante muchos aflos se haya declara-
do la responsabilidad de la aseguradora frente
al tercero perjudicado, incluso en el supuesto
de acto doloso cometido por el asegurado en
la forma de dolo directo, tras el ultimo Acuerdo
del Pleno no Jurisdiccional de la Sala de 14 de
abril de 2007, asi como de las ultimas senten-
cias que recogen dicho acuerdo, podemos con-
cluir por lo menos en el dmbito del seguro de
responsabilidad civil de vehiculo a motor, que la
aseguradora no tendra que asumir los dafos di-
rectos intencionados, cuando se haya utilizado
el vehiculo como instrumento para cometer el
delito por el hecho dafhoso.

Si bien, me gustaria realizar una reflexiéon en
la linea que se viene realizando por algunos de
los magistrados de la Sala Segunda del Tribu-
nal Supremo, con la cual coincido plenamente,
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en cuanto a la extrapolacion de esta doctrina
al ambito del seguro voluntario, por la que se
recoge lo contrario al considerar que “e/ seguro
voluntario puede cubrir todo lo no cubierto por
el seguro obligatorio”, y es que considero que
para concluir si la aseguradora deberd o no ha-
cer frente a un hecho doloso cometido dentro
del transito motorizado, precisamente o que
habra de determinar primero es si el hecho pro-
ductor del daffio es o no un siniestro amparado
dentro de la cobertura.

Esta distincion entre seguro obligatorio vy
voluntario también resulta esencial como he-
mos visto a la hora de gque la aseguradora pue-
de ejercitar la accion de repeticion frente al
asegurado por la conduccion bajo la influencia
de bebidas alcohodlicas, drogas, toxicos y estu-
pefacientes. Y es que mientras que en el primer
caso la accion de repeticion parece clara, en el
segundo caso la misma serd condicionada al
hecho de que el asegurado hubiera aceptado
la clausula de exclusidon con los requisitos del
articulo 3 de la LCS.

Por ultimo, debemos hacer mencion a dos
supuestos especificos que han sido reciente-
mente tratados por la jurisprudencia. En pri-
mer lugar, parece que se ha zanjado la cuestion
suscitada sobre si la aseguradora podria repe-
tir frente al asegurado, en virtud del apartado
c) del articulo 10 del Texto Refundido, en el
supuesto de un accidente ocasionado por un
conductor menor de 25 afos no declarado en la
poliza o que no cumpliera una minima experien-
cia. Supuesto de repeticion que ha sido expre-
samente excluido por nuestro Tribunal Supre-
mo, al considerar que la modificacién realizada
en el referido apartado ¢) por la Ley 21/2007
por la que se elimina la posibilidad de repetir
por las causas previstas en el propio contrato
de seguro.

Ahora bien, considero gue la solucion debe-
ria de ser otra en el caso de que esta cuestion
se plantee al amparo del inciso primer del apar-
tado ¢) del referido articulo 10, esto es, por las
causas previstas en la Ley 57/1980. Y es que a
lo largo del referido texto legal, se recogen al-
gunos supuestos que en caso de producirse, li-
beran al asegurador de su obligacion de indem-
nizar, y que si bien no pueden operar como ex-
cepcion frente al perjudicado, podra ser causa
de repeticion, al menos de forma parcial, frente
al asegurado.

En segundo lugar, y para concluir, hay que

destacar los supuestos de repeticion introduci-
dos por el apartado d) del articulo 10 del Texto
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Refundido, donde la doctrina ha situado prin-
cipalmente el supuesto de impago de primas
(aungue en mi opinidn también podria situarse
en el apartado c¢). En esta materia, ha habido
tres sentencias recentisimas del Tribunal Supre-
MO gue suponen un gran avance en cuanto a la
interpretacion de los apartado 1y 2 del articulo



65

15 de la LCS, asi como un tercer supuesto que
podemos denominar como impago del segun-
do fraccionamiento de una prima sucesiva.

Empezaremos por el apartado segundo,
es decir, {puede repetir la aseguradora fren-
te al asegurado en el supuesto de que aquella

haya tenido que indemnizar al tercero perjudi-
cado a pesar de haberse producido el impago
de la prima sucesiva? En este sentido, establece
nuestro Alto Tribunal que la aseguradora debe
hacerse cargo del siniestro (Unicamente frente
al tercero perjudicado) durante los 6 primeros
meses desde el vencimiento de la prima, dan-
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do lugar al derecho de repeticion siempre que
el siniestro se haya producido entre el segundo
y sexto mes, y siempre que la aseguradora no
haya optado por reclamar el abono de la prima.

Mas dudas nos suscita los otros dos supues-
tos, en concreto las dos sentencias del Tribunal
Supremo de fecha 10 de septiembre de 2015. La
primera de ellas, que analiza el supuesto de im-
pago de primera prima, se establece que para
gue la aseguradora quede liberada de indemni-
zar al perjudicado en caso de que se produzca
el impago de la primera prima, es necesario que
la aseguradora haya comunicado de forma fe-
haciente la resolucion del contrato. Y es que a
diferencia de la anterior, la sentencia no resuel-
ve expresamente la cuestion de la posibilidad
de repetir de la aseguradora. Si bien, en mi opi-
nion, y aungue esta sentencia me suscita algu-
nas dudas muy importantes, considero que de
una lectura integra de la misma se podria inter-
pretar que en el supuesto de impago de prime-
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Responsabilidad
civil y deportes de
montana

Ivan Alarcén Moreno
Abogado

1. Introduccién

En la actualidad, los deportes de montafa y
en general el ocio ligado a la naturaleza, juega
un papel trascendentalmente beneficioso en las
sociedades modernas. El ritmo de vida urbano
en entornos artificiales provoca un estrés que
muchos ciudadanos disipan a través del con-
tacto con la naturaleza y el ejercicio de depor-
tes de montafa, con los que, a su vez, ganaran
en salud.

Los deportes de montafha engloban aque-
llas actividades que se practican en un medio
natural con especiales caracteristicas climati-
cas V fisicas. Estas actividades se pueden rea-
lizar de modo competitivo a nivel profesional
O como una mera actividad de recreacion. Asi-
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mismo, dada su creciente popularidad, se trata
de una disciplina con cada vez mas adeptos, lo
gue ha provocado que empresas denominadas
de turismo activo las incluyan entre sus ofertas.

Esta disciplina abarca una amplia variedad
de deportes que normalmente se efectuan en
grupo. Sin embargo, con el fin de acotar el am-
bito de este trabajo, nos cefiiremos solamente a
algunos de ellos: el senderismo es una actividad
deportiva no competitiva que se realiza sobre
caminos balizados; de manera similar, se en-
cuentra el excursionismo con algunas diferen-
ciaciones como su finalidad lUdica; la escalada
consiste en realizar ascensos sobre paredes de
fuerte pendiente valiéndose de la fuerza fisica
propia; mientras que el barrangquismo se basa
en la progresion por cafones o barrancos, cau-
ces de torrentes o rios de montafa, a pie y/o
nadando; y por ultimo, el esqui se efectla me-
diante el deslizamiento por la nieve, por medio
de dos tablas sujetas a la suela de las botas del
esquiador (snowboard si el deportista lleva una
sola tabla).

La peculiaridad gque entrafian estos depor-
tes es que intrinsecamente presentan un con-
siderable riesgo, aun tomandose todas las pre-
cauciones y diligencias debidas, a diferencia de
deportes practicados en recinto determinado.
Ello consecuentemente supone que se produz-
can un mayor ndmero de incidentes, y por lo
tanto demandas. Debido a la escasa legislacion
en materia de responsabilidad civil en este am-
bito, es primordial el papel de los Tribunales al
establecer los pardmetros a seguir y a quién
atribuir la responsabilidad.

En virtud de lo anterior, este estudio tendra
un enfogque eminentemente practico, mediante
el analisis de la jurisprudencia vy la escasa doctri-
na existente al respecto, con una breve resefa
a la legislacion general aplicable. Todo ello con
el objetivo de conocer cuales son los criterios
a seguir en la atribucién de la responsabilidad;
en gqué basan los jueces sus pronunciamientos y
asi poder determinar si el modo en que se regu-
la y resuelve la responsabilidad civil en el dmbi-
to deportivo es dptimo vy efectivo.

Los factores que intervienen en un acciden-
te en la montafia son muy diversos: las circuns-
tancias de lugar y tiempo, la actividad de la pro-
pia victima, el estado del material o las instala-
ciones, la actuacion de terceros, o la actuacion
del monitor o guia. Dichos elementos, provocan
a su vez una gran disparidad de criterios de re-
solucion, en los que ahondamos a continuacion.
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2. La asuncion del riesgo

La asuncion del riesgo es un concepto de-
terminante en los deportes de riesgo, se trata
del principal supuesto en el que la victima debe
soportar los costes del accidente bajo determi-
nadas circunstancias. Su determinacion reside
en la consideracion de que en la practica de
mayoria de los deportes existe un riesgo proba-
ble, vy que este es asumido de forma voluntaria
por sus practicantes.

En lo concerniente a la delimitacion de esta
asuncion del riesgo, Busto Laco' establece como
requisitos:

a) Participaciéon real en la actividad en el curso
de la cual se han causado los dafos.

b) Riesgo patente y de suficiente entidad

como para exigir al dafado un acto de

asuncion o rechazo.

c) Libertad de asumir el riesgo, es decir, el da-
Aado debia conocer los riesgos y haberlos
aceptado.

d) Sodlo se asumen los riesgos normales de la

actividad.

A modo ejemplificativo de estos elemen-
tos, la SAP de Huesca de 18 de febrero de 1997
(AC 1997\355) motivo un fallo en el que se ab-
solvid a la estacion de Candanchu de respon-
sabilidad por los dafios sufridos por la caida
del actor esquiando por una pista negra. Res-
pecto al primero de los requisitos establecio
que: “en el caso presente hay que tener en
consideracion que el deporte del esqui implica
un riesgo que debe ser asumido por la perso-
na gue lo practica y que puede dar lugar a si-
tuaciones de verdadero peligro, simplemente
con su practica, sin que sea preciso para sufrir
dafios corporales o materiales la accion de un
tercero”. Por otro lado, en lo referente al res-
to de los requisitos de la asuncidon del riesgo,
establecid que se trataba de una pista de ca-
lificacion negra que se encontraba en condi-
ciones optimas y debidamente seflalizada para
un uso exclusivo de expertos, por 1o que sus
riesgos eran constatables. En conclusion, la AP
estimo que el actor habia asumido el riesgo de
la caida y de los consiguientes dafos, y mas
aun, si tenemos en cuenta que se trataba de un
esquiador experimentado.

'J. M. Busto Laco, La antijuridicidad del darfo resarcible en la
responsabilidad civil extracontractual, Madrid, Tecnos, 1998,
p. 343.



En la misma linea, podemos citar Ia
SAP de Madrid de 16 de abril de 2008 (JUR
2008\179453), respecto a un accidente acae-
cido en el salto a una poza. Esclarece que se
informd al accidentado de los riesgos debida-
mente, con un equipo adecuado, en un salto sin
complicaciones en el que anteriormente habian
saltado otros practicantes y ademas se daba la
alternativa de descender con una cuerda. Por
otra parte, para subrayar auin mas la libre asun-
cion de este riesgo, aclara el Tribunal que “no
parece que la informacion del monitor de no ser
arriesgado el salto, aungue o porque, lo hubiese
hecho antes un nifo, sea bastante para inducir
a un adulto a tomar la decision de lanzarse al
agua: no hemos visto que el actor sea una per-
sona apocada, pusildanime, maleable, y suscepti-
ble de ser convencida facilmente”.

En efecto, los anteriores supuestos ilustran
un punto trascendental en esta materia: la obli-
gacion de informar de los riesgos inherentes a la
disciplina practicada? que recae directamente en
la empresa o entidad organizadora (o por delega-
cion en el organizador o guia). Dicha informacion
puede abarcar diversos datos que, en ocasiones
incluso, incluyen la obligacion de comunicar el es-
tado de la nieve o las condiciones atmosféricas.

Gran parte de la doctrina relaciona este
tipo de riesgos con los derivados de las inter-
venciones quirdrgicas, aplicando lo estableci-
do para el consentimiento informado de la Ley
41/2002, deduciendo que el practicante da un
consentimiento tacito mediante la practica de
una actividad deportiva cuyas caracteristicas
generales conoce. Dicha asimilacion es sobre
todo aplicable a los deportes de montafa, dado
gue existe un riesgo mayor gque en el resto de
deportes?, estos riesgos son desconocidos por
la mayoria de sus practicantes con especial
mencidn a menores y principiantes. Por ello en
algunas reglamentaciones de turismo activo la
firma de un documento en el que se informa de
estos peligros es una obligacion®.

2Véase las normativas autondmicas sobre turismo activo como:

- Castilla La Mancha: Decreto 77/2005 de Ordenacidn de las
Empresas de Turismo Activo.

- Catalufa: Orden de 10 de abril de 1991, por el cual se re-
gulan las actividades deportivas de recreo vy turisticas de
aventura.

- Galicia: Decreto 116/1999, por el que se reglamenta la ac-
tuacion de las empresas relacionadas con la organizacion
de actividades de turismo activo de Galicia.

s J. MaLboNapo RaMos, “Responsabilidad por la préactica de
deportes de riesgo”, Revista Juridica del Deporte, n2 11,
2004, p. 239.

4 \/éase el anexo VI del Decreto 77/2005 de ordenacion de
empresas de turismo activo de Castilla La Mancha
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Enlo concerniente al alcance de la asuncion
del riesgo, es de interés la SAN de 17 de octubre
de 2007 (JUR 2007\329382) que condend a la
Administracion por la caida de una excursionis-
ta, que transitaba una de las rutas del parque
natural Picos de Europa. El recorrido donde se
produjo el incidente se encontraba perfecta-
mente sefalizado, empedrado y habilitado para
el transito, asimismo la propia organizacion del
parque la calificaba de nivel de dificultad bajo.
Consecuentemente, dichas circunstancias pro-
dujeron que la victima no se esperara encon-
trar una grieta en el camino y por lo tanto, se
accidentara en esta. Por lo expuesto, podemos
evidenciar que no concurre una asuncion del
riesgo, debido a que el peligro que asumia la
accidentada era mucho menor que el que real-
mente sufrid con la caida en una grieta en el en-
torno de un camino habituado y calificado de
una dificultad baja.

En definitiva, para determinar los riesgos
de la disciplina concreta habra que atender a
la normativa reguladora, los usos en su practi-
cay las resoluciones judiciales que resuelven las
reclamaciones. Asi, en todos estos deportes el
peligro comun y mas notable es el entorno, que
se manifiesta como inestable y angosto, dichos
riesgos son atribuibles al practicante, pues se-
ria una labor imposible el acolchar estos lugares
naturales y ademas, perderian todo su encanto.
Asimismo, bajo mi perspectiva, debe fomentar-
se la informacion escrita de estos riesgos, que
se especifigue exactamente a que peligros se
somete el usuario.

3. La responsabilidad del monitor o guia

La figura del monitor o guia estd muy pre-
sente en los accidentes en la montafa, hasta tal
punto, que es el grupo de casos con mas sen-
tencias condenatorias. Este hecho se explica de
manera congruente en virtud de la nueva ten-
dencia de los tribunales hacia un criterio de res-
ponsabilidad cuasi-objetiva en este dmbito.

Como mencionamos en el anterior epigra-
fe, el deportista asume los riesgos normales e
inherentes de la practica. No obstante, dicha
asuncion no incluye la negligencia de un tercero
como puede ser un organizador o un guia a los
que se les exige un nivel de diligencia superior
a lo habitual®. Es decir, el incremento de dicho
riesgo asumido es lo que realmente repercute

5 F. PerTiNEZ ViLcHEZ, “La responsabilidad civil del prestador
de servicios deportivos”, en AAVV (Dir. A. OrTi VALLEJO): La
responsabilidad civil por dafios causados por servicios de-
fectuosos, Navarra, Thomson Aranzadi, 2006, p. 521.
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en la determinacion de la responsabilidad del
monitor o guia®. Dicha negligencia no tiene por
qué ser grave, en virtud de la teoria del riesgo,
puede ser también de caracter levisimo e inclu-
so una falta de la diligencia que cabria esperar.

Para establecer hasta qué punto debe lle-
gar la diligencia del organizador o guia deben
tenerse en consideracion sus funciones. Toman-
do como referencia el art. 18 de la Ley 1/2015,
de 23 de marzo, del ejercicio fisico y del depor-
te de La Rioja podemos concretar que: “sera
competencia de los gufas en el medio natural
la organizaciéon de itinerarios y guia de grupos
por entornos naturales de baja y media mon-
tafa, terreno nevado, cavidades, vias ferratas,
barrancos, medio acuatico e instalaciones de
ocio y aventura, progresando a pie, con cuer-
das, en bicicleta, en embarcaciones y a caba-
llo, asi como dinamizar actividades de tiempo
libre, adaptando todo ello a los participantes,
respetando el medioambiente y garantizando la
calidad y la seguridad”. A este concepto debe
sumarse la importante obligacion de transmitir
la informacidn relativa a los riesgos, y que todas
las funciones deben atender a las circunstan-
cias concretas de cada caso.

Sobre la base de esta delimitacion y a modo
ejemplificativo de conducta diligente, podemos
citar la SAP de Cuenca de 15 de julio de 2010
(JUR 2010\310333) respecto a un accidente
producido en un curso de alpinismo. Propugna
la resolucion que se adoptaron las correspon-
dientes medidas de seguridad, dado que el dia
anterior se efectuaron ejercicios de autodeten-
cion y que no se descuidd a la accidentada, sino
gue esta no siguid las directrices. Por lo tanto,
se establecié que el monitor obrd con toda la
diligencia que cabia esperar. Tampoco se obvia
el hecho de que el instructor contaba con un
titulo oficial y homologado, que funciond como
presuncion de su profesionalidad”.

Por otro lado, la SAP de Tarragona de 1 de
octubre de 2013 (JUR 2013\358688) versd so-
bre una caida en actividad de barranguismo en
la que no se aprecid una mala actuacion. Re-
saltable es el hecho de que se afirme que “la
falta de titulacidon del monitor no determina su
falta de cualificacion”. Asi pues, en consonancia
con lo manifestado en los casos anteriores, po-

6 Vid. F. PerTiNEZ ViLcHEZ, Op. cit., pp. 523-531; y M. MEeDINA
ALcoz, “La asuncion del riesgo por parte de la victima. Ries-
gos taurinos y deportivos”, Madrid, Dykinson, 2004, pp. 238
y 239.

7 Véase similar en este aspecto la SAP de Huesca de 19 de
octubre de 2004 (JUR 2004\303035)
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demos concluir que la titulacién obra como una
presuncion de dicha profesionalidad, no obs-
tante, se debe resaltar que con su ausencia no
se presume la falta de diligencia.

En la linea de las buenas practicas del mo-
nitor, la SAP de Huesca de 26 de noviembre de
2002 (JUR 2003\19935) resolvid sobre el inci-
dente acaecido en el salto a una poza por el im-
pacto con una roca. Factor clave en el momen-
to de valorar la diligencia es el hecho de que
previamente saltaran a la poza otros participan-
tes de la actividad resultando ilesos®. El tribunal
estimo que se tomaron todas las medidas de
seguridad oportunas y gue no tenia por qué re-
visar la poza tras cada salto, estableciendo asi,
un limite de la diligencia esperada como son los
acontecimientos imprevisibles, y por ende, que
la contratacién de un guia no supone la contra-
tacion de “un seguro a todo riesgo”.

Es notable que el uso de técnicas adecua-
das por parte del monitor o guia es primordial
a la hora de determinar su diligencia. En un su-
puesto contrario, la SAP de Asturias de 8 de oc-
tubre de 2012 (JUR 2013\46308) dictd senten-
cia condenatoria por el uso de una técnica inco-
rrecta de parte de los monitores en un descen-
so de rappel que desembocod en el accidente de
la actora. La razon de dicho incidente reside en
que era preceptivo el uso de una cuerda de se-
guridad “dada la morfologia y dimensiones del
barranco” y se trata de una “técnica idénea para
personas inexpertas y noveles”. En virtud de
estas manifestaciones, podemos concluir que
el gufa o monitor no solo debe atender a una
técnica y material adecuados en funcion del de-
porte realizado, sino que ademas estas deben
adaptarse a caracteristicas como los usuarios vy
el entorno.

Asimismo, la direcciéon de la actividad debe
estar a cargo del monitor o guia en todo mo-
mento. Dicha diligencia es avalada por el Auto
de sobreseimiento de la AP de Granada de 16
de marzo de 2005 (JUR 2005\165542) respec-
to al fallecimiento de tres excursionistas holan-
deses por hipotermia en una excursion. A pesar
de no estar adecuadamente abrigados segun
fueron advertidos, la guia turistica denoto fal-
ta de experiencia cuando depositd la decision
del camino de vuelta en los viajeros teniendo en
cuenta el mal tiempo vy el resto de circunstan-
cias. De manera parecida, la SAP de Las Palmas
de 24 de noviembre de 2003 (AC 2003\1899)
condend a una monitora de esqui por situar a

¢ Véase similar en este aspecto la SAP de Lleida de 25 de
mayo de 2012 (JUR 2012\237536)



un grupo de principiantes en la salida de una
pista negra cruzandose en su trayectoria con
un grupo de esquiadores expertos.

Es de suma relevancia que el concepto que
tratamos, en ocasiones, sea extrapolable a su-
jetos distintos al guia o monitor cuando estos
no medien en la practica del deporte. En este
sentido, PErRez SANCHEZ realiza la siguiente dife-
renciacion?:

 Guia benévolo. Persona que asume la fun-
cion de guia sin titulo que le acredite para
ello y sin relacion contractual con el resto
de participantes, es decir, sin percibir remu-
neracion econdmica alguna.

« Garante. Persona que tenga mas experien-
cia en la actividad gue se desarrolla, aunque
No quiera asumir responsabilidad alguna.

La SAP de Vizcaya de 15 de marzo de 1999
(AC 1999\881) sentd unas bases jurispruden-
ciales importantes en este sentido, dictando
condena para el escalador que ensefaba a su
amigo que fallecid en el incidente. Una ausen-
cia de medidas de seguridad adecuadas y la es-
casa longitud de la cuerda fueron las que des-
encadenaron dicho suceso. Constatable es el
hecho de que no se estaba ante dos personas
en igualdad de condiciones, dados los conoci-
mientos del condenado sobre los de la victima
inexperta, que dificilmente puede cuestionar lo
adecuado del proceder de su amigo. En con-
clusion, la posicion de garante determinada por
una mayor experiencia frente al resto de parti-
cipantes en una actividad, supone la asimilacion
de una funcion similar a la de guia o monitor en
el ambito jurisprudencial.

No obstante, esta institucion se aplica con
mucha cautela, asi lo confirma la AP de Avila con
el archivo del reciente incidente en la Sierra de
Gredos™. En principio, se le atribuia responsabi-
lidad el fallecimiento de una montafera, al pre-
sidente del club de montafa, que de manera al-
truista se encargaba de la marcha excursionista.

El Tribunal determind que el presidente no
se encontraba en posicion de “garante” sobre
los miembros del grupo y que no se ha demos-
trado gque actuara de forma imprudente o ne-

9 Vid. https://derechoymontana.wordpress.com/2013/02
/10/la-responsabilidad-del-montanero-el-guia-benevolo-y-
el-lider-de-cordada/ (consultado a 01/06/15)

© https://desnivel.com/excursionismo/archivada-la-causa-
contra-el-responsable-de-la-marcha-en-que-fallecio-una-
excursionista-en-gredos (consultado a 21/08/15)
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gligente. Se anadid que “el imputado no tiene
ningun titulo oficial que le autorice a ejercer las
funciones de guia, no firmo ningun contrato, ni
percibid ninguna cantidad como pago”. Igual-
mente, quedo demostrado que se trataba “de
un grupo de personas que comparten una mis-
ma aficion y que se organizan para hacer sa-
lidas siendo logico que las personas con mas
experiencia o mejores medios sean quienes, de
modo natural, adopten las decisiones”, por lo
gue las decisiones se tomaban de manera con-
sensuada durante la excursion.

4. La responsabilidad por hecho ajeno: la cul-
pa in vigilando y la culpa in eligendo

La responsabilidad civil por hecho ajeno,
en virtud del art. 1903 del CC, es una obligacion
gue se impone cuando entre el autor material
del hecho y el que gqueda responsable hay un
vinculo tal que la ley puede presumir fundada-
mente que si hubo dafio este debe atribuirse,
mas que al autor material, a una falta de vigi-
lancia (culpa in vigilando) o en una desacertada
eleccion (culpa in eligendo) del sujeto obligado.
Entre los sujetos que pueden verse afectados
por este precepto se encuentran: la Adminis-
tracion, los padres, los tutores, los duefios o di-
rectores de un establecimiento o empresa vy los
titulares de Centros docentes.

En esta materia hay que destacar el art. 55.1
de la LD desarrollado por la LO 2/2006 de 3 de
mayo de educacion, que en cierta medida regu-
la los titulos de ensefanza deportiva. Asimismo,
es relevante al respecto que gran parte de las
Comunidades Auténomas, al regular el turismo
activo, persigan el objetivo de establecer cierto
control de las empresas que prestan estos ser-
vicios y también el de asegurar que las mismas
tengan los profesionales y los materiales adecua-
dos para la practica de cada modalidad™". Esta re-
gulacion no es baladi, dado que el cumplimiento
de dichos requisitos para el ejercicio de profesor
o monitor en actividades deportivas supone una
garantia como fue mencionado anteriormente,
de conocimientos en el dmbito deportivo espe-
cifico factor que jugara a favor de la empresa or-
ganizadora o el centro docente, pues se estable-
ce cierta presuncion de que fueron diligentes en
la organizacion de la actividad.

A pesar de que las sentencias en este ambi-
to son comunmente las mismas que en las que
se estima negligencia (o falta de diligencia) del

L. GAzauEz SERRRANO Yy M. M. MENDEz SERRANO, “Responsa-
bilidad civil en los deportes de riesgo”, Revista espariola de
Derecho deportivo, enero-junio 2001, p.13.
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monitor o profesor, nos cefiremos a citar las mas
ejemplificativas. La SAP de Madrid de 14 de sep-
tiembre de 2010 (AC 2010\1993) mostraba el ac-
cidente de un menor por un calzado inadecuado.
En dicha resolucion no solo se condend a los mo-
nitores de la excursion, sino también al centro do-
cente por culpa in eligendo, justificando que “el
colegio al organizar actividades y los monitores
al dirigirlas se hacen responsables de los menores
gue estan a su cargo durante la realizacion de las
actividades deportivas programadas, por lo que
deben de responder de la produccion del dafo
en los menores a su cargo” al no probarse la di-
ligencia debida. De forma similar, condend civil-
mente a un centro docente por la actuacion de un
profesor en el accidente de uno de sus alumnos.

Mas notoria fue la STS de 30 de octubre de
1992 (RJ 1992/8186) que versd respecto a otra
caida de un menor por el alto grado de dificultad
de la ruta. Se estimd que concurrio negligencia de
los monitores al no desistir la actividad, y ademas
culpa in eligendo de la entidad por la actuacion
de sus dependientes vy la eleccidon de un tramo in-
adecuado a la capacidad de los menores.

La responsabilidad de un centro docente y
de una entidad de turismo activo puede concu-
rrir en un Mismo supuesto. Una muestra de ello,
es la SAP de Asturias de 8 de octubre de 2012
(JUR 2013\46308) que establecid la deficiencia
de la técnica usada por uno de los monitores,
derivd a su vez en la responsabilidad de la em-
presa de turismo activo motivada “por la exis-
tencia de una relacidn jerarquica de dependen-
cia entre el causante del dafio y la empresa”, y
a su vez, la responsabilidad del colegio por una
falta de la debida diligencia en la eleccion de la
empresa que iba a acometer las actividades.

Por ultimo, también es factible la concu-
rrencia de ambas modalidades de culpa en un
supuesto, la SAP de Las Palmas de 24 de no-
viembre de 2003 (AC 2003\1899) condend a la
empresa de turismo por culpa in eligendo e in
vigilando al designar a una monitora que colocd
de forma negligente al grupo en el final de una
pista negra, hecho del que la entidad tenia co-
nocimiento previo dado que era un lugar donde
habitualmente llevaban a iniciados a practicar.

5. Responsabilidad por material o instalacio-
nes defectuosas

51 La responsabilidad de las entidades gesto-

ras de las estaciones de esqui

Los tribunales, en lo respectivo a la respon-
sabilidad de las entidades que explotan las esta-
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ciones de esqui, exigen gue se tomen medidas
para evitar las lesiones que pueden ocasionar
las colisiones con los elementos artificialmen-
te introducidos en la montafia. Dicha conside-
racion casa con la mencionada al principio de
este trabajo: nos encontramos ante un medio
inestable y cambiante, por lo que a la entidad
explotadora se le exigira un minimo de preven-
cion que nunca sera asimilable a cubrir todos
los accidentes acaecidos dentro de la estacion.

Caso reciente y notorio de responsabilidad
fue el de la SAP de Granada de 28 de noviem-
bre de 2014 (JUR 2015\83934), en el que un
menor se accidentd en la colision con un cafodn
de nieve. En primer lugar, el Tribunal resalté un
aspecto de suma importancia, y es que, hacien-
do hincapié en la existencia del nexo causal, las
lesiones fueron debidas al choque con el candn
de nieve y no fruto de la caida que se produjo
antes. Por otra parte, la ausencia de proteccién
y su situacion en medio de la pista, fueron de-
terminantes para la estimacion de la responsa-
bilidad de la estacion, y mas teniendo en cuenta
gue otros cafones de nieve si que se encontra-
ban protegidos®.

No solo se valora la existencia de una pro-
teccion, en ocasiones también se plantea lo
adecuado que ha sido ese acolchamiento. En
este sentido, la SAP de Granada de 8 de junio
de 2005 (JUR 2006\38831) y la SAP de Grana-
da de 6 de marzo de 2002 (JUR 2002\127493)
coincidieron en determinar que la proteccion
era adecuada, ya que en caso contrario, las le-
siones gque se habrian producido hubieran sido,
sin lugar a dudas, de mayor gravedad.

Por otra parte, la buena sefalizacién tam-
bién es relevante al momento de valorar el acci-
dente. Al respecto se pronuncid la STS de 20 de
marzo de 1996 (RJ 1996\2244), en la colision de
una esquiadora que perdid el control y chocd
contra un poste, cuyo ajuste a las medidas de
seguridad adecuadas quedd acreditado cuando
se aportd un escrito de la Federacion de Depor-
tes de Invierno. Se esclarecid que el balizamien-
to v sefalizacion de Sierra Nevada era compa-
rable al de cualquier estacién europea por lo
que se desestimo la pretendida responsabilidad
de la estacion de Sierra Nevada.

Respecto a la delimitacion de la pista, es de
suma importancia la SAP de Huesca de 18 de fe-
brero de 2002 (AC 2002\793) gue absolviendo
a la estacion de esqui de un accidente por sali-

2 \Véase similar en ese aspecto la SAP de Lleida de 9 de fe-
brero de 2007 (AC 2007\1517)



da de la pista concluyd gue no es necesario un
balizamiento continuo e ininterrumpido de los
recorridos de la pista, sino que para dicha sefia-
lizacion es suficiente el uso de palos verticales.

El lugar de emplazamiento de sefalizacio-
nes y elementos en la pista de esqui es otro
factor a valorar. La SAP de Huesca de 6 de no-
viembre de 2001 (AC 2002\829) siguiendo la
linea jurisprudencial de la STS de 27 de abril de
1998 (RJ 1998\3262), entendid de la pretensién
de una esquiadora gque alegd negligencia de la
estacion de esqui en la colocacion de un tubo
de sefal con el que colisiono. El tribunal esti-
mo que el tubo se encontraba perfectamente
visible, asimismo este no se encontraba en me-
dio de la pista sino en uno de sus laterales, con-
cretamente a seis metros de la zona habilitada
para esquiar.

El criterio fundamental para estimar la res-
ponsabilidad de la entidad que explota la esta-
cion de esqui es determinar si dicho accidente
era previsible, una consideracion gue ya ha sido
analizada en otras modalidades como la res-
ponsabilidad del guia o monitor. A modo ilus-
trativo puede citarse la STS de 15 de febrero
de 2007 (RJ 2007\1452), en el accidente de un
esquiador cuando se salid de la pista e impac-
td con un tronco situado a ocho metros de la
misma. EI TS, ratificando lo declarado por la AP,
estimo que la pista estaba sefalizada de forma
correcta; y que dadas las caracteristicas, como
suU acaecimiento en una pista negra reservada
para esquiadores expertos, en un tramo recto,
con poca pendiente y de considerable anchura,
la prevision de un accidente de tal magnitud era
imposible.

En esta linea, en el caso resuelto la SAP de
Granada de 22 de septiembre de 2006 (JUR
2007\184464) una esquiadora perdid el control
de sus esquies en una pista de escaso riesgo,
hasta estrellarse contra un paravientos situado
fuera de la pista. Dicho incidente se resolvid es-
timando la absoluciéon de la estacion de esqui,
dada la imposibilidad de prever su causacion.

No solo por una mala sefalizacidon o acol-
chamiento puede incurrir en responsabilidad
una estacion de esqui, mencion especial mere-
cen los remontes mecanicos como los telesillas
o telearrastres. En este sentido, 1o que suelen
valorar los Tribunales es si el funcionamiento
del remonte mecanico ha sido normal y los en-
cargados han sido diligentes. La STS de 27 de
junio de 2006 (RJ 2006\5400) desestimd la
responsabilidad de la estacion por el accidente
de un esquiador con un telearrastre pues al no
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acreditarse su funcionamiento anormal; asimis-
Mo pese a No haber empleados que ayudaran a
salir, se sefald que es una practica habitual que
los esquiadores suban y bajen del mismo por si
solos. De manera similar, la SAP de Girona de 23
de diciembre de 2005 (JUR 2006\55742) re-
solvia respecto a un esquiador que fue golpea-
do por el telesilla, al no determinarse un funcio-
namiento anormal de la misma. Se estimd que
la causa fue tardar mucho en bajar del telesilla
por ayudar a bajar a su hija.

5.2 La responsabilidad por material defectuoso

De gran importancia es el material utilizado
en estas disciplinas deportivas, su defecto po-
dria conllevar un accidente de entidad mayor
gue en otros ambitos deportivos. A pesar de
ello, es extrafo el hecho de gue hasta ahora no
haya derivado ninguna condena en el dmbito
por parte de los Tribunales espafoles.

No obstante, su planteamiento ha sido rea-
lizado en la SAP de Pontevedra de 7 de mayo
de 2002 (AC 2002\1209), que enjuiciaba la res-
ponsabilidad por el fallecimiento de un miem-
bro voluntario de proteccion civil, como conse-
cuencia de la rotura de un clavo de sujecion en
la practica de rappel. La demanda fue plantea-
da contra la Administracion junto al fabricante
del clavo, que fue absuelto pues se estimod una
ausencia de defecto de fabricacion, dado que la
rotura del clavo estuvo motivada por una mala
utilizacion, al no haberse introducido hasta el
fondo.

Podemos extraer que los Tribunales deben
valorar en primer lugar el origen de la rotura del
material, que muchas veces se presume inco-
rrectamente como un defecto en el mismo. Este
aspecto es de suma importancia, teniendo en
cuenta la compleja utilizacion del material en el
ambito que nos concierne, ya que requiere de
considerable experiencia. Por ejemplo, no todo
el mundo conoce cdmo se usan correctamente
los mosquetones; cdmo realizar un “ocho” con
la cuerda; como fijar clavos en las paredes de
una montafa o incluso cdémMmo ponerse unos es-
quis.

Por supuesto, en este area también es apli-
cable la normativa general por productos de-
fectuosos, y por tanto sus causas de exone-
racion del art. 140 del TRLGDCU. La ultima de
estas causas (art. 140.6) es la concurrente en
la sentencia anteriormente expuesta: el usuario
hizo un mal uso del material al no clavar hasta
el final el clavo. En este sentido, Pérez Sanchez
ilustra sobre algunos supuestos comunes de

WWW.ASOCIACIONABOGADOSRCS.ORG

£ e

SAL

O 4 0 O 0

Z




O 4 0 O 0

p

/74

£ e

byl

mal uso: “la utilizacion de un grigri como un me-
canismo de escalada en solitario a través de la
realizacion de un taladro en el cuerpo metalico
de éste, para obligarlo a trabajar en determina-
das posiciones”™.

En Derecho comparado, son ilustrativas las
sentencias francesas de accidentes en vias fe-
rratas como la del Tribunal de Grande Instan-
ce d'Albertville de 13 de marzo de 2000, que
estimd responsabilidad del fabricante por una
deficiente explicacion del material, en concre-
to, respecto a la resistencia del mosquetdn tra-
bajando en diferentes posiciones. De manera
similar, el Tribunal de Grande Instance de Gre-
noble de 24 de abril de 2012 condend al fabri-
cante al poner en circulacion un disipador de-
fectuoso.

Bajo mi perspectiva, es milagroso el hecho
de que aun no se hayan producido accidentes
en la montafa por la existencia de un material
defectuoso en Espafia, pues no es extrana la
salida a la venta de productos defectuosos en
virtud de listados de material posteriormente
retirado del mercado™. Es destacable el caso
de las cintas exprés y mosquetones de escala-
da de la marca Rocky comercializados en tien-
das de Decathlon, que fueron posteriormente
retirados de mercado y ofrecian a sus posee-
dores un descambio o reembolso®. Un defecto
que, sin duda, hubiera provocado un accidente,
dado gue se trataba de un mal funcionamiento
del engarce del remache, lo que produciria que
la cuerda se saliera facilmente, y que por tanto,
nos encontrariamos ante un caso obvio de res-
ponsabilidad por producto defectuoso.

6. Breve referencia a la responsabilidad patri-
monial de las administraciones publicas

Especial mencidn merece la responsabi-
lidad de las administraciones publicas en este
ambito, que responderdn por su organizacion
de eventos o por el funcionamiento de las ins-
talaciones de las que son titulares. Las bases
legales de esta consideracion se fundan en el
art. 139.1 de la ley 30/92 de 26 de noviembre:
“Los particulares tendran derecho a ser indem-
nizados por las Administraciones Publicas co-
rrespondientes, de toda lesidn que sufran en

5 https://derechoymontana.wordpress.com/2013/09/09/
responsabilidad-por-defectos-en-el-material/ (consultado
a 21/07/15)

“ http://gatosconcasco.desnivel.com/blogs/2012/12/17 /reque-
rimientos-de-material-defectuoso/ (consultado a 21/07/15)

5 http://www.troglobios.org/2013/12/mosquetones-y-cin-
tas-express.ntml (consultado a 21/07/15)
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cualguiera de sus bienes y derechos, salvo en
los casos de fuerza mayor, siempre que la lesion
sea consecuencia del funcionamiento normal o
anormal de los servicios publicos”.

Cuando en estos accidentes interviene la fi-
gura de la administracion publica, se acude ge-
neralmente a la via contencioso-administrativa,
entrando en juego asi unos tramites procedi-
mentales distintos. Una de las particularidades
es que la responsabilidad de la administracion
es de caracter objetivo y directo, es decir, no
se requiere culpa en el autor del dafio y debe
mediar una clara relacion causal.

En cuanto a su determinacion, reiterada
jurisprudencia de forma pacifica ha sefhalado



como requisitos de la responsabilidad de la ad-
ministracion publica los siguientes:

1. Que el particular sufra una lesion en sus bie-
nes o derechos que no tenga obligaciéon de
soportar.

2. Que el dano sea real efectivo y susceptible
de evaluacion econdmica.

3. Que el daho sea imputable a la Administra-
cion y se produzca como consecuencia del
funcionamiento normal o anormal de los
servicios publicos, entendidos éstos en el
mas amplio sentido de actuacion, actividad
administrativa o gestién publica, en una re-
lacion de causa a efecto entre aquel funcio-
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namiento y la lesién, sin que sea debida a
casos de fuerza mayor.

La SAN de 17 de octubre de 2007 (JUR
2007\329382) es un ejemplo de la concurren-
cia de dichos elementos. En el accidente de
la excursionista en el Parque Picos de Europa
con una grieta los dos primeros requisitos eran
constatables en virtud de lo establecido con
anterioridad respecto a la asuncion del riesgo.
No obstante, la controversia surgia a la hora de
imputar dicho dafio al funcionamiento normal o
anormal del pargue natural. En este caso, el Tri-
bunal estimd que la administraciéon incurrié en
responsabilidad por omision del deber de man-
tenimiento, vigilancia, sefalizacion y precau-
cion, dado gue un mayor cuidado en la conser-
vacion del camino o incluso una minima sefali-
zacion hubiera evitado esa situacion de peligro.

Asimismo en otro pargue natural titularidad
de la administracion, la SAN de 20 de octubre
de 2004 (RJCA 2005\646) desestimo la pre-
tension de una familia accidentada por la caida
de un nevero, gue alegaba gue dicho peligro no
se encontraba debidamente sefalizado. Se con-
cluyd que en las entradas del parque se advertia
de esos riesgos, y que dado lo cambiante que
es el fendmeno de los neveros su sefalizacion
individual era imposible, es mas, la sefalizacion
y cierre en dicho lugar se habia efectuado pero
se termind retirando porque podria inducir a
confusidon, dado que los visitantes creerian que
solo ese nevero podria ser peligroso.

En cuanto a la responsabilidad de la admi-
nistracion como organizador de actividades, la
STS de 26 de octubre de 2002 (RJ 2002\10299)
sobre un caso de fallecimiento en el Tibet de un
médico que formaba parte de una expedicion
militar, estimo una falta de previsién de la ad-
ministracion pues el fallecido no se encontraba
bajo la cobertura del seguro y aun asi, asumio
los riesgos como cualquier otro miembro de la
expedicion, asimismo se incorpord de manera
voluntaria pero no se le negd la participacion

Por ultimo, la SAP de Pontevedra de 7 de
mayo de 2002 (AC 2002\1209) nos ilustra res-
pecto a los deberes de vigilancia de una admi-
nistracion local que organiza un simulacro de
rescate con rappel. Se estimd que la administra-
cion de Lalin debia responder, pues como res-
ponsable de la organizacion, funcionamiento vy
prestacion en condiciones de los Servicios Basi-
cos la Proteccion Civil autorizd dicha actividad
con total ausencia de control vy vigilancia, dado
que dicho incidente podria haberse evitado con
la supervision de la actividad.

WWW.ASOCIACIONABOGADOSRCS.ORG

£ e

S

O 4 0 O 0

Z




O 4 0 O 0

p

/0

£ e

byl

7. Causas de exoneracion de la responsabili-
dad
7.1. La culpa exclusiva de la victima vy la concu-
rrencia de culpas

La culpa exclusiva de la victima es un con-
cepto intimamente ligado a la asuncion del ries-
go. Su principal diferencia reside en que en el
primero su actuacion ha sido negligente y en el
segundo diligente, pero ha asumido los riesgos
inherentes. En cuanto a los deportes de mon-
tafa, la actuacion de la victima serd negligen-
te cuando esta se desenvuelve haciendo caso
omiso a las normas sobre proteccion y seguri-
dad establecidas.

En esta linea, la SAP de Guadalajara de 26
de marzo de 2003 (JUR 2003\137425), nos ilus-
tra la situacién de una actividad de rappel en el
gue a la actora, que ya conocia anteriormente la
disciplina, se le suministra el material oportuno
con la debida informaciéon. No obstante, obra
de manera negligente cuando durante el desa-
rrollo de la actividad se desvia de las instruccio-
nes recibidas y de las normas sobre la correcta
practica del rappel, poniendo asi en peligro su
integridad fisica adoptando posturas inadecua-
das, juntando los pies y perdiendo el equilibrio.
Asimismo los monitores, demostrando una im-
pecable diligencia, reaccionan ante el peligro
referido tirando de la cuerda para bloguear el
descenso y evitar consecuencias mas graves.
En definitiva, nos encontramos ante un notorio
supuesto de culpa exclusiva de la victima por
desobediencia de las normas de proteccion vy
seguridad.

Por otra parte, en el ambito de los acciden-
tes de esqui, se deben tener en cuenta factores
como la adecuacion de la velocidad a las carac-
teristicas de la pista. La SAP de Granada de 8
de junio de 2005 (JUR 2006\38831) estimo la
culpa exclusiva de la victima en Sierra Nevada,
pues se acreditd que la causa del accidente fue
la velocidad elevada del esquiador por la pis-
ta, hecho que provocd gque perdiera el control
y se golpeara contra un poste. Igualmente, se
establece que tampoco existia ningun defecto
de sefalizacion, balizamiento o proteccion del
mismo.

Caso similar también acaecido en Sierra
Nevada, es el de la SAP de Granada de 6 de
marzo de 2002 (JUR 2002\127493) en el que
un esquiador experto descendia en una pista de
notoria dificultad y sufrié un accidente al cho-
car contra un poste. El Tribunal estimd que el
accidente fue consecuencia de que el esquiador

RevisTA DE REsPoNsABILIDAD CIvIL Y SEGURO

descendia a una velocidad claramente inade-
cuada, 1o que le hizo perder el control de los es-
quis e impactar con un poste que se encontra-
ba adecuadamente protegido, ya que en caso
contrario las lesiones hubieran sido mayores.

Fundamental es mencionar la SAP de Ma-
drid de 16 de abril de 2008 (JUR 2008\179453),
sobre un accidente acontecido en un salto a
una poza. El tribunal sefala que al ciudada-
no también le es exigible cierto sentido de la
prudencia y de la autoproteccion para evitarse
dafos, matizando en este aspecto que “nadie
mejor que él conoce su estado y forma fisica,
y sus posibilidades”, dada su considerable es-
tatura y peso. Asimismo concluye en virtud de
lo profunda gue era la poza, que lo mas proba-
ble es que dicho incidente se produjera por una
mala posicion de caida, o una mala maniobra de
salida intentado inmediatamente buscar la su-
perficie.

En lo referente a la concurrencia de culpas,
esta se produce cuando interviene la culpa del
agente, y a su vez, la de la propia victima. La
jurisprudencia ha denotado cierta tendencia al
uso de esta figura y cada Tribunal segun su pro-
pio saber y entender, en atencion al caso con-
creto, pondera el porcentaje a aplicar, produ-
ciendo asi, una reduccion de la cuantia indem-
nizatoria.

Explica dicho supuesto la SAP de Ponte-
vedra de 7 de mayo de 2002 (AC 2002\1209),
gue juzgaba sobre la caida de un operario de
proteccion civil en el descenso de una cascada.
Se estimd un 40% de culpa de la propia victi-
ma, ya gue manifestd una conducta negligente,
pues llevd a cabo el rappel de manera incorrec-
ta, sin adoptar las correspondientes medidas de
seguridad; y por otra parte, un 60% de respon-
sabilidad se imputd a la administracién organi-
zadora del simulacro por una culpa in vigilando
como responsable de la actividad, dado que
con una adecuada supervision de la actividad
dicho incidente podria haberse evitado.

En este dmbito, NAasarRre® sefala que la
Unidn internacional de Asociaciones de Guias
de Montana (UIAGM) propone una responsabi-
lidad compartida entre el guia y el cliente cuan-
do este ultimo tiene una apreciable capacidad
técnica que le faculta para adoptar decisiones.
Se estima, por tanto, que el guia es quien debe
coordinar el grupo, pero se conserva parte de
la responsabilidad en el cliente. Respecto a este
planteamiento, se debe aclarar que aun no se

16 J. M2, NASARRE, 0p. cit., p. 108.



ha producido una valoraciéon de esta indole de
manera precedente por parte de los Tribunales,
pero bajo mi punto de vista, deberia ser teni-
da en cuenta, dado que la concurrencia entre
la culpa del guia y la culpa de la victima, quien
es conocedor de la disciplina, requiere de una
ponderacion.

Como se apreciara en el posterior epigrafe
sobre los actos de terceros, las colisiones entre
esquiadores son muy comunes en la practica.
Constatable en estos supuestos, es el posible
origen de una concurrencia de culpas; vy la SAP
de Castelldn de 24 de noviembre de 2010 (JUR
2011\79484) es un ejemplo de ello. El Tribunal
tuvo gue valorar una colision entre dos esquia-
dores, en la que uno de ellos se encontraba des-
cendiendo por la pista mientras que el otro se
encontraba parado en medio de la misma. La
resolucion en esta controversia estimo que la
preferencia en la pista la ostenta el que se en-
cuentra mas abajo, dado que el que se encuen-
tra arriba posee una mejor vision de la pista
gue incluye a los que se encuentran esquiando
delante. No obstante, se determind una concu-
rrencia de culpas, dado que la victima omitio la
cautela que le era exigible por situarse en medio
de la pista y no en uno de los laterales mientras
se encontraba parado. En definitiva, se otorga
una responsabilidad del 30% a la victima y un
70% al demandado.

También en el ambito del esqui, la STS de
26 de junio de 2001 (RJ 2001\5082) respec-
to a un accidente por colision con una caseta
de ventilacion, imputd una responsabilidad del
30% a la victima por descender a gran veloci-
dad en una pista de principiantes, y un 70% a
la estacion, por no haber adoptado las medidas
adecuadas para reducir el peligro de la colision,
como es el acolchar dicho elemento.

7.2. La fuerza mayor vy el caso fortuito

La fuerza mayor vy el caso fortuito son con-
ceptos de una considerable similitud, hasta el
punto de que el legislador les suele dar el mis-
Mo tratamiento, como establece el art. 1105 del
CC “fuera de los casos expresamente mencio-
nados en la ley, y de los en que asi lo declare
la obligacion, nadie respondera de aqguellos su-
cesos gue no hubieran podido preverse o, que,
previstos, fueran inevitables”.

Para resolver esta ambigledad, la juris-
prudencia se ha pronunciado en numerosas
ocasiones delimitdndolos. La fuerza mayor es
considerada como aquella que es imprevisible,
inevitable, irresistible, tratdndose de un evento
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externo. Por otra parte, el caso fortuito es con-
siderado como un peldano anterior a la fuerza
mayor, cComo aquel suceso imposible de prever,
pero que de haberse previsto se podria haber
evitado.

En primer lugar es necesario precisar que
la fuerza mayor sera considerada una causa de
exoneracion en cualquier caso. A modo ilustra-
tivo, la SAN de 20 de octubre de 2004 (RJCA
2005\646) en el accidente de una familia en el
pargue de Nacional de Ordesa y Monte Perdido
por la caida de un nevero. El Tribunal aprecio
gue dicho fendmeno natural era un proceso ca-
racteristico del pargue pero que no aparece to-
dos los afos, y cuando lo hace, se desarrolla de
un modo cambiante e uniforme retrocediendo
por el calor. Por lo que concluyo la inexistencia
de relacion causal exonerando asi a la adminis-
tracion, dado que el accidente fue producto de
una fuerza mayor, motivada por la naturaleza
extraordinaria, catastrofica y desacostumbrada
del fendmeno natural.

En este dmbito, el de la responsabilidad pa-
trimonial de la administracion, es necesario re-
saltar la especial consideracion de la fuerza ma-
yor como causa de exoneracion a diferencia del
caso fortuito. Caso contrario, es el que ocurre
en el resto de ambitos de la jurisprudencia don-
de su consideracion si es habitualmente exone-
radora. La SAP de Huesca de 26 de noviembre
de 2002 (JUR 2003\19935) mostraba el salto
a una poza y el consecuente impacto con una
roca del demandante a pesar de que los ante-
riores participantes resultaron ilesos, encua-
drando asi el suceso bajo caso fortuito asumible
dentro de la asuncion del riesgo de la victima.

De manera similar, la SAP de Girona de 2 de
febrero de 1996 (AC 1996\440) estimo la caida
de una esquiadora que dada la inexistencia de
un incremento de dicho riesgo por parte de la
entidad demandada se barajé como la concu-
rrencia de un caso fortuito: “bien pudo ocurrir
por una simple caida fortuita dentro de pista
con la mala fortuna de golpearse en la cabeza”.

Esta institucion juridica incluso es enuncia-
da en supuestos de culpa exclusiva de la victi-
ma. La SAP de Barcelona de 15 de octubre de
2014 (JUR 2015\40322), resolvid respecto al
accidente de una excursionista por el impacto
de una piedra “del tamano de un puno” prove-
niente de lo alto de la montafia. En la que se es-
tablecid una culpa exclusiva de la actora, pero
de manera subsidiaria se pronuncio respecto al
acaecimiento de un hecho subsumible bajo la
figura de caso fortuito: “Adn de ser cierto que
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el suceso acaecid tal como dijo la reclamante en
la prueba de interrogatorio y reitera su testigo
de que la piedra dio en el suelo y luego rebo-
té vy pegd a la Sra. Mari Trini en la boca no po-
driamos mas que estar en presencia de un mero
accidente subsumible dentro del caso fortuito”.

En conclusion, podemos determinar que
la culpa exclusiva de la victima, la asuncion del
riesgo y el caso fortuito son instituciones con
una estrecha relacion en la practica en los acci-
dentes deportivos de montafa. Por este motivo
encontraremos referencias entre los mismos en
las sentencias citadas en los correspondientes
epigrafes.

Por otra parte, la controversia se manifiesta
cuando algunos autores opinan gue en esta fi-
gura seria perfectamente aplicable la teoria del
riesgo, es decir, el organizador, guia o monitor
responderian en todo caso, ya sea por un com-
portamiento negligente (o bien no prestar la
maxima diligencia) o incluso por el acaecimien-
to de un caso fortuito".

Aungue es una teoria perfectamente valida,
bajo mi perspectiva en este ambito es inaplica-
ble o al menos de aplicacion muy excepcional.
En dicha hipotesis, la existencia de la figura de
la asuncion del riesgo careceria de razén y nos
encontrariamos ante un “seguro a todo riesgo”,
cinéndonos asi, a la exclusion de responsabili-
dad solo en el caso de una culpa exclusiva de
la victima. En este sentido, también sobra decir
que la mayoria de la jurisprudencia rechaza esta
tendencia como hemos desarrollado anterior-
mente.

7.3. Especial referencia a los actos de terceros

La intervencién de un tercero como causa
de produccidon en un accidente, es un factor
gue en numerosas ocasiones es valorado por
los Tribunales. El suceso mas comun en este
ambito son los accidentes entre esquiadores,
gue en caso de no apreciarse ningun tipo de
responsabilidad (o bien por falta de prueba)
los Tribunales suelen darle la consideracion de
caso fortuito.

De este modo, en la SAP de Valencia de 10
de Noviembre de 2008 (JUR 2009\62311) un
esquiador perdid el control y acabd deslizando-
se por la pista, alcanzd asi una velocidad con-

7 Vid. entre otros, R. VERDERA SERVER, "Una aproximacion a
los riesgos del deporte”, InDret 1/2003 (www.indret.com)
pp. 8 vy 9; M. MebiNna ALcoz, op. cit., pp. 238 vy 239; v F. PEerTi-
NEz ViLcHEZ, op. cit,, pp. 523 a 531.
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siderable que finalizdé en el impacto con otro
esquiador. Se concluye gue no existio ningun
tipo de negligencia y que por lo tanto “su ca-
lificacion no podria ser otra que la de un mero
accidente subsumible dentro del caso fortuito”.
De manera similar, la SAP de Madrid de 20 de
julio de 2005 (AC 2005\1285) verso respecto
a accidente entre la actora que estaba en una
pista azul y el demandado que provenia de una
pista negra. El Tribunal concluyd que se trataba
de un lance fortuito inherente a la practica del
referido deporte, en dia de maxima ocupacion
de las pistas, negando asi, que la demandan-
te fuera arrollada por el demandado, sino mas
bien lo contrario, siendo la colisidon de frente.

Asimismo, la SAP de Alicante de 11 de mar-
zo de 1999 (AC 1999\4898) desestimd la pre-
tension de un accidentado por la colision con
otra esguiadora estableciendo que esta se habia
caido antes de golpear al demandante, al pasar
sobre una capa de hielo, y no carecia de expe-
riencia en la practica del esqui. Por otra parte,
es resaltable en este sentido el hecho de que no
se estima responsabilidad de la estacion, dado
gue no existid ningun defecto de mantenimien-
to ni sefalizacion en las pistas. En este aspecto,
destaca Pifleiro Salguero® la poca viabilidad de
demandar solo a la entidad que explota la esta-
cion de esqui en los supuestos de colision en-
tre esquiadores, cuando esta no ha sido por los
motivos anteriormente enunciados'.

8. Los seguros en los deportes de montaina

Dado el riesgo intrinseco existente en estos
deportes, es de suma probabilidad la produc-
cion de un incidente de gravedad gue concluya
en una demanda ante los Tribunales. Ante esta
realidad, las compafias aseguradoras no han
tardado en ofertar una amplia gama de seguros
gue se dedican a cubrir los incidentes de estos
deportes de riesgo. Asimismo, en ciertos am-
bitos deportivos dicho aseguramiento es una
obligacion ineludible.

En esta sede es fundamental delimitar cual
es el ambito de cobertura de la podliza del se-
guro, pues en ocasiones puede ser discutida en
sede judicial. Asi, la SAP de Asturias de 16 de fe-
brero de 2004 (JUR 2004\82891) resolvid sobre
esta problematica, en un caso de reclamacion a
la aseguradora por un accidente durante la prac-

8 J. PINEIRO SALGUERO, “Responsabilidad Civil y Deporte”, Te-
sis Doctoral Universidad Pompeu Fabra, 2008, p. 234.

9 Véase a modo de ejemplo SAP de Lleida de 10 de marzo
de 1999 (AC 1999\698) o la SAP de Huesca de 8 de julio de
1999 (AC 1999\1583)



tica de alpinismo. La controversia residia en de-
terminar si dicho incidente se encuadraba dentro
del ambito de cobertura del seguro, que excluia
expresamente una serie de actividades, entre las
que se incluia el alpinismo de alta montafa asi
como cualquier actividad que supusiera un ries-
go similar. A pesar de no encuadrarse dentro de
lo entendido como “alta montafna”, el Tribunal
determind que el accidente acaecido no entraba
dentro de la pdliza, dado que, entre otros facto-
res, se trataba de un supuesto excepcional al no
realizarse por la generalidad de las personas.

En ocasiones, las propias estaciones de es-
qui ofrecen un seguro como un plus del “forfait”
(como Grandvalira, Andorra, o Bagueira); mien-
tras que Sierra Nevada lo incluye de forma obli-
gatoria en el precio. No se trata en este caso de
seguros en el ambito de responsabilidad civil,
sino que cubren el rescate vy la atencion médica.

La generalidad de las regulaciones de turis-
Mo activo autondmicas establece la obligacion
de las empresas de turismo activo a suscribir
un seguro de responsabilidad civil, asi como el
deber de informar de la existencia de estas po-
lizas. lIgualmente se estipula que dichos seguros
deben cumplir con una cobertura minima por
siniestro, que incluso, se combina con cobertu-
ras de responsabilidad civil.

Las diferencias entre las reglamentaciones
de turismo activo son constatables, sin embar-
go, existe cierta uniformidad en la cuantia de
la cobertura minima. En Andalucia el decreto
20/2002, de 29 de enero, establece un mini-
mo de 600.000 euros por siniestro, para cubrir
tanto el accidente o la asistencia, como los po-
sibles riesgos imputables a la empresa por la
organizacion y prestacion de la actividad de tu-
rismo activo. De igual manera, en Murcia, Valen-
cia, Aragdén y Navarra se impone un minimo de
600.000 euros. Respecto a la ultima de las Co-
munidades Auténomas citadas, hay que desta-
car que se expresa que el seguro de asistencia
0 accidente deberd incluir también los gastos
de rescate.

Asimismo, en Galicia también se establece
una cuantia minima que asciende a 150.253,02
euros, mientras que, otras Comunidades Auto-
nomas establecen ciertas diferenciaciones. Asi,
en Asturias se constituye una cobertura minima
de 300.507 euros en responsabilidad civil y de
30.050 euros en caso de asistencia o acciden-
te; en Castilla La Mancha se imponen 150.250
euros por victima y 601.000 por siniestro; y en
Castilla y Leodn se diferencian 600.000 € por si-
niestro y de 150.000 € por victima.

/9

Por ultimo, en Cataluia la reglamentacion,
es aln Mmas minuciosa, dado que establece por
un lado que se tenga una poliza de seguros de
accidentes personales “que cubra los gastos de
curaciones, rescate y traslado hasta 6.000 eu-
ros por victima y un capital minimo por victima
de 3.000 euros en caso de muerte y 6.000 eu-
ros en caso de invalidez”; y por otro, se impone
la contratacion de una poliza de seguros de res-
ponsabilidad civil con “unos limites minimos de
150.253,03 euros por victima y 601.012,10 euros
por siniestro”.

En estas obligaciones no se indaga dema-
siado en el ambito que debe estar cubierto en
materia de responsabilidad civil, simplemente se
establece la obligacion de cubrir los riesgos im-
putables a la empresa de turismo activo. Asi, en
la SAP de Las Palmas de 24 de noviembre de
2003 (AC 2003\1899), la aseguradora de la em-
presa de turismo activo alegd que el incidente no
se encontraba dentro del dmbito de cobertura.
Dicha pretension estaba basada en la interpre-
tacion de una clausula que simplemente expre-
saba la cobertura de “la responsabilidad civil del
monitor o guia”, interpretando la aseguradora
gue para que dicha cobertura surtiera efecto era
precisa su aceptacion respecto al monitor con-
creto. El Tribunal estimd que en la poliza no se
expresaba nada respecto a que el monitor deba
ser aceptado por la entidad aseguradora, por lo
que, ante tal oscuridad o vaguedad, en virtud del
art. 1288 del CC, no puede prevalecer la interpre-
tacion restrictiva de la aseguradora.

En conclusion, la mayoria de las Comunida-
des Auténomas se han aventurado en la regu-
lacion de las empresas de turismo activo. Mien-
tras que en otras comunidades como Madrid,
Pais Vasco, Extremadura, Baleares, Ceuta y Me-
lilla no existe ninguna regulacion del turismo ac-
tivo, y en Canarias esta en proceso.

De manera mas o menos acertada, estas
regulaciones han marcado una serie de pau-
tas que no gozan de uniformidad en el ambito
estatal, lo que podria provocar la migracion de
empresas de turismo activo a aquellas comuni-
dades gue ofrezcan las condiciones mas favo-
rables. Provocando la competencia en un am-
bito que no debe tomarse a la ligera dados los
riesgos, que hemos corroborado, que entrafa.

Bajo mi perspectiva, muchos incidentes po-
drian eludirse mediante la promulgacion de una
normativa estatal. A pesar de tratarse de una
materia que es competencia de las Comunida-
des Autdnomas, es una controversia gue supe-
ra la consideracion de turismo, el riesgo que su-
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pone no es asimilable a este sector y no deberia
comercializarse a la ligera. La exigencia de que
se establezcan una serie de requerimientos es
fundamental e ineludible: una titulacion especi-
fica para impartir estas actividades; la contrata-
cion seguro de responsabilidad civil concretan-
do los ambitos de cobertura que debe presen-
tar; la obligacion de informar en todo momento
al participante; entre otros requisitos minimos.

9.
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RESPONSABILIDAD
CIVIL

La accidn que ejercite el mutualista funcionario civil del

Estado contra la Entidad con la que haya concertado
su Mutualidad la prestacion de asistencia sanitaria, a fin
de reclamar aquél el daiho sufrido por la prestacion del
servicio, tiene como plazo de prescripcion el de un ano

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 12),
de 13 de octubre de 2015.
Ponente: Excmo. Sr. D. Eduardo Baena Ruiz

Fundamentos de Derecho
Resumen de Antecedentes.

PRIMERO.- Son hechos relevantes de la instan-
cia para la decision del recurso los siguientes:

1. La representacion procesal de don Loren-
z0, invocando los articulos 1101 y 1902 del Codi-
go Civil, ejercitd accion de responsabilidad con-
tractual, ex articulo 1101 del Codigo Civil, frente
a la compania aseguradora DKV a fin de ser
indemnizado por el fallecimiento de su hijo, el
nifo Vidal, consecuencia de la negligencia meé-
dica del facultativo del servicio de urgencias del
Hospital Modelo de La Corufa.
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2. El actor era mutualista o beneficiario de
Muface y en su condiciéon de tal optd por recibir
la prestacidon de asistencia sanitaria de una de
las entidades privadas que se le ofrecian, que
en el caso fue DKV Seguros.

3. La aseguradora demandada, sin perjuicio
de oponerse al fondo de la cuestion, alegd con
caracter previo la excepcion de prescripcion
en atencion a que la accion que se ejercitaba
tendria como fundamento la responsabilidad
extracontractual, y cuando medid reclamacion
por primera vez habria transcurrido mas de un
afo desde el fallecimiento del nifio que tuvo lu-
gar el 21 de abril de 2007.

4. El Juzgado de Primera instancia nime-
ro 12 de Zaragoza dictd sentencia el 3 de di-
ciembre de 2012 estimando la excepcidon de
prescripcion opuesta por la demandada con la
siguiente motivacion:

(i) El régimen de Seguridad Social de los
funcionarios publicos es un régimen gue tie-
ne como uno de los mecanismos de cobertura
el Mutualismo Administrativo gestionado por
la Mutualidad General de Funcionarios Civiles
del Estado regulado por el Real Decreto Le-
gislativo 4/2000, de 23 de junio, por el que se
aprueba el Texto Refundido de las Leyes so-
bre Seguridad Social de los Funcionarios Ci-
viles del Estado, previendo el articulo 17.1 las
modalidades de asistencia necesaria, entre las
gue se encuentra el régimen de conciertos con
otras entidades o establecimientos publicos o
privados.

(i) Estos conciertos, de acuerdo con lo es-
tablecido en la disposicidon adicional vigésimo
tercera de la Ley 30/2007, de 30 de octubre,
de Contratos del sector publico, tienen la natu-
raleza de contratos de gestion de servicio pu-
blico regulandose por la normativa especial de
cada mutualidad vy, en todo lo no previsto por la
misma, por la legislacién de contratos del sec-
tor publico.

(iii) Quiere ello decir que entre el mutualis-
ta y la entidad sanitaria no media relacién con-
tractual.

(iv) La relacidon contractual de naturaleza
administrativa se establece entre la mutualidad
y la entidad. (v) Por ello la accion en virtud de la
cual un mutualista o beneficiarios reclama fren-
te a la entidad tiene naturaleza extracontrac-
tual, bien al amparo del articulo 1902, por la res-
ponsabilidad por hecho propio, bien al amparo
del articulo 1903 por el hecho ajeno.
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(vi) Siendo esa la accidn ejercitada, sujeta
al plazo de prescripcidon de un afno, y habiendo
transcurrido con exceso el mismo al formularse
la primera reclamacion, es por lo que se estima
la excepciodn alegada de contrario.

5. Contra la anterior sentencia interpuso
recurso de apelacion la representacion pro-
cesal de la parte actora, correspondiendo su
conocimiento a la Seccion numero 5 de la
Audiencia Provincial de Zaragoza que dictd
sentencia el 13 marzo 2013 desestimatoria del
mismo.




6. La sentencia citada sostiene:

(i) Que las sentencias invocadas por la par-
te apelante (STS de 12 de febrero de 1990, 2 no-
viembre 1999 y 19 de junio de 2001, como de las
AP de 20 de septiembre de 2002 de la Secciodn
142 de Barcelona y de 21 de enero de 2008 de
la Seccion 52 de Zaragoza) no son pertinentes
al caso.

(ii) No se trata de un contrato de seguro de
prestacion de asistencia médica entre un parti-
cular y una aseguradora, sino de la relacién en-
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tre un afiliado a una mutualidad de naturaleza
pUblica -Muface- v la entidad privada concer-
tada con ésta para la prestacion de asistencia
sanitaria.

(iii) Con tal antecedente se concluye que,
aunque la actora tenia la facultad de elegir
anualmente entidad de prestacion de asistencia
sanitaria, de entre las concertadas, e incluso de
elegir entre los centros y cuadros médicos de la
entidad elegida, ello no le confiere a la relacion
naturaleza contractual ni con la entidad ni con
el médico.

(iv) Con cita de la legislacion que recoge la
sentencia de primera instancia, concluye que el
titulo del afiliado a la mutualidad proviene de
una relacion de derecho publico, cual es su afi-
liacion a la mutualidad dada su condicion de
funcionario del Estado; por lo que su relacion
con el facultativo que le atiende o con la en-
tidad que presta la asistencia a través de éste
no puede asimilarse a la contractual sino a la
extracontractual.

7. La representacion procesal de la parte
actora interpuso contra la sentencia del Tribu-
nal de instancia recurso de casacion por interés
casacional conforme a lo dispuesto en el arti-
culo 477.2.32 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
en los términos que Mmas adelante se recogeran,
que fue admitido por Auto de 10 de diciembre
de 2013, al que se opuso, previo traslado, la par-
te recurrida.

Recurso de Casacion.

SEGUNDO.- Motivo Unico. Enunciacién y Plan-
teamiento.

Considera gue la sentencia de instancia
ha infringido los articulos 25 vy 28 de la Ley
26/1984, del 19 julio, General para la Defensa de
los Consumidores y Usuarios, el articulo 1101 vy
1964, ambos del Codigo Civil, y la disposicion
adicional 232 de la Ley 30/2007 del 30 octubre
de Contratos del Sector Publico.

En el desarrollo argumental del motivo par-
te de la base de que el recurrente pertenece
como afiliado a Muface vy eligid a DKV como
prestadora de los servicios sanitarios origen de
la demandada del presente recurso, plantean-
dose la cuestion de determinar si la relacion en-
tre ély la entidad es extracontractual o contrac-
tual, siendo ésta ultima la tesis que sustenta.

A partir del anterior planteamiento solicita
la unificacion de la doctrina del Tribunal Supre-
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Mo por existir jurisprudencia contradictoria de
Audiencias Provinciales. Por un lado se cita la
sentencia recurrida de la Seccion 52 de la Au-
diencia Provincial de Zaragoza de 13 de marzo
de 2013, que califica la relacion como extracon-
tractual, y por otro la sentencia de la misma
Seccion y Audiencia de 21 de enero de 2008 y
la sentencia de la Audiencia Provincial de Bar-
celona de 20 de septiembre de 2002.

También cita el recurrente las sentencias
dictadas por esta Sala el 12 de febrero de 1990 vy
2 de noviembre de 1999.

TERCERO.- Decision de la Sala.

1. El Real Decreto Legislativo 4/2000, de 23
de junio, aprueba el texto refundido de la Ley
sobre Seguridad Social de los Funcionarios Ci-
viles del Estado, estableciendo en el articulo 17
la forma de la prestacion de la asistencia sanita-
ria en los siguientes términos:

". La asistencia sanitaria se facilitard por la
Mutualidad General de Funcionarios Civiles del
Estado, bien directamente o por concierto con
otras entidades o establecimientos publicos o
privados. Estos conciertos se estableceran pre-
ferentemente con instituciones de la Seguridad
Social.

2. La Mutualidad General de Funcionarios
Civiles del Estado no abonara los gastos que
pudieran ocasionarse cuando el beneficiario,
por decision propia o de sus familiares, utilice
servicios médicos distintos de los que le hayan
sido asignados, a no ser en |l0os casos gque se es-
tablezcan en el Reglamento General del Mutua-
lismo Administrativo”.

2. El Reglamento General de Mutualismo
Administrativo fue aprobado por el Real Decre-
to 375/2003, de 28 marzo, siendo relevante a
los efectos del recurso los articulos 77 y 151 del
mismo.

El articulo 77. 1 dispone, en coincidencia
sustancial con el articulo 17 de la Ley sobre Se-
guridad Social de los Funcionarios Civiles del
Estado, que: "La asistencia sanitaria se facili-
tara por la Mutualidad General directamente o
por concierto con otras entidades o estableci-
mientos publicos o privados, preferentemente
con instituciones de la Seguridad Social. Cuan-
do la asistencia se facilite mediante concierto,
los mutualistas podran elegir, bien en el mo-
mento de la afiliacion o alta, bien dentro del
periodo que se sefale al efecto, la entidad o
establecimiento publico o privado a través del
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cual hayan de recibir la prestacién de dicha
asistencia”.

En el nimero 2 se recoge el alcance de los
conciertos: "Los conciertos estipularan los de-
rechos y obligaciones reciprocos de las partes,
asi como las modalidades, forma, condiciones
de la asistencia y las causas por las que ésta se
prestara a los beneficiarios con derecho a ella”.

Resulta de sumo interés, y se verd como la
Sala lo tuvo en consideracion, el articulo 78 que
prevé gue si el beneficiario, salvo en los supues-
tos que enumera, por decision propia o de sus
familiares, utilizase servicios sanitarios distintos
de los que le correspondan, serd él quien los
abonara sin derecho a reintegro.

El articulo 151, relativo a la "contratacion”, es
significativo por cuanto en él queda claro quié-
nes son las partes contratantes y dispone lo que
sigue: "1. El régimen de la contratacion de la Mu-
tualidad General de Funcionarios Civiles del Es-
tado se ajustard a lo dispuesto para los organis-
mos autdénomos en el texto refundido de la Ley
de Contratos de las Administraciones Publicas,
aprobado por el Real Decreto Legislativo 2/2000,
de 16 de junio, y sus normas complementarias,
con la particularidad que se preveé en el apartado
3 siguiente, de acuerdo con lo establecido en el
apartado 2 del articulo 5 del texto refundido de
la Ley sobre Seguridad Social de los Funciona-
rios Civiles del Estado, respecto al régimen de los
conciertos para la prestacion de los servicios de
asistencia sanitaria y farmaceéutica.

2. El Director General de MUFACE es el
organo de contratacion del organismo y esta
facultado para celebrar en su nombre los con-
tratos en el ambito de su competencia, sin per-
juicio, en su caso, de las autorizaciones que re-
sulten procedentes de acuerdo con el articulo
12 del texto refundido de la Ley de Contratos de
las Administraciones Publicas.

3. La prestacion de servicios asistencia-
les por entidades publicas, sociedades médi-
cas, colegios farmacéuticos y otras entidades
O empresas gue sean precisos para el cumpli-
miento de los fines de la accidon protectora de
la Mutualidad General de Funcionarios Civiles
del Esta do, cualquiera gue sea su importe vy la
modalidad gue revistan (convenios, conciertos,
polizas, u otras modalidades analogas), se con-
vendran de forma directa entre la mutualidad
vy la entidad correspondiente, con informe pre-
vio de la Abogacia del Estado del Ministerio de
Administraciones Publicas y de la Intervencion
delegada en el organismo sobre el proyecto de



convenio, concierto, pdliza o documento en el
gue consten las condiciones de prestacion”.

3. La disposicion adicional vigésimo tercera
de la Ley 30/2007 de Contratos del Sector Pu-
blico, hoy vigésima tras la publicacion del Real
Decreto Legislativo 3/2011, de 14 noviembre,
por el que se aprueba el texto refundido de la
Ley de Contratos del Sector Publico, relativa a
los "Conciertos para la prestacion de asistencia
sanitaria y farmaceéutica celebrados por la Mu-
tualidad de Funcionarios Civiles del Estado, la
Mutualidad General Judicial y el Instituto Social
de las Fuerzas Armadas"” dispone que: "1. Los
conciertos gue tengan por objeto la prestacion
de servicios de asistencia sanitaria y farmacéu-
tica vy que, para el desarrollo de su accién pro-
tectora, celebren la Mutualidad de Funcionarios
Civiles del Estado y el Instituto Social de las
Fuerzas Armadas con entidades publicas, enti-
dades aseguradoras, sociedades médicas, cole-
gios farmacéuticos y otras entidades o empre-
sas, cualquiera gque sea su importe y modalidad,
tendradn la naturaleza de contratos de gestion
de servicio publico reguldndose por la norma-
tiva especial de cada mutualidad vy, en todo lo
no previsto por la misma, por la legislacion de
contratos del sector publico.

2. Los conciertos que la Mutualidad General
Judicial celebre para la prestacion de servicios
de asistencia sanitaria y farmaceéutica con enti-
dades publicas, entidades aseguradoras, socie-
dades meédicas, colegios farmacéuticos y otras
entidades o empresas, y gue sean precisos para
el desarrollo de su accidn protectora, se con-
vendran de forma directa entre la Mutualidad y
la Entidad correspondiente, previo informe de
la Abogacia del Estado del Ministerio de Jus-
ticia y de la Intervencion Delegada en el Orga-
nismao”.

4. A la fecha del supuesto de hecho que se
enjuicia el Concierto vigente de MUFACE con
Entidades de Seguro para la asistencia sanitaria
en territorio nacional a mutualistas y beneficia-
rios de la Mutualidad para el ano 2007 era el
contenido en la Resolucion de 22 de diciembre
de 2006 del Ministerio de Administraciones pu-
blicas, en la que se hace constar que el acuerdo
es en aplicacion de la legislacion que antes he-
Mos mencionado.

5. En concreto la naturaleza y régimen del
concierto y de las relaciones en él basadas se
prevé y recoge en la clausula 5, distinguiendo:
A) Las relaciones entre MUFACE vy la Entidad,
con motivo del cumplimiento de los derechos vy
obligaciones que, segun la clausula 1.1 constitu-
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yen los respectivos objetos del concierto, y B)
Las relaciones entre los beneficiarios y la Enti-
dad con motivo del cumplimiento por la misma
de las obligaciones sefaladas en el parrafo pre-
cedente.

La relacion contractual administrativa se
establece entre MUFACE v la Entidad, pero no
con los facultativos o centros de ésta.

Se configuran como relaciones autonomas
entre las partes las relaciones asistenciales en-
tre los beneficiarios y los facultativos o centros
de la Entidad de los que recaben y reciban su
asistencia, recogiéndose (5.2.3) que tales rela-
ciones tendran la naturaleza que, con arreglo a
derecho, corresponda a su contenido, y que el
conocimiento y decision de las cuestiones que
puedan surgir en las mismas seran competencia
de la jurisdiccion civil o, en su caso, de la penal.

6. Tal distincion ha tenido reflejo en el cam-
bio jurisprudencial de la Sala Tercera del Tribu-
nal Supremo gue aparece explicitado en la sen-
tencia de 18 de octubre de 2011, Rc. 443/2009
en los siguientes términos: "... esta misma Sec-
cion, en la Sentencia de 2 de julio de 2008, re-
caida en el recurso contencioso-administrativo
numero 395/2006, ha tenido ocasidén de estu-
diar el tema a la luz de elementos normativos
recientes, que lo han clarificado.

En efecto, la Seccion, en asuntos similares
al de autos, vino declarando que, "el dafio cuyo
resarcimiento se persigue por la actora, no es
imputable al funcionamiento de los servicios
publicos, habida cuenta de que la actuacion
administrativa consiste en celebrar conciertos
con Entidades o Sociedades para facilitar a los
mutualistas y beneficiarios la prestacion sanita-
ria de tal modo que, a tenor de lo dispuesto en
los Conciertos suscritos, la responsabilidad que
puede surgir por la defectuosa asistencia no es
susceptible de ser imputada mas alla del circulo
en gue efectivamente se realiza la prestacion,
extendiéndose en la forma pretendida por la
demandante”, afadiéndose que la Administra-
cion "no ha prestado ningun tipo de asistencia
sanitaria, ha sido la Entidad concertada elegi-
da por la mutualista la que lo ha hecho a través
de sus servicios y en el ambito de una relacion
establecida libremente con la recurrente y que
ésta no puede desconocer” (de la Sentencia de
25 de enero de 2001-recurso n2 251/2000)".

"Se destaca en la referida Sentencia de
2 de julio del pasado afo, no puede descono-
cerse la incidencia que, en esta cuestion, tiene
la disposicion adicional vigésimo tercera de la
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Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos
del Sector Publico, cuyo apartado 1 dispone
que "los conciertos que tengan por objeto la
prestacion de servicios de asistencia sanitaria
y farmacéutica y que, para el desarrollo de su
accion protectora, celebren la Mutualidad de
Funcionarios Civiles del Estado y el Instituto
Social de las Fuerzas Armadas con entidades
pUblicas, entidades aseguradoras, sociedades
médicas, colegios farmaceéuticos y otras entida-
des o empresas, cualquiera que sea su importe
y modalidad, tendran la naturaleza de contratos
de gestion de servicio publico regulandose por
la normativa especial de cada mutualidad vy, en
todo lo no previsto por la misma, por la legisla-
cion de contratos del sector publico”.

Con esta disposicion, el legislador conside-
ra expresamente sometidos los conciertos del
tipo del que trae causa la asistencia prestada
a la parte actora, celebrado entre la Mutuali-
dad General de Funcionarios Civiles del Estado
-el Instituto Social de las Fuerzas Armadas en
el recurso numero 395/2006- vy Asisa, al régi-
men del contrato de gestion de servicio publi-
co, del gue el concierto constituye una de sus
modalidades de contratacion [ articulo 253.a)
de la nueva Ley vy articulo 156.c) de la prece-
dente Ley de Contratos de las Administracio-
nes Publicas ], figurando entre las obligaciones
del contratista la de "indemnizar los dafos que
se causen a terceros como consecuencia de las
operaciones que requiera el desarrollo del ser-
vicio, excepto cuando el dafo sea producido
por causas imputables a la Administracion” [ar-
ticulo 256.c) de la nueva Ley vy articulo 161.c) de
su precedente] Esta idea, que ya se deducia de
la normativa anterior, se hace ahora explicita,
cobrando todo su vigor el sistema de responsa-
bilidad al que se acaba de aludir, de manera gue
"la responsabilidad de la Administracion solo se
impone cuando los dafos deriven de manera
inmediata y directa de una orden de la Admi-
nistracion [...], modulando asi la responsabilidad
de laAdministracion en razdn de la intervencion
del contratista, que interfiere en la relacion de
causalidad de manera determinante, exone-
rando a la Administracion, por ser atribuible
el dafno a la conducta y actuacion directa del
contratista en la ejecucion del contrato bajo su
responsabilidad, afectando con ello a la relacion
de causalidad, que sin embargo se mantiene en
lo demas, en cuanto la Administracion es la ti-
tular” del servicio y del fin publico gue se trata
de satisfacer, asi como en los casos indicados
de las operaciones de ejecucion del contrato
que responden a ordenes de la Administracion
(Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de junio
de 2006)".

¢ RevisTA DE ResPONSABILIDAD CIVIL Y SEGURO

7. Que se configuren como autéonomas las
relaciones de los beneficiarios con los faculta-
tivos o centros de la Entidad que ha celebrado
el concierto con la Mutualidad, sin suponer rela-
cion de ésta con aqguellos, no empece a que se
haya de convenir que aqguellas relaciones traen
causa del contrato de servicio publico celebra-
do entre la Mutualidad vy la Entidad, previéndo-
se en su normativa, entre las obligaciones del
contratista, la de indemnizar los dafios que se
causen a terceros como consecuencia de las
operaciones que requiera el desarrollo del ser-
vicio, excepto cuando el dafo sea producido
por causas imputables a la Administracién (ar-
ticulo 280 c¢) del Texto Refundido de la Ley de
Contratos del Sector Publico), pues se trata de
un contrato en el que la Administracién contra-
tante (agui el Mutualismo Administrativo que
asume la prestacion de asistencia sanitaria con
el mismo alcance y contenido que el sistema de
la Seguridad Social) encomienda a un contratis-
ta la gestion de un servicio de su competencia.

8. Corolario de ello es que entre el mutualis-
ta y la entidad sanitaria no media relaciéon con-
tractual. La relacion contractual, como contrato
de gestion de servicio publico, se establece en-
tre la Mutualidad y la entidad sanitaria.
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En consecuencia se debe concluir que la
relacion entre los afiliados o beneficiarios de la
Mutualidad y la Entidad concertada con esta es
de naturaleza extracontractual, en el sentido
gue mas adelante se precisara.

9. Aungue la Sala no haya abordado la
cuestion en unos términos tan contundentes
como los agqui planteados, existen precedentes
de los que se puede inferir la naturaleza extra-
contractual de la relacion entre el mutualista vy
la entidad gue por concierto prestan asistencia
sanitaria.

La sentencia de 24 octubre de 2011, Rc.
1692/2008 expone, como la sentencia de la Sala
Tercera del Tribunal Supremo gue hemos cita-
do, que la relacion de MUFACE con la Entidad
concertada no se extiende a los facultativos o
centros de la entidad que presta asistencia; por
lo que si lo reclamado es en virtud de responsa-
bilidad de éstos en la prestacion del servicio no
cabe dirigir la accion contra MUFACE.

Sin embargo se aprecia que la accion ejer-
citada se fundo en el articulo 1903 del Cdodigo
Civil, como suponiendo la naturaleza extracon-
tractual de la relacion.

37/

Lo mismo se puede predicar de la sentencia
de 11 de abril de 2013, Rc. 2017/2010, en la que
la que la negligencia médica se fundamentaba
en una doble infraccion de los articulos 1902 vy
1903 del Codigo Civil, asi como de la de 16 de
marzo de 2010, Rc. 1067/2006.

Mas esclarecedora, planteandose precisa-
mente la excepcion de prescripcion de la ac-
cion, es la sentencia de 20 de junio de 2006, Rc.
3935/1999, en la que se distingue entre la res-
ponsabilidad fundada en la culpa contractual vy
la basada en la extracontractual, para concluir
gue en el caso enjuiciado existio un vinculo con-
tractual y por tanto el plazo de prescripcion
era el de 15 afos que previene el articulo 1964,
referido a las acciones personales que no ten-
gan sefalado término especial de prescripcion.
Tal conclusion se alcanza en atencion a gue la
operacion en cuestion no estaba cubierta por el
ISFAS, por lo que es evidente que se tuvo que
llevar a cabo por una relacion contractual entre
la paciente y la Policlinica. A sensu contrario, v
de estar cubierta por la entidad se infiere que
la relacion tendria naturaleza extracontractual.

10. La Sala, en sentencia de 24 de mayo de
2001, Rc. 1306/1996, abordd la naturaleza con-
tractual o no, precisamente a efectos del plazo
de prescripcion de la accion, entre la persona
afiliada a la Seguridad Social y el centro hos-
pitalario integrado en el sistema que le pres-
ta asistencia médica, afirmando que: "... de un
lado, que la inmensa mayoria de las sentencias
de esta Sala que estudian la prescripcidon en
casos semejantes al presente lo hacen dando
por supuesto que el plazo a considerar es el
de un ano del art. 1968-22 CC; y de otro, que
resulta dificil sostener esa naturaleza contrac-
tual o andloga a la contractual desde la confi-
guracion constitucional de la Seguridad Social
como un régimen que los poderes publicos tie-
nen gue mantener para garantizar a todos los
ciudadanos la asistencia y prestaciones socia-
les suficientes (art. 41 CE), lo que convierte a la
Seguridad Social en una funcion del Estado v a
su régimen en un régimen legal y publico segun
la doctrina del Tribunal Constitucional (SSTC
65/87 y 37/94, que a su vez citan otras anterio-
res). Precisamente estas razones justificaron el
voto particular discrepante a la citada sentencia
de 30-12-99, y con posterioridad a la misma se
ha dictado por esta Sala la sentencia de 12-2-
00 (recurso 1562/96) considerando "incontes-
table" la prescripcion de un affo por constituir
en el caso examinado la relacion del enfermo
con el Servicio Andaluz de Salud una "relacion
juridico-puUblica... distinta en su conformacion
técnica de la genuina contractual”.
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Esta doctrina seria extrapolable al supuesto
enjuiciado si, como se ha dicho, el Mutualismo
Administrativo asume la prestacion sanitaria
con el mismo alcance y contenido que el siste-
ma de la Seguridad Social, con las singularida-
des ya expuestas.

Asi se infiere del titulo, exposicion de moti-
vos y articulado del Texto Refundido de la Ley
de Seguridad Social de los Funcionarios Civiles
del Estado, aprobado por el Real Decreto Le-
gislativo 4/2000, de 23 de junio.

En el desarrollo del mismo se aprobd el Re-
glamento General del Mutualismo Administrati-
vo de 28 de marzo de 2003 vy en su articulo 2,
sobre el régimen del Mutualismo administrativo,
dispone que "El mutualismo administrativo, me-
canismo de cobertura del Régimen especial de
la Seguridad Social de los funcionarios Civiles
del Estado integrado en el Sistema de la Seguri-
dad Social, previsto en el parrafo b) del articulo
2 del texto refundido, se rige por lo dispuesto
en éste, en el presente reglamento vy en las de-
mas disposiciones de aplicacion y desarrollo”.
De lo que se colige su naturaleza de Régimen
especial de la Seguridad Social.

11. Es cierto que, a efectos de prescripcion,
tradicionalmente hemos venido distinguiendo
en la jurisdiccion civil entre accion de naturale-
za contractual o extracontractual, sin que tales
términos los recoja tal cual el articulo 1964 del
Codigo Civil ni el 1968.2 del mismo Texto Legal;
lo que a veces, como en el presente supuesto,
ofrece dificultades conceptuales a la hora de
calificar la relacion que une al que ejercita la ac-
cion con la parte demandada.

Por ello, conforme ya se ha motivado, lo
gue debe destacarse es que la accion del mu-
tualista contra la entidad concertada o contra
los centros o facultativos del cuadro médico
de la misma no nace de una relacion personal
contractual entre ambos, sino del compromiso
contraido por la entidad con la Mutualidad con
la que ha celebrado el concierto como contra-
to de servicio publico, con obligacion, merced
a la Ley gque los regula, de no causar dafios a
terceros como consecuencia del desarrollo del
servicio.

Por tanto, si el dafo tiene lugar vy el terce-
ro, beneficiario del servicio pero gue no ha sido
parte en el contrato de naturaleza administra-
tiva, ejercita accion para el resarcimiento de
dafo sufrido, tal accion tiene su encaje en el ar-
ticulo 1902 del Codigo Civil y, por ende, el plazo
de prescripcion sera el de un aflo previsto en el
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articulo 1968.2 del citado Cdédigo por la remi-
sion gue hace éste al articulo 1902 del mismo
Texto Legal.

Consecuencia de todo lo expuesto es la
desestimacion del motivo, fijando la Sala como
doctrina que "la accion que ejercite el mutualis-
ta funcionario civil del Estado contra la Entidad
con la que haya concertado su Mutualidad la
prestacion de asistencia sanitaria, a fin de recla-
mar aquél el dafo sufrido por la prestacion del
servicio, tiene como plazo de prescripcion el de
un ano".

CUARTO.- De conformidad con lo dispuesto en
los articulos 394.1y 398.1 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil procede imponer a la parte recu-
rrente las costas del recurso, con pérdida, ade-
mas, del depdsito constituido para recurrir.

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

FALLAMOS

1. Desestimar el recurso de casacion inter-
puesto por la representacion procesal de DON
Lorenzo, presentd recurso de casacion contra
la Sentencia dictada por la Audiencia Provincial
de Zaragoza (Seccion 52), en el rollo de apela-
cion n2 52/2013, dimanante del juicio ordinario
n? 1235/2011 del Juzgado de Primera Instancia
n2 12 de Zaragoza.

2. Declarar la firmeza de la sentencia recu-
rrida.

3. Fijar como doctrina que "la accion que
ejercite el mutualista funcionario civil del Esta-
do contra la Entidad con la que haya concer-
tado su Mutualidad la prestacion de asistencia
sanitaria, a fin de reclamar aguél el dafio sufrido
por la prestacion del servicio, tiene como plazo
de prescripcion el de un ano".

4. Se impone a la parte recurrente las cos-
tas del recurso, con pérdida del depdsito cons-
tituido para recurrir.

Asi por esta nuestra sentencia, que se in-
sertard en la COLECCION LEGISLATIVA pa-
sandose al efecto las copias necesarias, 1o pro-
nunciamos, mandamos vy firmamos. Firmado vy
Rubricado. Francisco Marin Castan. José An-
tonio Seijas Quintana. Antonio Salas Carceller.
Francisco Javier Arroyo Fiestas. Ignacio Sancho
Gargallo. Francisco Javier Ordufa Moreno. Ra-
fael Saraza Jimena. Eduardo Baena Ruiz. Pedro
José Vela Torres.
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COMENTARIO

Por M2 Carmen Ruiz-Matas Roldan
Abogada

| plazo de prescripcion de acciones por responsabilidad civil es un tema inagotable,

pues son innumerables los supuestos que se plantean en torno al mismo y muchas

veces nos encontramos con respuestas de nuestros Juzgados que lo interpretan de

forma totalmente distinta. Los problemas de interpretacion pueden aparecer en torno
al tipo de dafios por los que se reclaman y que dan lugar a que el momento de inicio del com-
puto para el plazo de prescripcion sea distinto en virtud de la naturaleza de dichos dafos, tal y
como sucede en el supuesto de dafos corporales donde el inicio del plazo de prescripcion de
las acciones para reclamarlo se sitla en el momento de consolidacion de los mismos; o tam-
bién en el caso de los dafios continuados, donde se interpreta que al tratarse de danfos que se
siguen produciendo a lo largo del tiempo vy que incluso pueden agravarse durante el mismo,
provocan gue el plazo de prescripcion no comience hasta el momento en el que los mismos
cesen, por lo que la accidén continla viva mientras aquellos se sigan produciendo.

Pero el problema de determinacion del plazo de prescripcion también puede aparecer
en atencion a las circunstancias procesales que hayan rodeado al supuesto en cuestion. Asi
en reclamaciones por danos que se hayan iniciado mediante un proceso penal debera con-
siderarse que el plazo para la prescripcion de la accion civil en reclamacion de los mismos
no comienza hasta que aquel proceso penal previo se haya archivado y éste archivo haya
sido notificado de forma fehaciente al perjudicado denunciante. También en supuestos don-
de se hayan iniciado previamente unas diligencias preparatorias donde el perjudicado haya
solicitado al posible responsable una determinada informacion para preparar su demanda,
se entendera que dicha actuacion procesal paraliza el plazo para interponer accion por los
dafos y perjuicios sufridos.

Y por ultimo el problema de interpretacion sobre el plazo de prescripcion de las acciones
para reclamar por responsabilidad civil puede venir marcado en atencion a la naturaleza de
la accion que se pretende entablar, pues son muchos los supuestos en los que dicha natu-
raleza no esta claramente determinada o definida en el precepto legal que la recoge, lo que
provoca que surjan distintas interpretaciones en torno a la misma y con ello distintas inter-
pretaciones sobre los requisitos o condicionantes del plazo de prescripcion a aplicar en cada
una de ellas.

Pues bién, centrandonos ahora en el supuesto que nos ocupa, comprobamos que la ar-
gumentacion acogida por esta Sentencia comparte fundamento dentro de la abundante Ju-
risprudencia existente en materia de prescripcion de acciones ejercitadas para la reclama-
cion de danos sufridos por actos médicos, cuando las mismas se dirigen frente a los distintos
responsables y cuando el perjudicado mantiene con ellos relaciones de distinta naturaleza.

En el que ahora nos ocupa el perjudicado ejercita una accién en reclamacion de los da-
Aos sufridos por acto médico frente a la entidad de prestacion sanitaria con la que su Mu-

En este caso, el perjudicado ejercita una accion en reclamacion de los
danos sufridos por acto meédico frente a la entidad de prestacion sanitaria
con la que su Mutualidad habia concertado la prestacion de tales servicios
medicos, considerando que dicha actuacion ha sido negligente y por tanto

la culpable de los dafos vy perjuicios sufridos por el mismo. El debate juridico
se centra en debatir si el plazo para el ejercicio de tales acciones debe ser el
correspondiente a las acciones de naturaleza contractual o extracontractual
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El Pleno de la Sala 12 del Tribunal Supremo centra la atencion de la discusion
en determinar cual es la naturaleza de la relacion contraida entre el
perjudicado vy la entidad frente a la que ejercita su accion

tualidad habia concertado la prestacion de tales servicios médicos, considerando que dicha
actuacion ha sido negligente y por tanto la culpable de los daflos vy perjuicios sufridos por el
mismo. El debate juridico se centra en debatir si el plazo para el ejercicio de tales acciones
debe ser el correspondiente a las acciones de naturaleza contractual o extracontractual, es
decir el plazo de quince anos establecido en el articulo 1964 del Cdodigo Civil o el plazo de un
afo fijado en el articulo 1698 del Codigo Civil, para lo cual en primer lugar surge la cuestion
de determinar cual es la naturaleza propia de dicha la accion, a determinar si debe encajarse
dentro de las acciones previstas en el articulo 1591 del ya citado Cddigo Civil o en caso con-
trario en las que recoge el articulo 1902 del mismo Cdédigo.

Frente a tal litigio el Pleno de la Sala 12 del Tribunal Supremo centra la atenciéon de la dis-
cusion en determinar cual es la naturaleza de la relacion contraida entre el perjudicado vy la
entidad frente a la que ejercita su accion y de este modo distingue entre el tipo de relacion
que le une con su Mutualidad y el que le vincula con aguella. En este sentido la Sentencia
en cuestion argumenta como la relacion que establece la Mutualidad con la entidad que
presta los Servicios médicos a sus mutualistas es una relacion contractual en la que éstos
no intervienen en modo alguno y de la cual no forman parte, motivo por el cual deberemos
considerar que la relacion existente entre ambos es de caracter extracontractual y el plazo
de prescripcion de la accion es de un aho y no de quince.

Comprobamos como aqui la Sentencia distingue tres relaciones distintas con sus corres-
pondientes plazos de prescripcion, a saber, la existente entre la Mutualidad y su mutualista, la
gue nace entre la Mutualidad vy la entidad de prestacion de servicios médicos vy la relacion que
se establece entre esta uUltima y el mutualista destinatario final de tales prestaciones médicas.

Se trata por tanto de un supuesto sobre el que de forma indirecta la Sala 12 ya se habia
pronunciado en otras ocasiones, pero sobre el que esta Sentencia se pronuncia y sienta
una Jurisprudencia clara y contundente. Jurisprudencia ésta que podra ser aplicable a otros
supuestos similares donde la accion se dirija frente a la entidad prestadora de servicios mé-
dicos frente a la que no se
mantiene una relacién con-
tractual, a pesar de que el
dafo por el que reclama el
perjudicado le haya sido
prestado por aguella de for-
ma directa y con sus pro-
pios medios, pues lo deter-
minante sera poder analizar
con quién ha contratado el
perjudicado y por tanto di-
ferenciar con quien le une
una relacion contractual vy
con quién una de caracter
| extracontractual.

La Sentencia distingue tres relaciones distintas
con sus correspondientes plazos de prescripcion,
a saber, la existente entre la Mutualidad vy su
mutualista, la que nace entre la Mutualidad vy la
entidad de prestacion de servicios médicos vy la
relacion que se establece entre esta Ultima vy el
mutualista destinatario final de tales prestaciones
medicas
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Se estima la prescripcion de la accion ejercitada

en reclamacion de los daihos ocasionados por las
victimas de la talidomida, al considerarse que

nos encontramos en un supuesto de cosa juzgada
temporal, teniendo que haber iniciado la parte
perjudicada la reclamacion en el momento en que los
danos fueron determinados, sin perjuicio de iniciar
un nuevo procedimiento en el supuesto de dainos
sobrevenidos

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 12),
de 20 de octubre de 2015.
Ponente: Excmo. Sr. D. José Antonio Seijas Quintana
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Fundamentos de Derecho

PRIMERO.- La Asociacion de Victimas de la Ta-
lidomida en Espafa (AVITE) es una asociacion
constituida en el afno 2003 con la intenciéon de
agrupar a las personas afectadas por la talido-
mida en Espafa. Fue inscrita en el Registro Na-
cional de Asociaciones con el num. 171733 de la
Seccion 12 el 22 de marzo de 2003. La Asamblea
General de 19 de septiembre de 2011 modificd
sus Estatutos y la Asamblea celebrada el 12 de
marzo de 2011 acordd, por mayoria absoluta,
demandar a la farmacéutica Grinenthal Phar-
ma SA, titular de los derechos sobre el princi-
pio activo de la talidomida, con la pretension de
que los socios de AVITE fueran reconocidos e
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indemnizados como afectados de la talidomida
en Espafa. La demanda se formula el dia 12 de
febrero de 2012 vy en ella se ejercita acciéon para
la proteccion de los derechos de sus asociados
con fundamento en la responsabilidad extracon-
tractual de los articulos 1902 vy siguientes del Co-
digo Civil, aungue también se citan los articulos
1089, 1091 y 1101 CC, y los RD 2464/1963, de 10
de agosto y 18 de abril, la Orden Ministerial de
5 de abril de 1941 y las leyes de 25 de noviem-
bre de 1944 y 17 de julio de 1947. La legitimacion
se justifica al amparo de los articulos 6.1.3, 11y
15.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, y, de igual
modo, con base en el articulo 221 de la misma ley
procesal. Ha sido parte el Ministerio Fiscal, en vir-
tud del articulo 15.1, 2 Ley de Enjuiciamiento Civil.

En lo que aquf interesa -prescripcion de la
accion- en la demanda se niega que esta con-
curra porque:

(i) Los dafnos gue sufren los socios de AVITE
"son continuados, progresivos e incluso incier-
tos" vy los afectados "tienen en ocasiones minus-
valias oficialmente reconocidas que han ido pro-
gresivamente aumentando con el tiempo”;

(i) "los dafos podrian suponer un altera-
cion genética de los afectados que podria ser
heredada por su descendencia”;

(iii) El reconocimiento de afectado por la
talidomida no se ha producido hasta el Real De-
creto 1006/2010, cuando se reconocieron ayu-
das publicas a las victimas espafolas, por lo que
"mal podrian haber reclamado antes si no se les
consideraba victimas de la droga”, y

(iv) "los propios actos de la causante del
dafo Grinenthal reconociendo su responsabili-
dad, subsanan el transcurso del tiempo"

La sentencia del Juzgado y de la Audiencia
Provincial son contrarias en lo que se refiere a la
prescripcion de la accion.

La sentencia de primera instancia (19-11-
2013) estimd en parte la demanda. Declard
como afectados por la talidomida a los socios
de AVITE incluidos en el listado contenido en
el auto de 6 de noviembre de 2012, que perci-
ban o pudieran percibir en el futuro las ayudas
economicas establecidas en el RD 1006/2010 y
que acrediten esta condicion en ejecucion de
sentencia mediante la aportacion de la corres-
pondiente resolucion administrativa, con ex-
cepcion de aqguellas victimas que ya estuvieran
percibiendo ayudas de la Fundacion Contergan,
y condend a la demandada a indemnizar a cada
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uno de ellos con la suma de 20.000 euros por
cada punto porcentual de minusvalia que se les
haya reconocido por la Administracion, mas in-
tereses legales desde la interposicion de la de-
manda y costas.

Se rechaza la excepcion de prescripcion
porgue que si bien el tiempo transcurrido des-
de gque el dafo se produce era muy notable
(mas de 50 anos), debia tomarse en considera-
cion gue se trataba de dafos continuados, por
lo que el computo del plazo de prescripcion no
se iniciaba hasta que no resultara conocida la
enfermedad v la relacion causal entre esta y la
ingesta del citado principio activo (pues has-
ta que no se tiene cabal y exacto conocimien-
to de la enfermedad y de sus graves efectos
no puede reclamarse). En consecuencia, aun-
gue admite que el principal dafo derivado de
la ingesta de talidomida era apreciable en el
momento del nacimiento y que por el tiempo
transcurrido la mayoria de sus secuelas ya de-
bian considerarse consolidadas (muchos de los
padecimientos solo son consecuencia del dafio
principal constituido por las malformaciones
en extremidades superiores e inferiores), en-
tiende que no puede prescindirse del valor
del informe Heidelberg, de 21 de diciembre de
2012 (traido a las actuaciones por la actora en
el acto de la audiencia previa tras ser mencio-
nado en la demanda), que fue encargado por
la Fundacion Contergan "para conocer la ac-
tual situacion vital y las necesidades futuras de
asistencia de los hombres y mujeres afectados
por el Contergan”, segun el cual los afectados
por la talidomida pueden padecer dafios que
se denominan "dafos secundarios, tardios o de
aparicion tardia”. Se trataria de dafnos de ori-
gen prenatal, gue hasta fechas recientes no se
han vinculado causalmente a la talidomida, vy
gue estdn asociados al sistema nervioso, al sis-
tema vascular y a la musculatura y que se con-
cretan en la imposibilidad de extraer sangre,
en problemas para medir la tension arterial,
etc. Este informe y sus conclusiones llevan al
Juzgado a excluir la prescripcion por conside-
rar gue a fecha de la demanda aun "no se tiene
un conocimiento cierto, cabal, exacto, seguro
y absolutamente definitivo sobre el alcance de
las lesiones y secuelas producidas por la tali-
domida".

La sentencia del Juzgado fue apelada uni-
camente por la demandada Grunenthal Pharma,
SA. La sentencia de la Audiencia Provincial (13-
10-2014) aprecio la prescripcion, estimo el re-
curso de la demandada y revocod la sentencia
apelada desestimando integramente la deman-
da, sin costas.
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Son de interés al caso los argumentos siguien-
tes de la sentencia:

a) se reitera que el dies a quo se sitla en el
momento en que "lo supo el agraviado” (actio
nata), que ha de relacionarse con la posibilidad
de ejercicio efectivo (teoria de la realizacion), y
que esos principios son de dificil aplicacion por
la existencia de tres tipos de dafos: duraderos
o permanentes; continuados o de produccion
sucesiva y daflos sobrevenidos;

b) desde el punto de los hechos relevantes
(dimension factica de la prescripcion), conside-
ra acreditado que los efectos de la ingestion de
talidomida (fundamentalmente efectos terato-
génicos -malformaciones congénitas- en ex-
tremidades) fueron concretados por la comuni-
dad cientifica hace muchos afos (desde el afo
1962) -lo que motivd su retirada del mercado-y
gue dichos efectos se consideraban "facilmen-
te detectables al nacimiento”, no produciéndo-
se desde entonces nuevos casos. También que
AVITE se fundod el 22-3-2003, habiendo modifi-
cado sus estatutos el 19-11-2011; que cinco socios
de AVITE fueron reconocidos como pensionis-
tas en Alemania por la Fundacion Contengan y
gue se intento sin éxito el acuerdo extrajudicial
una vez que diversas resoluciones administrati-
vas con base en el RD 1006/2010 reconocieron
a los socios de AVITE la condicion de benefi-
ciarios de ayudas publicas por su condicion de
victima de la talidomida en Espafa;

c) desde el punto de vista juridico (dimen-
sion juridica de la prescripcion), no discutiéndo-
se que se trata de un supuesto de responsabi-
lidad por culpa extracontractual en el que rige
el plazo de prescripcion de un afo, la contro-
versia se contrae a determinar el dies a quo, en
funcion de cada tipo de dafos. Y al respecto,
sefala:

() Los danos derivados de la ingestion por
la madre son detectables en el momento del
nacimiento, de manera gque como maximo to-
dos los perjudicados estuvieron en disposicion
de ejercitar la accién de reclamacion cuando al-
canzaron su mayoria de edad (en todos los ca-
sos, mucho tiempo antes de que se presentara
la demanda). Aungue se trate de dafos conti-
nuados, segun tesis de la actora, en los que el
computo se difiere al momento en que se ge-
nera el definitivo resultado, la jurisprudencia
matiza que esto es asi "cuando no es posible
fraccionar en etapas diferentes o hechos dife-
renciados la serie proseguida”, situacion con-
currente en este caso. En suma, considera que
para las lesiones que se evidencian en el mo-
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mento del parto, es este el dia inicial porque las
secuelas guedan definitivamente concretadas
en ese momento, como defectos permanentes,
sin perjuicio del agravamiento o de la aparicion
de nuevas secuelas, que implicarian una nueva
etapa o estadio distinto del anterior.

(ii) Por tanto, para las lesiones incardinables
en el concepto de dafos consecutivos, segun
el informe Heidelberg (los que se desarrollan a
lo largo de su vida), no cabe interpretar la doc-
trina de los dafos continuados en el sentido de
gue en aguellos casos No comience a compu-
tarse el plazo de prescripcidon con la excusa de
la posibilidad de que se produzcan en el futuro
nuevos padecimientos que traigan causa de la
ingesta de talidomida (esto equivaldria a que la
accion no prescribiera nunca). Se debe tomar
en cuenta el momento en que el perjudicado
tuvo un conocimiento razonable del dafio y de
su evolucion. De ahi que los dafios consecutivos
(escoliosis y artrosis) si puedan considerarse
como sobrevenidos al objeto de considerar que
se integran en una nueva etapa no afectada por
la prescripcion de los dafos y secuelas que se
concretaron en el nacimiento.

(iii) Aplicando esta doctrina a los hechos
probados concluye gue ha prescrito la accion
para reclamar por todos los dafos pues desde
hace décadas (desde 1962) se sabian los efec-
tos de la talidomida, su dimension social y me-
didtica, como ejemplifica la creacion de funda-
ciones de victimas (Contergan tras resolucion
del Tribunal de Aqguisgran en 1970), incluyen-
do AVITE (2003), de manera gue sus socios
al menos desde su constitucion sabian de la
relacion causal de sus padecimientos y dicho
medicamento. También pudieron acudir al Cen-
tro de Investigacién de Anomalias Congénitas
(CIAC) y no lo hicieron. En la tesis mas favora-
ble, en el ano 2008 ya podrian haber obtenido
los correspondientes diagnodsticos (ninguno de
los diagndsticos realizados durante el periodo
2006-2008 por dicho organismo fue aportado
por los demandantes). Por tanto, la acciéon se
encontraba ya prescrita cuando el presidente
de AVITE solicitd a la demandada tener reunio-
nes (diciembre de 2010) y también al tiempo
en que se presentd la papeleta de conciliacion
(junio 2011, sin que el hipotético reconocimien-
to de responsabilidad de los interlocutores de
Grunenthal en las reuniones de mayo vy junio de
2011 tenga valor para reanudar el plazo de pres-
cripcion ya agotado. Tampoco sirve para inte-
rrumpir la prescripcion el RD 1006/2010, vy el
reconocimiento de su condicion de talidomidi-
cos pues el diagndstico seguro pudieron haber-
lo obtenido mucho antes dirigiéndose al CIAC,
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ademas de gue tanto dicho reglamento como la
Ley 26/2009 tienen cardcter social y no pueden
surtir efectos en orden a la prescripcion. Los
dafos secundarios o de aparicion tardia han de
entenderse como una nueva etapa, por lo que,
de acreditarse estos en el futuro, solo procede-
ria reconocer la indemnizacion por estas secue-
las y no por las anteriores (dafios prenatales y
consecutivos) afectadas por la prescripcion. De
la prueba obrante no se desprende la existen-
cia de este tipo de dafos tardios, sin perjuicio
de que en el futuro la investigacion cientifica
pueda acreditar su relacion de causalidad con
la talidomida.

La demandante AVITE ha formulado un do-
ble recurso: extraordinario por infraccion pro-
cesal y de casacion. Los dos han sido apoyados
por el Ministerio Fiscal.

RECURSO EXTRAORDINARIO POR
CION PROCESAL

INFRAC-

SEGUNDO.- Se formulan cuatro motivos.

En el primero denuncia la infraccion del arti-
culo 9.4 de la Ley Organica del Poder Judicial y
el 1.1de la Ley 29/98. Se argumenta una supues-
ta falta de jurisdiccion del orden civil para inter-
pretar la conformidad o disconformidad del RD
1006,/2010 con respecto a la Ley 26/2009 gue
desarrolla.

En el segundo la infraccion se refiere al ar-
ticulo 359 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, ar-
ticulos 5y 6 G del RD 1006/2010, por el que se
regula el procedimiento de concesion de ayu-
das de personas afectadas por la talidomida en
Espafa durante el periodo 1960/1965, vy del ar-
ticulo 24 CE, en la medida en que dichas infrac-
ciones "han supuesto una errénea valoracion de
la prueba por arbitraria e ilogica” en tanto que
la sentencia tiene por prescrita la accion par-
tiendo del hecho de gque los reconocimientos
diagnosticos del CIAC (Centro de Investigacion
de Anomalias Congénitas) a los socios de AVI-
TE se llevaron a cabo en el periodo 2006-2008,
lo que deduce de un "anexo" del propio CIAC
de 2007 y del Dictamen del Consejo de Estado
sobre el RD 1006/2010.

En el tercero y en el cuarto denuncia la in-
fraccion de los articulos 218 LEC y 24 CE por
falta de exhaustividad, y 218.2 y 24.1 por moti-
vacion contraria a la logica y a la razon. Reitera,
como en el anterior, que "dicha infraccion ha su-
puesto una erronea valoracion de la prueba por
arbitraria e ilogica”, respecto al plazo de pres-
cripcion, de forma suficiente para haber vulne-
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rado los articulos 9.3 CE, 24 y 51 CE, dejando sin
valorar el informe Heidelberg y documentos de
archivo publico de Dusseldorf.

TERCERO.- Ciertamente, y asi lo ha puesto
de manifiesto la parte recurrida, en la formula-
cion de dichas infracciones se advierten inco-
rrecciones formales que aisladamente conside-
radas podrian justificar su inadmision. Asi, res-
pecto a los dos ultimos motivos, no se justifica
haber cumplido con el deber de agotar todos
los medios posibles para la denuncia o subsana-
cion de la infraccion o el defecto procesal -arti-
culo 470.2 LEC, en relacion con el articulo 469.2
LEC-; en concreto, no se justifica haber solici-
tado la aclaracion, correccioén, subsanacion o
complemento de la sentencia. Y en particular
en el caso del motivo tercero, la cita del articu-
lo 218 se hace sin especificacion del parrafo, lo
gue esta Sala rechaza en la medida que no cabe
confundir incongruencia y falta de motivacion,
mientras que en el cuarto, aunque si se invoca
acertadamente el parrafo 22 del articulo 218 con
respecto al deber de motivacion, sin embargo
se utiliza un cauce equivocado, al citarse el or-
dinal 42 en lugar del 22 del articulo 469.1 LEC.

En cualquier caso, prescindiendo de las in-
correcciones en gue se pudo haber incurrido en
la formulacion de este recurso, esta Sala dard
respuesta a todos ellos dada la vinculaciéon que
hay entre los motivos vy, especialmente, por
la vinculacion que existe entre las dimensio-
nes factica y juridica referidas a la existencia o
inexistencia de prescripcion extintiva en razon
a la delimitacion del dia inicial para el comienzo
del computo en funcion de la naturaleza de los
dafos por los gue se reclama; todo ello desde
la idea de que no estamos ante una responsa-
bilidad civil derivada de un delito ni ante una
legislacion como la penal, preventiva de de-
litos y faltas como instrumento de proteccion
de la persona vy de la sociedad, en la que de-
terminados delitos se consideran imprescripti-
bles por su especial gravedad ( articulo 131 CP
), sino ante una responsabilidad por culpa -arti-
culo 1902 CC- para la gque nuestro derecho fija
el breve plazo de un afo para el ejercicio de la
accion -articulo 1968.2 CC-, al que se sujeta el
enjuiciamiento de lo que el Ministerio Fiscal ca-
lifica de "hecho gravisimo para la conciencia de
la humanidad”, y ante unos hechos gque tienen
su origen hace cincuenta anos.

Todos ellos se desestiman.
1.- Con caracter general, en el primer moti-

VO, Mas gue una cuestidon puramente procesal
se suscita una controversia que aparentemente



tiene que ver con el tema de fondo (prescrip-
cion) pues lo gue se cuestiona es la trascenden-
cia o repercusion gue la sentencia otorga al RD
1006/2010 y a las decisiones del INSERSO en
materia de prescripcion (la tesis de la deman-
dante es que hay que estar al momento en que
este organismo, de acuerdo con el citado RD,
decidid reconocer a las victimas su condicion
de perjudicados por el consumo de talidomi-
da). En el segundo, se combate la valoracion
de la prueba documental publica como punto
de partida para alcanzar conclusiones diferen-
tes de orden factico respecto de las que tuvo
en cuenta la sentencia recurrida. Y en los dos
dltimos, aungue se plantean en apariencia cues-
tiones estrictamente procesales referidas a los
defectos de la sentencia (incongruencia, falta
de exhaustividad y motivacion |dégica), en la
practica, y asi se expresa en el recurso, se tra-
ta de combatir la valoraciéon probatoria de unos
documentos que la sentencia valora de forma
diferente.

2.- La sentencia de apelacidén no cuestiona
la legalidad del Real Decreto 1006/2010 ni inva-
de atribuciones propias de la jurisdiccion con-
tenciosa administrativa, a la que se reserva el
control de su legalidad. Se limita a valorarlo en
la misma forma que |o hace la recurrente, para
estimar el recurso de apelacion con argumen-
tos que, en lo sustancial, no vinculan el RD con
la prescripcion extintiva de la accion, a la que
no se refiere, sino con el contexto de distintos
periodos temporales en que la demandante
pudo formular la demanda.

3.- El hecho de gque la sentencia, con enco-
miable esfuerzo, haya analizado los distintos
periodos en gque la demandante pudo ejercitar
la accion, no puede utilizarse fraccionadamen-
te para tachar de arbitrarias e ildgicas las con-
clusiones obtenidas. Lo gue dice la sentencia
es gue la accion estaba prescrita en todo caso
cuando se publica el RD 1006/2010.

4.- El informe Heidelberg no ha sido ig-
norado en la sentencia. Al informe se refieren
con detalle los Fundamentos Juridicos deci-
mocuarto y decimosexto, cosa distinta son las
conclusiones que obtiene del mismo, y ni este
ni los documentos de los archivos de Dussel-
dorf son relevantes en materia de prescripcion
de la accion que ha sido ejercitada en la de-
manda. El hecho que las pensiones se hayan
incrementado sustancialmente a los afectados
reconocidos por la fundacion alemana Con-
terganStiftung (excluidos del fallo), en ningun
caso determina un nuevo computo de la pres-
cripcioén para los dafos que se reclaman y que
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aceptod la recurrente al no recurrir la sentencia
del juzgado, entre otras razones porgue no se
ha identificado en qué medida este incremento
de las pensiones determina un nuevo computo
de la prescripcion o que la accion ya prescrita
reviva, como sucede con el supuesto recono-
cimiento tardio de responsabilidad por la de-
mandada.

Pero aunque asi lo fuera, el derecho a la tu-
tela judicial efectiva reconocido en el articulo
24 CE, no impone a los tribunales la obligacion
de dar una respuesta pormenorizada, punto
por punto, a cada una de las alegaciones de las
partes. Lo que exige es que la respuesta judicial
esté fundada en Derecho y gque se anude con
los extremos sometidos por las partes a debate,
hasta el punto de gue solo una motivacion que,
por arbitraria, deviene inexistente o extremada-
mente formal quebrantaria el articulo 24 de la
Constitucion (STC 25 de junio 1992 ; STS 11 de
noviembre 2011). El motivo, en definitiva, mas
parece dirigido a denunciar un agravio compa-
rativo entre las indemnizaciones reconocidas
por la administracién espafola a los afectados vy
las que se reconocieron recientemente en Ale-
mania, que a fundamentar con rigor juridico una
verdadera impugnacion de la sentencia.

5.- Pretender que es un hecho incontrover-
tido que no existe un diagnostico de certeza
cientifica para establecer la etiologia del dafo
por talidomida en la gestacion, supone desco-
nocer el conjunto de actos anteriores a la for-
mulacion de esta demanda, como los que re-
sultan del proceso de Contengan o de la misma
creacion de la asociacion que ahora demanda,
determinantes del conocimiento que los afec-
tados tenian del hecho causal -talidomida- vy del
causante del dafio -la farmacéutica Grinenthal
Pharma, SA-, e incluso del alcance definitivo del
dafo. Cosa distinta es la aparicion de dafios so-
brevenidos entre los que estdn los que la parte
ahora recurrente aceptd de la sentencia de 12
instancia, que no recurrio.

6.- Finalmente, la sentencia identifica varios
momentos temporales desde que se produjo el
nacimiento de los afectados por la talidomida a
partir de los cuales pudieron estos ejercitar la
accion, el ultimo de ellos cuando el CIAC hace
las evaluaciones previas al RD, siendo asi que
todos ellos han transcurrido, y frente a ello todo
el esfuerzo argumentativo viene referido al afo
2010 en que se dicta el RD 1006/2010 hasta el
que, segun la recurrente, no pudo ejercitar la
accion. Ninguna de estas consideraciones, salvo
el referido a este RD, ha sido combatida por la
recurrente.
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RECURSO DE CASACION

CUARTO.- Todo el recurso viene referido a la
apreciacion de la prescripcion extintiva de la
accion, defendiéndose la naturaleza de danos
continuados y el computo del plazo de pres-
cripcion anual a partir del momento en que
los perjudicados estuvieron en disposicion de
conocer el alcance de sus dafos, esto es, no
antes de la fecha en que se les reconocio le-
galmente como afectados por el Real Decreto
1006/2010 vy, en concreto, no antes de las re-
soluciones del INSERSO que, en aplicacion del
mismo, les fueron reconociendo como benefi-
ciarios de ayudas publicas, sin que, a juicio de
la recurrente, sea admisible diferenciar etapas
o tramos en funcién del tipo de dafos.

El conflicto se plantea en concreto:

a) en primer lugar, porque la sentencia
recurrida niega que se tratara de dafos con-
tinuados cuya prescripcion no podia compu-
tarse sino desde que se conociera su defini-
tivo resultado, entendiendo, por el contrario,
de una parte, que los dafos derivados de la
ingestion por la madre eran ya detectables
en el momento del nacimiento, con indepen-
dencia de que sus efectos fueran permanen-
tes -lo que conllevaba que todos los perjudi-
cados estuvieran en disposicion de demandar,
como maximo, cuando alcanzaron la mayoria
de edad sin perjuicio del agravamiento o de la
aparicion de nuevas secuelas, que implicarian
una nueva etapa o estadio distinto del ante-
rior- y de otra, con respecto a los dafos so-
brevenidos (escoliosis y artrosis), entendien-
do gue no era posible diferir sine die el inicio
del coémputo con la excusa de no conocer el
resultado definitivo cuando si es posible frac-
cionar etapas diferentes o hechos diferencia-
dos, dado que tales dafos consecutivos se
integran en una nueva etapa no afectada por
la prescripcion de los dafios vy secuelas que
se concretaron en el nacimiento, y, b) porque
niega valor interruptor de la prescripciéon al
RD 1006/2010, y al reconocimiento de su con-
dicion de talidomidicos considerando que el
diagnostico seguro pudieron haberlo obtenido
los perjudicados mucho antes de su entrada
en vigor, dirigiéndose al CIAC, ademas de que
tanto dicho Reglamento como la Ley 26/2009
tienen caracter social de ayudas a los efecta-
dos cualquiera que sea el responsable de sus
padecimientos, y no pueden surtir efectos en
orden a la prescripcion.

En concreto, la infraccion cometida en la
sentencia vendria referida -cinco motivos- a
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los articulos 1y 2.1 del RD 1006/2010; al princi-
pio general del Derecho segun el cual la justi-
cia es tratar desigualmente los casos desigua-
les; a la aplicacion restrictiva de la prescripcion
de las acciones y del principio in dubio pro ac-
tione ; a la doctrina de los dafos continuados,
a los articulos 1968.2 y 1969 del Codigo Civil y
al principio general del derecho actio nondum
nata non praescribitur.

Todos ellos se desestiman.

1.- La fijacion del dia inicial del plazo de
prescripcion presenta una doble dimension,
factica vy juridica, de manera que aunque el jui-
cio factico, ligado a la valoracion probatoria,
corresponde en principio al tribunal de instan-
cia, en ejercicio de sus facultades exclusivas, y
no es revisable en casacion, por el contrario, la
apreciacion de la prescripcion desde el plano
juridico permite a esta Sala revisar la decision
de instancia por razones de correcta aplica-
cion e interpretacion de la normativa vy juris-
prudencia aplicables (por todas, STS 2-4-2014,
rec n® 608/2012).

Pues bien, con independencia de que a la
entrada en vigor del RD 1006/2010 la pres-
cripcion ya se habia producido, como precisa
la sentencia, lo que se pretende es dar a esta
disposicion legal una dimension juridica que
no tiene. Una cosa es el reconocimiento oficial
de la condicion de afectado, o lo que es igual,
la confirmacion de un estado de salud que ya
existia con anterioridad, para beneficiarse de
las ayudas publicas, y otra distinta la prescrip-
cion, sobre la que nada establece. Lo contrario
seria dejar en manos de terceros, publicos o
privados, sin intervencién de las partes o parte
interesada, la determinacion del dia a partir del
cual la accion podia ejercitarse.

Tampoco es determinante dicho Real De-
creto para declarar la concreta situacion de
incapacidad, que ya existia, y trasladar el pla-
zo de prescripcion mas alld del alta médica,
conforme a la reiterada jurisprudencia de esta
Sala, por ser el momento en que se concreta
definitivamente el dafio y pudo ser conocido
en toda su extension por el perjudicado (SSTS
25 mayo 2010; 9 de enero 2013, entre otras).
En primer lugar, porgue es un argumento aje-
no al recurso y como tal no se puede utilizar,
sin la contradiccion debida, para fundamentar
un plazo distinto. En segundo lugar, "en el pre-
sente supuesto -dice la sentencia recurrida- ni
se trata de un expediente laboral, ni la disposi-
cion adicional 572 de la Ley 26/2009 ni el Real
Decreto que la desarrolla tienen por finalidad
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determinar y valorar definitivamente la inca-
pacidad de los afectados por el principio acti-
vo de la talidomida, pues se trata de conceder
ayudas (a tanto alzado en virtud de un grado
de invalidez ya determinado) por razones de
solidaridad”. En tercer lugar, la sentencia (exa-
minando todas las hipotesis en beneficio de las
victimas para ser indemnizadas), analiza el es-
tado de algunos socios de AVITE cuyos docu-
mentos constan en las actuaciones y la fecha
en gue se les reconocio el grado de minusvalia
a partir de la cual considera que ha transcurrido
con creces el plazo de prescripcion, vy es que,
lo que en este caso se reclama es una indemni-
zacion derivada de las malformaciones que su-
fren los miembros de la asociacion, por lo que
la consolidacion del dafo se produjo desde el
mismo momento del nacimiento, en la mayoria
de edad o, eventualmente, en el momento de
su reconocimiento a efectos de declaracion ad-
ministrativa de incapacidad, como con detalle y
acierto analiza la sentencia recurrida.

2.- Dice la sentencia de 8 de octubre de
2001, citando la de 12 de junio de 1980, que "es
doctrina constante de esta Sala, que para fun-
damentar un motivo de casacion en la infrac-
cion de un principio general del derecho, ha de
estar reconocido como tales en la ley o en la ju-
risprudencia, que debe ser citada expresamen-
te, como ineludible exigencia para que pueda
ser tenido en cuenta”. En el mismo sentido, la
sentencia de 1 de diciembre de 1989 afirma que
"segun doctrina de esta Sala que se enuncia en
sentencia de 10 de diciembre de 1894, para que
la infraccion de los principios generales del De-
recho puedan dar lugar a un recurso de casa-
cion preciso se hace la cita de la Ley o senten-
cias que lo establecen”.

Se dice gue ha sido vulnerado el principio
gue exige tratar desigualmente los casos des-
iguales. Pero este principio es ajeno al ordena-
miento civil. Es cierto que el principio de igual-
dad permite el tratamiento desigual en deter-
minadas situaciones de hecho desiguales y que
los poderes publicos pueden actuar para poner
remedio a la situacion de determinados grupos
sociales en indudable desventaja con respecto a
otros, como corresponde a todo Estado Social
y Democratico de Derecho. Con esta prioridad
se regulo el procedimiento de concesion de ayu-
das a las personas afectadas por la talidomida
en Espafa para responder a la necesidad de re-
conocimiento vy apoyo solidario, en linea con la
actuacion de otros paises de nuestro entorno.

Es cierto -STC 90/1995, de 9 de junio, ci-
tada en la de esta Sala de 4 de noviembre de
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1997- gue no toda desigualdad de trato legal
respecto de la regulacion legal de una determi-
nada materia supone una infraccion del man-
dato contenido en el articulo 14 de la CE, sino
tan soélo aquellas desigualdades que introduz-
can una diferencia entre situaciones que pue-
dan considerarse iguales y que no ofrezcan
una justificacion objetiva y razonable para ello,
pues, como regla general, el principio de igual-
dad exige que a iguales supuestos de hecho se
apliguen iguales consecuencias juridicas vy, por
tanto, veda la utilizacion de elementos de di-
ferenciacion gue quepa calificar de arbitrarios
o carentes de una fundamentacion razonable.
El articulo 14 CE se vulnera cuando un mismo
organo judicial se aparta, de forma inmotivada,
de la interpretacion de la ley seguida en casos
esencialmente iguales (SSTS, entre otras, de 18
de junio 2011y 20 de junio 2013).

Y, aunque los hechos a que se refieren las
sentencias que se citan en el recurso para jus-
tificarlo sean distintos a los que ahora se en-
juician, ello no significa que la cuestion juridi-
ca sometida a la consideracion de esta Sala
no sea la misma y que necesite un tratamien-
to desigual, ni justifica que la peculiaridad del
caso permita evolucionar hacia una interpreta-
cion judicial contraria a la legalidad. Lo que se
reclama nada tiene que ver con dafos futuros
o de reciente aparicion. Lo que se reclama es
una indemnizacion calculada en funcion de los
puntos de discapacidad reconocidos adminis-
trativamente a las personas en cuyo nombre se
ejercita la accion, evidentes desde el momento
del nacimiento, y que la demandante atribuye
a la ingesta de la talidomida durante la gesta-
cion. Nada mas.

3.- Es doctrina reiterada de esta Sala que
una cosa es que el plazo de prescripcion de un
afo establecido en nuestro ordenamiento juri-
dico para las obligaciones extracontractuales
sea indudablemente corto y que su aplicaciéon
no deba ser rigurosa sino cautelosa vy restricti-
va, y otra distinta que la jurisprudencia pueda
derogar, por via de interpretacion, el instituto
juridico que nos ocupa, pues ello aparece pro-
hibido por el ordenamiento juridico (SSTS 22
de febrero 1991 STS de 16 de marzo 2010, 17
de julio 2012 y 2 de abril de 2014, entre otras).
El plazo prescriptivo es improrrogable y no
es posible una interpretacion extensiva de los
supuestos de interrupcion (SSTS 16 de marzo
2010; 29 de febrero 2012, entre otras), como se
pretende en este caso mediante la invocacion
de la Ley 26/2009, no solo porgue la prescrip-
cion ya se habia producido cuando se publica,
sino porgue no responde a una reclamacion de



parte ni nada dispone esta norma en materia de
prescripcion.

Lo que no es posible es convertir la accion
en imprescriptible, ni pretenderlo sin atender a
los distintos periodos que la sentencia ha teni-
do en cuenta para establecer el dia inicial de la
prescripcion, a partir de una peculiar interpre-
tacion del principio constitucional de seguridad
juridica sobre el dia inicial prescindiendo de sus
argumentos sobre los informes del CIAC vy del
INSERSO. Que la talidomida puede ser causa
de las malformaciones no es algo nuevo, algo
que haya descubierto el RD 1006/2010 después
de cincuenta afos para procurar la reparacion
del dafo frente a quien lo causo. Lo que aporta
la sentencia es lo que ahora niega la parte re-
currente: seguridad juridica entendida como la
certeza sobre el ordenamiento juridico aplica-
ble y los intereses juridicamente tutelados (STC
46/1990, de 15 de marzo; STS 14 de diciembre
2005), como una expectativa razonablemente
fundada del ciudadano sobre cudl ha de ser la
actuacion del poder en la aplicacion del Dere-
cho (SSTS 36/1991, de 14 de febrero; 96/2002,
de 25 de abril). La solucion sin duda no esta en
estos momentos en los tribunales, ni ninguno
se cita de algun pais nuestro entorno que haya
procurado soluciones distintas del orden civil
a la que aqui se pretende, lo que no anula una
eventual expectativa de que la administracion
tome conciencia de situaciones como la acon-
tecida, o de cualqguier otra especie, y le haga
frente, como ya hizo en el aflo 2009.

4.- Ademas, la apreciacion de la prescrip-
cion, como cuestién de fondo, en principio no
vulnera el derecho de acceso a la justicia (SSTC
ne 42/1997, 77/2002, 103/2003 y 125/2004),
si bien su apreciacion si puede tener relevan-
cia constitucional desde la perspectiva de la
efectividad del derecho a la tutela judicial efec-
tiva (STC 160/1997 y ATC 210/2005), cuando
no se trata propiamente del computo del pla-
z0 (cuestion de legalidad ordinaria) sino de la
propia existencia de la prescripcidon como im-
posibilidad de obtener la tutela de un derecho
(SSTC 42/1997, 160/1997 vy 12/2005), lo que no
ocurre en este caso.

5.- El dia inicial para el ejercicio de la ac-
cion es aguel en que puede ejercitarse, segun el
principio actio nondum nata non praescribitur
[la accion gue todavia no ha nacido no puede
prescribir] (SSTS de 27 de febrero de 2004 ; 24
de mayo de 2010 ; 12 de diciembre 2011). Este
principio exige, para que la prescripcion co-
mience a correr en su contra, que la parte que
propone el ejercicio de la accion disponga de
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los elementos facticos v juridicos idoneos para
fundar una situacion de aptitud plena para liti-
gar.

Aunque la jurisprudencia retrasa el comien-
zo del plazo de prescripcion en supuestos de
dafios continuados o de produccion sucesiva e
ininterrumpida hasta la produccion del defini-
tivo resultado, también matiza que esto es asi
cuando no es posible fraccionar en etapas dife-
rentes o hechos diferenciados la serie prosegui-
da ( STS 14 de junio 2011 ).

El dafio permanente es aquel que se pro-
duce en un momento determinado por la con-
ducta del demandado, pero persiste a lo largo
del tiempo con la posibilidad, incluso, de agra-
varse por factores ya del todo ajenos a la ac-
cion u omision del demandado. En este caso
de dano duradero o permanente, el plazo de
prescripcidon comenzard a correr "desde que
lo supo el agraviado”, como dispone el art.
1968. 22 CC, es decir desde que tuvo cabal co-
nocimiento del mismo y pudo medir su tras-
cendencia mediante un pronodstico razonable,
porque de otro modo se daria la hipotesis de
absoluta imprescriptibilidad de la accion hasta
la muerte del perjudicado, en el caso de da-
Aos personales, o la total pérdida de la cosa,
en caso de dafos materiales, vulnerandose asi
la seguridad juridica garantizada por el articulo
9.3 de la Constitucion y fundamento, a su vez,
de la prescripcion (SSTS 28 de octubre 2009;
14 de junio 20070).

Es el caso de las enfermedades croni-
cas (STS de 18 de diciembre de 2014, rec. n®
2339/2012 -amianto-; 5 de mayo de 2010, rec.
n? 1323/2006 -tabaquismo- vy 15 de octubre de
2008, rec. n® 2721/2003 vy 19 de enero de 20711,
rec. n?1331/2007 -contagio VIH-), v de los da-
Aos medioambientales ( SSTS de 11 de junio
de 2011, rec. n?2 1905/2009 y 28 de octubre de
2009, rec. n? 170/2005), entre otros.

Pues bien, lo Unico que se reclamo en la
demanda es una indemnizacion consistente en
20.000 euros por "cada punto porcentual de
minusvalia reconocida por la Administracion
Espanola”, es decir, una indemnizacion por las
malformaciones fisicas existentes al tiempo del
nacimiento, en funcion del reconocimiento de
minusvalia de caracter administrativo. Supone
gue las secuelas no se han modificado y que el
dafio en si se provocod en dicho momento y no
en otro posterior, sin que pueda quedar inde-
terminado en virtud de una posible evolucion
de la enfermedad en un sentido o en otro. Por
tanto, la sentencia no ha fraccionado el dafo,
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pues como tal no considera los sobrevenidos
en una etapa distinta, y como consecuencia
declara prescrita la accién dejando a salvo
los dafos secundarios o de aparicidon tardia,
siempre que el nuevo dafio o la agravacion se
descubra en fecha posterior, lo que en estos
momentos no se ha acreditado a través de la
correspondiente investigacion cientifica, ni re-
sulta tampoco del informe Heidelberg en que
se establece simplemente como posibilidad y
sin caracter general.

Los afectados de manera individual, dice la
sentencia, "tras los correspondientes informes
clinicos en los que se compruebe, se les diag-
nostique estas secuelas (o nuevos dafos) y sus
efectos invalidantes, podrian ejercitar (si asi lo
entendieren) las acciones correspondientes por
las mismas (no por las anteriores), pues enton-
ces (tras estos nuevos diagnosticos) si se ini-
ciaria un nuevo plazo de prescripcion (articulos
1968.2 v 1969 CC, al ser en ese momento cuan-
do quedaria concretado el alcancede los nue-
vos dafos (STS 19 enero 2011), pues respecto
de los mismos, una vez se acrediten respecto
de cada uno de los afectados, si seria de aplica-
cion el principio "actio nondum nata non praes-
cribitur" (la accion que todavia no ha nacido no
puede prescribir)”.

Y es que una cosa es que los dafhos se ma-
nifestaran con el nacimiento, que no son dafos
continuados sino permanentes y evaluables, en
los que el plazo de prescripcion comienza a co-
rrer cuando se produjeron, y se constato su ca-
racter permanente y definitivo, y otra distinta
son estos dafos tardios en los que si cabe que
el coémputo se difiera al momento en gque sus
consecuencias lesivas sean definitivas.

Estamos ante la llamada cosa juzgada tem-
poral, o lo que la doctrina conoce con el nom-
bre de limites temporales de la cosa juzgada,
que es admitida por nuestra jurisprudencia,
especialmente en aqguellos supuestos en gque
el curso cronoldgico de las lesiones muestra la
aparicion de dafos nuevos, o una agravacion
del anteriormente apreciado, siempre que el
nuevo dano o la agravacion se descubra en fe-
cha posterior. Supone gue una sentencia puede
servir de complemento a otra cuando en ésta
no se pudieron tener en cuenta determinados
supuestos, no a hipodtesis en que la indemni-
zacion pudo preverse con anterioridad (SSTS
19 febrero 1973, 27 enero 1981, 13 mayo 1985, 9
febrero 1988 y 15 marzo 1991), vy, en cualquier
caso, no podria conllevar que el plazo inicial de
prescripcion volviera a computarse para todos
ellos. En la actualidad, la posibilidad de indem-
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nizar por dafos sobrevenidos esta reconocida
en el Anexo. Primero. 8 de la Ley sobre Respon-
sabilidad Civil y Seguro en la Circulacion de Ve-
hiculos a Motor 30/1995.

QUINTO.- La desestimacion de los recursos de-
termina la condena en costas de la recurrente,
en virtud de lo dispuesto en el articulo 394, en
relacion con el 398 LEC.

Por lo expuesto, en nombre del Rey vy por la
autoridad conferida por el pueblo espafiol.

FALLAMOS

Desestimar los recursos extraordinario por
infraccion procesal y de casacion interpuestos
por la Asociacién de Victimas de la Talidomida
en Espafa (AVITE), contra la sentencia dictada
en grado de apelacion, rollo 85/2014, por la Au-
diencia Provincial de Madrid -Seccion 142-, de fe-
cha 13 de octubre de 2014, con expresa imposi-
cion de las costas causadas a la parte recurrente.

Librese a la mencionada Audiencia la certi-
ficacion correspondiente, con devolucion de los
autos y Rollo de apelacion en su dia remitidos.

Asi por esta nuestra sentencia, que se in-
sertard en la COLECCION LEGISLATIVA pasan-
dose al efecto las copias necesarias, lo pronun-
ciamos, mandamos y firmamos Francisco Marin
Castan, José Antonio Seijas Quintana, Antonio
Salas Carceller, Francisco Javier Arroyo Fies-
tas, Ignacio Sancho Gargallo, Francisco Javier
Ordufa Moreno, Rafael Saraza Jimena, Eduardo
Baena Ruiz y Pedro José Vela Torres.

VOTO PARTICULAR QUE FORMULA EL
EXCMO. SR. MAGISTRADO D. Francisco Javier
Arroyo Fiestas.

Se aceptan los antecedentes de hecho de la
sentencia recurrida.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

1. Se aceptan los argumentos de la senten-
cia en orden a desestimar el recurso extraordi-
nario por infracciéon procesal.

2. El formulante del presente voto particu-
lar difiere del parecer de la Sala en cuanto a la
alegada excepcion de prescripcion, cuya exis-
tencia acepta la sentencia.

3. La linea argumental de la sentencia se
basa en que los recurrentes tuvieron tiempo
mas que suficiente para instar la demanda.



4. Sin embargo, debe tenerse presente que
el inicio del computo de la accion ejercitada
"dies a quo" comienza tras el reconocimiento
administrativo de la incapacidad existente y
siempre que ésta esté relacionada con la inges-
tion de talidomida.

5. La jurisprudencia de esta Sala viene sien-
do constante en que no basta con la consolida-
cion de las lesiones, sino que la fecha de inicio
de la prescripcion es necesario ponerla en rela-
cion con la declaracion administrativa de inca-
pacidad.

6. En este sentido la sentencia de esta Sala
de 11 de febrero de 2011, rec. 1418/2007:

Entrando a examinar por tanto el primer
motivo del recurso, y dentro de éste su apar-
tado o submotivo 18, que es el que impugna la
apreciacion de prescripcion de la accidon de
responsabilidad civil extracontractual ya que
el otro plantea como alternativa la aplicacion
del plazo de quince affios por yuxtaposicion en
la demanda de una accion alternativa de res-
ponsabilidad contractual, las normas que se ci-
tan como infringidas son los arts. 1968 y 1969
en relacion con los arts. 1973 y 1902, todos del
CC, porgue en opinion del recurrente el dia ini-
cial del plazo de prescripcion de la accion no
es el tomado en tal concepto por la sentencia
recurrida sino el 20 de junio de 1996, fecha de
la sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal
Superior de Justicia de Cantabria que, desesti-
mando tres recursos de suplicacion, entre ellos
el de propio actor hoy recurrente, determind
la firmeza de la sentencia del Juzgado de lo
Social de 14 de noviembre de 2004 que, esti-
mando la demanda del hoy recurrente contra
la empresa, el INSS, la TGSS vy la mutua de ac-
cidentes de trabajo y enfermedades profesio-
nales, lo declard en situacién de invalidez per-
manente en grado de incapacidad permanente
total para su profesidn de gruista derivada de
accidente laboral, reconociendo asi el carac-
ter invalidante de las lesiones psiquicas que la
Direccidon Provincial no le habia reconocido en
su resolucion de 11 de octubre de 1993, vy des-
estimd su demanda en cuanto pretendia una
declaracion de invalidez permanente absoluta,
pretension esta Ultima que fue la que el hoy
recurrente mantuvo en su recurso de suplica-
cion.

Pues bien, el motivo asi planteado debe
ser estimado porqgue, siendo ciertos los hechos
en que se funda, es doctrina de esta Sala, con-
tenida en las dos sentencias ya citadas en el
fundamento juridico precedente, y también en
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la de 24 de mayo de 2010 (rec.644/06), que
"cuando se ha seguido expediente para dirimir
definitivamente cuales han sido las consecuen-
cias de repercusion de las lesiones en la capa-
cidad laboral del trabajador sélo entonces se
dispone de un dato -incapacidad- que afecta
esencialmente al dafo padecido” (SSTS 24 vy
25-5-2010); asi como gue "cuando, como en
este caso, el demandante no se hubiera con-
formado en su dia con la resolucién adminis-
trativa correspondiente sobre el grado de su
incapacidad, la jurisprudencia... toma como dia
inicial del cdmputo aguel en que se resuelva
definitivamente la reclamacion del perjudica-
do contra la decision administrativa sobre el
grado de su incapacidad, pues solo entonces
podra detallar en su demanda civil el definiti-
vo quebranto sufrido..” (STS 7-10-09 en rec.
1207/05).

En coherencia con esta doctrina la propia
sentencia de 7 de octubre de 2009 fij6 el dia
inicial del computo en la fecha de notificacion
al demandante de la sentencia de la Sala de
lo Social del Tribunal Superior de Justicia que
desestimd su recurso de suplicacion; la de24
de mayo de 2010 en la fecha del auto de la Sala
de lo Social del Tribunal Supremo que decla-
ro la firmeza de la sentencia de suplicacion; y
la de 25 de mayo de 2010 en la fecha de la
sentencia firme que puso fin al procedimiento
laboral.

En suma, como puntualiza la sentencia de
7 de octubre de 2009, "[no] se trata, por tan-
to, de un problema de interrupcidén de la pres-
cripcion de la accion civil por la presentacion
de una demanda ante el orden social, materia
de la STS 14-2-08 (rec.5709/00) citada por la
parte recurrida en su escrito de oposicion, sino
del momento mismo en que comienza a correr
el plazo de prescripciéon de la accidon civil en
virtud de la definitiva determinacién del dafio
sufrido por el perjudicado”; y como declara la
sentencia de 25 de mayo de 2010, "a reclama-
cion de la indemnizacion por el concepto de
invalidez dependia de que de modo definitivo
se dilucidara por el orden social la concreta
incapacidad gue afectaba al interesado, pues,
por mas que los parametros de la indemniza-
cion puedan ser distintos en cada jurisdiccion,
o que la social tome en consideracion el gra-
do de invalidez aefectos prestacionales, la in-
validez, como manifestacion del dafio para la
salud vy, por ende, en cuanto concepto suscep-
tible de ser indemnizado también en via civil
por la referida compatibilidad (el Sistema de
Valoracion introducido por el Anexo de la Dis-
posicion Adicional 8.2 de la Ley 30/1995, de 8
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de noviembre, contempla las lesiones perma-
nentes que constituyan una incapacidad para
la ocupacién o actividad habitual de la victi-
ma dentro de la Tabla IV, como un factor de
correccion cuya cuantificacion depende de
su graduacion) debia ser determinada en sus
términos mas precisos a fin de que el cono-
cimiento exacto del perjuicio sufrido permi-
tiera al interesado reclamar detalladamente
su resarcimiento. No puede operar en contra
del lesionado la falta de determinacion defi-
nitiva de esa incapacidad laboral, ni siquiera
cuando, como acontece, la impugnacion en la
jurisdiccion social es promovida por otra per-
sona o entidad ajena al trabajador lesionado
(en este caso la Mutua), ni por la circunstancia
de gue finalmente la resolucion que la califica
de modo firme se limite a ratificar los términos
en que quedod determinada por la resolucion
administrativa inicial, ya que entender lo con-
trario equivaldria a hacer depender la deter-
minacion del plazo de prescripcion del éxito o
fracaso de la pretensién impugnatoria”.

Por todo ello, dictada en este caso la sen-
tencia de la Sala de lo Social el 20 de junio de
1996 y presentada la demanda el 27 de enero
de 1997, es claro que no habia transcurrido el
plazo de un ano establecido en el art. 1968-2°
CC.

7. De la transcrita doctrina se deduce que
hasta que no haya un pronunciamiento admi-
nistrativo firme sobre la incapacidad o invalidez
no se inicia el computo de la accion.

8. Ante esta linea doctrinal uniforme (art. 14
de la Constitucion) esta Sala, en la resolucion
del presente recurso, deberia haber desestima-
do la excepcion de prescripcion pues adn no se
habian iniciado los procedimientos administra-
tivos de incapacidad, dado gue los mismos en
lo que se refiere a la relacion de causalidad en-
tre talidomida y lesiones o secuelas se iniciaron
a partir del RD 1006/2010.

9. Es cierto que con anterioridad al RD
1006/2010 se plantearon por algunos afecta-
dos procedimientos de incapacidad pero, los
mismos, solo concretaban la existencia de le-
siones y/o secuelas, no la relacién de causa a
efecto con la talidomida lo cual solo se va a
efectuar tras el RD 1006/2010, como estable-
ce esta norma en su art. 8.

10. Que el RD 1006/2010 se dicte en re-
lacion con las ayudas sociales no priva a esta
norma de ser la primera y Unica que relacio-
na, en Espafa, la ingesta de talidomida con
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los procedimientos de incapacidad a seguir vy
por ello fija un plazo de presentacion, normas
sobre la instrucciéon vy reglas sobre la valora-
cion de la discapacidad (arts. 5 a 8 del RD).
Es esencial, como establece el art. 6 g) del RD,
gue se determine la relacion de causalidad en-
tre talidomida y las malformaciones, para lo
que se exige el informe del Instituto de Salud
Carlos Ill, extremo este que por primera vez se
establece en nuestra normativa, lo que permi-
te entender que la accién no estaba prescrita,
al no haberse concretado hasta el RD la forma
en que el Estado espanol iba a entender que
las malformaciones y la talidomida estaban in-
timamente unidas.

11. Por lo expuesto procede declarar que en
la sentencia de esta Sala se infringen los arts.
1968 vy 1969 del C. Civil, en relacion con el art. 14
de la Constitucion, en cuanto la Sala se aparta,
sin justificacion, de la interpretacion que venia
efectuando, de forma uniforme, de los dos pri-
meros preceptos referidos (sentencia referida
de 11 de febrero de 2011y las que ella cita) en lo
relativo al inicio del computo de la prescripcion,
con lo gque se infringe el derecho a la igualdad
ante la ley de que gozan todos los ciudadanos
espafoles.

12. Estimandose el recurso de casacion, por
las razones expuestas, y en aras a preservar el
derecho a la doble instancia, procederia la de-
volucion del procedimiento a la Audiencia Pro-
vincial para gue se pronuncie sobre el resto de
las cuestiones esgrimidas.

En opinion del formulante del presente voto
particular, procede la estimacion del recurso de
casacion y desestimacion del recurso extraordi-
nario por infraccion procesal interpuestos con-
tra la sentencia de fecha 13 de octubre de 2014
de la Audiencia Provincial de Madrid, Seccién
Decimocuarta, y procederia la devolucion del
procedimiento a la misma para la resolucion del
resto de las cuestiones planteadas.
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COMENTARIO U
Por Eugenio Moure Gonzalez
Abogado R
I |
ecia en la memorable
conferencia de cie- S
rre del congreso de
Valencia de nuestra P
asociacion el magistrado Juan La discusion juridica empezd mucho antes, con
Antonio Xiol que la jurispruden- la sentencia del Juzgado de Primera Instancia R
cia no es un "Deus ex machina" N2 90 de Madrid, que considerd que los dafios U
sino el resultado de un proceso de los llamados hijos de la Talidomida (un
de cristalizacién, proceso en medicamento comercializado a primeros de los D
el que en ocasiones -y esto es anos 60, gue produjo graves dahos a los fetos
cosecha del comentarista- se que portaban las mujeres que lo tomaron) eran E
producen nuevas interpretacio- continuados
nes sobre esa partitura que es N
la Ley, de modo que la musica C

suena distinta a medida que el
director de orquesta -entiénda- | |
se el Tribunal Supremo- va per-
filando su doctrina, casi como si
de una big band de jazz se tratase, haciendo en ocasiones variaciones de su doctrina anterior, o
como en sentido mas ironico el magistrado Antonio del Moral ilustraba en su conferencia en el
Ultimo congreso de Valladolid con la letra de la Yenka ("izquierda, izquierda; derecha, derecha;
adelante, atras; iun, dos, tres!™).

Entenderan esta introducciéon al comentario de la Sentencia de la Talidomida (asi conocida,
aungue realmente sean tres, de primera instancia, segunda y casacion) si la leen al completo, es
decir, con su voto particular, que se remite a jurisprudencia anterior de la misma Sala para llegar
a conclusiones distintas. Realmente la discusion juridica empezd mucho antes, con la sentencia
del Juzgado de Primera Instancia N2 90 de Madrid, que considerd que los daflos de los llamados
hijos de la Talidomida (un medicamento comercializado a primeros de los afios 60, que produjo
graves dafos a los fetos que portaban las mujeres que lo tomaron) eran continuados. Luego vino
la Audiencia Provincial de Madrid para decir que lo continuado era permanente, pero admitiendo
la posibilidad de dafios tardios, a reclamar ulteriormente.

Recurrida en casacion la deliberacion correspondio al Pleno de la Sala |, lo que revela la tras-
cendencia juridica y social del caso, y la Ponencia al magistrado José Antonio Seijas, gran conoce-
dor de la materia de la responsabilidad sanitaria. Aun con el absoluto respeto que el Alto Tribunal
me merece, asi como con la profunda admiracion que profeso al ponente, me van a permitir que
exprese la decepcion que la Sentencia me ha producido, ya no por logica simpatia hacia la causa
de esos nifos, hoy adultos, que vinieron al mundo con gravisimas deficiencias por culpa de lo que

Decia el magistrado Juan Antonio Xiol que la jurisprudencia no es un "Deus
ex machina" sino el resultado de un proceso de cristalizacion, proceso en el
gue en ocasiones -y esto es cosecha del comentarista- se producen nuevas
interpretaciones sobre esa partitura que es la Ley, de modo que la musica
suena distinta a medida que el director de orquesta -entiéndase el Tribunal
Supremo- va perfilando su doctrina, casi como si de una big band de jazz
se tratase, haciendo en ocasiones variaciones de su doctrina anterior, o
como en sentido mas ironico el magistrado Antonio del Moral ilustraba en su
conferencia en el Ultimo congreso de Valladolid con la letra de la Yenka
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hoy llamariamos un producto defectuoso, sino porque considero que la severidad con la que se
ha aplicado el instituto de la prescripcion no se concilia con la realidad social del tiempo que nos
ocupa, ni con la interpretacion restrictiva que merece de acuerdo con la doctrina judicial prece-
dente.

Vayamos al meollo de la sentencia comentada. El Alto Tribunal se centra en tres conceptos
doctrinales: danos permanentes, dafos continuados y sucesivos y dafos tardios o secundarios,
para vincularlos con otra figura, también de creacion jurisprudencial, denominada cosa juzgada
temporal o limites temporales de la cosa juzgada. Es decir, que existen prescripciones distintas
seguln sea unos u otros los danos, por etapas entonces. Para los dafos permanentes el "dies a
quo", como maximo, seria el momento en que el perjudicado alcanzo la mayoria de edad. El agra-
vamiento o aparicion de nuevas secuelas se identificaria como dafo continuado o sucesivo, o
qgue implicaria una nueva etapa o estadio distinto del anterior. Y la aparicion de dafos tardios o
sobrevenidos se relaciona en la sentencia con la escoliosis vy la artrosis debido a la focomelia, que
si se puede reclamar a partir de que sus consecuencias lesivas sean definitivas.

La sentencia considera prescrita la accion de los dos primeros dafos, no asi del tercero, que
el Tribunal Supremo vincula a que se descubra en fecha posterior a través de la correspondiente
investigacion cientifica, restando valor en este sentido al informe Heildeberg, de 21 de diciembre
de 2012, encargado por la fundacion Contergan, creada por GrlUnenthal, laboratorio titular de la
Talidomida, que ya aludia a la posibilidad de dafos secundarios o de aparicion tardfa. Sus conclu-
siones fueron las que llevaron, precisamente, a la Sentencia de Primera Instancia a concluir que a
fecha de presentacion de la demanda "no se tiene un conocimiento cierto, cabal, exacto, seguro
y absolutamente definitivo sobre el alcance de las lesiones y secuelas producidas por la Talido-
mida". Frente a una concepcidon univoca del dafo -por su propia evolucion torpida- el Tribunal
Supremo se alza considerando que el dafo no es uno, sino tres, con su propio plazo de prescrip-
cion cada uno.

No obstante, lo discutible es la trascendencia que tuvo el Real Decreto 1006/2010, a los efec-
tos de determinar el momento en que el perjudicado tuvo conocimiento del dano (Ultimo inciso
del articulo 1968.2 del Codigo Civil). Para la Sentencia aquella norma carece de la dimension juri-
dica precisa para considerar que determina el conocimiento del dafio en toda su extension, pues
solo reconoce la condicion de afectado, ya que el daflo estaba consolidado antes, sin efectos, por
lo tanto, sobre la concreta situacion de incapacidad. El magistrado discrepante, Francisco Javier
Arroyo, autor del voto particular, sin discutir que en muchos casos el daflo estaba determinado
antes por respectivos procedimientos de incapacidad, entiende que lo relevante es que el citado
RD determina la relacion de causalidad entre las secuelas y la Talidomida. Entre las dos tesis me
decanto por la segunda, acorde con una linea jurisprudencial mas favorable al perjudicado, aun-
que la Sala en este caso diese un paso atras (como en la Yenka).

Pero con la cautela propia de quien hace el comentario desde la barrera y con los no pocos
datos que aportan, sobre todo, las dos primeras sentencias de la Talidomida, teniendo presente
gue la Audiencia Provincial concluye que al menos en el ano 2008 los afectados tenian pleno
conocimiento de los elementos facticos vy juridicos para ejercitar sus acciones contra la titular de
la patente, bien pudo considerar que la accion deriva de la responsabilidad por producto defec-
tuoso, al amparo de la Disposicion transitoria tercera del Real Decreto Legislativo 1/2007 que se
refiere a los productos puestos en circulacion antes del 8 de julio de 1994, y cuyo plazo de pres-
cripcion serfa el de 15 afos, al no aplicarse el de 3 aflos, sino el general de la acciones personales
(art. 1964 CC). Pues incluso, aun no siendo invocado en la demanda, el principio de congruencia
(art. 2181 LEC) permite al Tribunal resolver conforme a las normas aplicables al caso aungque
cuando no fueran citadas por los litigantes. Disculpen mi atrevimiento por introducir una soluciéon
no planteada en el debate procesal y que quizas genere en |los lectores mas reparos que adhesio-
nes. Logicamente la someto a su consideracion mas indulgente.
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Seguro de accidentes: Falta de intencionalidad del
asegurado. Condena a una aseguradora a abonar

el importe pactado en una podliza de accidentes

al padre de un ladron que murid desangrado tras

un robo, pues el riesgo cubierto no es la actividad
desarrollada -que no podria asegurarse en ningun
caso- sino la muerte por accidente, siendo lo
relevante determinar si el asegurado incumplié o no
su deber de mitigar el dano

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 12),
de 23 de noviembre de 2015.
Ponente: Excmo. Sr. D. Eduardo Baena Ruiz

>—OZI'HUC;U'UU)—;UCC—I

Fundamentos de Derecho

Resumen de Antecedentes.

PRIMERO.- Son hechos relevantes de la instan-
cia para la decision del recurso los que a conti-

nuacion se exponen:

1. Don José, con ocasion de llevar a cabo
un robo con fuerza en las cosas, sufrid un cor-
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te en lazona pretibial de la pierna izquierda al
pretender huir del lugar descolgandose por una
ventana. Tras seguir un trayecto mas o menos
erratico en busca de un escape, se introdujo
buscando refugio o escondite en una chimenea
de extraccion de aire, sita en uno de los tejados,
en donde fallecié desangrado.

2. Don Benjamin tenia concertado con la
entidad "Santa Lucia SA" un «seguro combina-
do de decesos y accidentes» en el que se incluia
como asegurado su hijo don José. Con funda-
mento en el interesa la parte actora que la en-
tidad demandada abone la cantidad de 8000
#, consecuencia de lo pactado para el supuesto
del accidente sufrido por su hijo.

3. La sentencia del Juzgado de Primera Ins-
tancia estimd la demanda por entender, sus-
tancialmente gque, conforme a la definicion de
accidente, que se contiene tanto en la pdliza
contratada como en el articulo 100 de la Ley
de Contrato de Seguro, el sufrido por el falleci-
do encaja dentro de dicho concepto, toda vez
que le articulo 19 LCS soélo excluye aquellos ac-
cidentes causados por mala fe del asegurado, lo
que, segun la jurisprudencia que cita, se entien-
de cuando el resultado es buscado deliberada-
mente o, cuando menos, haya sido representa-
do de forma voluntaria y conscientemente asu-
mido. Afadia que una cosa es la intencionalidad
del asegurado para producir el riesgo y otra la
temeridad manifiesta en su produccion, por lo
gue al no existir intencionalidad en la voluntad
del fallecido, la mala fe exigida por el citado ar-
ticulo 19 LCS no concurre.

4. Contra dicha sentencia interpuso recur-
so de apelacion la representacion procesal de la
entidad demandada, conociendo del mismo la
Seccion nimero 6 de la Audiencia Provincial de
Oviedo gue dictd sentencia el 3 de febrero de
2014 estimatoria del recurso y desestimatoria,
por ende, de la demanda.

5. El Tribunal, al interpretar la intencionali-
dad del asegurado, afirma que, por no distinguir
el precepto legal, se refiere tanto a una intencio-
nalidad directa o dolosa como a otra indirecta o
eventual, pues tanto una como otra caben den-
tro del concepto de intencionalidad, que no es
otra cosa que la cualidad que se predica de lo
gue se hace de forma deliberada o a sabiendas.

6. Avanzando en su motivacion distingue
entre el siniestro y el resultado: (i) el siniestro
seria el accidente sufrido y éste, en efecto, se-
ria involuntario por parte del asegurado; (ii) por
contra el resultado, que no es otra cosa que el
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fallecimiento del mismo, obedeceria a su propia
voluntad, al negarse a recibir, libre y conscien-
temente, asistencia médica.

De ello extrae como consecuencia que
existe una ruptura del nexo causal que impide
considerar el siniestro como causa del resulta-
do producido "al ser dicho fallecimiento conse-
cuencia necesaria, directa e inmediata, de la fal-
ta de asistencia voluntariamente rechazada por
el asegurado”.

Concluye el Tribunal que el asegurado ac-
tud de forma deliberada o a sabiendas, lo que
constituye el concepto de mala fe; quien cono-
ciendo sobradamente su lesion permitio con su
conducta gque se produjese el fatal resultado, lo
gue supone mala fe o intencién de provocarlo.

7. La representacion procesal de la parte
actora interpuso contra la anterior sentencia
recurso extraordinario por infraccién procesal y
recurso de casacion por interés casacional, en
los términos que luego se recogeran.

8. Ambos recursos fueron admitidos por
Auto de la Sala de 18 de marzo de 2015 que, tras
el oportuno traslado, fueron impugnados por la
parte recurrida.

Recurso extraordinario por infraccion procesal.
SEGUNDO.- Motivo Unico. Enunciacién y Plan-
teamiento.

Al amparo de lo establecido en el niumero
cuarto del articulo 469.1 de la Ley de Ley de En-
juiciamiento Civil se denuncia la infraccion en el
proceso civil de derechos fundamentales reco-
nocidos en el articulo 24 de la Constitucion, por
la existencia de un error patente o arbitrariedad
en la valoracion de la prueba documental con-
sistente en el informe elaborado por la Briga-
da Provincial de la Policia Cientifica de Oviedo
unido a los autos de Diligencias Previas nimero
2684/201, tramitados ante el Juzgado de Ins-
truccion nimero 2 de Oviedo. En el desarrollo
argumental del motivo la parte recurrente alega
gue la sentencia considera gque el fallecimiento
del asegurado no tiene su causa en el accidente
sufrido sino en su propia voluntad, al negarse a
recibir asistencia médica, alcanzando esta con-
clusion porque "tal circunstancia no es negada
en ningun momento”. Sin embargo dicha conclu-
sion es erronea de forma patente por dos moti-
vos. En primer lugar porgue no consta acredita-
da por prueba alguna presente en los autos, ni
ha sido admitida por la recurrente. En segundo
lugar porgue desconoce la prueba documental
consistente en el informe elaborado por la Briga-
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da Provincial de la Policia Cientifica de Oviedo,
gue describe los pasos seguidos por el fallecido
en los momentos previos a su muerte y como
antes de fallecer pidid auxilio. Esto ultimo se re-
coge en la "Diligencia de manifestaciones” co-
rrespondientes a dofa Amanda y doha Elsa.

TERCERO.- Decision de la Sala. El motivo se es-
tima.

1. Como recuerda la sentencia de 31 de julio
de 2015: "Con caracter general debe sefalarse
que el error en la valoracion de la prueba puede
ser denunciado Unicamente en dos aspectos: la
vulneraciéon de una norma legal tasada de valo-
racion o cuando se haya realizado una valora-
cion absurda, arbitraria o ilégica. Las SSTS de
21 de marzo y 8 de abril de 2013, en este senti-
do, establecen que la valoracion probatoria solo
puede excepcionalmente tener acceso al recur-
so extraordinario por infraccidn procesal por la
existencia de un error patente o arbitrariedad
0 por la infraccidn de una norma tasada de va-
loracion de prueba que haya sido vulnerada,
al amparo del articulo 469.1.4° LEC, en cuanto
que, al ser manifiestamente arbitraria o ilogica,
no supera conforme a la doctrina constitucional
el test de la racionalidad constitucionalmente
exigible para respetar el derecho a la tutela ju-
dicial efectiva consagrado en el articulo 24 CE",
doctrina que ya declaraba en iguales términos
la sentencia de 9 de julio 2015.

2. Para determinar si existe ese error paten-
te en la valoraciéon de la prueba o si la misma
adolece de ser ilogica, es preciso fijar en primer
lugar qué es lo que se indaga o se pretende
tener o no como probado; vy ello enlaza con el
concepto de accidente como siniestro asegura-
do en este tipo de contrato, y mas en concreto
con la intencionalidad del asegurado.

3. La sentencia de 24 de mayo de 2013, Rc.
174/2071, declara como tal cuestion ha recibido
cumplida respuesta en la sentencia de esta Sala
de 22 de diciembre de 2008, Rc. 1555/2003,
que ratificaba lo ya sentado en la sentencia de
7 julio de 2006.

4. Afirma esta ultima sentencia que "Sdélo
son susceptibles de ser consideradas como
intencionales las situaciones en las que el ase-
gurado provoca consciente y voluntariamente
el siniestro o, cuando menos, se lo representa
como altamente probable y lo acepta para el
caso de que se produzca (como hemos apre-
ciado en la STS de 9 de junio de 2006, que con-
sidera un supuesto en que «es razonable pensar
en la imposibilidad de que tal colision no se pro-
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dujera»); esto es, los supuestos de dolo directo
o eventual sobre el resultado, sin extenderlo a
supuestos en que se comete intencionadamen-
te una infraccion, pero no se persigue la con-
secuencia dafhosa producida o no se asume o
representa como altamente probable”.

Precisando mas la interpretacion del pre-
cepto, sostienen ambas sentencias que: "En el
ambito del seguro de accidentes, la aplicacion
de las disposiciones vigentes lleva a la conclu-
sion de gque Unicamente pueden ser excluidos
los accidentes causados o provocados intencio-
nadamente por el asegurado, en aplicacion del
dnico criterio legalmente recogido, tradicional
en el dmbito del seguro, en virtud del cual, por
razones gue tienen su raiz en la ética contrac-
tual y en la naturaleza del seguro como contrato
esencialmente aleatorio, se excluye la responsa-
bilidad de la aseguradora en caso de dolo por
parte de aquél en la causacion del siniestro.

Es cierto que en la tramitacion del proyecto
de ley que dio paso a la LCS, como se ha puesto
de manifiesto en diversas ocasiones, se sustitu-
yO la referencia a la conducta dolosa del asegu-
rado, que figuraba en alguna de las versiones,
por la referencia a la actividad intencional de
éste. Sin embargo, esta modificacion no parece
tener otra trascendencia que la de evitar que
la referencia al dolo pudiera entenderse restric-
tivamente (ciféndola, por ejemplo, al dolo pe-
nal o al fraude en la celebracion o ejecucion del
contrato). La asimilacion de la expresion «inten-
cionalidad» a dolo, aparte de ser aceptable con
arreglo a la teoria general del Derecho, aparece
como evidente en el ambito del seguro de acci-
dentes cuando el articulo 102 Il LCS, inmediata-
mente después de referirse a la intencionalidad
del asegurado, prevé la exclusion del beneficia-
rio cuando «cause dolosamente el siniestro».

No puede aceptarse, en suma, la opinidn
doctrinal que asimila los supuestos de teme-
ridad manifiesta a los supuestos de intencio-
nalidad en la causacion del accidente, habida
cuenta de que el término intencionalidad, dolo
o mala fe, empleado en diversas ocasiones por
la LCS, no deja lugar a dudas acerca de que no
comprende la negligencia, aungue sea mani-
fiesta, especialmente si se tiene en cuenta que
cuando la LCS quiere incluir junto a los de dolo
los casos de culpa grave por parte de alguno
de los intervinientes en el contrato de seguro lo
hace constar expresamente asi (vg., arts. 10 Il y
1,16 11, 48 11 LCS)".

En suma existe doctrina que entiende como
relevante la ausencia de la provocacion volunta-



ria de la lesion, esto es, que la causa de la lesion
ha de ser ajena al propdsito o intencion del ase-
gurado. 5. El Tribunal de instancia, con criterio
metodoldgico acertado, distingue entre el si-
niestro y su resultado, para concluir que aquel
consistid en un accidente sufrido de forma invo-
luntaria -al tratar de salir por una ventana en el
curso de un robo, se hizo un corte con la arista
de unos azulejos en la zona pretibial de la pierna
izquierda-, mientras que el resultado, consisten-
te en su fallecimiento por schok hipovolémico,
obedecid a su propia voluntad, por negarse li-
bre y conscientemente a recibir asistencia mé-
dica que le hubiese liberado del fatal desenlace
por cuanto muri¢ desangrado. Consecuencia de
ello es que por propia decision del asegurado se
produjo una ruptura del nexo causal entre el ac-
cidente sufrido y el resultado final.

6. Discrepa la Sala de tal valoracion, y de
ahi que se estime el motivo, por las siguientes
razones: (i) La sentencia de instancia incurre en
el error patente al omitir toda referencia a las
Diligencias de manifestaciones que contiene el
atestado, que no puede olvidarse que se levan-
ta en los primeros momentos de la aparicion del
cadaver, no siendo razonable que las vecinas
gue declaran estén inducidas por motivos es-
pUreos;

(i) Tanto dofa Amanda como dofa Elsa
manifiestan como oyeron al varéon pedir auxilio
y quejarse, a la par que decia que estaba san-
grando.

(iii) La propia brigada de policia insinda la
posible intervencion de terceros que intentasen
sacarlo de la chimenea, aunque sin conseguirlo,
pues también consta lo laborioso que resultd su
extraccion.

(iv) Mucho mas razonable y loégico que su
voluntaria desidia a recibir asistencia sanitaria,
es gue el asegurado, con el perfil delincuencial
que tenia, tras perpetrar el robo con fuerza en
las cosas, abortase su consumacion por razo-
nes que se ignoran, y que su Unica representa-
cion fuese huir para no ser detenido y tener que
sufrir las consecuencias penales de su accion.
En el curso de la huida sufre el accidente ya
descrito, y teniendo en cuenta sus circunstan-
cias personales, resulta mas Idgico deducir que
se representase seguir con la cuida vy, puesto a
salvo, acudir a ser curado de su herida a algun
ambulatorio o centro hospitalario, en vez de in-
ferir que lo que se representase fuese fallecer
desangrado y que asi lo aceptase. Circunstancia
esta ultima gue no se compadece con su con-
ducta de pedir auxilio al comprobar que su hui-
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da ya no era posible. (v) No existe, por tanto
desconexion y ruptura del nexo causal entre el
accidente vy el desgraciado resultado final, mas
propio del atolondrado pensamiento del sujeto
que de la provocacion voluntaria del mismo.

Recurso de Casacion.

CUARTO.- Motivo Unico. Enunciacién y Plan-
teamiento.

Al amparo del articulo 477. 2. 32 de la LEC
se denuncia infraccion de los articulos 19, 100 vy
102 de la Ley 50/1980, de 8 octubre, de Contra-
to de Seguro, y de la doctrina jurisprudencial de
la Sala que los interpreta, contenida, entre otras,
en la sentencia numero 704/2006, de 7 julio, y
en la sentencia numero 383/2013, 24 mayo.

QUINTO.- Decision de la Sala. El motivo se es-
tima.

1. Una vez gque se ha estimado el recurso
extraordinario por infraccion procesal deviene
obligado estimar el de casacién, no porque el
Tribunal de instancia ignore la doctrina de la
Sala sino porque ésta ha hecho una valoraciéon
diferente del supuesto factico sometido a su
enjuiciamiento en los términos ya expuestos.

SEXTO.- Conforme a lo dispuesto en los articu-
los 394.1y 398.1 de la LEC no procede imponer
las costas de los recursos.

En aplicacion de los mismos preceptos se
imponen las costas del recurso de apelacion a
la parte recurrente.

Por lo expuesto, en nombre del Rey vy por la
autoridad conferida por el pueblo espafol.

FALLAMOS

1. Estimar los recursos por infraccion proce-
sal y de casacion interpuestos por la procura-
dora dofla Almudena Gil Segura, en nombre vy
representacion de don Benjamin y dofia Elvira,
contra la sentencia dictada en grado de apela-
cién por la Audiencia Provincial de Oviedo (Sec-
cién 62), en el rollo de apelacién n? 506/2013,
dimanante de los autos de juicio ordinario n2
594/2013 del Juzgado de Primera Instancia n2
6 de Oviedo.

2. Desestimar el recurso de apelacion inter-
puesto por la representacion procesal de "Santa
Lucia S.A. Compafia de Seguros y Reaseguros”,
contra la sentencia dictada el dia 11 de octubre
de 2013 por el Juzgado de Primera Instancia nu-
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mero 6 de Oviedo que se confirma y se declara
su firmeza.

3. No imponer las costas de los recursos.

4. Condenamos a la parte apelante a las
costas del recurso de apelacion.

Asi por esta nuestra sentencia, que se in-

sertard en la COLECCION LEGISLATIVA pa-
sandose al efecto las copias necesarias, lo pro-
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nunciamos, mandamos vy firmamos. Firmado vy
Rubricado. Francisco Marin Castan. José An-
tonio Seijas Quintana. Antonio Salas Carceller.
Francisco Javier Arroyo Fiestas. Eduardo Bae-
na Ruiz. PUBLICACION. Leida y publicada fue la
anterior sentencia por el EXCMO. SR. D. Eduar-
do Baena Ruiz, Ponente que ha sido en el trami-
te de los presentes autos, estando celebrando
Audiencia Publica la Sala Primera del Tribunal
Supremo, en el dia de hoy; de lo que como Se-
cretario de la misma, certifico.
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Por Juan José Marin Lépez
Abogado. Catedratico de Derecho Civil

O C «

ien puede decirse que el caso resuelto por la STS de 23 de noviembre de 2015

(recurso n? 708/2014) es uno de aquellos en que la realidad supera la ficcion. Los

hechos son los siguientes. Un ladron sufre, al pretender huir descolgandose por una

ventana en el curso de un robo con fuerza en las cosas, un corte con la arista de
unos azulejos en la zona pretibial de la pierna izquierda. Tras seguir un trayecto mas o menos
erratico en busca de un escape se introdujo buscando refugio o escondite en una chimenea
de extraccion de aire, sita en uno de los tejados, en donde fallecid desangrado. Sus padres,
qgue tenian concertado un seguro combinado de deceso y accidentes, en el que se incluia
como asegurado a la victima, interpusieron una demanda contra la aseguradora en la que
reclamaban 8.000 euros por la muerte por accidente de su hijo. La demanda fue estimada
en primera instancia, pero rechazada en apelacion por la Sentencia de la Audiencia Provincial
de Asturias, Seccion 62, de 3 de febrero de 2014 (Ley 10891/2014). Los demandantes promo-
vieron recurso extraordinario por infraccion procesal y de casacion ante el Tribunal Supremo,
gue estima el primero por Sentencia de 23 de noviembre de 2015. El Supremo no llega a exa-
minar siquiera el recurso de casacion, que se basaba en la infraccion de los articulos 19, 100 vy
102 LCS vy de la doctrina jurisprudencial de la Sala Primera que los interpreta. |
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El articulo 19 LCS excluye de la cobertura del seguro, o incluso de su propia asegura-
bilidad, el siniestro «causado por mala fe del asegurado». Cuando este precepto proyecta
su aplicacion al seguro de accidentes, se advierte que el TS tiene establecido en los ultimos
tiempos un criterio francamente favorable al asegurado o, en su caso, a sus causahabientes o
perjudicados. El articulo 100, parrafo primero, LCS entiende por accidente la lesidn corporal
que deriva de una causa violenta subita, externa «y ajena a la intencionalidad del asegurado»,
que produzca invalidez temporal o permanente o muerte, y el articulo 102, parrafo primero,
LCS advierte que «si el asegurado provoca intencionadamente el accidente, el asegurador se
libera del cumplimiento de su obligaciony.

La interpretacion de este conjunto de preceptos en un sentido favorable al asegurado
se advierte, entre las mas recientes, en las SSTS de 22 de diciembre de 2008 (recurso n®
1555/2003) y 24 de mayo de 2013 (recurso n2174/2011). En la primera de ellas, donde se dis-
cutfa la validez de la clausula de la pdliza de accidentes que exclufa los producidos en estado
de embriaguez del asegurado, el TS, después de considerar que esa clausula era limitativa de
los derechos del asegurado pero gque resultaba in casu valida por cumplir los requisitos del
articulo 3 LCS, concluyo gque el accidente no estaba excluido de cobertura porgue Unicamen-
te se habia probado la existencia de una tasa de alcoholemia elevada en el conductor que
sufre el accidente, pero no gue se hallara en una situacion de embriaguez alcohdlica habitual.
El Supremo no considera que exista ni la mala fe del asegurado del articulo 19 LCS, ni tam-
poco la intencionalidad de los articulos 100 y 102 LCS. En su criterio, dado gue la conduccion
con exceso de alcoholemia no demuestra por si misma una intencionalidad en la produccion
del accidente, ni siquiera la asuncion de un resultado altamente probable v representado por
el sujeto como tal, sino solo un acto ilicito administrativo o delictivo segun las circunstancias,
resulta evidente que la mera demostracion de la concurrencia de dicho exceso no es sufi-
ciente para fundamentar la falta de cobertura de la pdliza de accidentes respecto del sufrido
por el conductor. Importa aclarar que este fallo del Supremo se produjo en contra de lo deci-
dido en primera instancia y en apelacion, donde la demanda fue rechazada.

El caso zanjado por la STS de 24 de mayo de 2013 era relativamente similar. Muerto el
asegurado en accidente de circulacion, y habiéndose acreditado que en el momento del si-
niestro superaba la tasa legal de alcoholemia, el Supremo, en contra de lo decidido por la sala
de apelacion, estima la demanda con el doble argumento de que, por una parte, la doctrina
jurisprudencial ha admitido la asegurabilidad de los accidentes de circulacion ocurridos en
estado de embriaguez porgue la conduccion con exceso de alcoholemia no demuestra una
intencionalidad del asegurado en la produccion del siniestro, y, por otra parte, la clausula de
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El Alto Tribunal discrepa de la valoracion de la prueba realizada por la
Audiencia. Frente a ésta, que considerd que el asegurado actud de forma
deliberada o a sabiendas porgue conociendo sobradamente su lesion
permitio con su conducta que se produjese el fatal resultado, |0 que supone
mala fe o intencion de provocarlo

exclusion de cobertura de los accidentes producidos en situacion de embriaguez es limitati-
va de los derechos del asegurado vy, en el caso examinado, no constaba aceptada de ninguna
manera por el asegurado.

La regla jurisprudencial se formula en las sentencias antedichas en estos términos: «Uni-
camente pueden ser excluidos los accidentes causados o provocados intencionadamente
por el asegurado, en aplicacion del Unico criterio legalmente recogido, tradicional en el ambi-
to del seguro, en virtud del cual, por razones que tienen su raiz en la ética contractual y en la
naturaleza del seguro como contrato esencialmente aleatorio, se excluye la responsabilidad
de la aseguradora en caso de dolo por parte de aquél en la causacion del siniestro», y que
«No puede aceptarse, en suma, la opinion doctrinal que asimila los supuestos de temeridad
manifiesta a los supuestos de intencionalidad en la causacion del accidente» dado que «el
término intencionalidad, dolo o mala fe, empleado en diversas ocasiones por la LCS, no deja
lugar a dudas acerca de que no comprende la negligencia, aungue sea manifiesta, especial-
mente si se tiene en cuenta que cuando la LCS quiere incluir junto a los de dolo los casos de
culpa grave por parte de alguno de los intervinientes en el contrato de seguro lo hace cons-
tar expresamente asi (v.gr., articulos 10 Il y I, 16 lll, 48 1| LCS)».

Hay gue entender gue la sentencia en analisis participa de esta doctrina, por mas que
la anulacién de la decision de apelacion proceda de la estimacion del recurso extraordinario
por infraccion procesal (y no del recurso de casacion, gue ni siquiera se examina por el TS).
En efecto, el Alto Tribunal discrepa de la valoracion de la prueba realizada por la Audiencia.
Frente a ésta, que considerd que el asegurado actud de forma deliberada o a sabiendas
porgue conociendo sobradamente su lesion permitid con su conducta que se produjese el
fatal resultado, lo que supone mala fe o intencidn de provocarlo, el TS mantiene lo siguiente:
«Mucho mas razonable y I6gico que su voluntaria desidia a recibir asistencia sanitaria, es que
el asegurado, con el perfil delincuencial que tenia, tras perpetrar el robo con fuerza en las
cosas, abortase su consumacion por razones gue se ignoran, y que su Unica representacion
fuese huir para no ser detenido y tener que sufrir las consecuencias penales de su accion. En
el curso de la huida sufre el accidente ya descrito, y teniendo en cuenta sus circunstancias
personales, resulta mas l6gico deducir que se representase seguir con la huida vy, puesto a
salvo, acudir a ser curado de su herida en algun ambulatorio o centro hospitalario, en vez de
inferir que 1o que se representase fuese fallecer desangrado y que asi lo aceptase. Circuns-
tancia esta ultima -concluye el TS su razonamiento sobre la valoracion de la prueba- que
no se compadece con su conducta de pedir auxilio al comprobar que su huida ya no era
posible». Por tanto, no existe «desconexion vy ruptura del nexo causal entre el accidente vy el
desgraciado final, mas propio del atolondrado pensamiento del sujeto que de la provocacion
voluntaria del mismon.
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Para el inicio del computo de la prescripcion de la
accion destinada a reclamar una indemnizacion de
dafos y perjuicios, se habra de estar a la firmeza de la
declaracion administrativa de incapacidad, momento
desde el que el perjudicado conoce con exactitud las
consecuencias de sus secuelas

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 12),
de 30 de noviembre de 2015.
Ponente: Excmo. Sr. D. Francisco Javier Arroyo Fiestas

Fundamentos de Derecho

PRIMERO.- Consta acreditado y no contradicho
que el Sr. Antonio, nacido el NUMOOO de 1945,
pedn de albafil, circulaba el dia 15 de mayo de
2007 en el turismo de su propiedad para diri-
girse a su lugar de trabajo cuando colisiond con
otro vehiculo asegurado en MAPFRE.

Se incoo juicio de faltas n2 229/2007, del
Juzgado de Instruccion n® 1 de San Fernando,
gue termind con sentencia absolutoria, dictan-
dose auto de cuantia maxima el 15 de mayo de
2008.

Se tramitd expediente administrativo que
termind con declaracion de incapacidad per-
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manente total, derivada de enfermedad comun
por resolucion del Instituto Nacional de la Se-
guridad Social (INSS) de 21 de febrero de 2008.

El Sr. Antonio la impugnd ante la jurisdic-
cion social, siéndole desestimada la demanda
en primera instancia y estimandose el recurso
de suplicacion ante la Sala de lo Social del Tri-
bunal Superior de Justicia de Andalucia, con
sede en Sevilla, la que dictd sentencia de 22 de
julio de 2010, declarando gue la incapacidad
permanente total era de caracter profesional,
al concurrir tras un accidente "in itinere”, por
lo que se calificaba de accidente de trabajo vy
descartaba gue la existencia de padecimientos
previos impidiesen esa calificacion dada la na-
turaleza de los mismos.

Con fecha 28 de abril de 2011, se presentd
la demanda que da lugar al presente procedi-
miento, reclamando 98.485,30 euros.

Tanto el Juzgado de Primera Instancia
como la Audiencia Provincial desestimaron, res-
pectivamente, la demanda y el recurso de ape-
lacion, al apreciar la excepcion de prescripcion.

La Audiencia Provincial entendid que no
era preciso aguardar a la resolucion de la juris-
diccion civil, pues la calificacidon o no como ac-
cidente de trabajo no tenia influencia en la ba-
remacion de los dafos y perjuicios, por lo que
entendia que la accion debid ejercitarse tras la
resolucion dictada por el INSS, razon por la que
aprecia la excepcion de prescripcion.

SEGUNDO.- Motivo Unico. Por infraccion del art.
1968.2 del Codigo Civil en relacion con el art.
1969 del mismo texto legal y la doctrina jurispru-
dencial que la interpreta, al no haber efectuado
la sentencia dictada por la Audiencia Provincial
de Cadiz una correcta labor de interpretaciéon y
calificacion del instituto de la prescripcion.

Se estima el motivo.

El recurrente alegd que no procedia apre-
ciar prescripcion y que la sentencia recurrida
violaba la doctrina jurisprudencial, dado que
interpuso la demanda una vez que se dictd la
sentencia por la Sala de lo Social, momento de-
terminante para conocer el alcance de los per-
juicios. Afadia el recurrente que si hubiese in-
terpuesto la demanda antes de la sentencia de
la jurisdiccion social, se le podia haber opuesto
gue las secuelas tenian un origen degenerativo.

Concluye el recurrente y en esto le apoya la
recurrida que de desestimarse la excepcion de
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prescripcion se devolviese el procedimiento a
la Audiencia Provincial, para gque entrase en el
fondo, para no quedar privado de la segunda
instancia.

TERCERO.- Esta Sala de forma reiterada viene
declarando gue para el inicio del computo de
la accion destinada a reclamar una indemniza-
cion de dafos vy perjuicios, en su caso, se habra
de estar a la firmeza de la declaracion adminis-
trativa de incapacidad (art. 1969 C. Civil), mo-
mento desde el que el perjudicado conoce con
exactitud las consecuencias de sus secuelas
(sentencia de 20 de septiembre de 2011, rec. n?
792/2008), lo que se precisa para valorar las in-
teracciones con la capacidad laboral, en orden
al respeto del principio de indemnidad (senten-
cia de 22 de julio de 2008, rec. n2 430 de 2002).

En la sentencia recurrida se declara que
pudo ejercitarse la accion desde que se decla-
ro administrativamente la incapacidad por el
INSS, el 21 de febrero de 2008, pues en la pos-



terior impugnacioén ante la jurisdiccion social se
aceptaba que la incapacidad era permanente y
total, pero pretendia que se declarase que pro-
cedia de accidente profesional. En la sentencia
impugnada se razonaba que ello podria tener
consecuencias sobre la pensidon pero no sobre
la cuantia que se concediese en este procedi-
miento en base al baremo que determina la va-
loracion de las lesiones.

Por el contrario, el recurrente entiende que
en la sentencia de la Sala de lo Social del TSJA
de Andalucia, antes citada, se determinaba que
el origen de las secuelas es profesional, es decir,
procedente del accidente "in itinere".

La mencionada sentencia de la Sala de
lo Social declara que al actor se le reconocio
una incapacidad permanente total cualificada
derivada de enfermedad comun por padecer
sindrome de latigazo cervical sobre raquis de-
generativo, cervicobraquialgia bilateral, lum-
bociatica derecha, listesis L4-L5 y protusiones
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L1-L.2 y L5- S1, y lo que da lugar a la declaracion
de incapacidad permanente son dos padeci-
mientos de columna, por un lado la cervical,
y, por otro, la lumbar, y presentando sindro-
me de latigazo cervical sobre raquis degene-
rativo y cervicobraquialgia bilateral, ya hubie-
se dado lugar a la declaracion de incapacidad
permanente total para su profesion de pedn
de albaniil, porque es indudable que los reque-
rimientos fisicos y de continuos movimientos y
sobreesfuerzos del raquis cervical son incom-
patibles con los padecimientos que presenta, vy
por ello es de aplicaciéon la doctrina reiterada
de que si se habfa trabajado con normalidad
y se desencadena o sale de su estado laten-
te, se agrava o se agudiza la enfermedad en
el trabajo o como consecuencia del mismo, ha
de considerarse accidente de trabajo en inter-
pretacion del articulo 115.2.f) de la Ley General
de la Seguridad Social, como sefald el Tribunal
Supremo en sentencias de 7 de marzo de 1989,
21 de enero de 1991, y esta Sala de lo Social de
Sevilla en sentencias de 28 de marzo de 2.000,
11 de junio de 2.001, 17 de enero de 2003, 26
de febrero de 2004 y 25 de febrero de 2005,
sin que el hecho de gue presentase un raquis
degenerativo sea suficiente para desligar el ac-
cidente sufrido con las residuales que generan
la incapacidad, sin que pueda decirse que los
padecimientos lumbares son superiores a los
cervicales, y que por ello ya debe declararse
derivada de enfermedad comun, porque, ade-
mas de que, como dijimos, los padecimientos
cervicales son suficientes para dar lugar a una
incapacidad permanente, dada la profesion del
actor, de la lumbociatica derecha y de la listesis
L4-L5 no existen imagenes definitivas de sufri-
miento radicular, segun la resonancia magnéti-
ca de noviembre de 2007 gue consta en el he-
cho probado noveno, y la espondilolistesis L4-
L5 es de grado |, e incluso en marzo de 2008
el TAC de columna lumbosacra que se realiza
referido a la L4, no evidencia espondilisis, por
lo que aunqgue la incapacidad es el resultado
del conjunto de todos los padecimientos del
actor, lo cierto es que la imposibilidad para tra-
bajar ha devenido a raiz del accidente sufrido,
y los padecimientos que le han quedado, sobre
todo los cervicales, se desencadenaron o salie-
ron de su estado latente como consecuencia
del accidente, ya que no consta padecimiento
ni baja alguna anterior, lo que es suficiente, en
aplicacion de la doctrina antedicha, para esti-
mar el recurso y declarar que la incapacidad
permanente total cualificada que tiene conce-
dida el actor deriva de accidente de trabajo.

Del anterior parrafo se deduce que la in-
terposicion de la demanda ante la jurisdiccion
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social tenia una influencia determinante en la
resolucion del litigio y en la valoracion de las se-
cuelas. No en vano la demandada al contestar la
demanda, pese a la declaracién administrativa
de incapacidad permanente total, pretende que
se declare la parcial por la existencia de enfer-
medades degenerativas previas, concretando el
valor de la incapacidad en 2000 euros.

En conclusion, la sentencia recurrida in-
fringe la doctrina jurisprudencial dado que la
"firmeza" de la declaracion administrativa de
incapacidad era precisa para la exacta determi-
nacion de las consecuencias lesivas en orden a
la baremacion de las mismas, no habiendo que-
dado cerrado el tema tras la resolucion del INSS
de 21 de febrero de 2008.

Se ratifica la doctrina jurisprudencial ema-
nada, entre otras, de las citadas sentencias de
20 de septiembre de 2011y 2 de julio de 2008,
en el sentido de que para el inicio del coémputo
de la accién destinada a reclamar una indem-
nizacion de dafos y perjuicios, en su caso, se
habra de estar a la firmeza de la declaracion
administrativa de incapacidad, momento desde
el que el perjudicado conoce con exactitud las
consecuencias de sus secuelas.

CUARTO.- La estimacion del recurso comporta,
conforme al art. 487.2 LEC, la casacion total de
la sentencia impugnada y la devolucion de las
actuaciones al tribunal de apelacion para que
dicte nueva sentencia en la que, no pudiendo
tener ya la accion civil por prescrita, se pronun-
cie sobre todas las demas cuestiones plantea-
das, solucidn que también adoptaron las sen-
tencias de 7 de octubre de 2009 y 24 y 25 de
mayo de 2010. Como razona esta Ultima, "[la]
reposicion de actuaciones encuentra justifica-
cion en el art. 487.2 LEC, que no la excluye para
los recursos de casacion de los nimeros 12y 29
del articulo 477.2

LEC y en la consideracion de gue una solu-
cion distinta traeria consigo que el asunto que-
dara privado de la segunda instancia”. Y como
razona la de 7 de octubre de 2009, "[la] esti-
macidén del recurso y consiguiente casacion de
la sentencia impugnada no determina en este
caso gue la Sala resuelva sobre el fondo de la
reclamacion planteada en la demanda. Al apre-
ciar prescripcion de la accion ejercitada en la
demanda, ni la sentencia de primera instancia
ni la de apelacion valoraron la prueba sobre el
fondo de la cuestion litigiosa vy, ldgicamente,
tampoco la han enjuiciado en derecho. Falta
por tanto, y de un modo absoluto, el juicio de
hecho y de derecho sobre la materia objeto del
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proceso. De ahi que, no siendo en absoluto la
casacidén un nuevo juicio que, como la apela-
cion, permita una cognicion plena sobre todas
las cuestiones de fondo de hecho y de derecho
sometidas a debate, y no habiendo sido éstas
enjuiciadas, en puridad, por ninguna instancia,
el pronunciamiento de esta Sala deba limitar-
se, como autoriza el art. 487.2 LEC de 2000,
a casar la sentencia recurrida para que el tri-
bunal de apelacion, como érgano de instancia
plenamente facultado para conocer de todas
las cuestiones de hecho y de derecho objeto
del proceso, las resuelva en sentencia que no
podrd ya apreciar la prescripcion de la accion
ejercitada en la demanda, solucién ya adopta-
da por la sentencia del Pleno de los magistra-
dos de esta Sala de 29 de abril de 2009 (rec.
325/06) en un caso de apreciacién de cadu-
cidad de la accion por el tribunal de segunda
instancia.”

QUINTO.- Estimado el recurso no procede im-
posicion de costas en las de la casacion (arts.
394 y 398 LEC).

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

FALLAMOS

1. ESTIMAR EL RECURSO DE CASACION
interpuesto por D. Antonio, representado ac-
tualmente por el Procurador D. José Luis Barra-
gués Fernandez, contra sentencia de 4 de junio
de 2013 de la Seccién Segunda de la Audiencia
Provincial de Cadiz.

2. CASAR la sentencia recurrida en todos
sus términos, con la devolucion de las actuacio-
nes al tribunal de apelacion para que dicte nue-
va sentencia en la que, no pudiendo tener ya
la accion civil por prescrita, se pronuncie sobre
todas las demas cuestiones planteadas.

3. Se ratifica como doctrina jurisprudencial,
gue para el inicio del computo de la accion des-
tinada a reclamar una indemnizacién de dafios
y perjuicios, en su caso, se habrd de estar a la
firmeza de la declaracion administrativa de in-
capacidad, momento desde el que el perjudica-
do conoce con exactitud las consecuencias de
sus secuelas.

4. No procede imposicion en las costas del
recurso de casacion al recurrente.

Librese al mencionado tribunal la certifica-
cion correspondiente, con devolucion de los au-
tos y del rollo de Sala.
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Abogado
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na vez mas, el Tribunal Supremo se pronuncia sobre la prescripcion tras resolucion adminis-

trativa, confirmando que el inicio del computo de plazo sera la firmeza de la resolucion. Esta

doctrina, pese a gue algunos entendemos que puede contradecir el principio instaurado

también por el TS sobre el (NO) efecto de la declaracion de incapacidad laboral sobre la in-
capacidad civil del sistema de valoracion de dafos personales por accidente de circulacion, realmente
ha generado muy poco debate juridico. Las consecuencias de esta falta de debate pasan a tener una
trascendencia muy alta desde el 1 de enero de 2016, fecha en que entrd en vigor el nuevo Sistema de
Valoracion de danos personales (Ley 35/2015), como explicaremos con mayor detalle, donde el efec-
to de las declaraciones administrativas suponen “per se” elemento suficiente para entrar en perjuicios
particulares moderados (como minimo).

Primero entremos a ver el caso particular de esta sentencia, que pese a su apariencia de conti-
nuidad en la doctrina del TS, puede tener una mayor trascendencia en ese efecto que las resoluciones
administrativas de incapacidad laboral van a tener sobre los conceptos indemnizatorios del perjui-
cio particular de la lesion permanente vy, especialmente, en los perjuicios patrimoniales que gracias
al reconocimiento de los principios de vertebracion y de total indemnidad pasan a tener un nuevo
tratamiento en nuestro sistema. La razon de esta afirmacion viene de que nos encontramos, como
novedad, ante el debate del efecto de los antecedentes clinicos de la victima del accidente sobre la
indemnizacion reclamada. Incapacidad laboral tras accidente de circulacion concurriendo un estado I
previo que pudiera ser susceptible por si solo de una incapacidad por la profesion de la victima.
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Los hechos enjuiciados podemos resumirlos en la reclamacion de una incapacidad permanente
total derivada de un accidente de circulacion, que el actor se reserva hasta firmeza de la declaracion
administrativa laboral. La incapacidad habia sido reconocida por el INSS (Instituto Nacional de la Se-
guridad Social), como enfermedad comun, pero la victima la recurre buscando una resolucion de in-
capacidad total de origen laboral por tratarse de un accidente “in itinere”. Asi las cosas, la incapacidad
yva habria sido reconocida pero sin haber adquirido firmeza por razones puramente administrativas
(enfermedad comun vs accidente laboral), despreciando la sentencia si esa declaracion de incapacidad
tenfa algun efecto sobre la reclamacion derivada del accidente de trafico. Y decimos que despreciando
su efecto porque la sentencia si recoge que la entidad defendia que, como consecuencia del accidente,
nos encontramos ante una incapacidad permanente parcial (que cuantificaba en 2.000€), pero al casar
la misma debera ser de nuevo juzgado por el tribunal de instancia. Ahora bien, parece interpretarse que
en un supuesto asi, la resolucion laboral, si podria tener un efecto mayor al haberse debatido en la juris-
diccion social si los antecedentes eran suficientes para declarar la incapacidad o, al menos, concurrian.

Lo que resulta mas curioso es como el ponente analiza el supuesto concreto laboral para dar res-
puesta a la prescripcion apreciada por la Audiencia Provincial en la reclamacion por las consecuencias
del accidente, cuando su teoria del inicio del plazo tras resolucion administrativa, basada en el Arti-
culo 1969 del Codigo Civil. “El tiempo para la prescripcion de toda clase de acciones, cuando no haya
disposicion especial que otra cosa determine, se contard desde el dia en que pudieron ejercitarse.”,
podria no necesitar ese complicado ejercicio, que condiciona Mmas que guia a una posterior resolucion.

El argumento de la Audiencia Provincial resumido en la Sentencia analizada fue: “entendid que no
era preciso aguardar a la resolucion de la jurisdiccion civil, pues la calificacion o no como accidente de
trabajo no tenia influencia en la baremacién de los dafios vy perjuicios, por lo que entendia que la ac-
cion debio ejercitarse tras la resolucion dictada por el INSS, razdn por la que aprecia la excepcion de
prescripcion”. Este criterio es compartido por quienes entendemos que la concesion de una incapaci-
dad laboral no tiene efecto directo en la incapacidad del Sistema de valoracion de dafos personales,
al amparo de la doctrina del propio Tribunal Supremo, por ejemplo sentencia de 20 de diciembre
de 2004 “... ha de estarse no al dictamen de la unidad de valoracion médica de incapacidades del
INSALUD, ni a la determinacion a gue con base en el mismo llegd la Direccion Provincial del Instituto
Nacional de la Seguridad Social de Ledn, pues por una parte, los principios a tener en cuenta por una
y otra jurisdiccion (laboral vy civil) son diferentes vy, por otra, solo seria preciso acudir a la normativa de
la Seguridad Social para el caso de invalidez de miembros u 6érganos no especificados en la poliza, lo
gue en el supuesto gue nos ocupa no acontece.”

Sin embargo, la sentencia comentada, interpreta para este supuesto concreto que si tiene cierta
relevancia el procedimiento de incapacidad laboral con la posibilidad de reclamar esa misma inca-
pacidad como causa del accidente. “Del anterior parrafo se deduce que la interposicion de la de-
manda ante la jurisdiccion social tenia una influencia determinante en la resolucion del litigio y en la

RBOGD0S 4"
WWW.ASOCIACIONABOGADOSRCS.ORG  @isictic



O C «

O ZmOC 0 T Wn»

120

COMENTARIO

=LY SEGL

valoracion de las secuelas. No en vano la demandada al contestar la demanda, pese a la declaracion
administrativa de incapacidad permanente total, pretende que se declare la parcial por la existencia
de enfermedades degenerativas previas, concretando el valor de la incapacidad en 2.000 euros.”...
“En conclusion, la sentencia recurrida infringe la doctrina jurisprudencial dado que la "firmeza" de la
declaracion administrativa de incapacidad era precisa para la exacta determinacion de las consecuen-
cias lesivas en orden a la baremacion de las mismas, no habiendo quedado cerrado el tema tras la
resolucion del INSS de 21 de febrero de 2008”. ¢Supondra esto un cambio en el criterio del Tribunal
Supremo? Tendriamos que esperar a gue este asunto llegase al Supremo, que no o parece, pero si
llegara, casi seguro, si supondria un efecto directo.

Y en este punto, retomamos el comentario inicial sobre si con la entrada en vigor del nuevo Sis-
tema de Valoracion de Danos Personales y esta doctrina del Tribunal Supremo, sobre el efecto de
interrupcion de la prescripcion hasta la firmeza de la resolucién, vamos a ver una modificacion sobre
el efecto de esta declaracion en la valoracion de los perjuicios particulares por pérdida de calidad de
vida ocasionada por las secuelas. Hasta ahora, ante la falta de regulacion directa sobre su efecto (in-
cluimos también en este punto las bajas laborales concedidas por médicos de la Seguridad Social), la
jurisprudencia ha venido entendiendo gue los principios a tener en cuenta por ambas jurisdicciones
era diferentes, es decir, ni la baja laboral suponia una aplicacion directa sobre el periodo de curacion
y su calificacion, ni la declaracion de incapacidad laboral suponia su misma graduacion en el orden
civil. Asi lo han defendido autores como Mariano Medina, y su “prejuicio ergonomico”, por el caracter
personal de la incapacidad no limitado a la incapacidad laboral.

Pero ahora, con el nuevo Sistema de Valoracion nos encontramos con una nueva terminologia y
regulacion del anterior factor corrector de la incapacidad permanente.

Articulo 107. Perjuicio moral por pérdida de calidad de vida ocasionada por las secuelas. La in-
demnizacion por pérdida de calidad de vida tiene por objeto compensar el perjuicio moral particular
que sufre la victima por las secuelas que impiden o limitan su autonomia personal para realizar 1as ac-
tividades esenciales en el desarrollo de la vida ordinaria o su desarrollo personal mediante actividades
especificas.

Para entrar a detallar en el articulo 108 como afecta la pérdida de la posibilidad de realizar una
actividad laboral o profesional.

Art. 108.3. El perjuicio grave es aquél en el que el lesionado pierde su autonomia personal para
realizar algunas de las actividades esenciales en el desarrollo de la vida ordinaria o la mayor parte de
sus actividades especificas de desarrollo personal. El perjuicio moral por la pérdida de toda posibilidad
de realizar una actividad laboral o profesional también se considera perjuicio grave.

Art. 1084 El perjuicio moderado es aquél en el que el lesionado pierde la posibilidad de llevar a
cabo una parte relevante de sus actividades especificas de desarrollo personal. El perjuicio moral por
la pérdida de la actividad laboral o profesional que se venia ejerciendo también se considera perjuicio
moderado.

No podemos negar que pasamos a una nueva dimension del perjuicio y como la jurisdiccion labo-
ral, o sus resoluciones, pasan a tener un claro efecto en la valoracion de los perjuicios (la incapacidad
absoluta serd el perjuicio grave vy la incapacidad total el perjuicio moderado). Incluso afadiriamos que
no seria del todo necesaria una resolucion del INSS, pues la norma habla de la posibilidad de realizar la
actividad, aungue en la practica se probara con la resolucion del INSS por quienes estén en situacion
activa de empleo.

Y siendo asi, como actuara el sector asegurador al conocer que el perjudicado por accidente
de trafico ha iniciado un procedimiento administrativo de solicitud de incapacidad, que no comparte
o gue entiende hay unos antecedentes que concurren con las lesiones del accidente, como ocurre
en el caso de la sentencia comentada. La entidad no puede ser parte en el proceso laboral pero si
se verd afectada por su resultado, tanto en los dafio moral como en el perjuicio patrimonial. El caso
analizado en este comentario hubiera sido el caso perfecto para ver su adaptacion al nuevo Sistema,
por defender la entidad un grado incapacidad menor al concedido por el INSS, por encontrarnos ante
un estado previo susceptible de una incapacidad laboral, v por discutirse el efecto de ese accidente
buscando la concesion de accidente laboral.

Nos tocard esperar.
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Lucro cesante en supuesto de muerte que aplica el
nuevo Baremo de la ley 35/2015 a un siniestro de 2013
en accidente de circulacion

Sentencia de la Audiencia Provincial de Navarra,
de 29 de octubre de 2015.
Ponente: liImo. Sr. D. Fermin Javier Zubiri Oteiza

Fundamentos de Derecho

PRIMERO.- La sentencia de instancia condend
al acusado seflor Eusebio, como autor de una
falta de homicidio por imprudencia leve, pre-
vista en el articulo 621.2 del Cdodigo Penal, im-
poniéndole la pena y abono de indemnizacion
sefalados en el antecedente de hecho segundo
de esta resolucion, asi como el pago de las cos-
tas, incluidas las de la acusacion particular. Di-
cha sentencia rechazo la pretension de la acu-
sacion particular de que se condenase a dicho
acusado como autor de un delito de homicidio
por imprudencia grave del articulo 142.1y 2 del
Codigo Penal. Frente a dicha sentencia interpu-

ABOGADOS #” "
WWW.ASOCIACIONABOGADOSRCS.ORG  @isictic



O C «

O ZmOC 0 T Wn»

122

FRY

SO recurso de apelacion la acusacion particular
solicitando, de un lado, que se declare no haber
lugar a la admisién del informe pericial aporta-
do por la aseguradora, al no haberse presenta-
do en el momento procesal oportuno.

De otro lado, solicita que se condene al
acusado como autor de un delito de homici-
dio por imprudencia, imponiendo al acusado la
pena gue resulte procedente.

Intereso, por su parte, que se incrementen
las indemnizaciones concedidas por la aplica-
cion del factor de correccion, resultando aplica-
ble el 15% vy no el 10% fijado en la sentencia de
instancia. Por uUltimo, pretende la parte apelante
gue se condene al acusado vy a la aseguradora
al pago, en concepto de lucro cesante, a dofa
Alicia de la cantidad de 103.946,18 #, mas el in-
terés de demora correspondiente.

La defensa del acusado y de la asegurado-
ra Allianz, Compafiia de Seguros y Reaseguros,
SA, por una parte, intereso la desestimacion del
referido recurso de apelacion. Impugno, por su
parte, la sentencia, en el sentido de solicitar que
se deje sin efecto la condena impuesta al acusa-
do como autor de una falta de imprudencia leve
prevista en el articulo 621.2 del codigo penal y
se le absuelva de dicha falta, dada su despenali-
zacion, por aplicacion de la reforma introducida
por la LO 1/2015, de 30 de marzo.

Solicitd, a su vez, que se deje sin efecto la
condena impuesta al acusado al pago de las
costas procesales, dada esa despenalizacion, v,
en todo caso, por no haber sido atendida buena
parte de lo solicitado por la acusacion particular
y, en cualguier caso, por no ser repercutirles al
acusado las minutas de Letrado y Procurador, al
habérsele condenado Unicamente por una falta.

SEGUNDO.- Comenzando con el examen de la
solicitud de la parte apelante de que se decla-
re la inadmision de la pericial practicada a ins-
tancia de la defensa, alega dicha parte que esa
prueba se propuso y admitid extempordnea-
mente, escasos dias antes del sefalado para el
acto del juicio, no habiendo dispuesto la acusa-
cion particular de tiempo suficiente para estu-
diarla y, en su caso, combatirla. Tal pretension
Nno puede ser acogida, toda vez que el referido
informe pericial se presentd por la defensa con
anterioridad a la fecha sefalada para la celebra-
cion del acto del juicio, pudiendo, incluso, ha-
ber sido presentado y propuesta su ratificacion
como cuestion previa al inicio de dicho acto,
conforme autoriza el articulo 786.2 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal.
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Por tanto, no cabe apreciar la invocada
extemporaneidad, habiéndose aportado tal in-
forme en momento oportuno, sin perjuicio de
gue, en su caso, si la dificultad del estudio del
informe asi lo requeria, pudiese haberse intere-
sado vy, en su caso, acordado, la suspension del
acto del juicio o la interrupciéon del mismo, para
permitir un examen y valoracion adecuados del
informe aportado.

O C «

En cualquier caso, no existe fundamento
alguno para declarar la improcedencia de la
admision de dicha prueba, debiendo, por consi-
guiente, desestimarse en este aspecto el recur-
so de apelacion

TERCERO.- Interesa, por su parte, la acusacion
particular, la revocacion de la sentencia de ins-
tancia en el sentido de que se condene al acu-
sado como autor de un delito de homicidio por
imprudencia grave del articulo 1421y 2 del Co- |
digo Penal, al considerar que los hechos pro-
bados ponen de manifiesto la concurrencia de
los elementos gue integran dicho delito, no de-
biendo ser calificados tales hechos Unicamente
como una falta de imprudencia leve, como se
calificaron, erroneamente en su estimacion, en
la sentencia de instancia.

O Z2mOC X0 U Wn

A fin de dar respuesta a dicha pretension
de la parte apelante, debemos destacar que la
absolucion dispuesta en la sentencia de instan-
cia que es objeto del recurso de apelacion, se
basd en pruebas de caracter personal, como lo
son las declaraciones del acusado y de los tes-
tigos que depusieron en el acto del juicio ce-
lebrado en la primera instancia, concluyendo
el juzgador de instancia del resultado de esas
pruebas, percibidas directamente por el mismo
fruto de la inmediacion caracteristica de la pri-
mera instancia, que el referido Sr. Eusebio no
es autor del delito referido, sino, Unicamente
de una falta de imprudencia leve. Sentado lo
anterior, hemos de partir de la consideracion
de que es doctrina mantenida por el Tribunal
Constitucional la de entender que "forma parte
del derecho fundamental del acusado a un pro-
ceso con las debidas garantias (art. 24.2 de la
Constitucion) que la valoracion de las pruebas
gue consistan en un testimonio personal solo
pueda ser realizada por el érgano judicial ante
el gue se practiquen -solo por el érgano judicial
que asiste al testimonio- y siempre que ademas
dicha practica se realice en condiciones plenas
de contradiccion y publicidad. Esta exigencia
de inmediacion de la practica de este tipo de
prueba respecto al drgano judicial que las valo-
ra perderia su finalidad de garantia de la defen-
sa efectiva de las partes y de la correccion de

BOGADOS #” "%
WWW.ASOCIACIONABOGADOSRCS.ORG il JAZ'



O C «

O ZmOC X0 U Wn

124

£ e

SRS

la valoracion si una instancia superior pudiera
proceder a una nueva consideracion de los tes-
timonios vertidos en el juicio a partir de la fun-
damentacion de la sentencia recurrida o de la
sola constancia documental que facilita el acta
del mismo. En las palabras (...) de la sentencia
del Tribunal Constitucional n.2 31/2005, de 14 de
febrero, larevocacion en segunda instancia de
una sentencia penal absolutoria y su sustitucion
por otra condenatoria, tras realizar una nueva
valoracion y ponderacion de los testimonios de
acusados vy testigos en la que se fundamenta la
modificacion del relato de hechos probados vy
la condena, requiere que esta nueva valoracion
de estos medios de prueba se efectie con un
examen directo y personal de los acusados vy
testigos, en un debate publico en el que se res-
pete la posibilidad decontradiccion” (sentencia
del Tribunal Constitucional n.2 105/2005 de 9
de mayo, con cita de otras muchas anteriores
como las de 30 de marzo, 40/2004 de 22 de
marzo, etc.).

Reiterando tal doctrina, el Tribunal Consti-
tucional, en sentencia de fecha 18-5-2009, sefa-
|6 que "en la resolucion del recurso de apelacion
la Audiencia Provincial [...] estaba vinculada por
la doctrina fijada a partir de la STC 167/2002,
de 18 de septiembre, segun la cual "en casos de
apelacion de sentencias absolutorias, cuando
aquella se funda en la apreciacion de la prue-
ba, si en la apelacidn no se practican nuevas
pruebas, no puede el Tribunal ad quem revisar
la valoracion de las practicadas en la primera
instancia, cuando por la indole de las mismas es
exigible la inmediacion y la contradiccion”.

En igual sentido se ha pronunciado el Tri-
bunal Supremo en sentencias como la de 28 de
febrero de 2012. En definitiva, la citada doctrina
viene a concluir la imposibilidad de condenar
en apelacion a quien hubiera resultado absuel-
to en la instancia, o de agravar su condena res-
pecto de la dispuesta en la primera instancia,
cuando para ello sea preciso modificar el rela-
to de hechos probados, valorando el érgano
de apelacion pruebas de naturaleza personal
no practicadas ante el mismo, y sin proceder
previamente a dar al acusado la oportunidad
de ser oido por el Tribunal que va a resolver el
recurso. Aplicada la referida doctrina Jurispru-
dencial a este caso, resulta que, examinada la
sentencia de instancia, atendido el relato de los
hechos declarados probados en dicha resolu-
cion, en relacion con su fundamentacion juridi-
ca, se desprende de ello que el juzgador "a quo”
valord las pruebas personales practicadas a su
presencia, concretamente la declaracion del de-
nunciado y de los testigos, haciéndolo fruto de
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la inmediacion caracteristica de la primera ins-
tancia, estimando que los hechos no merecian
la calificacion pretendida por la parte apelante,
careciendo de la relevancia y gravedad que di-
cha parte aprecio.

Y tal valoracion que efectud el juzgador de
instancia, pudiendo ser discutible, no puede ser
modificada en esta instancia en sentido perju-
dicial para el Sr. Eusebio sin oir al mismo, ni a
los diferentes testigos que depusieron en la ins-
tancia, siendo necesario, conforme a la referida
doctrina jurisprudencial, respetar la valoracion
gue efectud el citado juzgador de instancia, no
siendo posible su modificacion en esta segunda
instancia.

En efecto, como se desprende de esa doc-
trina jurisprudencial, esa modificacion de la
conclusién absolutoria respecto de tal delito re-
gueriria la nueva valoracion de esas pruebas de
caracter personal que llevaron al juzgador de
instancia a la obtencién de aguella conclusion,
valoracidén que en esta instancia no resulta ser
posible efectuar en relacion con esas pruebas,
al tratarse de pruebas de caracter personal y
haber sido practicadas en la primera instancia y
no ante esta sala.

Todo lo anterior solo permite considerar
procedente la confirmacion de la resolucion
recurrida, dada la necesidad de respetar la de-
claracion de hechos probados de dicha resolu-
cion, al ser consecuencia de esa valoracion de
pruebas de caracter personal, sin que esta sala
pueda valorarlas de nuevo y en sentido diferen-
te y mas gravoso para el imputado gue como
fueron valoradas por el juez de instancia, como
seria preciso para poder alcanzar la conclusion
pretendida por la parte recurrente de estimar
cometido el delito por el que se le absolvio, lo
gue, insistimos, resulta ser inviable en esta se-
gunda instancia, tratandose de pruebas de ca-
racter personal no practicadas ante este Tribu-
nal. Debe, por ello, desestimarse el recurso tam-
bién en este aspecto.

CUARTO.- Sentado lo anterior, y en cuanto a la
cuestion relativa a la responsabilidad civil, in-
teresa, de un lado, la acusacion particular que
se fije la indemnizacion por el factor de correc-
cion relativo a perjuicios econdmicos partiendo
de un porcentaje aplicable del 15%, en lugar del
10% que fue aplicado en la sentencia apelada.

Alega dicha parte que los ingresos acredi-
tados del fallecido en el afilo 2012, con el incre-
mento del IPC, superarian el tramo al que es de
aplicacion el citado 10%, haciendo de aplicacion



el del 15%, o se acercarian tanto a dicho tramo
gue seria aplicable la parte proporcional corres-
pondiente, siendo en tal caso de aplicacion el
14,7%. Tal pretensién no puede ser acogida, toda
vez gue el propio informe pericial aportado por
la acusacion particular pone de manifiesto que
los ingresos del finado en el afo 2012 eran de
un total de 27.403,79 euros, lo que conduce a
concluir que fue acertada la sentencia apelada
en cuanto aplico el factor de correccidon corres-
pondiente a esos acreditados ingresos, aplican-
dose asi correctamente la tabla segunda del
baremo contemplado como Anexo en el Texto
Refundido de la Ley sobre responsabilidad civil
y seguro en la circulacion de vehiculos a motor.

Por ello debe desestimarse en este aspecto
el recurso de apelacion.

QUINTO.- Por ultimo, pretende la parte apelan-
te que se indemnice a la viuda del fallecido en la
cantidad de 103.946,18 # en concepto de lucro
cesante por los perjuicios econdmicos deriva-
dos del fallecimiento del sefior Abelardo.

Alega la parte recurrente la errénea valora-
cion por parte del juzgador de instancia de la
prueba practicada que le llevd a denegar cual-
quier indemnizacion por tal concepto.

La sentencia de instancia, si bien aceptando
la posibilidad de concesion de indemnizacion
por el concepto de lucro cesante y su compa-
tibilidad con la indemnizacion por el factor de
correccion relativo a perjuicios econdmicos ob-
jeto del anterior fundamento de derecho, dene-
go tal indemnizacion. Considerd el juzgador de
instancia que no habia quedado suficientemen-
te acreditado en este caso ese lucro cesante,
teniendo especialmente en cuenta al efecto el
porcentaje que debe atribuirse al auto consumo
de la persona fallecida.

Estimd dicho juzgador que, atendido el por-
centaje de auto consumo del 31,09% contem-
plado en el informe pericial aportado por la ase-
guradora, y estimando que esa cuantificacion
era la Unica basada en una valoracion objetiva
partiendo de datos estadisticos, y rechazando
al respecto el informe de la acusacion particu-
lar, concluyd que no habia quedado acreditado
ese lucro cesante.

Sentado lo anterior, y a fin de valorar la
pretension de la parte apelante, debemos ini-
cialmente sefialar que, examinados los infor-
mes obrantes en autos, uno de ellos elaborado
a instancia de la acusacion particular y otro de
la defensa, es claro que son abiertamente con-
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tradictorios, concluyendo el primero la justifica-
cion del lucro cesante en la cuantia pretendida
por la acusacion particular, en tanto el emitido a
instancia de la defensa de la aseguradora, con-
cluye la inexistencia de tal perjuicio.

Al respecto, y no obstante tales contradic-
ciones, considera esta sala que, acreditado que
el fallecido desarrollaba una actividad laboral
como consecuencia de la cual percibid en el afo
2012, anterior al de su fallecimiento, unos ingre-
sos netos de 27.403,41 #, resulta manifiesto que
ese fallecimiento ha supuesto la privacion de la
aportacion de esos ingresos a su esposa e hijo
durante un considerable de periodo de tiempo,
tratdndose de una persona con una relevante
esperanza de vida por delante, derivandose de
ello, en nuestra estimacidn, un claro perjuicio en
relacion con sus citados esposa e hijo de corta
edad. En efecto, parece claro que esos ingresos
hubieren conllevado un beneficio econdmico o
lucro del que su esposa e hijos hubieren disfru-
tado si no se hubiese producido el desgraciado
fallecimiento del seflor Abelardo.

Ciertamente, ese fallecimiento ha determi-
nado la obtencidon de las correspondientes pen-
siones de viudedad y de orfandad.

Pero las mismas, aun anadido el auto con-
sumo a tener en cuenta, estimamos que, con
caracter general y salvo acreditacion de lo con-
trario, no puede considerarse que constituyan
una compensacion plena con el lucro que se
hubiere obtenido mediante los ingresos del fa-
llecido si se hubieren continuado generando, vy
llegar a concluir que realmente no se ha produ-
cido perjuicio en tal concepto.

En definitiva, estimamos que en tales su-
puestos debe partirse de la realidad del lucro
cesante, salvo justificacion de su inexistencia.

Y en este caso, no se ha justificado su
inexistencia, siendo insuficiente al respecto el
informe pericial aportado por la defensa, con-
tradicho por el practicado a instancia de la acu-
sacién particular, sin que los datos relativos al
auto consumo ofrecidos por aguel informe re-
Unan las caracteristicas de objetividad suficien-
tes para llegar a tenerlos como incontestables.

Por ello, acreditado el lucro cesante, debe
determinarse su cuantificacion.

Y tal determinaciéon es ciertamente dificul-
tosa, dado que no se contempla detalladamen-
te este perjuicio en el sistema para la valoracion
de los dafos y perjuicios causados a las perso-
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nas en accidentes de circulacidén contemplado
como Anexo en el Texto Refundido de la Ley
sobre responsabilidad civil y seguro en la circu-
lacion de vehiculos a motor.

Y, por su parte, como se ha dicho, siendo
tan abiertamente contradictorios como hemos
sefialado los informes obrantes en autos so-
bre tal cuestion, resulta ser dificultoso basar en
ellos tal determinacion.

Sentado ello, habremos de fijar el importe
de la indemnizacion en base a una valoracion
global. A tal objeto, estimamos que pueden ser-
Vir como pauta orientativa los criterios que en
relacion con el lucro cesante se contemplan en
la Ley 35/2015, de 22 de septiembre, de refor-
ma del sistema para la valoraciéon de los dafos y
perjuicios causados a las personas en acciden-
tes de circulacion, norma esta que, si bien no es
aplicable directamente al caso que nos ocupa, e
incluso no entrard en vigor hasta el proximo dia
1 de enero de 2016, ya ha sido publicada en el
BOE del pasado dia 23 de septiembre de 2015.

Y sobre el particular, atendiendo a las cuan-
tias que en relacidn con el lucro cesante se
contemplan en el correspondiente anexo de
esa Ley, relativo tanto a los conyuges como a
los hijos de los fallecidos, resultaria de ello que
en un caso como el gque nos ocupa gue ocu-
rriese con posterioridad al 1 de enero de 2016,
corresponderia una indemnizacion en favor del
conyuge viudo e hijo del fallecido que seria su-
perior incluso a la interesada por la acusacion
particular basada el informe pericial elaborado
a su instancia.En efecto, en tal caso, deberian
fijarse, si aplicasemos la nueva norma, unas in-
demnizaciones por lucro cesante proximas, en
total, a los 150.000 #.

Atendido lo anterior, valorada en su con-
junto la situacion a tener en cuenta a efectos
de concretar la cuantia de la indemnizacion que
Nos ocupa, estimamos que la indemnizacion so-
licitada por lucro cesante por la acusacion par-
ticular no puede considerarse que resulte ser
excesiva, partiendo de los ingresos del fallecido,
asi como de su edad vy las del conyuge viudo vy
del hijo de ambos, por lo que consideramos que
debe ser concedida tal cantidad.

Hemos de matizar que, si bien la acusacion
particular solicitd tal indemnizacion en favor de
la seflora Jaime exclusivamente, debe enten-
derse que esa solicitud incluye la indemnizacion
correspondiente a la misma como conyuge Viu-
do, y a su hijo menor al que la misma representa
legalmente. Por todo ello, debe ser estimado en
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parte, en tal sentido, el recurso de apelacion vy
revocada la sentencia de instancia en tal parti-
cular.

SEXTO.- Pasando al examen de la adhesion for-
mulada por la defensa, se interesa, de un lado,
gue se absuelva al acusado de la falta por la que
se le condend, al haber quedado despenaliza-
da dicha falta tras la entrada en vigor de la LO
1/2015, de 30 de marzo.

Sobre el particular debemos inicialmente
destacar gue, conforme a lo establecido en la
Disposicion Transitoria Tercera de dicha Ley,
relativa a las "Reglas de invocacion de la nor-
mativa aplicable en materia de recursos... En las
sentencias dictadas conforme a la legislacion
gue se deroga y que no sean firmes por estar
pendientes de recurso, se observaran, una vez
transcurrido el periodo de vacatio, las siguien-
tes reglas : a) Si se trata de un recurso de apela-
cion, las partes podran invocar vy el juez o tribu-
nal aplicara de oficio los preceptos de la nueva
Ley, cuando resulten mas favorables al reo...”



Por su parte, conforme a lo establecido en
la Disposicion Transitoria Cuarta de la citada
Ley relativa alos "Juicios de faltas en tramita-
cion”, sefala dicha Disposicion lo siguiente: "1.
La tramitacion de los procesos por falta inicia-
dos antes de la entrada en vigor de esta Ley,
por hechos que resultan tipificados como deli-
tos leves, continuard sustanciandose conforme
al procedimiento previsto para el juicio de faltas
en el Libro VI de la vigente Ley de Enjuiciamien-
to Criminal.

2. La tramitacion de los procesos por falta
iniciados antes de la entrada en vigor de esta
Ley por hechos que resultan por ella despe-
nalizados o sometidos al régimen de denuncia
previa, y que lleven aparejadauna posible res-
ponsabilidad civil, continuaran hasta su normal
terminacion, salvo que el legitimado para ello
manifestare expresamente no querer ejercitar
las acciones civiles que le asistan, en cuyo caso
se procedera al archivo de lo actuado, con el
visto del Ministerio Fiscal. Si continuare la tra-
mitacion, el juez limitara el contenido del fallo al
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pronunciamiento sobre responsabilidades civi-
les y costas, ordenando la ejecucion conforme
a lo dispuesto en la Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal”.

Sentado lo anterior, resulta que la repeti-
da LO despenalizo la falta de imprudencia leve
por la que se condend al aqui apelante, y en la
regulacion de la imprudencia en los articulos
142 vy siguientes del Codigo Penal, Unicamente
se mantuvo penalizada la imprudencia grave
vy la imprudencia menos grave, contemplando
el articulo 1421 del Cdédigo Penal la condena
de "El que por imprudencia grave causare la
muerte de otro”, en tanto establece el numero
2 de dicho articulo la condena de "El que por
imprudencia menos grave causare la muerte
de otro", contemplandose, igualmente, los de-
litos de imprudencia con resultado de lesiones
relativos, Unicamente, a imprudencias de natu-
raleza grave o menos grave. Por consiguiente,
la imprudencia leve ha quedado despenalizada.
Ante ello, y conforme a lo establecido en las
citadas Disposiciones Transitorias antes trans-
critas, debe disponerse la absolucion del acusa-
do en relacion con la falta de imprudencia leve
por la que se le condend, debiéndose limitar el
contenido del fallo de esta sentencia al pronun-
ciamiento correspondiente a la responsabilidad
civil y costas.

Debe, por tanto, estimarse en este aspecto
dicha adhesion.

SEPTIMO.- Continuando con la impugnacion
de la sentencia, interesa la defensa que se deje
sin efecto la condena en costas dispuesta en
la sentencia apelada como consecuencia de la
despenalizaciéon de las faltas, alegando que, en
todo caso, no deben imponerse las costas co-
rrespondientes a la acusacion particular, dada
la heterogeneidad entre lo interesado por dicha
acusacion vy lo conseguido en la sentencia, vy
habiéndose condenado, ademas, por una falta,
por lo que la condena debe concretarse en las
costas correspondientes a un juicio de faltas.

Tal pretensidon no puede ser acogida.

De un lado, como establece la antes cita-
da Disposicion Transitoria Cuarta, cuando se
continue la tramitacion en relacién con hechos
despenalizados que anteriormente eran consti-
tutivos de falta y llevaban aparejada responsa-
bilidad civil, en tales casos, "el juez limitara el
contenido del fallo al pronunciamiento sobre
responsabilidades civiles y costas”, por lo que
es claro que debe efectuarse pronunciamiento
en costas.
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De otro lado, como se desprende del re-
sultado final obtenido, y dada la relevancia del
perjuicio sufrido por quienes ejercitan la acusa-
cion particular, resulta que la actuacion de di-
cha acusacion particular ha sidonecesaria vy re-
levante, lo que justificaba la inclusion en la con-
dena en costas de las cosas correspondientes a
la acusacion particular.

En todo caso, la sentencia de instancia ya
establece que la condena se concreta en las
costas "causadas en esta falta”, segun se sefala
en el primer apartado del fallo de la sentencia. Y
tal condena es ajustada a derecho, como reve-
la que asi lo ha apreciado el TS en algunos su-
puestos de condena por falta frente a una soli-
citud de la acusacion particular de condena por
delito, pudiendo citar al respecto la sentencia
de fecha 28 de marzo de 2003, en la que el TS,
tras sefalar que"... las costas a las que se con-
dene al acusado serdn las correspondientes a
un juicio de faltas, que ha sido la calificacion por
la que se han depurado estos hechos...", dictd
segunda sentencia condenando ".. en costas
procesales al acusado, incluidas las causadas
por la acusacion particular, correspondientes a
un juicio de faltas...".

Por ello debe ser desestimada en este as-
pecto la citada adhesion.

OCTAVO.- Dada la parcial estimacion del recur-
so de apelacion y de la adhesion, procede de-
clarar de oficio las costas de esta alzada.

VISTOS los preceptos legales citados vy de-
mas de general y pertinente aplicacion.

FALLO

Estimando en parte el recurso de apelacion
interpuesto por el Procurador D. Javier Marti-
nez Gonzalez, en nombre y representacion de
D2, Alicia, D. Edemiro y D2 Azucena, contra la
Sentencia dictada por el llustrisimo Sefior Ma-
gistrado Juez de lo penal n? 4 de Pamplona, en
autos de Procedimiento Abreviado n2 22/2015,
y estimando en parte, igualmente, la adhesion
a la apelacion frente a dicha sentencia formula-
da por la Procuradora D2. Maria Teresa lgea La-
rrayoz, en nombre y representacion de Allianz,
Compania de Seguros y Reaseguros, SA y de
D. Eusebio, revocamos parcialmente dicha sen-
tencia en el siguiente sentido: A) Absolver al
citado D. Eusebio de la falta de homicidio por
imprudencia leve por la que se le condend en la
sentencia recurrida, dejando sin efecto la pena
de dos meses de multa con una cuota diaria de
12 # v una responsabilidad personal subsidia-
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ria de un dia de privacion de libertad por cada
dos cuotas no satisfechas, impuesta al mismo
en dicha resolucion. B) Condenar a D. Eusebio
a indemnizar, solidariamente con la asegurado-
ra Allianz, Compafiia de Seguros y Reaseguros
S.A., en concepto de indemnizaciéon por lucro
cesante, a D2 Alicia, en la cantidad total de
103.946,18 #, con el interés previsto en el articu-
lo 20 de la LCS, que se devengaran en la forma
concretada en el ultimo parrafo del fundamen-
to de derecho noveno de la sentencia recurri-
da. Desestimamosen lo restante los referidos
recursos de apelacion y adhesion, confirmando
la sentencia de instancia en cuanto a sus demas
pronunciamientos. Todo ello, declarando de ofi-
cio las costas de esta alzada.

Devuélvanse los autos originales al juzgado
de su procedencia con testimonio de esta reso-
lucion. Asi por esta nuestra Sentencia, que es
firme, de la que se unira testimonio al Rollo, lo
pronunciamaos.
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COMENTARIO U
Por Mariano Medina Crespo
Abogado. Doctor en Derecho R
I I
sta importante sen-
tencia parte (con una S
manifiesta elipsis nor-
mativa que hay que P
despejar) de que el Baremo La AP desecha el dictamen pericial que,
de 1995 habilita la plena re- aportado por la aseguradora, negaba que R
paracion del lucro cesante hubiera lucro cesante resarcible por haberse U
causado por la muerte, aun- de descontar el importe adjudicado al
que carece de reglas especi- autoconsumo del fallecido y al compensarse D
ficas con que mensurarlo. Tal el lucro frustrado con los importes
postura sélo puede deberse a correspondientes a las pensiones de viudedad vy E
reconocer el valor normativo de orfandad
directo de la norma del inciso N
segundo de la regla general 72 C

de su apartado primero, al re-
ferirse tanto a que el sistema | |
se propone asegurar la total

indemnidad como a que ésta

incluye la reparaciéon del lucro cesante derivado de cualquier dafo corporal. Viene a soste-
nerse asi que dicha regla tiene que hacerse valer para valorar el lucro cesante causado por
la muerte porque la regulacion tabular no 1o contempla, dado que los perjuicios econdmicos
a los que se refiere el primer factor de la tabla Il nada tienen que ver con él. Se esta por ello
ante un resarcimiento extratabular intrasistema que se proporciona con base en las pruebas
practicadas, sin el constrefimiento de norma alguna. Viene asi a considerarse que hay que
dar cumplimiento al mandato genérico de reparar en su plenitud el lucro cesante padecido,
guedando la determinacion de su importe sujeta al arbitrio judicial (subrégimen de judiciali-
dad valorativa); y ello ante la ausencia de reglas especificas de medicion.

A tal efecto, la AP desecha el dictamen pericial que, aportado por la aseguradora, ne-
gaba que hubiera lucro cesante resarcible por haberse de descontar el importe adjudicado
al autoconsumo del fallecido y al compensarse el lucro frustrado con los importes corres-
pondientes a las pensiones de viudedad y de orfandad. Rechazado ese dictamen vy sin hacer
ninguna referencia a la bondad del de la parte perjudicada, la AP acude como referencia
orientadora al nuevo Baremo, dado que regula de forma especifica el resarcimiento del lucro
cesante padecido tanto por el cényuge viudo como por el hijo dependiente del fallecido; v,
por ello, una vez que comprueba que la suma resultante de sus tablas (1.C.1y 1.C.2) es supe-
rior a la reclamada, fija la indemnizacion en el importe de ésta. Se acude a dichas tablas por la
auctoritas que implica la nueva legalidad, en virtud de su propia racionalidad, sirviéndose de
ella para suplir la ausencia de concretas reglas (laguna) de la disciplina valorativa aplicable,
sin gue por tanto se esté ante una aplicacién retroactiva del nuevo Baremo.

Tal postura solo puede deberse a reconocer el valor normativo directo de
la norma del inciso segundo de la regla general 72 de su apartado primero,
al referirse tanto a que el sistema se propone asegurar la total indemnidad
como a que ésta incluye la reparacion del lucro cesante derivado de
cualguier dano corporal. Viene a sostenerse asi que dicha regla tiene que
hacerse valer para valorar el lucro cesante causado por la muerte porque la
regulacion tabular no lo contempla, dado gque los perjuicios econdmicos a
los que se refiere el primer factor de la tabla Il nada tienen que ver con &l
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COMENTARIO
Desde hace anos he sido
partidario de que se establez-
can reglas precisas y razona-
bles de tasacion del lucro ce-
Sentado que la regulacion tabular no sante futuro desde la convic-
proporciona el resarcimiento del lucro cesante cién de que la regla facilita su
causado por la muerte, el juez debe fijar la prueba, evitandose asi la pre-
correspondiente indemnizacion de acuerdo con tericién resarcitoria de que ha
las pruebas practicadas y en ese caso, dentro sido objeto de modo tradicio-
de las posibilidades de apreciacion que se le nal. Unos buenos Baremos no
ofrecen, la AP considerd que podia y debia han de servir sélo para resar-
guiarse por las previsiones del nuevo Baremo cir los perjuicios personales,

sino también para garantizar
el resarcimiento de los patri-
moniales.

Naturalmente, expreso mi

completa sintonia con esta

sentencia, habida cuenta que, en definitiva, su postura sobre la consistencia y funcionamien-

to del Baremo de 1995 es la que sostuve originariamente hasta que hube de rendirme ante

una jurisprudencia que ha entendido que le es de esencia la parcialidad resarcitoria y que

ha negado vis normativa a la regla general sehalada. Sentado que la regulacion tabular no

proporciona el resarcimiento del lucro cesante causado por la muerte, el juez debe fijar la

correspondiente indemnizacion de acuerdo con las pruebas practicadas y en ese caso, den-

tro de las posibilidades de apreciacion que se le ofrecen, la AP considerd que podia y debia
guiarse por las previsiones del nuevo Baremo.

Sobre la compatibilidad del factor de correccion por perjuicios econdmicos con el resar-
cimiento efectivo del lucro cesante padecido, debe tenerse en cuenta que el factor se aplica
aunque el perjudicado no sufra el mas minimo lucro cesante y que proporciona la misma
cantidad a quien lo sufra que a quien no lo padezca. Tomadas como sacrosantas las inter-
pretaciones que de la legalidad ordinaria realizd el TC, la jurisprudencia ha aceptado contra
rationem que |los perjuicios a los que se refiere el factor de correccion estan constituidos por
las ganancias dejadas de obtener. La Unica forma de remediar el exabrupto ha sido que el
Legislador tomara cartas en el asunto y que regulara de verdad el resarcimiento del lucro ce-
sante y gue, a su vez, suprimiera ese factor de correccion, pero no porgue quedara sustituido
por el resarcimiento del lucro cesante, sino para regular de forma adecuada y proporcionada
la reparacion del perjuicio patrimonial basico que causa cada fallecimiento a cada perjudi-
cado, segun la regularidad de las cosas. Con la regulacion del nuevo Baremo, desaparece el
factor que tantas veces tenia un componente doral y, a su vez, se resarce sin basarse en él
por la imposibilidad de hacerlo, el resarcimiento del lucro cesante.

La Unica forma de remediar el exabrupto ha sido que el Legislador tomara
cartas en el asunto y que regulara de verdad el resarcimiento del lucro
cesante y que, a su vez, suprimiera ese factor de correccion, pero no
porgue guedara sustituido por el resarcimiento del lucro cesante, sino para
regular de forma adecuada vy proporcionada la reparacion del perjuicio
patrimonial basico que causa cada fallecimiento a cada perjudicado, segun
la regularidad de las cosas
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Audiencias

RESPONSABILIDAD
CIVIL

Posibilidad de reclamacion de sucesivos recambios de
protesis que se precisen utilizar como consecuencia
de accidentes de circulacién, en atencidn a que se
trata de un dafho futuro sobre el que cabe reclamar

y su factible evaluacion econdmica a través de

un calculo actuarial. Se toma como referencia
interpretadora la reciente Ley 35/2015 de reforma del
Sistema de Valoracion de Danos, que viene a ratificar
esta postura al establecer expresamente el directo
resarcimiento al lesionado del importe de las protesis
y Ortesis que precise a lo largo de la vida

Sentencia de la Audiencia Provincial de Pontevedra Secc. 13,
de 29 de octubre de 2015.
Ponente: Iimo. Sr. D. Francisco Javier Valdés Garrido

Fundamentos de Derecho

PRIMERO.- En el presente proceso de juicio or-
dinario, por el demandante don Genaro, conduc-
tor de la motocicleta Honda matricula...-TWM
el dia 28 de junio de 2011, se formula demanda
contra la conductora del turismo Renault-Clio
matricula...-NJQ vy la compania aseguradora del
vehiculo en reclamacion de cantidad por los da-
Aos vy perjuicios sufridos como consecuencia de
la colision producida al interponerse el turismo
en la trayectoria de la motocicleta, y resultar el
actor con importantes lesiones y secuelas, en-
tre las que destaca la amputacion traumatica
del muslo de la pierna izquierda, dada la mala

>—OZI'HUC;U'UU)—;UCC—I

ABOGADOS #” "
WWW.ASOCIACIONABOGADOSRCS.ORG  @isictic SAZ



O C «

O ZmOC 0 T Wn»

132

evolucion clinica con isquemia irreversible de
las lesiones padecidas en dicha zona.

Incuestionada la responsabilidad de la con-
ductora demandada en la produccion del acci-
dente, frente a la sentencia de instancia, objeto
de posterior aclaracion por Auto, que estima la
demanda en el sentido de condenar a las per-
sonas demandadas al abono al actor de la can-
tidad de 584.766,96 euros, resultante de restar
a la cantidad pretendida en la demanda la que
fue objeto de allanamiento parcial en el curso
del proceso, con imposicion a la aseguradora
de los intereses del art. 20 LCS en la forma ex-
plicitada en el fundamentojuridico séptimo de
la resolucion, recurre en apelacion la entidad
aseguradora demandada.

SEGUNDO.- En su escrito de interposicion de
recurso de apelacion, la seguradora recurrente,
de los conceptos indemnizatorios reclamados y
acogidos en sentencia, muestra su disconformi-
dad tan solo en cuanto a las indemnizaciones
en concepto de recambios futuros de la pro-
tesis, de gastos derivados de la adaptacion de
la vivienda y adquisicidon de un nuevo vehiculo
asi como del reconocimiento del grado de inca-
pacidad del actor como permanente total, con
oposicion también a la aplicacion de los intere-
ses moratorios del art. 20 de la LCS.

En cuanto a los gastos ortopédicos se sos-
tiene que deben ser rechazados por la incerti-
dumbre en su devengo y porgue lo previsible
puede variar por la evolucion de las tecno-
logias. A este respecto, se debe mencionar el
apartado 62 del sistema para la valoracion de
los dafos y perjuicios cansados a las personas
enaccidentes de circulacion en el que se esta-
blece la necesidad de que el gasto esté debi-
damente justificado atendiendo a la naturale-
za de la asistencia prestada. Entendiendo por
ello la aseguradora recurrente que el pago de
los futuros recambios de protesis no es viable
hasta que efectivamente se devengue, pues de
lo contrario se estaria produciendo un enrique-
cimiento injusto, ya que la reparacion por ade-
lantado, basada en un calculo de probabilidad,
no deja de ser arriesgada. Ademas del desco-
nocimiento acerca de la duracidn de la vida del
actor concurren otros factores imprecedibles
como las novedades tecnoldgicas, la variacion
del precio en el tiempo asi como la necesidad
del cambio de los componentes de la protesis
en atencion a su vida util.

Por otro lado, se indica por la recurrente
que la Juzgadora de instancia tiene en cuenta
Unicamente las valoraciones contenidas en el
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informe del Sr. Pelayo, quién, por tener abierto
al publico un establecimiento deortopedia en el
cual se vendio al perjudicado su primera prote-
sis, podria resultar beneficiado con la adquisi-
cion en el tiempo de las nuevas protesis reco-
mendadas.

O C «

Por lo que hace a la reclamacion en lo relati-
VO a la adaptacion de la vivienda, el demandan-
te no ha acreditado su necesidad, limitdandose a
aportar un presupuesto y no una factura de re-
paracion, lo que hace dudar del ulterior efectivo
acometimiento de dichas obras de adaptacion
del inmueble. Sorprendiendo, por lo demas, que
las partidas del presupuesto incluyan concep-
tos tales como el pintado de paredes, el mon-
taje de rodapiés vy la adaptacion del bafo para
la silla de minusvalidos cuando el actor puede
realizar una vida relativamente normal sin preci-
sar dicha silla. Sin que ninguno de los médicos-
peritos intervinientes en el juicio haya afirmado |
gue la vivienda del actor requiera de algun tipo
de adaptacion. Por lo que se refiere a la indem-
nizacioén para adquisicidon de un vehiculo nuevo,
no se ha acreditado su compra ni por ende, el
abono del precio con prueba documental.

O Z2mOC X0 U Wn

En relacidn al reconocimiento al lesionado
en sentencia de una situacion de incapacidad
permanente total, se mantiene el criterio de la
consideracion de la incapacidad como perma-
nente parcial, al poder realizar otro tipo de ac-
tividades laborales como trabajo de oficina que
no precisa de la realizacion de esfuerzos fisicos.
Siendo asi que, en el Baremo de la LRCSCVM,
para la apreciacion de la IPT se requiere que las
secuelas impidan totalmente al lesionado la rea-
lizacion de las tareas de la ocupacion o activi-
dad habitual del incapacitado, considerando a
la victima en su completa dimensidon como per-
sona sin circunscribirse a su faceta como traba-
jador.

Subsidiariamente de entender el Tribunal la
procedencia de la incapacidad permanente to-
tal, se solicita la moderaciéon en la graduacion
de tal clase de incapacidad.

-~ Finalmente, por lo que concierne al deven-
3 go de los intereses moratorios del art. 20 de la
LCS, se interesa su no aplicacion. En atencion
a las sucesivas consignaciones efectuadas por
la aseguradora recurrente totalmente ajustadas
a las lesiones sufridas vy a la inexistencia de re-
trasos injustificados en los pagos realizados por
causa del siniestro.

TERCERO.- El primero de los motivos impug-
natorios del recurso es el referido a la indem-
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nizacion por los sucesivos obligados recambios
de los distintos componentes de la protesis fe-
moral que precisa utilizar el actor como conse-
cuencia de la amputacion traumatica del muslo
de su pierna izquierda. En cuanto a la posibili-
dad de su reclamacion, en atencion a constituir
una indemnizacion relativa a un hecho futuro
(dado gque la materializacion del gasto vendra
a producirse en el momento en que se lleve a
cabo el efectivo recambio), cabe decantarse
en sentido favorable, dada la existencia real del
dafo (amputacidon de una pierna susceptible de
correccion funcional mediante la implantacion
de una protesis decomponentes recambiables
cada cierto tiempo) vy su factible evaluaciéon a
través de un calculo actuarial quepermita de-
terminar de forma adecuada una razonable
prevision del gasto. En tal sentido, es de citar la
SAP Barcelona, Seccion 18, de fecha 20/12/2013.

Por lo demas en la reciente Ley 35/2015 de
22 de septiembre, de reforma del sistema para
la valoracion de los dafos y perjuicios causa-
dos a las personas en accidentes de circulacion
(publicada en el BOE de fecha 23/9/2015 y que
muy pronto entrard en vigor) se viene a ratifi-
car dicha corriente jurisprudencial, al establecer
expresamente en su art. 115, el directo resarci-
miento al lesionado del importe de las prote-
sis y ortesis que precise a lo largo de su vida,
debiendo la necesidad, periocidad y cuantia de
los gastos de las protesis y ortesis futuras acre-
ditarse mediante el correspondiente informe
medico desde la fecha de estabilizacion de las
secuelas, teniéndose en cuenta para su valora-
cion el tipo de secuela, la edad del lesionado,
la periodicidad de la renovacion de la protesis
y ortesis en funcidén de su vida Util y el coste
de las mismas, atendiendo alas necesidades vy
circunstancias personales del lesionado, con
asimismo prevision final de que el importe de
estos gastos se podrd indemnizar en forma de
capital utilizandose el correspondiente factor
actuarial de conversion establecido en la tabla
técnica de coeficientes de capitalizacion de
protesis y ortesis incluida en las bases técnicas
actuariales a las que hace referencia el art. 48
de la citada Ley. Con apoyo en la anterior con-
sideracion cabe estimar procedente la indemni-
zacion concedida en tal concepto por la Juzga-
dora de instancia. Teniendo en cuenta: 1) que la
prevision de los recambios de los componentes
de la protesis del lesionado se viene a calcular
en funcion de su edad y de la vida media de las
personas varones en Espafa; 2) que, por lo que
se refiere a la duracion de los distintos compo-
nentes dela proétesis (encaje, encaje interior de
silicona, funda estética, estructura femoral, pie
protésico tritdn y rodilla inteligente C-Leg), se
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ofrece como mas apropiado el calculo determi-
nado en el informe del perito técnico ortopédico
Sr. Pelayo, en cuanto basado en los catalogos
vigentes de material ortoprotésico del Servicio
Galego de Salud, que estipulan un tiempo para
cada pieza de la protesis; 3) la coincidencia en
los precios de cada uno de los componentes
de la protesis femoral en los informes pericia-
les Don Pelayo (aportado por el actor) y de los
Dres. Maria Jose v Jesus Angel (aportado por
la aseguradora denunciada), lo que conlleva a
desvirtuar el desmerecimiento al primero de
los informes periciales que se procura realizar
en el recurso; y 4) que, en atencion al recono-
cimiento de la posibilidad de indemnizacion en
forma de capital calculado sobre bases técnicas
actuariales, pierden virtualidad las objeciones
planteadas por la aseguradora recurrente, tales
como el desconocimiento del tiempo de vida
del actor-lesionado asi como los avances tec-
noldgicos con influencia en la duraciéon y cos-
te de los recambios de los componentes de la
protesis y que, en cualguier caso, tanto puede
suponer un abaratamiento como un encareci-
miento en la reposicion de los elementos objeto
de sustitucion o renovacion.

Por lo que hace al tema de la indemniza-
cion por adecuacion de vivienda, es de sefalar
que en el Baremo de la LRCSCVM tal concepto
indemnizatorio viene a contemplarse como un
factor de correccion para las indemnizaciones
basicas por lesiones permanentes, con un Iimite
mMaximo que serd objeto de ponderacion segun
las caracteristicas de la vivienda y circunstan-
cias y necesidades del lesionado incapacitado.
Al respecto, en el informe pericial del Dr. Angel
JesuUs, se expone que las secuelas que presen-
ta el paciente, en unién con la dificultad para
el uso de muletas por su patologia de hombro,
le ocasiona una dificultad sobreafadida para
su desplazamiento en el interior de su vivienda,
precisando una ampliacion del didmetro de las
puertas y una adecuacion del bafo para poder
introducirse en él, pudiendo ser necesario la uti-
lizacion de silla de ruedas, lo que implicaria un
mayor espacio para poder realizar movimientos
de giro. Por su parte, la testigo dofla Esperanza,
pareja del actor, manifestd que el demandante
no duerme con la pierna ortopédica por lo que
de noche cuando se levanta al bano tiene que ir
con muletas o a la pata coja.

De ahi que se estime procedente la indem-
nizacion solicitada en orden a la adaptacion de
habitacion y puertas de bafho para silla de mi-
nusvalidos, por importe de 2.430 euros, segun
presupuesto que aporta al folio 54 de los autos.
Bastando con la acreditacion de la molestia e



incomodidad vy la posibilidad de su eliminacion
con la realizacon de la obra para la concesion
de la indemnizacion pretendida.

En relacion a la indemnizacion por adqui-
sicion de un vehiculo nuevo, con cambio auto-
matico, procede asimismo la confirmacion de la
sentencia e inatencion del recurso. Es de toda
evidencia que el lesionado, al carecer del miem-
bro inferior izquierdo, precisa la adaptacion de
vehiculo en el pedal del embrague o bien la uti-
lizacion de un vehiculo con marchas automati-
cas. Asi lo recoge en su informe pericial el Dr.
Angel Jesus.

La adquisicidon de un vehiculo de tales ca-
racteristicas, por cierto de segunda mano y por
importe de 9.000 euros, se ha venido a justifi-
car con el testimonio del testigo don Constanti-
no, vendedor del mismo al actor. Corroborando
tal circunstancia el contenido del informe de la
firma de detectives "Hidalgo”, aportado por la
parte demandada, al reflejarse en el mismo la
conduccion por el demandante de un turismo,
gue no puede mas gue tratarse del nuevo vehi-
culo adaptado a su actual mermada situacion fi-
sica. Por lo que se refiere al factor de correccion
por incapacidad permanente parcial, total o ab-
soluta, constituye doctrina jurisprudencial (STS
del Pleno de 25/3/2010 y SSTS de 19/5/201,
23/11/2011 vy 9/1/2013, entre otras), que dicho
factor tiene como objeto principal el reparar
el dafflo moral ligado a los impedimentos de
cualesquiera ocupaciones o actividades, siem-
pre que merezcan el calificativo de habituales,
conclusion que se alcanza valorando, entre
otras razones, que en la enunciacion del factor
de correccion se utiliza el término "ocupacion
o actividad habitual” y no se contiene ninguna
referencia a la actividad laboral del afectado,
asi como que, de acuerdo con la explicacion del
sistema gue contiene el Anexo segundo, b), con
relacion a dicha Tabla IV, se trata de un factor
de correccién compatible con los demas de la
Tabla, entre los que se encuentra el factor de
correccion por perjuicios econdomicos. La falta
de vertebracion de los tipos de dafo de que
adolece el Sistema de valoracion impide afirmar
gue este factor de correccion sélo cubre danos
morales y permite aceptar que en una propor-
cion razonable pueda estar destinado a cubrir
perjuicios patrimoniales por disminucion de in-
gresos de la victima; pero no puede aceptarse
esta como su finalidad Unica, ni siquiera princi-
pal. Cuando se trata del factor corrector de in-
capacidad permanente total, su aplicacion de-
pende de la concurrencia del supuesto de he-
cho, consistente en la realidad de unas secuelas
de caracter permanente que ademas incidan en
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la capacidad de la victima de manera tal que la
priven totalmente de la realizacion de las tareas
propias de su ocupacion o actividad habitual.

En cualquier caso, dentro de las ocupacio-
nes o actividades habituales desarrolladas por
el actor lesionado se encontraba la laboral (mi-
litar con empleo de cabo del ejército de tierra),
destino éste que requiere unas optimas y plenas
condiciones de salud, al punto de gque las se-
cuelas quedadas al mismo tras el accidente han
venido a determinar su baja en el servicio por
insuficiencia de condiciones psicofisicas para
su desempefio con reconocimiento de una pen-
sion. Por lo demas, en atencion a la profesion
y juventud del lesionado, todo apunta a gque la
mayor parte de sus ocupaciones y actividades
al margen del trabajo estuvieren relacionadas
con el ambito deportivo y de esparcimiento ac-
tivo en las que el buen estado fisico resulta un
factor esencial.

Razones las expuestas por la que es dable
catalogar su incapacidad permanente como
total, al estimarse que las secuelas resultantes
le vienen a impedir completamente la realiza-
cion de las tareas propias de sus ocupaciones
y actividades habituales. Sin que, por otro lado,
se adviertan motivos para la moderacion de la
cantidad indemnizatoria concedida en la ins-
tancia por tal concepto, maxime cuando en el
recurso nada se argumenta ni concreta al res-
pecto.

Finalmente, por lo que atafie a los intere-
ses moratorios del art. 20 de la LCS de caracter
sancionador en cuanto su finalidad es impedir
gue se utilice el proceso como excusa para di-
ficultar o retrasar el pago al perjudicado, es de
sefalar que el citado precepto en su regla 82
dispone que no habrd lugar a la indemnizacion
por mora del asegurador cuando la falta de sa-
tisfaccion de la indemnizacion o de pago del im-
porte minimo esté fundada en una causa justifi-
cada o que no le fuere imputable, si bien, como
expone, entre otras las SSTS de 12 de junio y 16
de diciembre de 2013, en la apreciacion de esta
causa de exoneracidon se ha de mantener una
interpretacion restrictiva, no aprecidndose justi-
ficacion cuando, sin cuestionarse la realidad del
siniestro ni su cobertura, la incertidumbre surge
Unicamente en torno a la concreta cuantia de la
indemnizacion, orespecto de la influencia cau-
sal de la culpa del asegurado en su causacion,
incluso en supuestos de posibleconcurrencia de
conductas negligentes. De modo que la mora de
la aseguradora Unicamente desaparece cuando
de las circunstancias concurrentes en el sinies-
tro o del texto de la pdliza surge una incerti-
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dumbre sobre la cobertura del seguro que hace
precisa la intervencion del érgano jurisdiccional
ante la discrepancia existente entre las partes al
respecto, en tanto dicha incertidumbre no re-
sulta despejada por la resolucion judicial (SSTS
13/6/2007, 26/5/2011y 20/9/201D).

Pues bien, en el supuesto examinado, no nos
encontramos ante un supuesto que permita la
exoneracion del pago de intereses moratorios.

Ello, sin perjuicio de la aplicacion de los im-
portes de las sucesivas consignaciones a la re-
duccion del capital indemnizatorio, a tenor de
lo dispuesto enlaregla 72 del art. 20 de la LCS y
doctrina jurisprudencial que lo interpreta (SSTS
17/2/2013 y 11/10/201).

En atencion a lo anteriormente expuesto,
procede la desestimacion del recurso de apela-

£ " ABOGADOS

=i REVISTA DE RESPONSABILIDAD CIVIL ¥ SEGURO

cion y consiguiente confirmacion de la senten-
cia de instancia impugnada.

CUARTO.- Dada la desestimacion del recurso
de apelacion, se imponen a la demandada recu-
rrente las costas procesales de la presente alza-
da (art. 398.1 LEC).

Vistos los articulos citados y demas de ge-
neral y pertinente aplicacion

FALLAMOS

Se desestima el recurso de apelacion y se
confirma la sentencia de instancia impugna-
da; todo ello con expresa imposicion a la de-
mandada recurrente de las costas procesales
de la presente alzada. Asi, por esta nuestra
Sentencia, lo pronunciamos, mandamos vy fir-
mamaos.
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COMENTARIO

Por José Pérez Tirado
Abogado

O C «

a Sentencia de referencia aborda con acierto el reconocimiento de que debe ser in-
demnizado el dafio emergente que corresponda a las protesis y ortesis que precise el
lesionado, a lo largo de su vida, como consecuencia de la amputacion traumatica del
muslo de la pierna izquierda que sufrio a raiz del accidente.

Me gustaria destacar de esta Sentencia las siguientes connotaciones:

1.- Reconocer en primer lugar que el Magistrado Ponente estd muy al dia en materia de
responsabilidad civil del automovil, al haberse referido en su Sentencia a la Ley 35/2015, in-
cluso antes de su entrada en vigor, y en concreto, a su articulo 115 referido al resarcimiento
de los gastos de protesis y ortesis futuras (las necesarias después de la estabilizacion de las
secuelas).

2.- Que la Sentencia establezca indemnizacion por los gastos futuros de protesis se ajus-
ta con plena legalidad a la aplicacion de una corriente jurisprudencial que considera absolu-
tamente razonable que tales gastos sean debidamente indemnizados, o que ratifica ahora, |
con total claridad, la Ley 35/2015.

O Z mOC X0 U Wn

3.- La reclamacion que habia sido efectuada por el abogado de la victima era sin duda
excelente, pues justificaba los sucesivos y obligados recambios que iba a precisar la victima
de los distintos componentes que configuran una protesis femoral, habiendo utilizado para
ello un perito técnico ortopédico, y haciéndose constar en la Sentencia que la Juzgadora de
instancia habia tenido en cuenta para la cuantificacion:

a) La prevision de recambios de los componentes de la protesis, en funcion de la edad
de la victima y su esperanza de vida.

b) La vida util de cada uno de los elementos que componen la protesis, perfectamente
diferenciados (encaje, encaje interior de silicona, funda estética, estructura femoral,
pie protésico vy rodilla inteligente) vy basandose en el tiempo de recambio que estipu-
la un catalogo oficial del Servicio Gallego de Salud.

c) Los precios detallados de cada uno de los distintos componentes.

4.- La presente Sentencia es un avance de lo que debe ser la correcta aplicacion del ar-
ticulo 115 de la Ley 35/2015, donde sefala con claridad gue el informe médico pericial debe
acreditar:

Se debe reconocer en primer lugar que el Magistrado Ponente esta muy al
dia en materia de responsabilidad civil del automovil, al haberse referido
en su Sentencia a la Ley 35/2015, incluso antes de su entrada en vigor, vy en
concreto, a su articulo 115 referido al resarcimiento de los gastos de protesis
y ortesis futuras
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a) La necesidad de la protesis y de sus distintos componentes.

b) La periodicidad de la renovacion que deben tener los distintos componentes en fun-
cion de su vida util.

c) El coste econdmico de cada uno de esos elementos, respetando, eso si, el importe
maximo resarcible que ha sido fijado en la Tabla 2.C de “Hasta 50.000 € por recambio”.

5.- La diferencia entre la Sentencia comentada vy la aplicacion de la Ley 35/2015, radica
en que el perjudicado tuvo gue utilizar un dictamen actuarial para permitirle establecer de
una forma razonable la prevision de tales gastos, en cambio, si se tratara de un accidente
ocurrido a partir del 1 de enero de 2016, hubiera podido utilizar para el calculo de esa indem-
nizacion el factor actuarial de conversion establecido en la Tabla Técnica de Coeficientes de
Capitalizacidn de Proétesis y Ortesis, denominada TT3 (Tabla Técnica 3).

6.- Con la aplicacion de dicha Tabla (TT3) y conociendo la edad de la victima en la fecha
de la estabilizacion de las secuelas y dependiendo si por sus secuelas ha sufrido una pérdida
de calidad de vida grave o muy grave, o una pérdida de calidad de vida moderada, existen
los coeficientes actuariales en base a la vida util de cada uno de los elementos (recambio
cada 1 ano, cada 3, cada 5, etc.) y que permite de esta forma un sencillo calculo para esta-
blecer la indemnizacion que debe ser concedida al lesionado para tener garantizados los
recambios futuros.

7.- Lo que hace la Sentencia que comentamos es ratificar la Jurisprudencia de diversas
Audiencias, citando SAP Barcelona, Seccion 18, de fecha 20.12.2013, pues como ya manifesto
el Magistrado Don Juan Antonio Xiol Rios en un extenso estudio doctrinal sobre el “Tra-
tamiento jurisprudencial de gastos asistenciales futuros” (Revista Asociacion Espafola de
Abogados Especializados en Responsabilidad Civil y Seguro n? 40 -42 Trimestre 2011- pagi-
nas 9 a 24), ya decia que la exclusion de gastos asistenciales posteriores a la consolidacion
de las secuelas “podria resultar una exclusion injustificada contraria al articulo 15 CE”.

8.- Las dudas que han existido hasta ahora sobre tales dafos futuros era su cuantifica-
cion vy, por ello, es positivo que se haya creado en la nueva Ley un sistema basado en un
factor actuarial de conversion, que teniendo en cuenta la esperanza de vida de la victima,
el tiempo de uso de cada uno de los recambios y el coste actual de los mismos, permita
una capitalizacion que compense tales gastos, aungue sin olvidar también, gue se puede
optar por su pago periddico cuando se vayan produciendo los recambios en virtud de su
efectivo y real coste v, por ello, la Ley 35/2015, sefala “... se podrd indemnizar en forma de
capital...”.

Lo que hace la Sentencia que comentamos es ratificar la Jurisprudencia de
diversas Audiencias, citando SAP Barcelona, Seccion 18, de fecha 20.12.2013,
pues como ya manifesto el Magistrado Don Juan Antonio Xiol Rios en un
extenso estudio doctrinal sobre el “Tratamiento jurisprudencial de gastos
asistenciales futuros” ya decia que la exclusion de gastos asistenciales
posteriores a la consolidacion de las secuelas “podria resultar una exclusion
injustificada contraria al articulo 15 CE”
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por José Maria Hernandez-Carrillo Fuentes

La Ley 35/2015 de 22 de septiembre, de reforma del sistema
para la valoracion de los danhos y perjuicios causados en las
personas en accidentes de circulacion, establece junto a las
cinco categorias relacionadas por su Art. 62.1 una sexta, dis-
tinta, en el ordinal 3 del Art. 62, “... quien de hecho y de for-
ma continuada ejerce las funciones que por incumplimiento o
inexistencia no ejerce la persona perteneciente a una catego-
ria concreta o asume su posicion”, en términos del preambulo
“...la condicion de perjudicado tabular se completa con la no-
cion de perjudicado funcional, o por analogia...” y a diferencia
del allegado, no tiene limitacion a 10.000 €, ni solo al perjuicio
particular por discapacidad fisica o psiquica, sino también los
siete restantes. Dictada pocos dias antes de entrar en vigor,
la sentencia N2 701/2015, de 22 de diciembre, de la Sala 12 del
Tribunal Supremo, nos ofrece un ejemplo:

“la conducta del deman-
dado interfirid la causalidad
juridica al incrementar nota-

habia piedras, contra las que
se precipitd el Sr. Rafael falle-
ciendo como consecuencia del

blemente el riesgo, mas alla de
lo asumible de ordinario pues,
sin medidas de seguridad, utili-
zaba el terreno para la exposi-
cion, venta o entrega de vehi-
culos de su concesionario que
se encontraba junto a un talud
de seis metros en cuya base

golpe en la cabeza.”

“... siendo los reclamantes
la esposa del fallecido e hijos
de ésta, a lo que se opuso la
demandada al entender que
no eran hijos del fallecido ni se
acreditaba la convivencia.”
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“Esta Sala ha conside-
rado, en base a interpreta-
cidn analdgica que pueden
incluirse en la relacion de

perjudicados aquellos que
participen de "una situa-
cion funcional idéntica” a la
de determinados parientes

Todos hemos oido en algun momento la “leyenda urbana” de
que los Cd’s, o DVD’s de grabacion de un juicio oral tienen
una importancia relativa, cuando no nula, a los efectos de una
apelacién; la Sentencia N2 809/2015, de 9 de diciembre, de la
Sala 22 del Tribunal Supremo viene -felizmente- a desmentir-
lo, en un supuesto en el que el recurrente fue condenado en
la instancia a privacion de libertad de 32 afnos -frente a sus
presuntos companeros, en 7 aflos y 6 meses-, en la afirmacion
de la Sala de instancia de que esta en cinco ocasiones habia
admitido en el transcurso del acto del juico oral que estaba
presente en el lugar de los hechos -lo cual venia a corrobo-
rar las declaraciones de los coimputados que “han obtenido
un importante trato favorable de parte del Ministerio Fiscal...
lo cual ya de por si nos situa en uno de aqguellos supuestos
gue merecen ser contemplados con la suspicacia propia de la
existencia de un interés ajeno a razones estrictas de veracidad
como movil para formular la version”-:

«

esta Sala, utilizando
la facultad que al respecto le
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confiere el articulo 899 de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal

incluidos en la correspon-
diente Tabla (sentencia de
26 de marzo de 2012, rec
760/2009)".

y ante las protestas elevadas
a este respecto por el Letrado
recurrente, ha podido com-
probar "de visu" propio como
las referidas afirmaciones de
la Audiencia, convertidas en
el definitivo caracter proba-
torio de corroboraciones ob-
jetivas de la credibilidad de la
version de los coimputados, es
decir, el reconocimiento por
parte del recurrente de que se
encontraba en el lugar de los
hechos al tiempo de su acaeci-
miento, no se ajustan en modo
alguno a la realidad.

En efecto, con el visiona-
do de la grabacion del acto
del Juicio oral se comprueba...
Se ignoran, por lo tanto, las
razones por las que los Jueces
"a quibus" incurren en dicho
error de afirmar que el recu-
rrente admite el hecho de su
presencia en el lugar de autos,
quiza influenciados por el per-
miso concedido al Fiscal para
gue consignase las preguntas
qgue hubiera deseado formular
al declarante acogido a su de-
recho a no responderlas, prac-
tica rechazable en todo caso
y gque en el presente precisa-
mente vendria a evidenciar su
improcedencia por las conse-
cuencias que habria podido
ocasionar, pero de cualquier
forma y cualquiera que fuere
su causa lo cierto es que di-
cho error sin duda se ha pro-
ducido y su aclaracion lleva
directamente a negar la exis-
tencia del dato de corrobora-
cion al que apela la Audiencia
para sustentar la credibilidad
de las declaraciones de car-
go dirigidas contra C, con lo
que dichas pruebas carecen
del valor probatorio necesario
para enervar el derecho a la
presuncion de inocencia que
le asiste”.
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En el ambito de la responsabilidad civil por los dafos producidos a consecuencia de las obras
en un edificio colindante, la Sentencia N2 589/2015, de 14 de diciembre, de la Sala 12 del Tribunal
Supremo, plantea la distincion entre los dafios continuados y permanentes, y su incidencia en la
determinacion del “dies a quo” para el plazo de ejercicio de la accion, respecto de una reclama-

“Esta razon acerca del co-
nocimiento y alcance del dafo
producido estd en la base de
la doctrina jurisprudencial de
esta Sala que tradicionalmen-
te ha diferenciado, a estos
efectos, entre los dafos de-
nominados permanentes y los
dafios continuados. En este
sentido, entre otros extremos,
la STS de 20 de octubre de
2015 (num. 544/2015), decla-
ra: "[...] 5.- El dia inicial para el
ejercicio de la accion es aguel
en que puede ejercitarse, se-
gun el principio actio nondum
nata non praescribitur [la ac-
cidén que todavia no ha nacido
no puede prescribir] (SSTS de
27 de febrero de 2004; 24 de
mayo de 2010; 12 de diciem-
bre 2011). Este principio exige,
para que la prescripcion co-
mience a correr en su contra,
qgue la parte que propone el
ejercicio de la accion dispon-
ga de los elementos facticos vy
juridicos iddoneos para fundar
una situacion de aptitud plena
para litigar.

Aunqgue la jurisprudencia
retrasa el comienzo del plazo
de prescripcion en supuestos
de dafos continuados o de
produccion sucesiva e inin-
terrumpida hasta la produc-
cion del definitivo resultado,
también matiza que esto es
asi cuando no es posible frac-
cionar en etapas diferentes o
hechos diferenciados la serie
proseguida (STS 14 de junio
201).

El daffio permanente es
aguel gue se produce en un
momento determinado por
la conducta del demandado,
pero persiste a lo largo del

tiempo con la posibilidad, in-
cluso, de agravarse por facto-
res ya del todo ajenos a la ac-
cion u omision del demanda-
do. En este caso de dafo du-
radero o permanente, el plazo
de prescripcidon comenzara
a correr "desde que lo supo
el agraviado”, como dispone
el art. 1968. 2° CC, es decir
desde que tuvo cabal cono-
cimiento del mismo vy pudo
medir su trascendencia me-
diante un pronostico razona-
ble, porque de otro modo se
daria la hipdtesis de absoluta
imprescriptibilidad de la ac-
cion hasta la muerte del per-
judicado, en el caso de dafos
personales, o la total pérdida
de la cosa, en caso de dafos
materiales, vulnerandose asi
la seguridad juridica garanti-
zada por el articulo 9.3 de la
Constitucion y fundamento,
a su vez, de la prescripcion
(SSTS 28 de octubre 2009; 14
de junio 2001)".

En esta linea, conviene
destacar que en el tratamien-
to del conocimiento del dafo
por parte del perjudicado,
particularmente de su alcance,
lo que resulta relevante para
su cuantificacion mediante un
prondstico razonable es que
las consecuencias lesivas de-
rivadas del dafo se puedan
evaluar de forma estabilizada,
sin evolucion o modificacion
posterior que las altere signi-
ficativamente. Esto comporta,
en contra del criterio seguido
por la sentencia recurrida, que
la identificacion de la natura-
leza, origen y causa del dafo
producido no significa, por si
sola, que las consecuencias
lesivas derivadas deban ser

cion estimada en primera instancia y desestimada por la Audiencia Provincial:

calificadas de permanentes en
el sentido sefalado, ni que su

evaluacion pueda realizarse
al tiempo de la finalizacion de
la obra, como si de un crite-
rio normativo se tratase pues,
como se ha sefalado, la pro-
duccion del daffio no es el cri-
terio acogido por nuestro Co-
digo Civil en orden a la pres-
cripcion de la accion.

En el presente caso, la
estabilizacion de los efectos
y consecuencias lesivas del
daffio producido (aparicidon
de nuevas grietas, desplaza-
miento de baldosas y rodapié)
Nno se produjo con el inicio vy
el desarrollo de la actividad
generadora del mismo (ex-
cavacion y cimentacion para
la construccion de los sota-
nos), ni tampoco al tiempo
de la finalizacion de la obra,
el 30 de junio de 2004 sino
tiempo después, tal y como
se desprende de los testigos
de escayola instalados a tales
efectos en abril de 2007, por
lo que el motivo debe ser es-
timado”.
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“No basta negar la propia
responsabilidad penal para que
deba prevalecer la presuncion
de inocencia. Esto es una ob-
viedad. Frente al razonamiento
fundado y convincente de la
Sala explicando la valoracion
del material probatorio, no pue-
de abrirse paso en casacion el
tipo de argumentacion que in-
tenta el recurrente que en ulti-

“Como sefala, la STS n°
496/2006, de tres de mayo,
"El sistema para la valora-
cion de los dafhos y perjuicios
causados a las personas en
accidente de circulacion no
es de aplicacion obligatoria
a los derivados de conducta
constitutiva de delito doloso,
como se dispone en el Anexo
del Real Decreto Legislativo
8/2004, de manera que el Tri-
bunal no precisa sujetarse a
la valoracion pormenorizada
gue se contiene en el mismo.
Sin embargo, en principio vy
con caracter general, no exis-
te ninguna razon para que
las lesiones causadas dolosa-
mente sean indemnizadas en
menor cuantia que la prevista
legal o reglamentariamente
para las causadas por culpa
en accidente de circulacion”.
Es mas, como expresa el Tri-
bunal Supremo en sentencia
375/2008, de 25 de junio:
"Desde el punto de vista de la
afeccion moral no es lo mismo
resultar victima de un acci-
dente propio de los del trafico

& "% A0CADOS
% REvVISTA DE RESPONSABILIDAD CIVIL ¥ SEGURO
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En términos firmes, como le es habito, se expresa el ponente
en la Sentencia N2 801/2015, de 14 de diciembre de la Sala
22 del Tribunal Supremo estableciendo qué es propio de los
principios de presuncion de inocencia, e indubio pro reo:

mo término pretende dotar de
mayor credibilidad a su propia
version interesada que a la de la
testigo. No es la casacion marco
propicio para una revaloracion
de esas declaraciones persona-
les para la que ademas es herra-
mienta inhabil la presuncion de
inocencia (vid. STC 133/2014:
la revision de la credibilidad de
los testimonios presentados en

Merece mencidn la Sentencia N2 54/2015, de 25 de mayo, de la Seccién Primera de la Audiencia
Provincial de Logrofio, nuevo ejemplo de utilizacion orientativa del “baremo” en delitos dolosos,
justificando el incremento entre un 20 vy un 50%, -que aplica del 20%-:

rodado que de una accion do-
losa, reflexivamente orientada
a causar dafo... Asi, es razo-

el juicio oral no forma parte del
contenido del derecho a la pre-
suncion de inocencia).

Las referencias al principio
in dubio resultan igualmente
improcedentes. Tal principio
solo es alegable en casacion en
su vertiente normativa; es de-
cir, cuando el Tribunal condena
pese exteriorizar sus dudas. No
sucede eso aqui. Se proclama
la certeza de los Magistrados
de gue los hechos sucedieron
tal y como refleja el factum.
El principio in dubio no obliga
a dudar; obliga a absolver en
caso de duda, duda aqui inexis-
tente”.

nable que ese plus de grave-
dad y de gravamen se tra-
duzca en un incremento del



monto de la indemnizacion”.
En este sentido, los Magistra-
dos de la Audiencia Provincial
de Madrid en reunion celebra-
da el dia 10 de junio de 2005,
reconocen la conveniencia de
incrementar las indemniza-
ciones resultantes de la apli-
cacion del baremo de La Ley

30/1995, de Ordenacién y Su-
pervision de los Seguros Pri-
vados, en un porcentaje que
puede situarse entre el 10%
o el 20%; Segun la Audiencia
Provincial de Sevilla, Seccion
3a, en sentencia n° 143/2010,
de 3 de marzo, el incremento
se cifra desde el treinta al cin-

Es relevante la condena a una conocida empresa de telefonia
por incluir a una mercantil en dos ficheros de morosos -como
método de presion para que abonara el importe de la penali-
zacion, con la consecuencia de la denegacion de financiacion
ICO-, como intromision ilegitima en su derecho al honor; es
la Sentencia N¢ 746/2015 de 22 de diciembre de la Sala 12 del

Tribunal Supremo:

«La inclusién en los regis-
tros de morosos no puede ser
utilizada por las grandes em-
presas para buscar obtener el
cobro de las cantidades que

estiman pertinentes, ampa-
randose en el temor al des-
crédito personal y menoscabo
de su prestigio profesional vy
a la denegacion del acceso al
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cuenta por ciento de la suma
indemnizatoria resultante de
aplicar el citado baremo. Ad.
ex. en Sentencia n° 82/2013,
de 19 de julio, esta Audiencia
de La Rioja aplicdé un incre-
mento del 30% respecto a las
cuantias indicadas en el "ba-
remo” aplicable”.

sistema crediticio que supone
aparecer en un fichero de mo-
rosos, evitando con tal practi-
ca los gastos que conllevaria
la iniciacion del correspon-
diente procedimiento judicial,
muchas veces superior al im-
porte de las deudas que recla-
man.

«Por tanto, esta Sala esti-
ma gue acudira este método
de presidon representa en el
Caso gue NoSs ocupa una intro-
misién ilegitima en el derecho
al honor [...]».

Notable, la Sentencia N2 715/15 de 14 de diciembre, de la Sala 12 del Tribunal Supremo sobre
vulneracion de los derechos fundamentales al honor vy a la intimidad personal, relativa al uso en
que se afirmo por el autor de una informacion periodistica que el actor habia sido condenado
por un delito de homicidio, dato erréneo. En la instancia se produjo condena a 1000 € vy fue
recurrida esta por el actor, y, en contra de lo habitual sobre no revisabilidad en casacion de la

cuantia de indemnizacion, se estima el recurso:

“La sentencia recurrida
declara... que «en el caso que
Nnos ocupa, habida cuenta de
las circunstancias expuestas...
(particularmente, la afectacion
localista de la intromision vy la
rectificacion publicada por el
periddico, en que reconocid
el error en la publicacion de la
noticia) se concederda como in-
demnizacion la de mil euros».

“Partiendo de la base facti-
ca de la sentencia y de los para-
metros de valoracion aplicados
por el tribunal de apelacion,
gue no tienen por qué ser uti-
lizados de manera especifica vy
aislada, siendo mas proceden-
te una apreciaciéon conjunta de

todos los contemplados en el
art. 9.3 de la LO 1/1982, (STS 8
de enero de 2014), se advierte
que el importe acordado por la
sentencia recurrida en concep-
to de indemnizacion es cierta-
mente exiguo y notoriamente
desproporcionado tanto si se
tiene en cuenta la gravedad de
la imputacion, condena por un
delito de homicidio, y la impor-
tancia del medio que lo divulgd
a nivel local como en relacion
con las indemnizaciones que,
a salvo el casuismo gue justifi-
ca las diferencias entre estas,
ha fijado esta Sala en casos si-
milares. Asi, en sentencia num.
815/2013, de 8 de enero de
2014, se confirmo la sentencia

de la Audiencia Provincial que
concedid una indemnizacion
de 18.000 euros por daflos mo-
rales ocasionados al deman-
dante por la publicaciéon de una
fotografia en la portada de un
periddico al dar la noticia, rec-
tificada dos dias después, del
fallecimiento de un recién naci-
do, relacionando al demandan-
te con la autoria del mismo, vy la
sentencia num. 358/2015, de 8
de mayo, confirmo la sentencia
de apelacion gque habia fijado
una indemnizacion de 60.000
euros a favor del demandante
cuyo honor se vulnerd por la
informacion errénea de que ha-
bia matado a su mujer e hijo vy
guemado la vivienda familiar”.
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‘ Destacar la Sentencia N2 35/2015, de 3 de febrero, de la Sec-

cion Primera, civil, de la Audiencia Provincial de Barcelona,
que desestima los recursos de la actora, v la aseguradora im-
plicados, y pese a ello, respecto de la primera, en atencion a
las dudas que habia planteado una secuela no incluida en el

‘ Baremo -neuralgia de Arnold- no le impone las costas:

“V.- En el Informe Médico-
Forense emitido en el previo
juicio de faltas seguido con
motivo del accidente de autos
se advierte la impresion diag-
nostica neuralgia de Arnold vs
cefalea cervicogénica; conside-
rando la secuela de sindrome
postraumatico cervical.

& "% ABOGADOS
SR RevISTA DE RESPONSABILIDAD CIVIL Y SEGURO

VI.- Ciertamente la neural-
gia de tipo Arnold o neuralgia
del nervio occipital ha de ser
objeto de valoracion, pese a no
aparecer expresamente reco-
gida en el baremo, por cuanto
es claro gue el mismo no puede
abarcar la absoluta totalidad
de las secuelas o patologias

residuales; y resultaria contra-
rio al derecho del perjudicado
a ser indemnizado por la lesio-
nes sufridas en un accidente de
circulacion excluir aquellas pa-
tologias que no se encuentren
recogidas en el baremo.

VIl- Pues bien, la activi-
dad probatoria antes referida
permite concluir que efectiva-
mente la secuela recogida en
el actual baremo que mas se
aproxima a la patologia que su-
fre la demandante es la de sin-
drome postraumatico cervical;
de modo que, como gquiera que
en la instancia ya se considerd
en grado maximo, no cabe en
esta alzada sino mantener tal
puntuacion.

VIll.- Ademas, en el Siste-
ma para la valoracion de los
dafos vy perjuicios causados a
las personas en accidentes de
circulacion introducido por Ley
30/1995, de 8 de noviembre,
de ordenacion y supervision de
los seguros privados -Anexo a
la Ley sobre Responsabilidad
Civil y Seguro en la Circulacion
de Vehiculos a Motor- expresa-
mente se preveia la "neuralgia
del occipital" en el capitulo 1
"Cabeza", apartado "Cuero ca-
belludo”, otorgandole una pun-
tuacion de 2 a 12 puntos.

Por tanto, pese a no venir
recogido en el baremo actual,
bien cabe afirmar que una pun-
tuacion de 8 puntos se adecua
ala puntuacion prevista para tal
patologia en el anterior baremo
aprobado por Ley 30/1995".

“Il.- En cuanto a las costas
causadas en esta alzada por el
recurso de apelacion formula-
do por la parte actora, no ha
lugar a hacer especial impo-
sicion de las mismas, pese a
rechazarse sus pretensiones,
ante las dudas que plantea el
caso derivadas de la dificil va-
loracion de una secuela no in-
cluida en el baremo -neuralgia
de Arnold-".
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¢Qué consecuencias conlleva la jurisprudencia representada por la Sentencia de pleno 357/2015,
de 30 de junio, y 472/2015, de 10 de septiembre de la Sala 12 del Tribunal, sobre el Art. 15.2 LCS
-que lo eran para justificar que los siniestros acaecidos después de los impagos no quedaban
cubiertos por el seguro inicialmente convenido: en un caso porgue el siniestro ocurrio duran-
te el tiempo en que estuvo suspendida la cobertura, y quien reclamaba era el asegurado, y en
otro porque el siniestro ocurrio después de la extincion automatica del seguro-, respecto de la
accion de reclamacion de las primas impagadas? Sentencia de la Sala 12 Tribunal Supremo N2
666/2015, de nueve de diciembre:

“9. El impago del tercer
fraccionamiento de pago de las
primas correspondientes al afio
2009 determind que, después
de un mes de gracia y duran-
te los cinco meses siguientes,
la cobertura de las tres polizas
quedara en suspenso. Y trans-
curridos estos seis meses sin
gue hubieran sido reclamadas
cada una de las tres primas, los
tres contratos de seguro que-
daron extinguidos, conforme a
lo previsto en el art. 15.2 LCS.
Razoén por la cual no podemos
entender prorrogados estos
contratos por un afo mas, el
2010, y por ello no llegd a surgir
la obligacion de pago de las pri-
mas del 2010. Por este motivo
Nno resultaban exigibles, porque
no habia llegado a nacer la obli-
gacion de pago.

En consecuencia, procede
estimar el recurso de casacion
y declarar la improcedencia de
la reclamacion de las primas
del afio 2010, porque, como he-
mMos razonado, su obligacion de
pago no llegd a nacer.

En cuanto a las primas del
afo 2009, hemos de entender
que, en la medida en que los
tres contratos se prorrogaron
de acuerdo con lo previsto en
el art. 22 LCS, y, ademas, se lle-
garon a pagar los dos primeros
fraccionamientos  trimestrales
de cada una de las tres poli-
zas, la obligacion de pago de
las primas habia nacido para
el tomador del seguro. El que,
de conformidad con el art. 15.2
LCS, quedara suspendida la
cobertura del seguro una vez

transcurrido el plazo de gracia
de un mes después del ven-
cimiento del fraccionamiento
impagado, no determina que la
prima no fuera exigible. De he-
cho, segun la doctrina expuesta,
la cobertura del seguro estaba
simplemente suspendida vy res-
pecto de las reclamaciones for-
muladas por el asegurado, pero
no frente a las reclamaciones de
los eventuales terceros perjudi-
cados por la actualizacion del
riesgo que pretendia cubrir la
poliza correspondiente. De ahi
que ni la suspension de la co-
bertura, ni la posterior extincion
del seguro, transcurridos seis
meses despues del impago de
la prima, provoquen la extincion
de la obligacion de pago de la
prima total o parcialmente pen-
diente de satisfaccion.

El art. 15.2 LCS regula los
efectos del impago de una pri-
ma sucesiva, no el plazo para
su reclamacion. El plazo de seis
meses previsto en el art. 15.2
LCS para la reclamacion de las
primas adeudadas, lo es para
evitar el efecto legal de la ex-
tincion del contrato de seguro.
Este plazo no puede interpre-
tarse, como hace el juzgado de
primera instancia siguiendo el
parecer de un sector muy rele-
vante de la doctrina, como un
plazo de caducidad, cuyo trans-
curso impida la posterior recla-
macion de aguellas primas.

Es el art. 23 LCS el que re-
gula los plazos de prescripcion
de las acciones que se derivan
del contrato de seguro, entre
ellas la reclamacion de las pri-

mas adeudadas: dos afos si se
trata de un seguro de dafos vy
cinco si el seguro es de perso-
nas.

De tal forma que en nuestro
caso, que se trata de un seguro
de dafos, el plazo para el ejer-
cicio de las acciones de recla-
macion de las primas debe con-
siderarse que era de dos afnos,
y que nacia al tiempo del ven-
cimiento del ultimo fracciona-
miento de cada uno de las tres
primas, el 1 de octubre de 2009.

A partir de entonces de-
bia computarse el plazo de dos
anos. Este computo, por ser un
plazo de prescripcion, podia in-
terrumpirse mediante una recla-
macion judicial o extrajudicial,
COmMoO ocurrié en este caso con
la reclamacioén formulada por la
aseguradora demandante me-
diante burofax de 24 de diciem-
bre de 2010 (documento 20 de
la demanda).

De tal forma que la accion
de reclamacion de las primas
correspondientes al aho 2009
no habria prescrito y se adeu-
dan”.
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diciembre de 2013:

“Esta clara contradiccion
jurisprudencial, consistente
en negar naturaleza de medio
de prueba a la llamada pericia
extrajudicial, pero a la vez atri-
buirse un cierto valor probato-
rio, era imposible de superar
sin una reforma legal.

La nueva LEC, al abordar
esta reforma, otorga natura-
leza de prueba pericial a los
llamados dictdmenes pericia-
les extrajudiciales, obtenidos
fuera del proceso, facultando
a las partes para que los apor-
ten con sus escritos de alega-
ciones e, incluso, permitiéndo-
les aportarlos posteriormente,
-aungue siempre con anterio-
ridad al juicio o vista-, cuan-
do la necesidad de aportarlos
surja de actuaciones procesa-
les posteriores”.

La nueva LEC, en su arti-
culo 348 de un modo incluso
mas escueto, se limita a pres-
cribir que el Tribunal valorara
los dictédmenes periciales se-
gun las reglas de la sana criti-
ca, no cambiando, por tanto,
los criterios de valoracion res-
pecto a la LEC anterior.

Aplicando estas reglas, el
Tribunal, al valorar la prueba por
medio de dictamen de peritos,
deberd ponderar, entre otras
cosas, las siguientes cuestiones:

r.- Los razonamientos que
contengan los dictdmenes vy
los que se hayan vertido en el
acto del juicio o vista en el in-
terrogatorio de los peritos, pu-
diendo no aceptar el resultado
de un dictamen o aceptarlo, o
incluso aceptar el resultado de
un dictamen por estar mejor
fundamentado que otro: STS
10 de febrero de 1994 (/848).

ABOGADOS
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En orden a la prueba pericial extrajudicial, es importante la
sentencia N2 702/2015, del Tribunal Supremo Sala 18, de 15 de

2°- Debera también tener
en cuenta el tribunal las con-
clusiones conformes y mayori-
tarias gue resulten tanto de los
dictdmenes emitidos por peri-
tos designados por las partes
como de los dictdmenes emiti-
dos por peritos designados por
el Tribunal, motivando su deci-
sidn cuando no esté de acuerdo
con las conclusiones mayorita-
rias de los dictdmenes: STS 4 de
diciembre de 1989 (Z8793).

3°.- Otro factor a ponde-
rar por el Tribunal deberd ser
el examen de las operaciones
periciales que se hayan lleva-
do a cabo por los peritos que
hayan intervenido en el proce-
so, los medios o instrumentos
empleados y los datos en los
que se sustenten sus dictame-
nes: STS 28 de enero de 1995
(/179).

4°- También deberd pon-
derar el tribunal, al valorar los
dictdmenes, la competencia
profesional de los peritos que
los hayan emitido asi como to-
das las circunstancias que ha-
gan presumir su objetividad, lo
gue le puede llevaren el siste-
ma de la nueva LEC a que dé
mas crédito a los dictamenes
de los peritos designados por
el tribunal que a los aportados
por las partes: STS 31 de mar-
zo0 de 1997 (Z2542).

La jurisprudencia entien-
de gue en la valoracion de la
prueba por medio de dicta-
men de peritos se vulneran las
reglas de la sana critica:

le.- Cuando no consta en
la sentencia valoracion alguna
en torno al resultado del dic-
tamen pericial. STS 17 de junio
de 1996 (/5071).

2°- Cuando se prescinde

del contenido del dictamen,
omitiendo datos, alterdndolo,
deduciend o del mismo con-
clusiones distintas, valordndo-
lo incoherentemente, etc. STS
20 de mayo de 1996 (3878).

3°.- Cuando, sin haberse
producido en el proceso dic-
tamenes contradictorios, el
tribunal en base a los mismos,
llega a conclusiones distintas
de las de los dictamenes: STS
7 de enero de 1991 (i109).

4°- Cuando los razona-
mientos del tribunal en tomo
a los dictamenes atenten con-
tra la lI6gica vy la racionalidad; o
sean arbitrarios, incoherentes
y contradictorios o lleven al
absurdo.

Cuando los razonamientos
del tribunal en tomo a los dic-
tamenes atenten contra la 16-
gicay laracionalidad: STS 11 de
abril de 1998 (Z2387).

Cuando los razonamien-
tos del Tribuna! en tomo a los
dictdmenes sean arbitrarios,
incoherentes vy contradicto-
rios: STS 13 de julio de 1995
(/6002).

Cuando los razonamientos
del tribunal en torno a los dic-
tamenes lleven al absurdo: STS
15 de julio de 1988 (/5717)".



No es infrecuente que una persona durante un partido de pa-
del sufra una rotura fibrilar en el gemelo, si que un mes mas
tarde fallezca por un tromboembolismo pulmonar; la Senten-
cia N2 709/2015, de 18 de diciembre, de la Sala 12 del Tribu-
nal Supremo, ante la reclamacion de mujer y ambos hijos del
finado a la compafia aseguradora que les habia abonado la
garantia por “fallecimiento por cualquier causa”, pero no la
relativa a “accidente”, similar al art. 100 LCS falla:

“Pues bien, respetando la
valoracion probatoria de la
Sala de apelacion, y teniendo
en cuenta que la prueba prac-
ticada no permite establecer

“Finalmente, las conclu-
siones del informe biomeca-
nico que le sirven al Juzgador
y al perito judicial para no ca-
lificar como secuela al dolor
cervical no han impedido re-
conocer gque los actores resul-
taron lesionados todos ellos
como consecuencia del golpe.
Se trata de una lesidn, esta del
esguince cervical, que puede
curar con secuelas, que quizas
no tiene la gravedad suficien-
te para no dar el alta médica,
pero gue sobrepasan los Iimi-
tes de una simple molestia,
llegando a limitar las activida-
des cotidianas. Una tal limita-
cion, sin bien destinada a des-
aparecer con el tiempo, redne
todos los requisitos para ser
calificada como secuela, vy
para ser indemnizada como
tal. El hecho de que el nuevo
Baremo aprobado por la Ley
35/2015 haya regulado por
primera vez la indemnizacion
por traumatismos menores
de la columna vertebral para
calificarlos solo excepcional-
mente como secuela, significa
gue ha sido necesaria una re-
gulacion legal para zanjar esta

la necesaria relacion de cau-
salidad entre la rotura fibrilar
y el TEP; que no puede esti-
marse gue se esté en presen-
cia de un accidente, en los tér-

cuestion. Ademas el articulo
135 del nuevo Baremo no dice
qgue las consecuencias de es-
tos traumatismos menores no
sean secuela, sino Unicamen-
te que "solo se indemnizaran
si un informe médico conclu-
yente acredita su existencia
tras un periodo de lesion tem-
poral”.

Tercero. La parte apelada
intenta en su escrito de opo-
sicion al recurso extraer unas
conclusiones a favor de sus
tesis que solo son de lege fe-
renda, es decir, que quizas se-
rian plenamente validas si el
nuevo Baremo estuviera en vi-
gor en la fecha del accidente.
Pero este solo se aplica a los
accidentes acaecidos tras la
entrada en vigor que serd el 1
de enero de 2016 (disposicion
final quinta).

El propio doctor Felipe,
que es partidario de indem-
nizar solo la secuela como
lesiones temporales, basa su
informe practicamente en los
mismos motivos por los que
el nuevo Baremo limita la in-
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Minos en que es conceptuado
por el articulo 100 de la Ley
de Contrato de Seguro pues-
to que se produce casi un mes
mas tarde de la lesion pade-
cida jugando al padel , lo que
descarta esa aparicion subita
exigida para la apreciacion de
accidente, y que la causa final
del fallecimiento, "ha de ser
considerada como de proge-
nia congénita por completo”,
la conclusidon no puede ser
otra que la de dejar el supues-
to fuera de la cobertura del
seguro de accidentes concer-
tado”.

Resulta premonitorio en la Sentencia N2 299/2015, de 11 de noviembre, de la Seccidén Segun-
da, civil, de la Audiencia Provincial de Burgos, los razonamientos acerca del art. 135 de la Ley
35/15, de 22 de septiembre en aplicaciéon al supuesto objeto de decision.

demnizacion por los llamados
traumatismos menores de la
columna vertebral. Dice el pe-
rito "en la mayor parte de los
casos con esta lesion leve los
sintomas son inespecificos,
subjetivos, con signos explo-
ratorios inconsistentes y sig-
nos radioldgicos no validos”.
Pues bien, el articulo 135.1 del
actual Baremo también dice
qgue "los traumatismos cervi-
cales menores que se diag-
nostican con base en la mani-
festacion del lesionado sobre
la existencia de dolor, v que
no son susceptibles de verifi-
cacion mediante pruebas mé-
dicas complementarias, se in-
demnizan como lesiones tem-
porales”. Los criterios para ex-
cluir estos traumatismos de la
condicién de secuela son los
mismos para el perito y para
el nuevo Baremo, al estar ba-
sados en la subjetividad del
paciente, y la conclusion tam-
bién es la misma, la de indem-
nizarlos solo como lesiones
temporales.

Entendemos por ello que
las conclusiones del informe pe-
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ricial solo se podrian sostener
una vez aprobado el nuevo Ba-
remo y con aplicacion del mis-
Mo a los accidentes acaecidos
a partir del 1 de enero de 2106.
Y ello por una poderosa razon,

para dar la oportunidad al lesio-
nado de poder acudir al informe
médico concluyente del articulo
135.2. Es evidente gue en este
caso los actores han intentado
justificar la realidad de sus le-

Superando la ausencia de cultura en la determinacion y pago
de Lucro Cesante, la Ley 35/15, de 22 de septiembre lo incluye;
pero en el procedimiento de resolucion extrajudicial del Art. 7,
en su punto 1encontramos la Unica mencion -difusa o genérica-
gue permita intuir alusion al daflo patrimonial: “esta reclamacion
extrajudicial contendrd la identificacion vy los datos relevantes
de quien o guienes reclamen”, a continuacion se establece el sis-
tema de reclamacion extrajudicial y oferta motivada, informes
periciales, informes forenses, informes periciales complementa-
rios, y obligacion para ambas partes, reclamante vy reclamado,
con plazos gue han de cumplir, durante los cuales se persigue
determinar los danos personales, pero que incluso si se logra, no
se ha profundizado en los paralelos mecanismos gue provean, o
aseguren la correcta determinacion del dafo patrimonial, lo cual
puede ocasionar una circunstancia o situacion no prevista, de-
terminado el dafo personal e indeterminado correctamente el
patrimonial, la aseguradora no podria calcular vy cerrar integra-
mente su oferta . Una oferta incompleta se entenderia incumpli-
da pero podria haberlo sido por insuficiencia de datos ofrecidos
por quien reclama. Entiendo que para evitarlo deberia requerirse
fehacientemente por la aseguradora al respecto. Prueba de que
el interés legal se ha centrado en los dafos personales es el con-
tenido real del mencionado Art. 7, o el RD 1148/2015 de 18/12 por
el gque se regula la realizacion de pericias a solicitud de particu-
lares por los Institutos de Medicina Legal y Ciencias Forenses, en
las reclamaciones extrajudiciales por hechos relativos a la circu-
lacion de vehiculos a motor, cuyo anexo I, en una aproximacion
apresurada ha tentado a mas de uno a tomarle como modelo
para recabar datos de un perjudicado, pero es incompleto, vy lo
advierte el nombre, “Prevision/Valoracion de danos personales”
no contempla los patrimoniales y si no se obtienen por otra via
-0 los perjudicados se niegan a proporcionarlos-, solo con esto
-que No es poco- No se estard en condiciones de realizar oferta.
Echando la vista atrds en 2016, podemos hallar muestras de que
nuestra magistratura -Audiencia Provinciales, Tribunales Supe-
riores de Justicia-, ya conocia y se orientaba a finales de 2015,
en la ley 35/15, incluso, en su articulo 135: Audiencia Provincial
Tarragona Seccion: 1 civil Sentencia n2 385/2015, 27 de octubre,
Ponente: Manuel Horacio Garcia Rodriguez.

examen de la decisiva cuestion
de la relacion de causalidad. El
argumento central de la ase-
guradora ...es que la diferencia
temporal entre el hecho cau-
sante y la primera asistencia
médica hace gue las lesiones re-

“3. Con ello entramos en el

ocasionales con anterioridad.

@ ABOGADOS
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clamadas no sean imputables al
accidente litigioso y mas cuan-
do el Sr.. padecia lumbagos

Los traumatismos menores
de la columna vertebral y aque-
llos otros que se diagnostican

siones con el informe médico
forense, gque no es el informe
meédico concluyente del articulo
135.2, pero porgue dicho infor-
me concluyente no era precep-
tivo, como lo es ahora”.

con base en la manifestacion
subjetiva del lesionado sobre la
existencia de dolor son fuente
de frecuentes conflictos entre
estos y las aseguradoras por
cuanto resulta muchas veces
dificil su objetivacioén. Los crite-
rios de causalidad genérica que
vienen siendo utilizados son los
MismMos gque sanciona el art. 135
de la reciente Ley 35/2015, de
22 septiembre , de reforma del
sistema de valoracion de dafios.
Son estos: de exclusion, crono-
logico, topografico y de intensi-
dad.

4. En una recta valoracion
de la prueba practicada todos
ellos se cumplen en nuestro
caso. El primero de ellos, por
cuanto la aseguradora deman-
dada, que es a quien correspon-
de por las reglas de la carga de
la prueba (art. 217.3 LEC), no
acredita ningun otro hecho que
hubiere podido generar el dafio
gue reclama don Secundino |,
aparte de los antecedentes por
lumbalgias ocasionales.

El segundo también debe
entenderse cumplido por la pro-
pia manifestacion del lesionado
gue refiere molestias desde el
mismo momento del acciden-
te, se auto medica (quizas por
el inicio de su trabajo de técnico
tributario como auténomo) vy
acude a su propia aseguradora
Linea Directa para plantearle el
problema, que le remite a un
fisioterapeuta para tratarlo. El
28 de octubre 2010 empieza el
tratamiento pero hay que en-
tender que esas molestias son
anteriores, con lo que no po-
demos hablar de una distancia
temporal superior a los 15 dias.
Desde otro angulo, el testimo-
nio del actor-recurrente viene



revalidado "ex post facto" por
las pruebas de imagen (RX vy
RMN) vy la larga evolucion de su
lesion.

En igual sentido, debe va-
lorarse el criterio topografico vy

el de intensidad. La zona cor-
poral afectada es coherente
con un accidente por alcance
y la intensidad del mismo de-
bid ser importante por cuanto
el Dr. JL., en su informe de 16-
12-2010, habla de dolor lumbar

Audiencia Provincial Corufa ,Seccion: 1, penal, N2 de Resolu-
cion: 468/2015, de 30 de septiembre. Ponente: Maria Lucia

Lamazares Lopez:

“En esta cuestion ha de aco-
gerse (ya veremos con qué al-
cance) el argumento de la ape-
lante, pues a pesar de que se han
dictado resoluciones a veces di-
ferentes por este Tribunal sobre
la misma lo cierto es que tras la
publicacion en el BOE de fecha
23.09.2015 de la Ley 35/2015, de
22 de septiembre, de reforma
del sistema para la valoracion de
los dafos y perjuicios causados
a las personas en accidentes de
circulacion (que entrara en vigor
el 1de enero de 2016 segun esta-
blece la Disposicion final quinta),
en cuyo articulado se establece
gue la cuantia de las partidas
resarcitorias sera la correspon-

“Por consiguiente siendo
el sistema vinculante respec-
to a la determinacién de los
perjudicados, y sin que proce-
da en el supuesto sometido a
nuestra consideracion hacer
interpretaciéon analdgica algu-
na, dados los términos claros
y excluyentes del sistema, no
procede fijar indemnizacion
alguna a favor de la hermana
mayor de edad que concurre
con sus padres. Otra cues-
tion muy distinta es la justi-
cia material de tal exclusion,
y a este respecto el sistema
de valoracion para los dafios

diente a los importes del sistema
de valoracion vigente a la fecha
del accidente con la actualiza-
cion correspondiente al afo en
gue se determine el importe por
acuerdo extrajudicial o por re-
solucion judicial, debe estarse al
matizado criterio que establecio
el Pleno de la Sala 12 del TS en
sentencia de 17 de abril de 2007,
y en concreto a la declaracion
del punto tercero de su parte
dispositiva, y, consiguientemen-
te, aplicar el baremo del afio... de
estabilizacion de las lesiones...

SEXTO.- A continuacion,
por la entidad recurrente se
cuestiona que se haya aplicado

y perjuicios a las victimas en
accidentes de circulacion ha
sido objeto de fundadas criti-
cas doctrinales vy jurispruden-
ciales. Prueba de ello es que
la Ley 35/2015, de 22 de sep-
tiembre, de reforma del siste-
ma para la valoracion de los
dafios y perjuicios causados
a las personas en accidentes
de circulacion, que entrara
en vigor el 1.1.2016, reconoce
en su Exposicion de Motivos
que Espafa es uno de los pai-
ses de la Union Europea con
las indemnizaciones mas ba-
jas por accidentes de trafico.
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importante e intensidad de la
sintomatologia.

5. Por consiguiente, enten-
demos acreditada la relacion
causal del accidente con las le-
siones que padecié don S.”.

de forma automatica el 10% de
factor de correccion, cuando
la lesionada no trabaja y por lo
tanto no tuvo perjuicio econo-
mico como tal. Estimamos en
este extremo que el juez a quo
acierta cuando incrementa las
cantidades tanto por dias de cu-
racion como por secuelas en un
10% como factor de correccion,
valorando la edad de la perjudi-
cada, 19 afos en la fecha del ac-
cidente, aungue fuera estudian-
te, dado que ya se encontraba
en edad laboral, y "buscando un
justo resarcimiento de los per-
juicios sufridos por las victimas
y sus familias como consecuen-
cia de un siniestro de tréfico.."
en palabras del Preambulo de
la Ley 35/2015, de 22 de sep-
tiembre, de reforma del sistema
para la valoracion de los dafos
y perjuicios causados a las per-
sonas en accidentes de circula-
cion (BOE de 23.09.2015)”.

Audiencia Provmcia[ Ourense Seccidén: 2, penal Sentencia 359/2015, de 16 de octubre. Po-
nente: Maria de los Angeles Lamas Méndez

Respecto a la determinacion
de los perjudicados, el nuevo
Baremo reestructura el per-
juicio personal basico en las
indemnizaciones por muerte
y su relacion con los perju-
dicados particulares, que se
encuadran en cinco catego-
rias autonomas (conyuge,
ascendientes, descendien-
tes, hermanos vy allegados). Y
considera gue "estos sufren
siempre un perjuicio resarci-
ble y de la misma cuantia, con
independencia de que concu-
rran o no otras categorias de
perjudicados”.
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“TERCERO.- En orden a
cuantificar la indemnizacion
de los dafos y perjuicios cau-
sados procede tomar como
referencia por analogia, sin
gue existan causas justifica-
das para no hacerlo en el caso
concreto, el sistema de valo-
racion incluido en el Anexo
del Real Decreto Legislativo
8/2004, de 29 de octubre (no
es aplicable el nuevo que se
establece a partir de la entrada
en vigor de la Ley 35/2015, de
22 de septiembre, de reforma
del sistema para la valoracion
de los dafos vy perjuicios cau-
sados a las personas en acci-
dentes de circulacion, puesto
gue son hechos anteriores a la
entrada en vigor de la misma).

A dicha cantidad no deben
afadirse los 32.782,62 euros
por los gastos originados por
la asistencia sanitaria fuera del
sistema de aseguramiento pu-
blico y ello dejando aparte la
controversia manifestada por
la codemandada en su escri-
to de conclusiones sobre su
cuantificacion. Esa parte de la
reclamacion debe ser desesti-
mada, sin entrar sobre el fon-
do, por cuanto no forma parte
de los dafos producidos por
la vulneracion de la /lex artis
apreciada. Aunque se produz-
ca un dafo para la salud como
consecuencia de un error en
un acto médico, ello no per-
mite al interesado automati-
camente apartarse del sistema
publico para su tratamiento
posterior. Si decide apartarse
del sistema publico ha de ser
por otras razones relativas a la
falta de medios de éste o una
indebida negativa a la pres-
tacion de asistencia sanitaria.
Tratdandose de trabajadora por
cuenta ajena afiliada al sistema
de Seguridad Social, el reinte-

@ ABOGADOS

Tribunal Superior de Justicia de Castilla-Ledn. Sala de lo Contencioso. Sede: Valladolid Sec-
ciéon: 1. Sentencia n? 2173/2015, de 30 de septiembre. Ponente: Rafael Antonio Lépez Parada

gro de gastos derivados de la
prestacion de asistencia sani-
taria de dicho sistema es algo

diferente a la indemnizacion
de daflos y perjuicios, siendo
competente para conocer so-
bre las reclamaciones de re-
integro de gastos meédicos el
orden jurisdiccional social, por
lo que aqui hemos de recha-
zar incluir dichos gastos como
dafos indemnizables en este
procedimiento, independien-
temente de su reclamacion
como reintegro de gastos por
la via procedente, dejando la
cuestion de fondo relativa a
dicho reintegro imprejuzgada.

Pues bien, como ya hemos
dicho, para fijar la indemniza-
cion tomamos como referen-
cia el baremo de accidentes de
circulacion, con las cantidades
establecidas en la Resolucion
de 5 de marzo de 2014, de la
Direccion General de Seguros
y Fondos de Pensiones (que es
la Ultima, aplicable en 2015 alos
supuestos de hecho anteriores
a la Ley 35/2015)... En cuanto
a la valoracion de las secuelas,
el baremo no nos puede servir
sino como orientacion, dado
que la patologia que presenta

¢ RevisTA DE ResPONSABILIDAD CIVIL Y SEGURO

la actora no aparece descrita
en el mismo. Se trata de una
dolencia que no figura en el
baremo y que tiene multiples
manifestaciones clinicas, resul-
tando que si se hiciera una va-
loracion separada de cada una
de ellas, aparte de la dificultad
inherente a tal proceso, no se
describiria adecuadamente el
estado de la recurrente, por lo
gue es preciso hacer una va-
loracién global que describa
adecuadamente los efectos de
la enfermedad, lo que nos lleva
a aplicar por analogia la bare-
macion que corresponde a una
restriccion psiquiatrica grave
(que impide una actividad util
en casi todas las funciones so-
ciales e interpersonales diarias,
requiere supervision continua
y restriccién al hogar o a un
centro), fijando su concreta
puntuacion, dentro de los mar-
genes previstos en la norma,
tomando en consideracion las
manifestaciones clinicas adi-
cionales, esto es, que existe un
sufrimiento fisico afladido por
dolores, fuerte fatiga, acufenos
y vision borrosa, por lo que ad-
judicamos por el conjunto, a
partir de dicha valoracion glo-
bal, 70 puntos”.



“Asi en estos supuestos, en
orden a cuantificar la indemni-
zacion de los daflos vy perjuicios
causados por la pérdida de
oportunidad, hay que atender
a las circunstancias del caso y
tener en cuenta gue lo que se
indemniza es una pérdida de
oportunidad. Procederd enton-
ces tomar como referencia la
indemnizacion que procederia
reconocer por las consecuen-
cias reales de la enfermedad
y calcular la indemnizacion

como una parte de la misma,

Tribunal Superior de Justicia de Castilla-Ledn Sala de lo Con-
tencioso-administrativo de Valladolid Seccion: 1,
2172/2015, de 30 de septiembre

Sentencia

en proporcidon a una estimacion
probabilistica de las posibilida-
des de éxito de la oportunidad
perdida para haber evitado el
dafio. Y para estimar la cuantia
del dafio previo a la aplicacion
de la reduccion proporcional
se tomard como referencia
por analogia, salvo gue exis-
tan causas justificadas para no
hacerlo en el caso concreto, el
sistema de valoracion incluido
en el Anexo del Real Decreto
Legislativo 8/2004, de 29 de
octubre o el nuevo que se esta-
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blece a partir de la entrada en
vigor de la Ley 35/2015, de 22
de septiembre, de reforma del
sistema para la valoracion de
los daflos y perjuicios causados
a las personas en accidentes
de circulacion, para el caso de
hechos posteriores a la entrada
en vigor de la misma. Hay que
tener en cuenta que esa ana-
logia ha sido aceptada por el
legislador, que expresamente
dispone ahora en la disposicion
adicional tercera de la citada
Ley 35/2015 gue el sistema de
valoracion de accidentes de
circulacion servird como refe-
rencia para una futura regu-
lacion del baremo indemniza-
torio de los dafios y perjuicios
sobrevenidos con ocasion de la
actividad sanitaria.”
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“a) Lucro cesante. De la
cuantia de la indemnizacion
por el lucro cesante que com-
porta la IP, deben descontarse
las prestaciones de la Seguri-
dad Social, asi como las mejo-
ras voluntarias, pero no el po-
sible recargo de prestaciones,
que tiene finalidad disuasorio/
preventiva.

Normalmente, la regla ge-
neral a seguir es de equiva-
lencia entre la prestacion re-
conocida, y la posible mejora
voluntaria, y el lucro cesante.
Si bien, existen supuestos de
acreditado lucro cesante en
cuantia superior, por no estar
plenamente satisfecho con
prestaciones y mejoras el dé-
ficit de ingresos sufrido por la
IP, como, por ejemplo, por la
existencia de una IP fronteriza
con el grado inmediatamente
superior, o por dificultades de
rehabilitacion laboral por edad
u otras singularidades que lle-
ven a excluir posibilidades de
trabajo meramente tedricas.

Al respecto, si se presen-
tan capitalizadas las prestacio-
nes de Seguridad Social, con
las mejoras, en su caso, tam-
bién ha de capitalizarse la pér-
dida de ingresos, teniendo en
cuenta futuras posibilidades
-reales- por nuevo empleo,
caso en el que el lucro cesante,
de existir, sera la diferencia en-
tre ambas capitalizaciones.

b) Daflo moral. Se rectifica
la doctrina anterior en el sen-
tido de que el factor corrector
de la Tabla IV («incapacidad
permanente para la ocupa-
cion habitual») exclusivamen-
te atiende al dafflo moral que
supone para un trabajador la
propia situacion de IP, por lo
que la indemnizacion gque en

Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, Sala de lo Social. Sede: Granada. Seccion: 1 Reso-
lucién: 1836/2015 treinta de septiembre, Jorge Luis Ferrer Gonzalez:

tal apartado se fija ha de des-

tinarse integramente -en la
cuantia que el Tribunal deter-
mine entre el maximo y mini-
Mo gue al efecto se establece
en ese apartado del Baremo- a
reparar el indicado dafio mo-
ral.

Por tanto, por un lado para
el resarcimiento del dano mo-
ral en caso de incapacidad
temporal se indemnizan los
dias de estancia hospitalaria,
los difas impeditivos para el
trabajo y los dias de baja no
impeditivos, en las cuantias
previstas anualmente.

RevisTA DE REsPoNsABILIDAD CIvIL Y SEGURO

Y para el resarcimiento del
dano moral por incapacidad
permanente se aplica el fac-
tor de correccion de la tabla
IV del baremo sin deduccion
alguna por compensaciéon por
las prestaciones, y en su caso
posible mejoras, de Seguridad
Social.

Y todo ello sin perjuicio
de que a partir del 1 de ene-
ro del 2016, entrara en vigor
la Ley 35/2015, de 22 de sep-
tiembre, de valoracion dafos
y perjuicios en accidentes de
circulacion (BOE n2 28 de 23-
09-2015)".



GENARO SANCHEZ CAPILLA

por M2 Carmen Ruiz-Matas Roldan

Genaro Sanchez Capilla, Presidente del Colegio de Mediadores de Seguros de Granada,
lleva 20 ainos dedicado a la profesion y es experto en el mundo de los seguros tras
haber realizado numerosos cursos de formacion en la materia, asi como también es
experto asesor financiero, profesiones ambas que compatibiliza y conjuga para ofrecer
a sus clientes el mejor servicio ante sus demandas. Actualmente es director del XI
Congreso Nacional de Agentes y Corredores de Seguros que se celebrara en Granada
los dias 1,2 y 3 de junio de 2016.

Quisiéramos comenzar preguntadndole sobre
cual es la situacion actual del profesional en la
mediacion de seguros.

Desde hace ya unos afnos, la Mediacion Pro-
fesional del Seguro en Espafa, estd inmersa en
un proceso de cambio evolutivo. Los cambios
no solamente afectan a la distribucion de segu-
ros, en el que la banca-seguros y nuevas tecno-
logias han tenido una irrupcion importante, sino
gue también nos encontramos en una situacion
socio-econdmica distinta por las circunstancias
actuales de nuestro pais y por los nuevos habi-
tos de consumo de la sociedad.

Una Mediacion Profesional basada en el co-
nocimiento, tecnoldgica y adaptada a ese clien-
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te "hibrido” que es el consumidor de seguros
del siglo XXI, serd la que consiga permanecer e
incrementar su cuota de mercado.

¢Cuales son los servicios mas importantes que
el mediador de seguros ofrece al empresario o
al particular?

A diferencia del resto de canales de distri-
bucion de seguros que operan en Espafia, los
Mediadores de Seguros, como personas, damos
al cliente “Valor Afadido” y garantia de “profe-
sionalidad, cercania, calidad y servicio”.

{Cree que los empresarios son conscientes de
la importancia del aseguramiento de su activi-
dad profesional y negocios? {Qué actuaciones
propone su Colegio en este sentido?

En el dmbito empresarial y para el desa-
rrollo de cualquier actividad econdmica, se
requiere de la colaboracion, asesoramiento vy
prestacion de servicios de multitud de empre-
sas y personas que de forma indirecta, contri-
buyen en el devenir y buen funcionamiento de
la misma. {éQuién entonces puede asesorarnos
en la planificacion y prevencion de los riesgos
de empresas?

Pongamos nombre a la respuesta: los Agen-
tes y Corredores de Seguros son los que como
profesionales y especialistas en el asesoramien-
to de empresas, dan proteccion y valor afladido
a esa necesidad real.

El Colegio de Mediadores de Seguros de
Granada, representa y aglutina a gran parte de
los profesionales de la mediacion de seguros
de la provincia, siendo ello para el consumidor
de seguros una garantia de profesionalidad, ca-
lidad y servicio. Gran parte de los Mediadores
de Seguros Colegiados de Granada poseen un
profundo conocimiento de las distintos secto-
res empresariales, para que a través de su es-
pecializacion y trato personalizado, conduzcan
conjuntamente de la mano del empresario, un
analisis de los riesgos a los que se enfrente la
empresa y asi construir juntos planes de pre-
vencion, de contingencia vy al final las necesida-
des de seguro que se tengan que transferir al
mercado asegurador. Nuestra prioridad, como
personas y profesionales en el asesoramiento
de seguros, siempre es cliente. Permitame que
concluya recomendando al sector empresarial
qgue no dejen la Proteccion de su empresas en
manos de cualquiera, y que confien su tranquili-
dad a los verdaderos especialistas, los cercanos
a ellos, pues ahi contaran con el aval de un Me-
diador de Seguros Colegiado.
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Sabemos que este afo celebran su Congreso
Nacional en Granada, donde se reuniran pro-
fesionales del sector de toda Espana. También
tendra marcado caracter internacional al asistir
al mismo representantes de la Federacion Eu-
ropea de Mediadores de Seguros (BIPAR) vy de
la confederacion panamericana de productores
de seguros (COPAPROSE) dcuales son los ob-
jetivos y temas troncales del Congreso?

Como lema hemos elegido: “Nuevos desa-
fios para el experto en seguros (2016-2020)".

Entendemos que el Agente y el Corredor
de Seguros es un experto en seguros, es lo
gue nos diferencia de otros canales pero no
podemos permitirnos quedar estancados sino
gue debemos afrontar los nuevos desafios que
plantea el mercado vy los clientes. Por ello y ba-
sandonos en los ejes del Plan Estratégico de la
Mediacion elaborado por nuestro Consejo Ge-
neral, configuramos los desafios del Agente vy
del Corredor de Seguros que serdan abordados
en cinco mesas. Estos desafios se refieren al
reforzamiento de esa condicion de experto en
seguros, la gestion eficaz de su empresa, la po-
sicion a mantener ante el avance del /ow cost,
la atencidn a los nuevos clientes y la adapta-
cion a los cambios legislativos que estan por
venir.

cCoOmo se han elegido los temas y qué objeti-
vos se pretende lograr con ellos?

Los temas se han elegido en base a los cin-
co ejes fundamentales del Plan Estratégico de
la Mediacion el cual tiene un periodo de desa-
rrollo de cinco afios por ello se indica en el lema
2016-2020. Consideramos gue este Plan es fun-
damental para los agentes y corredores y para
su desarrollo y conocimiento por parte de todo
el sector que mejor que hacerlo en un Congreso
Nacional.

¢Qué ofrece este Congreso a los profesionales
de la mediacion de seguros?

Su programa estd cortado con un patron
especial gue contribuird lo mas eficazmente po-
sible al desarrollo profesional y empresarial del
mayor canal de distribucidén de seguros en Es-
pafa, los mediadores de seguros, con un objeti-
VO concreto que no es otro que el de contribuir
a la mejora de su competitividad en un momen-
to complicado debido a las secuelas que ha de-
jado atras la crisis econdmica.

En mi opinion, esté sera el Congreso Na-
cional de la innovacién, el conocimiento, la tec-
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nologia y la especializacion. Cada una de esas
facetas se traducird en aspectos concretos que
van desde la creacion de una “app” congresual
a la programacion por primera vez de talleres
practicos diferenciados para agentes y corre-
dores de seguros.

cQué repercusion cree que va a tener para el
Colegio vy la ciudad de Granada la organizacion
y celebracion del Congreso?

Ni duda cabe que “Granada-2016" repor-
tarad beneficios al tejido socio-econdmico de
la Ciudad, pero paralelamente serd la Media-
cion Profesional Granadina y Andaluza, quién
obtenga un mayor partido a la repercusion del
mismo.

; REvISTA DE RespoNsABILIDAD CIvIL ¥ SEGURO

El congreso ya estd siendo el nexo de unién
de una mediacién granadina que estd hoy mas
viva y unida gque nunca, impulsada por el buen
guehacer de un valioso grupo de profesiona-
les de la mediacion que integran su junta de
gobierno y la conviccion y fuerza de un joven
presidente, de grandes inquietudes y marcado
corazon gabirro.

El Congreso serd el instrumento que dé a
conocer a gran parte de la sociedad granadina
vy andaluza la figura de Los Mediadores de Segu-
ros, que somos, a que nos dedicamos, que Nos
diferencia del resto de canales de distribucion
de seguros, y transmitiendo el mensaje de que
como personas, damos valor afladido y garantia
de profesionalidad, cercania, calidad y servicio.
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I Pnoticias y actividades

‘H XV CoNGREso NAcioNAL AsociACION EspaRNoLA DE ABOGADOS ESPECIALIZADOS EN RESPONSABILIDAD

CiviL Y SEGURO. VALLADOLID, 12-14 NoviEMBRE 2015. AcTAa AsaMBLEA GENERAL

- Lectura y aprobacion del Acta de la sesion
anterior de 6 de noviembre de 2014, correspon-
diente al XIV Congreso.

A continuacion por José Maria Herndndez-
Carrillo Fuentes, Secretario de Actas-Tesorero
dela AEAER.Cy S, se da lectura del Acta de la
Asamblea General celebrada en Sabadell el pasa-
do 6 de noviembre de 2014, que -corregido que
el vocal elegido, Don José Luis Cano Herrera lo es
de la Comunidad de Castilla-Ledn- es aprobada
por unanimidad sin ningun voto en contra ni abs-
tencion.

2 - Informe de actividades y gestion.

Por el Secretario General de la AEAER.C. vy
S, Sr. Lopez v Garcia de la Serrana, y Don Mariano
Medina Crespo se informa de la tramitacion parla-
mentaria previa a la promulgacion de la Ley 35/15
de septiembre, la intervencion de nuestro presi-
dente Mariano Medina Crespo en el Comité de Ex-
pertos, vy la suya propia del Secretario General en
el Grupo Plenario.

Se da cuenta asimismo de la celebracion y/o
asistencia durante el gjercicio 2014 y 2015:

e Participaciéon de Mariano Medina con la
ponencia "Comparacion del Baremo vigente con

el propuesto por la Comision de Expertos” en la
Jornada “Cuestiones actuales de la Responsabili-
dad Civil Automovilistica y su Seguro” organizado
por la Asociacion Internacional de Derecho de Se-
guros Seccion Espafiola. Madrid, 24 de febrero de
2015

e Participacion de Javier Lopez Garcia de
la Serrana en la Mesa-redonda y coloquio: Con-
secuencias de la despenalizacion de las faltas en
el dmbito de la Circulacion en el XX Congreso de
Responsabilidad Civil y Seguros. Organizado por
el llustre Colegio de Abogados de Zaragoza. Zara-
goza, 14 y 15 de mayo de 2015.

» Participacion del Secretario General de
nuestra Asociacion: Reforma del baremo en la
ponencia Normas generales de aplicacion. Princi-
pales novedades indemnizatorias. Lucro cesante.
Criterios para el calculo. Prueba en las Xll Jornadas
sobre Responsabilidad Civil y Seguro. Organizadas
por La Seccion de Responsabilidad Civil y Seguro
del llustre Colegio de Abogados de Malaga y por
la Asociacion Espanola de Abogados Especializa-
dos en Responsabilidad Civil y Seguro. (Vocalia de
Malaga). Antequera, 22 de mayo de 2015.

* Participacion del Secretario General con la
ponencia El resarcimiento de los prejuicios patri-
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moniales en el nuevo baremo de dafios personales en accidentes de trafico: especial mencién al lucro
cesante en la Jornada titulada Nuevo Baremo para la valoraciéon de los daflos vy perjuicios causados a
las personas en accidente de circulacion. Organizada por el llustre Colegio de Abogados de Almeria.
Almeria, 23 de julio de 2015.

Por el Secretario General se ha asistido en Inglaterra a diversas reuniones con APIL en orden a la
asistencia de sus miembros al Il Congreso Internacional de Derecho de Dafios, a celebrar en Granada
los dias 9, 10 y 11 de junio de 2016.

Se informa de la extraordinaria renovacion lograda en la Revista (ya en el nimero 55) v su alta va-
loracion por la comunidad doctrinal, jurisdiccional, y en general de juristas de Espafa, asi como de la
versatilidad del portal o la agilidad que proporciona nuestra presencia en redes sociales como Linkedin
o Facebook.

2 - Analisis de gastos y aprobacion de cuentas.

Segun se acordod anos atras, para agilizar durante el transcurso del afo de materializacion in situ de
cada congreso, la funcidon de Tesorero, que ostenta Don José Maria Hernandez-Carrillo Fuentes, es de un
afo a otro delegada por éste en el vocal-asociado en el que recae la responsabilidad de la organizacion
del Congreso anual periddico, en consecuencia, las incidencias econdmicas del pasado afo, que fueron
recientemente entregadas por Don Luis A. Orriols Martinez, constan detalladas en la zona privativa de los
socios en la pagina web de la Asociacion de forma previa a esta reunion para su conocimiento general,
destacar, que fruto del rigor en la gestion se obtuvo superavit. Son no obstante detalladas por el Secre-
tario General y aprobadas por unanimidad. Haciendo constar expresamente la felicitacion del colectivo.

2 - Presupuesto de 2016.
Se excuso su presentacion postergando su envio en el futuro.

2 - Congreso Nacional del proximo aflo y aflos venideros: en el afilo 2016 la sede del Congreso sera
la ciudad de Malaga, durante los dias 10, 11 y 12 de noviembre, siendo el vocal responsable Don Andrés
Lopez Jiménez. Para el congreso del afio 2017 se ha postulado la ciudad de Vitoria cuya candidatura es
aprobada por unanimidad.

¢- Se propone y acuerda la modificacion de los Apartados 7 y 8 del Art. 3 de los estatutos, con la
reclamacion final:

72.-“..0en su caso, la mediacion en el ambito de la Ley 5/15, o cualquier otra férmula alternativa de
solucién de conflictos”.

”»

89.- “... orientacion, arbitraje o mediacidén en materia de....”.

Diego Elum propone que nos registremos como Institucion de Mediacion, aprobandose la propues-
ta y encomendandose a la Junta al efecto, y se encargara de la gestion Gonzalo lturmendi.

En el Congreso precedente se adoptd el acuerdo de nombrar Miembro de Honor a Don Fernando
Ros de la Iglesia, que durante muchos afios fue Vicepresidente de la Asociacion, cargo que desempeid
con absoluta entrega y provecho, comisionandose a la Junta para la entrega de dicho nombramiento.

Asimismo se concedid a Miquel Martin Casals, Catedratico de Derecho Civil de la Universidad de
Girona el premio Magistrado Enrique Ruiz Vadillo.

De igual modo, se aprobd por unanimidad de la Asamblea General la propuesta de concesién -acor-
dada por la Junta Directiva- de la Gran Medalla de Oro de la Asociacion Espafnola de Abogados Espe-
cializados en Responsabilidad Civil y Seguro a Don Mariano Medina Crespo, Presidente de la Asociacion,
y a Don Javier Lopez Garcia de la Serrana, Secretario General de la Asociacion, ambos fundadores en el
aflo 2000 de la Asociacion, por su contribucion al analisis, conocimiento, y difusion de los estudios sobre
la responsabilidad Civil y la valoracion del Dafio Corporal, con seria incidencia doctrinal, jurisprudencial
y legislativa, toda vez que los quince aflos de existencia de la asociacion constituyen un hito en la ma-
teria, sin que cualquier publicacion que se precise pueda obviar la utilizacion y cita de cuantos textos
provienen de “nuestros” autores, congresos, ponencias, y revistas, sin que -con mencidn expresa o sin
ella- deje de observarse la presencia, fruto del trabajo realizado en la Asociacion, en las sentencias de
los tribunales unipersonales o colegiados patrios, y finalmente es publica y notoria su contribucién vy la
incidencia que el trabajo de ambos ha tenido, en la Ley 35/15 de Reforma del Sistema de valoracion, y
en la difusion de su conocimiento en toda la peninsula.

Terminado lo cual, por el Sr. Presidente, D. Mariano Medina Crespo, se agradece la concesion de
las referidas distinciones, y se da por concluida la XV Asamblea General de la Asociacion Espanola de
Abogados Especializados en Responsabilidad y Seguros.

ABOGADOS

RevISTA DE RESPONSABILIDAD CIVIL Y SEGURO
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‘H XV ConNGRreso NAcioNAL AsocIACION EspaNoLA DE ABOGADOS ESPECIALIZADOS EN
RespoNsABILIDAD CiviL Y SEGURO. VALLADOLID, 12-14 NoviEMBRE 2015

El pasado mes de noviem-
bre tuvo lugar el XV Congre-
so Nacional organizado por la
Asociacion Espafola de Abo-
gados Especializados en Res-
ponsabilidad Civil y Seguro ce-
lebrado este afio en Valladolid,
al que acudieron 500 abogados
especializados en la materia de
toda Espafa. El Congreso es-
tuvo dirigido por Javier LopEZ v
GARCIA DE LA SERRANA, Secretario
general de la Asociacion; y Luis
JurLio Cano Herrera vocal en Va-
lladolid de la misma.

Un afo mas se contd con
la asistencia de los mas desta-
cados especialistas en la ma-
teria a nivel nacional, entre los
gue mencionamos a ANTONIO
pEL MoraL Garcia, magistrado
de la Sala Segunda del Tribu-
nal Supremo; Francisco JAVIER
Orbura Moreno, catedratico de
Derecho Civil y magistrado de
la Sala Primera del Tribunal Su-
premo; y MiQueL MARTIN CAsALS,

catedratico de Derecho Civil
de la Universidad de Girona al
que se le hizo entrega del Pre-
mio Magistrado Ruiz VabpiLLo.

También intervinieron a
lo largo del congreso Mariano
Mepina Crespo, presidente de la
Asociacion; D. MANUEL ESTRELLA
Ruiz, presidente de la Audien-
cia Provincial de Cadiz; D. Josg
Luis SEOANE SPIEGERBERG, presi-
dente de la Audiencia Provin-
cial de A Corufa; D. Jost PErez
Tirapo, abogado, D. Mariano
Yzauierpo TorLsapa, catedratico
de Derecho Civil de la Univer-
sidad Complutense de Madrid;
D. FRrANcIScO SALINERO ROMAN,
presidente de la Seccion 12 de
la Audiencia Provincial de Va-
lladolid.

En la mesa redonda que
tuvo lugar el viernes dia 13 in-
tervinieron Juan Antonio Coso
PLana, médico forense y direc-
tor del Instituto de Medicina

Legal de Zaragoza; Javier Go-
rRIZ QUEVEDO, meédico especia-
lista en Traumatologia y Ciru-
gia Ortopédica; y Eucenio La-
BorpA CaLvo, jefe de Servicios
Meédicos de AMA.

En la clausura del Congre-
SO gque se celebro la tarde del
dia 13 de noviembre contd con
la presencia de Jesus VErDUGO
ALonso, decano del Colegio de
Abogados de Valladolid; y Da-
NIEL MiGUEL SAN Joskg, rector de
la Universidad de Valladolid.

Como despedida del XV
Congreso Nacional, el sadbado
dia 14 los congresistas y acom-
pafantes pudieron disfrutar de
una visita al Castillo de la Mota
y al Palacio Testamentario en
Medina del Campo y posterior-
mente una visita a las bode-
gas subterraneas con un muy
agradable almuerzo en 'El Hilo
de Ariadna’, perteneciente al
Grupo Bodegas Yllera.

El Congreso en imagenes

Antonio del Moral Garcia.

Manuel Estrella Ruiz, durante su ponencia.

José Luis Seoane Spiegerberg.
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Javier Lépez, Oscar Puente Santiago, alcalde de Vallado- Coctel de bienvenida en el Salon de los Espejos del Tea-
lid, v Luis Julio Cano Herrera, vocal de la Asociacion. tro Calderon.

Premio Magistrado Ruiz Vadillo, otorgado a Miquel Martin Casals.

Mesa redonda que estuvo formada por Juan Antonio Cobo
José Pérez Tirado. Plana, Javier Gorriz Quevedo y Eugenio Laborda Calvo.

RevisTA DE REsPoNsABILIDAD CIvIL Y SEGURO
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Mariano Yzquierdo Tolsada. Francisco Salinero Roman:

Entrega de la Medalla de Oro de la Asociacion a Javier Lopez y Garcia de la
Serrana, y Mariano Medina Crespo.

Francisco Javier Orduria Moreno.

-
1y}

| ___Nacﬁnﬁi e, 4
e

Publico durante una de las ponen-
cias.

Sesion de elausura.
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BOLETIN DE INSCRIPCION DE LA
ASOCIACION ESPANOLA DE ABOGADOS ESPECIALIZADOS
EN RESPONSABILIDAD CIVIL Y SEGURO

D.

N.IL.F.: Fecha de nacimiento

Colegio ejerciente n® aflo del llustre Colegio de Abogados de

Con domicilio en Provincia

Calle/Plaza ne C.P.
Teléfono Fax e-mail

Solicita: su admision como socio en la Asociacion Espanola de Abogados Especializados en Responsabilidad Civil y
Seguro, declarando no estar incurso/a en ninguna de las prohibiciones e incompatibilidades establecidas en el Esta-
tuto General de la Abogacia o en los Estatutos de la Asociacion, comprometiéndose a satisfacer la cuota anual que
fije la Asamblea General, asi como a respetar en su integridad las normas reguladoras de la Asociacion.

En a de de 20

Fdo.:

CUOTA DE INSCRIPCION (sélo una vez): 90,15 €; CUOTA TRIMESTRAL: 39,00 €

VENTAJAS PARA LOS ASOCIADOS ‘

Inclusion en el Listado Provincial de Asociados que se publica en la web.
Accseso ilimitado y gratuito a la mayor Base de Datos de Jurisprudencia en materia
de Responsabilidad Civil y Seguro a través de acceso on-line o CD interactivo.
Suscripcion gratuita trimestral a esta Revista.

Consultas especializadas en el Foro de Debate abierto en la web.

Dto. 25% en el Congreso Nacional anual.

Descuento especial en distintas Editoriales Juridicas.

Posibilidad de formar parte del Tribunal Arbitral de la Asociacion.

N =

NOUA W

[ Domiciliacion Bancaria
[ Por Banco/Caja

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

Titular de la cuenta

Banco o Caja
Direccion
C.P. Poblacion

Cuenta Corriente / Libreta de Ahorro:

HEEESEEEE SN EEEEEEEEEN
Fecha: / /

Firma (imprescindible):

Remitir este boletin de inscripcién al n2 de Fax: 958 201697 de la Asociacion Espafiola de Abogados Especializados en
Responsabilidad Civil y Seguro. Asimismo puede inscribirse llamando al teléfono 902 361350 o a través de la pagina web
www.asociacionabogadosrcs.org

De conformidad con lo dispuesto en la Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccion de Datos de Caracter Personal, se informa que sus datos personales se incorporaran en una base de
datos informatizada de la que es responsable la ASOCIACION ESPANOLA DE ABOGADOS ESPECIALIZADOS EN RESPONSABILIDAD CIVIL Y SEGURO con el fin de mantener un listado de sus socios.
Ud. como titular podré ejercitar sus derechos de acceso, rectificacion, cancelacién y oposicion ante la ASOCIACION ESPANOLA DE ABOGADOS ESPECIALIZADOS EN RESPONSABILIDAD CIVIL
Y SEGURO a través del correo postal a, C/. Trajano, no 8 - 1° Planta - 18002 Granada, indicando como referencia Proteccion de Datos. En dicho correo debera especificar qué derecho o derechos
desea ejercitar y adjuntar una fotocopia del DNI para comprobar que es el propio interesado quien ejercita el derecho.




E L R E S A R C I M I E N T O Responde a la necesidad de ofrecer bibliografia
D E LO S p E RJ U | C] 0 S sobre el nuevo baremo de accidentes de trafico

que entrara en vigor el 1 de enero de 2016y que

PERSONALES representa Un auténtico "cambio de paradigma”

en materia resarcitoria

CAUSADOQOS POR LA

MUERTE EN EL
NUEVO BAREMO
DE TRAFICO

Ley 35/2015, de 22 de septiembre el

El resacimianto
de los perjuicios
VTS 3
e L

El objeto de este estudio es el tratamiento
resarcitorio que el nuevo Baremo brinda
a los perjuicios personales causados por la muerte.

Ofrece un analisis de las novedades introducidas en este ambito
por el nuevo baremo, confrontandolas con el anterior baremo
resarcitorio. Todo ello con un enfoque critico que trata de poner
en valor las mejoras introducidas y los aspectos que muy
probablemente deberan ser objeto de mejoras en el futuro. Autor: Mariano Medina Crespo

Se analizan cambios tan relevantes como:
Paginas: 336 « Rustica

v Las indemnizaciones por fallecimiento incrementan un 50% ISBN: 978-84-9090-097-0
su cuantia y las de los lesionados un 12,8%. ISBN digital: 978-84-9090-098-7
v Las indemnizaciones de lucro cesante tendran en cuenta
por primera vez las tareas del hogar y la capacidad de trabajo PRECIO PAPEL: 48 € + IVA
futura de estudiantes y menores. PRECIO DIGITAL: 33,60 € + Iva
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FOROS DE RESPONSABILIDAD CIVIL
UN NUEVO DERECHO AL ALCANCE DE TU MANO

Encuentros mensuales entre profesionales disenados con

el objetivo de dotar

de seguridad juridica al profesional que tiene gue enfrentarse a un procedimiento en esta materia,

Lugares de celebracion y fechas de comienzo:
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