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El tema de la responsabilidad llamada im-
propia, como bien sabemos, es un tema mas
gue recurrente en los distintos foros donde ha-
blamos y debatimos sobre la responsabilidad
civil, no ya la de naturaleza extracontractual
sino también la de origen contractual, y ello, en-
tre otros motivos, por su repercusion a los efec-
tos de la interrupcion de la prescripcion. A to-
dos los agentes que intervenimos en la materia
Nnos preocupa y afecta de manera primordial el
correcto ejercicio de las acciones y para ello es
esencial gue conozcamos la forma y efectos de
los actos llamados a interrumpir la prescripcion
de las acciones.

Pues bien, debemos partir del hecho de
que la solidaridad y sus efectos entre los distin-
tos obligados a un pago no es una cuestion que
de forma genérica venga regulada en nuestro
Codigo Civil, sino que ha sido la regulacion es-
pecifica en cada ambito y la posterior doctrina
jurisprudencial la que ha desarrollado esta ma-
teria. Asi, partimos del articulo 1137 del Cdodigo
Civil en el que se establece precisamente una no
presuncion de la responsabilidad solidaria, pues
en el mismo se determina gque la concurrencia

por Javier Lépez y Garcia de la Serrana
Director

de dos o mas deudores en una sola obligacion
no implica gue cada uno de ellos tenga el deber
de hacer frente integramente a la totalidad de
aquella y que solo habra lugar a ello cuando la
obligacion expresamente asi lo determine por
haberse constituido con el caracter de solidaria.
Vemos por tanto como nuestro sistema estable-
ce la regla general de la mancomunidad simple,
a diferencia de otros sistemas como el aleman o
el italiano que si siguen al régimen de la solida-
ridad pasiva de las obligaciones por entenderlo
mas beneficioso para el desarrollo del trafico al
fortalecer la posicion del acreedor. Sin embar-
go, nuestro legislador si que ha desarrollado de
forma progresiva y ha impuesto el sistema de
la solidaridad en la responsabilidad generada
por el incumplimiento de las obligaciones ad-
quiridas en muchas materias especificas sobre
responsabilidad civil. Asi, y a titulo de ejemplo
hablamos del art. 27.2 de la Ley 26/1984, de 19
de julio, General para la Defensa de los Consu-
midores y Usuarios, actualmente el art. 132 del
Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de no-
viembre, por el que se aprueba el texto refundi-
do de la LGDCU vy otras leyes complementarias.
Los arts. 7y 8 de la Ley 22/1994, de 6 de julio,
de Responsabilidad Civil por Dafos causados
por Productos Defectuosos, actualmente el art.
132 TRLGDCU. El art. 162 TRLGDCU, respecto
de la responsabilidad en el &mbito de los viajes
combinados. El art. 123, 12 de la Ley de Navega-
cion Aérea de 21 de julio de 1960. El art. 17, 32,
52y 72 de la Ley 38/1999, de 5 de noviembre,
de Ordenacion de la Edificacion (con las mati-
zaciones que posteriormente efectuaremos) y
el art. 140 de la Ley de Régimen Juridico y del
Procedimiento Administrativo Comun.

Ante tal tendencia legislativa, cabria pre-
guntarnos entonces cual es la razon o razones
por la que sin embargo se ha tendido, como
vemos de forma paulatina a la solidaridad, pu-
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do hallar una respuesta clara y concisa en el ar-
ticulo que en su dia escribid en este sentido el
magistrado

titulado: Problemas derivados de la pluralidad
de responsables en el proceso civil y que fue
publicado en la Revista niumero 25 de nuestra
Asociacion. En el mismo comentaba que son
varios los motivos que explican esta tendencia
tales como: “La razon que justifica la solidaridad
en el ambito de la responsabilidad civil no es
unica. Aunque podrian resumirse con una idea
(la mejor proteccion de la victima), en realidad
son razones diversas, tales como: (i) garantizar
a la victima el resarcimiento frente a la eventual
insolvencia del causante, (if) resolver los proble-
mas de identificacion de los causantes o de (iii)
atribucion de cuota de responsabilidad; y (iv)
sancionar por el incumplimiento de los deberes
legales asociados a un cargo o funcionll”.

De lo anterior yo quisiera destacar dos
de los motivos a los que hacia referencia el ma-
gistrado , cuales son la protec-
cion del acreedor vy la atribuciéon de la cuota u
cuotas de responsabilidad. Y es que no pode-
mos olvidar que nuestro sistema de responsa-
bilidad civil tiende a proteger a quien sufre un
dafio y solicita su indemnizacion, buscando
siempre la satisfaccion del principio de repara-
cion integra, estableciendo para ello sistemas
de proteccion que hagan posible la satisfaccion
de su crédito, motivos por los cuales el régimen
de la solidaridad cumple sobradamente con es-
tos objetivos, salvando la contingencia de una
posible insolvencia de alguno de los obligados
al pago vy facilitando al acreedor el que pueda
hacer efectivo su crédito dirigiéndose frente a
cualquiera de ellos, sin tener que plantear la ac-
cion frente a todos de forma conjunta.

Del mismo modo debemos resaltar como
el sistema de la responsabilidad solidaria solu-
ciona los problemas gque de forma continua se
vienen produciendo en los supuestos donde la
intervencion de varios causantes del dafio exi-
ge determinar la cuota de participacion de cada
uno de ellos en la causa del siniestro, pues la
atribucién de la solidaridad evita la necesidad
de distribucion de cuotas al considerarse a
cada uno de los responsables como obligados a
la reparacion de la totalidad del dafo causado,
respondiendo de su integridad y quedando a
salvo con posterioridad, en su caso, el derecho
de repeticion frente al resto.

Sin embargo, no podemos olvidar que
partimos de un sistema normativo que esta-
blece la mancomunidad como norma general y
gue por tanto debemos esforzarnos por lograr
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la individualizacion del dafo, asignando a cada
participe en el siniestro su cuota de participa-
cion en funcion de las funciones atribuidas vy la
conducta desarrollada dentro de la produccion
del mismo.

Pues bien, descendiendo ahora en los
tipos de solidaridad, vemos como junto a la
solidaridad propia, que es precisamente la de-
clarada por el precepto legal o por convenio
entre las partes, también la Jurisprudencia ha
sido la encargada de crear la figura de la llama-
da solidaridad impropia, es decir, aquella que
no nace de la ley o del acuerdo entre las partes
sino la gue nace en aqguellos supuestos donde
son varios los agentes que han intervenido en la
produccion del dafo y sin embargo no ha sido
posible la individualizacién de la participacion
de cada uno de ellos en el siniestro, siendo nor-
malmente su declaracion de caracter judicial,
es decir, declarada en sentencia. Este tipo de
solidaridad ha sido tratada por nuestra Juris-
prudencia de un distinto modo a lo largo del
tiempo, pues si bien comenzd con un caracter
generalista, admitiendo una interpretacién am-
plia, actualmente comprobamos como nuestro
Tribunal Supremo ha marcado los limites de di-
cha figura, marcando su ambito de aplicaciéon y
dejando al margen distintos campos donde no
va a poder ser aplicada.

Asi, tal y como se recoge de forma cla-
ra en la Sentencia de la Sala Primera de nues-
tro Tribunal Supremo de 25 de noviembre de
2016, los antecedentes de esta materia se re-
montan a la sentencia de Pleno de 14 de mayo
de 2003, la cual reiteraba la doctrina marcada
por otras anteriores de 21 de octubre de 2002,
23 de junio de 1993, “/a cual reconocio junto a
la denominada "solidaridad propia”, regulada en
nuestro Codigo Civil (articulos 1137 y siguientes
) que viene impuesta, con caracter predetermi-
nado, ex voluntate o ex lege otra modalidad de
la solidaridad, llamada impropia u obligaciones
in solidum que dimana de la naturaleza del ilici-
to y de la pluralidad de sujetos que hayan con-
currido a su produccion, y que surge cuando no
resulta posible individualizar las respectivas res-
ponsabilidades”.

De este modo, en relacion a la interrupcion
de la prescripcion, aspecto éste que es uno de
los gue mas nos interesan, esta primera Juris-
prudencia que reconocio esta otra solidaridad
impropia seguia el criterio por el cual el articulo
1974 del Codigo Civil se aplicaba a la responsa-
bilidad extracontractual cuando debia conde-
narse solidariamente a varios causantes por el
mismo dafho, determinando que la interrupcion



de la prescripcion frente a cualquier de los obli-
gados solidarios al pago perjudicada al resto de
ellos y a todos por igual. Esta solucion se apar-
taba del proclamo de nuestro sistema general,
segun el cual, como ya hemos sehalado, la so-
lidaridad debe ser la excepcion y no la norma
y asimismo no se puede extender frente a la fi-
gura de la solidaridad impropia efectos que no
le son propios, y que por disposicion legal sélo
le pueden ser aplicados a aguellas obligaciones
gue por naturaleza tienen el caracter de solida-
rias, es decir, las nacidas de la ley o del acuerdo
entre las partes.

Posteriormente, y entendemos que de for-
ma mas acertada, la Jurisprudencia de nuestra
Sala Primera ha rectificado, proclamando que
sdlo en aguellos supuestos donde estemos ante
una responsabilidad solidaria propia, con origen
en un precepto legal o convenio entre las par-
tes, la interrupcion de la prescripcion frente a
alguno de los obligados solidarios perjudicarad
al resto de ellos, pero no asi cuando nos encon-
tremos ante la llamada solidaridad impropia,
donde tal solidaridad viene impuesta por la im-
posibilidad de individualizacion de las cuotas de
participacion en la causa del dafo y donde es la
sentencia judicial la que a posteriori determina
esa naturaleza solidaria.

Asi, la Sentencia de la Sala Primera del Tri-
bunal Supremo de 19 de octubre de 2007, anali-
zando la posible responsabilidad civil de los dis-

tintos intervinientes ante un accidente de trafi-
co, ya nos explicaba el cambio jurisprudencial
experimentado indicando lo siguiente:

La cuestion de la prescripcion de la accion
de responsabilidad civil cuando se ha produci-
do un supuesto de solidaridad impropia, ha ex-
perimentado una evolucion bien conocida en la
Jjurisprudencia de esta Sala. Hasta las sentencias
de 23 junio 1993 y 13 octubre 1994, se seguia
el criterio aplicado por la Audiencia Provincial,
de acuerdo con la cual el articulo 1974 CC se
aplicaba a la responsabilidad extracontractual
cuando debia condenarse solidariamente a va-
rios causantes por el mismo darfio. Sin embar-
go, estas sentencias se apartan de la doctrina
general. El problema se planted en la STS 14 de
marzo de 2003, que provoco la reunion de la
Junta General de los Magistrados de la Sala 12
quienes con fecha 27 marzo 2003, tomaron el
acuerdo siguliente. «el parrafo primero del ar-
ticulo 1974 del Codigo Civil unicamente con-
templa efecto interruptivo en el supuesto de las
obligaciones solidarias en sentido propio cuan-
do tal caracter deriva de norma legal o pacto
convencional, sin que pueda extenderse al am-
bito de la solidaridad impropia». Las sentencias
de 14 marzo y 5 junio 2003 introdujeron la sal-
vedad de que /o acordado debia entenderse "sin
perjuicio de aquellos casos en los que por ra-
zones de conexidad o dependencia, pueda pre-
sumirse el conocimiento previo del hecho de la
interrupcion, siempre que el sujeto en cuestion

ABOGADOS #” "

WWW.ASOCIACIONABOGADOSRCS.ORG i i



£ e

byl

haya sido también demandado”.

A partir de estas resoluciones, la Sala 1¢ ha
aplicado el acuerdo de una manera uniforme,
de la que son testimonios las sentencias de esta
Sala de 6 junio 2006 y 28 mayo 2007, que ex-
presa la doctrina consolidada de esta Sala de
acuerdo con la que "si la solidaridad no nace
sino de la sentencia, que es la llamada solidari-
dad impropia, la interrupcion de la prescripcion
respecto a uno de los deudores no alcanza a
otro, ya que no era deudor solidario y solo lo fue
desde la sentencia que asi lo declaro, no antes”.

Y en el mismo sentido Sentencias mucho
mas recientes siguen avanzando en esta linea,
tales como la sentencia de la Sala Primera del
Tribunal Supremo de 25 de noviembre de 2016
sobre un supuesto de danos causados a una ve-
cina en las zonas comunes de la comunidad de
propietarios, o la mas reciente sentencia de la
Sala Primera del Tribunal Supremo de 3 de ju-
lio de 2018, que ratifica la doctrina precedente,
recordando, con remision a sentencias anterio-
res, que «en los darios comprendidos en la LOE,
cuando no se pueda individualizar la causa de
los mismos, o quedase debidamente probada la
concurrencia de culpas, sin que se pueda preci-
sar el grado de intervencion de cada agente en
el dano producido, la exigencia de la responsa-
bilidad solidaria que se derive, aunque de natu-
raleza legal, no puede identificarse, plenamente,
con el vinculo obligacional solidario que regula
el Codigo Civil, en los términos del articulo 1137,
por tratarse de una responsabilidad que viene
determinada por la sentencia judicial que la de-
clara. De forma que la reclamacion al promotor,

por ella sola, no interrumpe el plazo de pres-
cripcion respecto de los demas intervinientes».
Pero posteriormente precisa que tal imposibi-
lidad de extender el efecto interruptivo de la
prescripcion respecto de los demas obligados
en el caso de la solidaridad impropia tiene una
excepcion cuando «por razones de conexidad o
dependencia pueda presumirse el conocimiento
previo del hecho de la interrupcion». No obstan-
te, tal conexion o dependencia del tercero con
el interviniente en el proceso constructivo fren-
te al que si quedo interrumpida la prescripcion
en ningun caso puede hacerse derivar solo de
la existencia de una relacion contractual entre
ambos. En caso contrario, dice la sentencia, «de-
caeria por su base toda la doctrina jurispruden-
cial de la sala» (sobre la interrupcion de la pres-
cripcion en tales casos).

Y en el mismo sentido las sentencias de
la Sala Primera del Tribunal Supremo de 15 de
septiembre de 2017 dénde se analizaba la re-
clamacion dirigida por el lesionado frente al
asegurado cuando previamente solo habia inte-
rrumpido prescripcion frente a su aseguradora
y no frente a él, o la sentencia de 15 de febrero
de 2018. Vemos por tanto como la Jurispruden-
cia ha arrojado en los ultimos tiempos cierta luz
en esta materia, poniendo unos limites claros vy
acertados a la llamada solidaridad impropia en
relacion a los efectos de ésta en la interrupcion
de la prescripcion.
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I. INTRODUCCION

La Responsabilidad Civil, y su cuantificacion,
es una de las instituciones mas antiguas del
Derecho: ElI Codigo de Ur-Nammu, EI Codigo
Hammurabi, Las Tablillas Cuneiformes Hititas,
El Exodo de la Biblia, Las XII Tablas, Las Leyes
de Platon, El Fuero Juzgo, ElI Coran, Los
fueros espafioles... son ejemplo de la dilatada
trayectoria historica y de lo profundo que
hunde sus raices en las culturas, impregnandose
de los caracteres propios a la mentalidad social
gue los concibieron, vy es que se puede llegar
a vislumbrar una sociedad a través de sus
leyes. Durante siglos la vida humana no era
merecedora de valor alguno, tratdndose el ser
humano como un objeto, algo con lo que se
podia comerciar. Poco a poco hemos avanzado
en superacion de esta concepcion materialista
dela vida, se abolid la esclavitud y se alcanzaron
derechos intrinsecos a la persona, La Revolucion
Francesa, La Declaracion Universal de Derecho
Humanos vy las Luchas Sociales marcaron hitos
importantes en este proceso, la persona vy
su integridad fisica comenzaron a apreciarse
mas alld del comercio. Esta reconfiguracion
naturalista tenia en cuenta unicamente la nuda
existencia del individuo, evolucionando con el
paso de los ahos y enmarcandonos actualmente
en una sociedad donde se protege la dignidad
y disfrute mas alla de la mera existencia vital. La
Responsabilidad Civil, en la mayoria de los casos
vy sin entrar en pesquisas, es una figura juridica
gue en aras de una reparacion efectiva trata
de cuantificar el dafo producido de la forma
mMas precisa. Al circunscribirnos en los dafnos
personales y fruto de todo lo anteriormente
mencionado, la Responsabilidad Civil debe
acompafar esta re-apreciacion social de la
vida, ajustandose en su determinar a esta nueva
realidad. Pongamos un ejemplo: anteriormente
si se sufria un dano el perjuicio se circunscribia
en valorar el detrimento de manera objetiva y sin
apreciar el menoscabo gue el individuo pudiera
sufrir en su desarrollo personal, profesional y/o
de disfrute; hoy en dia nuestro Ordenamiento
Juridico tiene en cuenta las particularidades que
diferencian que la afeccion se le produzca a uno
u otro sujeto, valorando el detrimento concreto
que se sufre. Esta adecuacion tan particular de
la Responsabilidad Civil a la realidad social ha
suscitado en nosotros un especial interés de
conocimiento.

En adicion a lo anterior y centrandonos en la
incidencia en el Mercado Asegurador subrayar
que la Responsabilidad Civil se configura como
una de las principales modalidades dentro de los
seguros de dafios. Un estudio pormenorizado e
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incipiente de la materia, atendiendo a su prolija
evolucion normativa y a la necesidad de estar
al caso concreto, en cuanto su resolucion va a
ser diferente del resto, dota nuestra labor del
mayor escrupulo profesional. El atractivo de
la obra que acontece es evidente: su enorme
repercusion en el dia a dia del Abogado vy
Mediador de Seguros.

En aras de adecuar la extension de nuestro
estudio nos centraremos en la responsabilidad
del empresario frente a sus trabajadores
con ocasion del accidente laboral o, como
se dice en el foro, La Responsabilidad Civil
Patronal, RCP en adelante. Pese a su general
desconocimiento, en los Ultimos afios ha
cobrado una relevancia capital por dos motivos.
El primero de ellos es la entrada en vigor del
Nuevo Baremo de Accidentes de Tréafico,
afectandole directamente, ya veremos cémo. El
segundo motivo es la recuperacion econémicay
del tejido productivo, trayendo consigo y como
consecuencia légica una mayor siniestralidad
laboral

Evolucidn de aceidentes de trabajo en jornada con baja y mortales:
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Enadicionalaidoneidadtemporal derealizar
un estudio en el momento presente sobre la
RCP, como comentdbamos, hemos de advertir
gue este estudio se refuta FUNDAMENTAL:
nos encontramos ante institucion de excelsa
complejidad juridica donde se entrecruzan hasta
tres ordenes jurisdiccionales, con posibilidad
de aparicion de varios responsables y distintos

1 Estadistica extraida de la Web del Ministerio
de Trabajo, Migraciones vy Seguridad Social. http://
www.mitramiss.gob.es/estadisticas/eat/welcome.htm.
Anotaciones en colores (verde, rojo vy naranja) incluidas
por el Autor de la presente en atencion a lo mencionado
en el cuerpo de la Tesis.



titulos de imputaciéon, provocando todo ello
multitud de dudas respecto la forma en que
deben abordarse los problemas que se plantean
y sobretodo, y mas importante, como procurar
al empresario-cliente un asesoramiento y/o
aseguramiento efectivo.

Una vez denostada la importancia vy
pertinencia de la obra encomendada concretar
qgue la misma principiara con un acercamiento
retrospectivo a la Responsabilidad Civil
Patronal, sustentando esta visidon histdrica su
consecuente analisis legislativo y de aplicacion
por los tribunales. Asimismo, desmenuzaremos
como todo ello afecta a su cobertura por las
Aseguradoras, concluyendo con un aderezo
de reflexiones sobre las luces y sombras del
actual sistema y hacia donde debe tenderse en
el futuro.

Il. RESPONSABILIDAD DEL EMPRESARIO
POR ACCIDENTE DE LOS TRABAJADORES

Denominamos responsabilidad civil
patronal a aquella que asumen los empresarios
frente a los trabajadores por danos y lesiones
sufridos por éstos en accidentes de trabajo.
Suponen un trasunto del deber de indemnizar
daflos y perjuicios derivados del desarrollo
de un contrato (responsabilidad contractual)
impuesto por los articulos 101, 1104, MO5 vy
1106 del Codigo civil (CC), en relacion con el
derecho a la integridad fisica preconizado en
los articulos 4.2 d) y 19.1 ET vy de la obligacion
patronal plasmada en el articulo 14 de la Ley de
Prevencion de Riesgos Laborales (obligacion de
prevencion y dotacion de medios para prevenir

Accidentes do trabajo [N PORMADS MORTALES
(Evsluckda DSOS - 7517
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En los grdf--:ns situados en la parte superiorn, s¢ muesira la
evolucion el total de accidentes en jormnada, con baja vy
mortaies, desde el afio 2003,

En la parte Inferior lzquicrda se muestra la evoluddn del
namero total de accidentes en jornada con baja ocurridas por
cada accidente en jornada mortal.
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accidentes en el marco de la prestacion de
servicios laborales)z

Enestepuntosehacenecesariodestacarque
la Responsabilidad Civil Patronal es la derivada
de accidentes laborales, siendo esta la Unica
cubierta por las modalidades aseguradoras del
mercado actual. dPor qué se haceimportantisima
esta precision? Las modernas corrientes
doctrinales vy jurisprudenciales han considerado,
acertadamente, la existencia de responsabilidad
empresarial de concurrir dafio, nexo causal
y actuacion culposa o negligente. Supuestos
de vulneracion de derechos fundamentales,
enfermedades laborales... se encuentran dentro
de la responsabilidad empresarial pero no son
objeto de aseguramiento por las compafias
mercantiles de seguross, por lo qgue no
profundizaremos en ellos mas alla de puntuales
menciones.

2.1 Accidente de trabajo

Analizar la responsabilidad civil patronal
requiere discernir cuando verdaderamente
estamos ante un accidente de trabajo, tarea
qgue ha de realizarse teniendo en cuenta el
desarrollo historico normativo en torno a este
concepto, su prevencion y reparacion en el
infortunio de acaecer.

2.1.1 Perspectiva y Proteccion Historicas

Habrd que esperar hasta la Revolucion
Industrial para encontrar los primeros esfuerzos
en afrontar una regulacion de los aspectos
relacionados con la proteccion de la seguridad
y salud de los obreros, consoliddndose
esta tendencia con la creacion de la OIT4 la
constitucionalizacién de derechos socialess
y su correspondiente desarrollo legislativo.
Las primeras manifestaciones normativas
en nuestro pais referidas a la prevencion las

2 GARCIA DOPICO, VICTOR A., La responsabilidad
Civil ~ Patronal.  blog.graduadosocialmadrid.org, 2018.
Recurso electrénico.

3 El  aseguramiento de las contingencias
profesionales es obligatorio (accidentes laborales vy
enfermedad profesional) pero no mediante las aseguradoras
tradicionales, sino a través de la Entidad Gestora de la
Seguridad Social o a través de las mutuas colaboradoras
(vid arts 18, 80.2, 82, 83 y 142 TRLGSS).

4 La Organizacion Internacional del trabajo fue
creada en 1919, como parte del Tratado de Versalles, con
objetivo, entre otros, el de proteccion del trabajador contra
enfermedades o accidentes como consecuencia de su
trabajo. www.ilo.org

5 Manifestacion precursora fue la Constitucion de
Weimar de 1919
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encabezaron las denominadas Ley Benots y
Ley Dato’. Mencion especial debemos hacer
a esta Ultima pues es considerada la primera
disposicion que regular el accidente de trabajo,
creando el Seguro para el mismo y adoptando
la doctrina del riesgo profesional frente hasta la
entonces imperante doctrina de la culpas .

La Ley de Accidentes de Trabajo de 1922
introdujo “la imprudencia profesional” en el
concepto de accidentes de trabajo.

Durante la primera etapa republicana se
dictaron normas parciales de tipo preventivo.
En la segunda etapa, de signo mas conservador,
se priorizaron aspectos sanitarios del trabajoe.

El periodo frangquista SuUpuUso un
afianzamiento en materia de proteccion del
trabajador, proyectdndose la sobre tres lineas
la actuacion publica: regulacidon del trabajo
y la higiene y sanidad industrial, prevencion
de accidentes y reparacidon de siniestros o
incapacidades. En 1940 se promulga la primera
norma preventiva de caracter general, el
Reglamento General de Seguridad e Higiene
en el Trabajo, vigente hasta 1971 y que puede
considerarse la primera norma preventiva
con un caracter general, con mecanismos
controladores y de sancion. Posteriormente
se aprobaron minuciosas normas técnicas que
regulan aspectos materiales de la seguridad e
higiene en el trabajo", a lo que hay que afadir
que los Reglamentos de las propias empresas

6 Ley Benot, de 24 de julio de 1873, cuyo objeto
fundamental era proteger a los menores de las abusivas
condiciones en que se les empleaba en los establecimientos
industriales.

7 Ley de Accidentes de Trabajo Espafiola, de 30
de enero de 1900. Ley que lleva el nombre de su impulsor,
Eduardo Dato Iradier, cuando era Ministro de Gobernacion.

8 PIC, P. La Ley de Accidentes de Trabajo Espafnola
de 30 de enero de 1900. Epigrafe contenido en la Obra
Estudio critico de la Ley de accidentes de trabajo francesa
de 9 de abril de 1898, Editorial Universitaria Ramon Areces,
2003, app.viex.com.

9 Disposicion contenida en el art 12. “Si el patrono
conceptla que el accidente es debido a fuerza mayor o
caso fortuito extranos al trabajo, lo manifestara por escrito
a la Autoridad gubernativa...”

10 Orden de 20 de mayo de 1935, sobre obligaciones
para todas las industrias; Orden de 9 de noviembre de
1934, sobre autorizaciones de trabajo nocturno de la mujer;
credndose el Consejo Nacional de Sanidad vy la Inspeccion
Médica del Trabajo.

n Orden de 22 de julio de 1940, por la que se
aprueban las bases para la lucha contra la silicosis; Orden
de 20 de mayo de 1952, sobre seguridad e higiene en la
construccion y obras publicas, etc.
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también trataban la materia de la seguridad e
higiene en el trabajo.

Podemos dividir el franquismo en dos
etapas, caracterizandose la primera por un
intervencionismo administrativo. Se entiende
que la seguridad e higiene son responsabilidad
exclusiva del poder politico que pasa
convertirse en arbitro, garante vy fiscalizador de
cualquier actividad preventiva en el seno de las
organizaciones productivas®? =,

En una segunda etapa se le reconoce al
trabajador titularidad sobre su integridad fisica,
vida vy salud, ello por el enorme coste que
suponia para el Estado el mantenimiento de un
sistema de proteccion cedido enteramente a la
iniciativa publica, asi como los costes derivados.
Destaca en este periodo el Texto Refundido de
la Ley de Accidentes y su reglamento, donde
se mantiene el principio de responsabilidad
objetiva de empresario.

Igualmente, resefable en este periodo es la
aprobacion de la Ley de Bases de la Seguridad
Social de 1963 y la Ley de Seguridad Social de
1966%, que supone el traspaso de las normas de
seguridad e higiene, hasta entonces reguladas
desde la perspectiva de la relacion individual
de trabajo, hacia el campo normativo de la
Seguridad Social, estableciendo medidas
concretas de seguridad e higiene de necesaria
aplicacion en el Régimen Generals.

Lallegadadelademocraciay,especialmente,
el ingreso en la Comunidad Europea condiciona
de manera esencial la normativa de prevencion
de riesgos laborales. La promulgacion de la Ley

12 La creacion en 1944 del Instituto Nacional de
Medicina e Higiene y Seguridad del Trabajoy la promulgacion
de la Orden de 31 de julio de 1944 (la Exposicion de Motivos
considera que es deber del Estado intervenir en estas
materias) son un claro ejemplo de la politica intervencionista
del primer franquismo.

13 GARCIA GONZALEZ, G. Seguridad e Higiene
en el Trabajo durante el Primer Franquismo: Estructuras
juridicas e institucionales. Lex Social, Revista Juridica de los
Derechos Sociales, 2017, pag. 136.

14 Ley de Bases de Seguridad Social, de 28 de
diciembre de 1963, cuyo Texto Articulado se produce
con la Ley de Seguridad Social de 21 de abril de 1966, vy
posteriormente por el Texto Refundido de la Ley General de
la Seguridad Social, de 30 de mayo de 1974.

15 La publificacion del derecho privado implica
una socializacion en la medida en que se introducen los
principios sociales en los esquemas juridicos anteriormente
liberal-individualista (MONEREO PEREZ, J.L. Algunas
reflexiones sobre la caracterizacion técnico juridica del
Derecho del Trabajo, Civitas, 1996.32 v ss.)



31/1995, de Prevenciéon de Riesgos Laboraless,
supone el mayor hito normativo al respecto.
En la vertiente reparadora, es de indicar que la
evolucion del sistema no ha seguido la directriz
establecida por la Ley de Bases de 1963, sino
gue el mismo se ha ido difuminando, de manera
que la proteccion por accidentes, aungue se
encuentra dentro del Sistema global de la
Seguridad Social y comparte grandes areas
de sus instituciones y mecanismos, mantiene
enormes particularidades”. La “privatizacion”
en las técnicas de gestion empleadas se ha ido
acentuando, como también se han acentuado
las especialidades del sistema de proteccion
por accidentes En una fase de crisis financiera
vy de politicas reduccionistas de coberturas, las
contingencias profesionales han mantenido
sus niveles de tutela siendo en efecto las
contingencias que han experimentado mayores
grados de privatizacion dentro del Sistema
de Seguridad Social. Ademas, su nivel de
proteccion se ha convertido en paradigma
de referencia a alcanzar por el resto de
contingencias, observdndose una tendencia
expansiva de su técnica de gestione.

Desde una perspectiva historica se
vislumbra como la evolucion normativa tiene
una enorme influencia en la actual configuracion
juridica de accidente laboral, prevencion y
reparacion, evolucion cuyo hilo conductor es la
“pugna”’ entre publificar o privatizar seguridad
e higiene en el trabajo y que, tras la entrada en
el marco europeo, parece decantarse a favor de
esta ultima.

2.1.2. Concepto

El art 156 Ley General de la Seguridad
Social®, establece en su apartado primero: “Se
entiende por accidente de trabajo toda lesion
corporal que el trabajador sufra con ocasion o

16 Transposicion al OJ espanol de la Directiva 89/391/
CEE, relativa a la aplicacion de las medidas para promover
la mejora de la seguridad vy de la salud de los trabajadores
en el trabajo, que contiene el marco juridico general en el
que opera la politica de prevencidn comunitaria.

17 MONEREO PEREZ, J.L. / FERNANDEZ AVILES,
J.A.. La protecciéon de los riesgos profesionales en la
legislacion histdrica de Accidentes de Trabajo (Dimension
preventiva y reparadora), Tratado de Salud Laboral |,
Aranzadi, Navarra, 2013, 88 vy ss.

18 CARRILLO LOPEZ, A. La responsabilidad civil del
Empresario por Danos Derivados del accidente de Trabajo.
Editorial de La Universidad de Granda. Tesis Doctoral. 2014,
pag. 47.

19 Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre,
por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General
de la Seguridad Social.
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por consecuencia del trabajo que ejecute por
cuenta ajena”. Con esta definicion podemos
extraer los tres elementos que lo configuran: i)
lesion corporal, ii) trabajo por cuenta ajena vy iii)
relacion de causalidad entre ambas.

La lesion corporal supone que el accidente
tenga como consecuencia un daho a la persona,
entendido este como cualguier alteracion
anatomica, funcional o anatdmico-funcional
gue tienen como consecuencia la alteracion de
la salud, la incapacidad, e incluso, la muerte,
sufridas por el cuerpo del accidentado por
la accién o irrupciéon subita y violenta de un
agente exterior o, como segun se matiza, para
gue se dé el accidente no es imprescindible que
un agente extrano cause directa y de modo
adecuado la lesion corporal, bastando que la
situacion asumida sea elemento necesario para
la lesion o dafo, siendo, también, entonces, el
hecho accidental2.

Se entiende trabajo por cuenta ajena aquel
realizado mediando relacion laboral, segun
el Estatuto de los Trabajadores2 Son rasgos
caracteristicos de lamisma: su caracter personal,
la voluntariedad, la ajenidad, la subordinacion
(o dependencia juridica), vy la retribucion (art. 1.1
ET). La determinacion de la naturaleza laboral
de una relacion en donde se da prestacion
de servicios en beneficio de un tercero no
siempre es facil de apreciar. Son criterios
jurisprudenciales, a partir de la existencia de
las notas definidoras del trabajo asalariado,
los que fijan si existe o no aquella relacion vy,
en consecuencia, los efectos derivados de
tal reconocimiento. El método habitual es el
analisis de los indicios que permiten reconocer
la existencia de la relacidén laboral. Si bien
no es definitivo, la suma de indicios suele ser
determinante=,

El Tribunal Supremo ha resaltado la
necesidad de que entre el trabajo y la lesion
que sufra el trabajador sea apreciable un nexo
de causalidad, afirmando en este sentido que

20 BLASCO LAHOZ, J. F, Interpretacion del
concepto de accidente de trabajo por el Tribunal Supremo,
2010, http://www.riesgos-laborales.com/, 2010, pag. 13.

21 STS de 27 de mayo de 1998, Rec 2460/1997,
aceptando los establecido por las STS 17-VI-1903 vy
matizandolo con la STS/Social 26-X11-1988.

22 Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre,
por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del
Estatuto de los Trabajadores.

23 VILA TIERNO, F. Existencia de la relacion laboral,
Curso Experto Universitario en Derecho del trabajo vy
Gestion Laboral, Materiales UNIA, pag. 7.
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no siempre el trabajo es la causa Unica y directa
del accidente; pueden concurrir otras causas
distintas, pero el nexo causal entre el trabajo y
el accidente no debe estar ausente en ningun
caso, como advierte la sentencia de 7 de marzo
de 19872,

Asimismo, y en atencion al art 156.2.e)
deberan considerarse accidentes de trabajo
las enfermedades, no incluidas en el articulo
siguiente®, que contraiga el trabajador con
motivo de la realizacion de su trabajo, siempre
gue se pruebe que la enfermedad tuvo por
causa exclusiva la ejecucion del mismoz.

Se hace imposible elaborar un concepto
de accidente trabajo que no contenga
referencia alguna al sufrido por e/ trabajador
al ir o al volver del lugar de trabajo, “in itinere”,
de los que simplemente mencionar gque se
consideraradn como tal por venir asi dispuesto
en el art 156.2.a), elaborandose una prolija e
interesantisima jurisprudencia al respecto.

2.1.3. Infarto de Miocardio

Rios de tintas se han vertido sobre las
lesiones cardiacas, Nno en vano su consideracion
va a determinar el recorrido juridico de la
cuestion con resultados muy dispares: accidente
laboral, enfermedad profesional o contingencia
comun ... dante qué nos encontramos?

Lo primero que debemos tener en cuenta
es la presuncion de laboralidad contenida en el
art 156.3 LGSS, entendiéndose como accidente
laboral, salvo prueba en contrario, la lesion
isqguémica que se produce en tiempo vy lugar
de trabajo. Estamos ante una presuncidén Jjuris
tantun, pudiendo destruirse acreditando de
manera suficiente la falta de relacidon entre
la lesion padecida vy el trabajo realizado, bien
porgue se trate de una enfermedad que por su
propia naturaleza excluya la etiologia laboral,
bien porque se aduzcan hechos gue desvirtuan

24 STS 451/2014 de 27 de enero, [Rec. 3179/2012]

25 Siempre que no estén incluidas en el art 157 de la
Ley General de Seguridad Social y por remision en el Real
Decreto 257/2018, de 4 de mayo, por el que se modifica el
Real Decreto 1299/2006, de 10 de noviembre, por el que
se aprueba el cuadro de enfermedades profesionales en el
sistema de la Seguridad Social y se establecen criterios para
su notificacion y registro.

26 También tendran la consideracion de accidentes
de trabajo supuestos de enfermedades agravadas por el
trabajo (art 156.2.f) o de enfermedades intercurrentes (art
156.2.9).
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dicho nexo causal?.

Lo fundamental, por tanto, serd acreditar
la relacion causal entre las concretas tareas
realizadas y la dolencia cardiaca padecidaz,
teniendo en cuenta el efecto sobre la carga
probatoria que la antedicha presuncion
comporta y observando la prolija jurisprudencia
al respecto.

2.1.4. En Busqueda del Accidente Laboral

dPor qué esta enorme litigiosdad en
dilucidar si estamos ante un accidente laboral o
contingencia comun?: El interés econdmico. Se
busca encauzar la cuestion hacia el accidente
laboral ya que la base reguladora de las
prestaciones por incapacidad es mayor gue
si estamos ante una contingencia profesional,
subrayando la viabilidad de esta via respecto
la enfermedad profesional por el acotamiento
legal de esta, algo que es ldgico por cuanto
merece mayor nivel de proteccion el que
padece como consecuencia del trabajo.

Esto lleva a un segundo punto: enlazar
consecuencialmente la dolencia a la actividad
laboral supone poner los focos en la actuacion
del empresario, pudiendo dimanar en una
Responsabilidad Civil del mismo.

No queremos con esto decir, y mucho
menos que asi se entendido por el lector, que
haya un animo de enrigquecimiento injusto por
parte del perjudicado, sino que considerar
una realidad de una manera u otra supone un
diferente resultado econdmico para las partes
implicadas vy, de ahi, su enorme litigiosidad.

2.2. Responsabilidad Civil del Empresario
por Accidente Laboral

Una de las cuestiones que mas confusion
suele provocar a los que se acercan por primera
vez a esta materia es no saber cémo encarar la
situacion, empecemos.

27 STS de 16 de diciembre de 2005 [Rec. 3344/2004]
en alusidon a STS 27 de diciembre de 1995 [Rec. 1213/95].

28 Asi la STS de 18 de diciembre de 3014, [Rec.
726/20137]: Lo que se valora es la accion del trabajo en el
marco del articulo 115.2.f) LGSS como factor desencadenante
de una crisis, que es la que lleva a la situacion de necesidad
protegida; y esta posible accion del trabajo se beneficia de
la presuncion legal del art. 115.3 y no puede quedar excluida
solo por la prueba de que la enfermedad se padecia ya
antes



En primer lugar y en consonancia con
la evolucion histérica que anteriormente
expusimos, destacar que van a darse dos tipos
de responsabilidades: una publica, referida a
las prestaciones de la seguridad social y otra
privada, ateniente a alguna persona, incluido el
empresario®, Por ser esta segunda la que es
objeto de aseguramiento por las mercantiles vy
la que aqui nos trae nos centraremos en ella.

2.21. RC Contractual vs Extracontractual.
Deber de Proteccion del Empresario

29 Art. 168.3 TRLGSS: “Cuando la prestacion haya
tenido como origen supuestos de hecho que impliquen
responsabilidad criminal o civil de alguna persona, incluido
el empresario, la prestacion serd hecha efectiva, cumplidas
las demdas condiciones, por la entidad gestora, servicio
comun o mutua colaboradora con la Seguridad Social, en
Su caso, sin perjuicio de aquellas responsabilidades. En
estos casos, el trabajador o sus derechohabientes podran
exigir las indemnizaciones procedentes de los presuntos
responsables criminal o civilmente.”; antiguo art 127.3 de la
LGSS.

Mucho se ha escrito sobre esta modalidad
de responsabilidad: ¢Es contractual,
extracontractual, Debemos acudir a la Teoria
de Unidad de Culpa? Explicaremos en qué
consisten y los argumentos a favor y en contra
de cada una.

Podemos entender que estamos ante el
guebranto por parte del empresario de una
obligacion pactada en el contrato laboral,
irrogando este incumplimiento la sujecion
del incumplidor a indemnizacion de dafios vy
perjuicios, articulo 1101 y ss. del Codigo Civil
o, por el contrario, considerar que se trata de
obligacion de indemnizacion derivada de la
produccion de un dafio mediando culpa y/o
negligencia, enmarcandonos por tanto en el

30 Art. 1101 CC: "Quedan sujetos a la indemnizacion de
los dafos vy perjuicios causados los que en el cumplimiento
de sus obligaciones incurrieren en dolo, negligencia o
morosidad, vy los que de cualquier modo contravinieren al
tenor de aquéllas”.
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articulo 19029 y ss. CC. La esencial diferencia
entre ambas teorias estd en considerar que
la responsabilidad del empresario nace en el
incumplimiento contractual o, de contrario, en
la produccion de un dano. La eleccion de una u
otra tipologia va a determinar el régimen juridico
de aplicacion, diferenciandose en el dies a quo
de ejercicio de la accidon, la legitimacion, asi
como el plazo de prescripcion de la misma.

La jurisdiccion civil ha configurado desde
sus inicios la responsabilidad del empresario
como una responsabilidad extracontractual en
coherencia con las primeras normas laborales
y civilistas®, precarizandose la disquisicion
en aceptar que se puede instar una u otra
modalidad indistintamente®, consoliddndose
porladoctrinalaboralistay civilista mas moderna
ha sostenido, la naturaleza inequivocamente

31 Art. 1902 CC: “El que por accion u omision causa
dafo a otro, interviniendo culpa o negligencia, esta obligado
a reparar el dafo causado”.

32 DIEZ-PICAZO, G.: Los riesgos laborales, doctrina y
jurisprudencia, Thomson- Civitas, Navarra, 2007.102 y ss.

33 STS del 7 de octubre de 2010 [Recurso:
1029/20047: “La distincion entre responsabilidad
contractual y extracontractual es relativizada en aplicacion
del principio pro actione por la jurisprudencia, pero esto
no significa que pueda prescindirse de manera absoluta
de la calificacion procedente. La jurisprudencia .. admite
que la accion por responsabilidad contractual y la accion
extracontractual frente a quien causa un dafio antijuridico
tienen caracter compatible, de tal suerte que el perjudicado
puede alternativamente optar por una o por otra, con el
efecto de que, en virtud del principio iura novit curia no
cabe desestimar una pretension de resarcimiento por culpa
civil fundandose en gue el fundamento juridico aplicable a
los hechos es la responsabilidad contractual, en vez de la
extracontractual , o viceversa (SSTS 22 de octubre de 2007;
12 de junio de 2007: 23 de diciembre de 2004: de abril de
2004)...
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contractual de la responsabilidad  del
empresario en los accidentes de trabajo y en las
enfermedades profesionaless por constituir un
deber legal intrinseco a la relacion laboral®.

Podemos concluir que la responsabilidad
civil del empresario por infraccion de medidas
de seguridad en el trabajo posee naturaleza
contractual y exige la concurrencia de culpa,
pero con notables atenuaciones en su grado vy
en la prueba de su concurrencia.

Estas vicisitudes en la consideracion
son fruto del normal desarrollo de doctrina
y jurisprudencia en cuanto que intérpretes
del Ordenamiento: en un primer momento
normativo no estaba consolidado el deber
proteccion de seguridad e higiene por lo
gue habia de acudirse a la responsabilidad
extracontractual, d/timo clavo, en la busgueda
de no desamparar al trabajador; algo que
cambia en el ano 1995 con la aprobacion de la
LPRL, donde ya en su primer articulo establece
tajantemente este DEBER del empresario,
deber que inexorablemente va unido a la

34 SEMPERE NAVARRO A. V./ CAVAS MARTINEZ,
F.. Jurisprudencia Social Unificada, abril- junio de 2010,
Aranzadi Revistas, 2011, pag. 93

35 Art 1258 CC: “"Los contratos se perfeccionan por
el mero consentimiento, y desde entonces obligan, no sélo
al cumplimiento de lo expresamente pactado, sino también
a todas las consecuencias que, segun su naturaleza, sean
conformes a la buena fe, al uso y a la ley” en relacion con el
Art 1.1 de la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de Prevencion
de Riesgos Laborales: “Los trabajadores tienen derecho
a una proteccion eficaz en materia de seguridad vy salud
en el trabajo. El citado derecho supone la existencia de
un correlativo deber del empresario de proteccion de los
trabajadores frente a los riesgos laborales”.

36 CARRILLO LOPEZ, A. ob. cit, pag. 47.




relacion laboral, y por tanto, al contrato de
trabajo. El incumplimiento de esta obligacion
legal del empresario es el fundamento de la
responsabilidad civil patronal. La corriente
que aun hoy considera, minoritariamente,
que estamos ante una responsabilidad
extracontractual lo hacen guiados en las
enormes similitudes entre ésta y la civil patronal,
siendo coincidentes en el daffio y relacion
causal ... mas el fundamento no se encuentra
en la culpa o negligencia sino en el deber de
proteccion, como hemos dicho.

2.2.2. Delito contra la Seguridad de los
Trabajadores

La no observacion de “las normas de
prevencion de riesgos laborales” puede hacer
ser responsable penalmente al empresario
en virtud de los art. 316 y 317 (modalidad
imprudente) del CP; cuando los hechos
se le atribuyan a una persona juridica se
extenderd esta responsabilidad a quienes
sean administradores, encargados y quienes
conozcan y puedan evitarlo, 318 CP.

Asi, son elementos integrantes del tipo:
19) La infraccion de normas de prevencion de
riesgos laborales; 2%) la omision de facilitar
los medios necesarios para el desempeno del
trabajo®; 214 3°) la ausencia de condiciones
de seguridad adecuadas; y 49 el efecto de
poner en peligro la vida o integridad fisica de
los trabajadores (STS 26/09/2001). La SAP
BARCELONA, seccién 78, 07/02/2008, lo define
mas concretamente como un complejo delito
de comision por omision (omision impropia) en

37 Art 316 CP: “Los que con infraccion de las normas
de prevencion de riesgos laborales y estando legalmente
obligados, no faciliten los medios necesarios para que los
trabajadores desempefen su actividad con las medidas de
seguridad e higiene adecuadas, de forma que pongan asi en
peligro grave su vida, salud o integridad fisica”.

38 Cuando los hechos se le atribuyan a una persona
jca. el art 318 hace responsables penalmente a quienes sean
administradores o encargados del servicio que hayan sido
responsables de los mismos vy a quienes, conociéndolos vy
pudiendo remediarlo, no hubieran adoptado medidas para
ello.

39 Estamos ante supuesto de “norma penal en
blanco”, el art 316 CP no regula qué comportamiento
integra la conducta de no facilitar medios necesarios para
que los trabajadores desempefien su actividad con las
medidas de seguridad e higiene adecuadas, o que obliga a
acudir a normas especificas en materia de prevencion que
determinen cuando tales medidas no han sido facilitadas;
vid PEREZ GOMEZ, R. Delito contras los Derechos de los
Trabajadores, Analisis de los Articulos 316 a 318 del Cddigo
Penal. Posibles Acciones Ejercitables por el Trabajador vy
Consecuencias Derivadas de cada una de ellas. app.vilex.
com. Recurso electrénico
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el que el resultado no lo constituye la pérdida
de la vida o de la integridad del trabajador,
sino la creacidn de un riesgo grave para tales
bienes. Asi, recordaban las SSTS 12/11/1998 vy
29/07/2002 "que no basta cualquier infraccion
administrativa para dar vida al tipo penal, porque
éste exige, en adecuado nexo de causalidad,
que la norma infringida ponga en peligro grave
su vida, salud o integridad fisica, la que nos envia
a infracciones graves de la normativa laboral
que lleven consigo tal creacion de grave riesgo”
(SAP VIZCAYA, seccidén 18, 07/08/2006)%.
Estamos ante un delito que no requiere la
produccion de un resultado, penandose la
conducta por el potencial peligro gue supone
y no por el dafo ocasionado, personal, en este
caso.

Si el art 316 no reqguiere requiere de
resultado... ¢qué ocurre si efectivamente se
produce la muerte o lesién corporal? Resuelve la
STS 2445/2001, de 22 de diciembre [279/2000]
FJ 32 “cuando como consecuencia de la
infraccion de normas de prevencion de riesgos
laborales -articulos 316 y 317- se produzca el
resultado que se pretendia evitar con ellas -la
muerte o las lesiones del trabajador-, el delito
de resultado absorberd al de peligro -articulo
8.3 del Codigo Penal- como una manifestacion
I6gica de la progresion delictiva”. En palabras
llanas, solo se penara por el delito de resultado,
lesion o muerte. No obstante, esta aseveracion
es matizada por la sentencia referenciada,
estableciendo que si esa vulneracion en la
prevencion fue sufrida por trabajadores mas
alla del (los) afectado(s), la omision delictiva no
se consumiria en el delito de resultado, sino que
estariamos ante un concurso ideal de delitos de
los contemplados en el art 77 CP.

Queremos arrojar un poco luz sobre la
incidencia que tiene la falta de proteccion
al trabajado en el orden penal, no obstante
profundizar mas de lo hecho supondria
extendernos sin mayor utilidad en el campo en
gue nos encontramos. Asi, concluiremos este
apartado subrayando que de producirse dafios
y/0 perjuicios a toda responsabilidad penal se
le anuda una civil, art 109 y 116 CP.

2.2.3. RC Patronal y RC de Explotacion
En aras de discernir la modalidad de

responsabilidad que estamos estudiando se
hace necesario diferenciarla de otra con la que

40 Valbuena Garcia, E. Comentario a Articulo 316
del Codigo Penal, Conducta tipica. app.vlex.com. recurso
electronico.
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normalmente suele causar confusion, la RC
de Explotacion, para lo que acudiremos a la
muy clarificadora delimitacion del D. Manuel L.
Macean:

La responsabilidad civil de explotacion
hace referencia, en términos de seguro, a la
responsabilidad que puede recaer en una
empresa o sobre sus empleados en caso de
que, con motivo y durante el desarrollo de su
actividad empresarial, se produzca un hecho
que causa un dafio fisico a un tercero. Por su
parte, la responsabilidad civil patronal es la
que puede recaer sobre la empresa o sobre
su persona en el caso de que, en el curso de
su trabajo, un empleado sufra un dafio por un
accidente laboral*.

2.3. Valoracion del Dafio

Teniendo ya una perspectiva general, el
siguiente paso natural es concretar las reglas
gue determinaran el quantum indemnizatorio
del dafo personal, sin el que no podria hablarse
de responsabilidad.

2.3.1. Aplicacién Orientativa del Baremo de
Trafico

Desde que en 1995 se introdujera de manera
legal y vinculante el sistema indemnizatorio
para los daflos personales en accidentes de
trafico*2 mucho se ha escrito y discutido acerca
de la posibilidad de su aplicacion en materias
distintas al del ambito circulatorio, tales como
negligencias médicas, accidentes laborales, etc.

Asi, el Tribunal Supremo viene admitiendo
la aplicacion de este sistema tasado al resto
de supuestos en los que existan consecuencias
lesivas que conlleven derecho a indemnizacion,
pero con una matizacion importante, y es que
no es preceptivo, sino simplemente orientativo,
conforme a la STS 58/2006, de 10 de febrero,
por lo que resulta sorprendente como se
esfuerzan muchas Audiencias Provinciales en
motivar su aplicacion por analogia, como la

41 MACLEAN, M. L. La Responsabilidad civil de
explotacion y patronal. Los riesgos de explotacion en la
empresa. pag. 24. Articulo. Recurso electrdnico.

42 Actualmente el sistema se encuentra preceptuado
por 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, en modificacion
del Texto Refundido de la Ley sobre responsabilidad civil
y seguro en la circulacion de vehiculos a motor, aprobado
por el Real Decreto Legislativo 8/2004, de 29 de octubre
(TRLRCSCVM)
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SAP Malaga, Sec. 6.2, 230/2009, de 14 de abril,
o la SAP Palencia, Sec. 1.2, 241/2011, de 30 de
septiembre=,

El principal argumento esgrimido por el
Alto Tribunal es que no existe una laguna legal
qgue imponga la aplicacion analdgica de las
normas de tasacion en el resto de los supuestos
distintos a la circulacion#, en sentencia como
la 237/2011, de 13 de abril [Rec 1814/2007].
Igualmente, y siendo conocedor el orden
jurisdiccional social de esta materia, la Sala 4
del Tribunal Supremo, en consonancia con la
Sala Primera, ha aceptado aplicarlo como una
via facultativa y meramente orientadora®.

Posicion del TS que no podemos mas
gue compartir por considerarla adecuada en
atencion al espiritu del Baremo de Trafico como
a los preceptos de interrelacion normativa
del CC. No es baladi la discusion: aplicarlo
analdgicamente supondria dotarlo de fuerza
vinculante plena, de obligada acogida para
todos los operadores juridicos, intencién
gque no es la querida por el legislador al
circunscribirlo a los supuestos de circulacion.

Ahora bien, quien aplica el baremo con
caracter orientativo, lo debe hacer en su
integridad y no solo en aquellas partes que
le resultan beneficiosas, asi 1o establece la
STS 495/2016, Sala de lo Civil, de 15 de Julio,
[Rec.1886/2014] en su FJ 16. Es decir: puedes
aplicarlo o no, pero si lo aplicas debe ser de
forma integra; es aqui donde consideramos que
no acierta el Alto Tribunal. Su no obligatoria
aplicacion ex lege determina gue no pueda
ser obligatorio en virtud de jurisprudencia.
Desarrollar juridicamente este punto supondria
un debate semi-esréril, por cuanto el Baremo
actual supone una herramienta mas gue iddnea
con la valorar el daffio personal en todos sus
extremos.

No obstante, todo lo anterior recalcar
gque mas alld de orientaciones y analogias,
el Baremo de Trafico es la herramienta por
excelencia para cuantificar el dafo personal

43 LOPEZ VALVERDE, M. iActualizado el baremo de
trafico para el 2014 iFuera de ese ambito ées de aplicacion
preceptiva u orientativa? Editorial Juridica SEPIN, marzo
2014. Recurso electronico.

44 LOPEZ VALVERDE, M. ob.cit

45 STS de 17 de febrero de 2015 [Rec. 1219/2014],
siendo la primera en pronunciarse en tal sentido la STS de
17 de enero de 2007 [Rec. 124/1997].



en todas las materias que conciernen a dafos
personales. Esto es debido a la comodidad que
representa acogerse a sus reglas, a la ausencia
de alternativas viables y a los principios que
lo conforman; siendo usado por la mayoria de
operadores juridicos.

Para finalizar este epigrafe es importante
hacer alusion al mandato contenido en la
disposicion final quinta de la Ley Reguladora
de la Jurisdiccion Social“, previéndose la
elaboracion de un sistema de valoracion de
los dafos derivados de accidentes de trabajo
vy enfermedades profesionales, mandato que, a
dia de hoy, no ha sido cumplido.

2.3.2 Analisis Nuevo Baremo de
Trafico. Calculo de la Indemnizacion

La Ley 35/2015, en modificacion del Titulo
IV del TRLRCSCVM, introduce una nuevo vy
renovado Sistema para la valoracion de los
dafios y perjuicios causados a las personas en
accidentes de circulacion. Es undnime la opinion
doctrinal en destacar la idoneidad y pertinencia
de este nuevo sistema valorativo, nacido desde
el consenso.

Los principios de reparacion integra del
dafo¥ y su reparacion vertebrada“ constituyen
los dos principios fundamentales del sistema
para la objetivacion# de su valoracion (art 33.1).
Este baremo nos situa en marco normativo

46 Disp. final Quinta LRJS: “En el plazo de seis meses
a partir de la entrada en vigor de esta Ley, el Gobierno
adoptara las medidas necesarias para aprobar un sistema
de valoracion de danos derivados de accidentes de trabajo
y de enfermedades profesionales, mediante un sistema
especifico de baremo de indemnizaciones actualizables
anualmente, para la compensacion objetiva de dichos dafios
en tanto las victimas o sus beneficiarios no acrediten dafios
superiores”.

47 Apartados segundo vy tercero del art 33 TR: “...
tiene por finalidad asegurar la total indemnidad de los danos
y perjuicios padecidos. Las indemnizaciones ... tienen en
cuenta cualesquiera circunstancias personales, familiares,
sociales y econdmicas de la victima, incluidas las que
afectan ala pérdida de ingresos y a la pérdida o disminucion
de la capacidad de obtener ganancias. ..rige también las
[consecuencias] morales o extrapatrimoniales e implica
en este caso compensar, mediante cuantias socialmente
suficientes y razonables que respeten la dignidad de
las victimas, todo perjuicio relevante de acuerdo con su
intensidad”.

48 Art 33.4 TR: “requiere que se valoren por separado
los dafos patrimoniales y los no patrimoniales vy, dentro de
unos y otros, los diversos conceptos perjudiciales”.

49 Art 33.5 TR: “...supone que se indemniza conforme
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cerrado, quedando todas las posibles partidas
indemnizables, asi como la determinacion de
las mismas, incluidas en él, siendo la seguridad
juridica y la menor litigiosidad los principales
beneficiados.

En el dia a dia nos encontramos con
personas que, ligadas al Sector Seguro y a
la Responsabilidad Civil, no saben usarlo, al
menos en lo que va mas alla de las calculadoras
al efecto creadas, por lo gque encontramos
mas que pertinente concretar como debemos
usarlo.

Este nuevo sistema consta de tres partes
diferenciadas e interrelacionadas: 1) Criterios
para la determinacion del dafio corporal (arts.
32 a60), 2) Reglas para valorar el dafio corporal
(arts. 61a 143) y 3) Tablas indemnizatorias en el
Anexo.

El dafo corporal se divide en tres
modalidades: muerte, secuelas vy lesiones
temporales (art 34), por lo que el primer paso
es identificar ante qué tipo estamos, tras
lo cual seguiremos el mismo recorrido: el
perjuicio personal basico®, calcular el perjuicio
personal particular® y finalmente el perjuicio
patrimonial®. Por ejemplo: ante un supuesto
de muerte lo primero que debemos hacer es
acudir a la Tabla 1.A para calcular el p.p. basico
segun lo dispuesto en ella; tras lo cual dirigirnos
a la Tabla 1.B y determinar el p. particular,
determinandose el montante final con la suma
de lo arrojado por la Tabla 1.C, p. patrimonial.
Si estamos ante una secuela no acudiremos a
la Tabla 1.A para calcular el p.p. basico como
en el caso anterior, sino a la 2.A, luego a la 2.B.
y 2.C. Es imprescindible tener estructurado
el sistema en nuestra mente, para lo cual
adjunto una Tabla muy clarificadora en apoyo:

alas reglas y limites establecidos en el sistema, por lo que no
pueden fijarse indemnizaciones por conceptos o importes
distintos de los previstos en él. No obstante, los perjuicios
relevantes, ocasionados por circunstancias singulares y no
contemplados conforme a las reglas y limites del sistema, se
indemnizan como perjuicios excepcionales de acuerdo con
las reglas establecidas al efecto...”

50 Indemniza el perjuicio comun, objetivacion plena
del dano.
51 Indemniza el perjuicio concreto que a una persona

se le ocasiona, se subjetiviza el dafo ante circunstancias
tasadas. Por ejemplo, no reviste el mismo perjuicio el corte
de los tendones de la mano para un cirujano que para un
comercial de venta al publico.

52 Indemniza las pérdidas econdmicas, tanto
presentes como futuras, que es dafo irroga al padecido.

DO %
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Perjuicio Perjuicio Perjuicio TOTAL
Personal Personal Patrimonial
Basico Particular
Muerte 1.A 1.B 1.C 1A+ 1B +1.C
Secuela 2.A 2B 2.C 2A+2B+2C
Lesion 3.A 3B 3.C 3A+3B+3C
Temporal

Aungue haya equivalencia en indemnizar
un mismo concepto (p.p. basico, p.p. particular
y p. patrimonial) hay diferencia en la forma de
hacerlo segun estemos ante lesidon temporal,
secuela o muerte. Por ejemplo: en lesiones
temporales el p. p. basico se calculard anudando
un importe concreto al dia en funcion de la
fuerza impeditiva que le otorguemos, mientras
que si estamos ante una secuela la cuantia del
p.p. basico se concretard mediante un sistema
de puntos tasado. En resumidas cuentas, el
patréon general es el mismo para todos danos
personales, variando su forma de célculo.

Ahora bien, para poder entender y usar las
tablas debemos tener presente (aconsejamos
fisicamente) los arts. 61 a 143 TR, donde se

i RevIsTA DE ResPoNsABILIDAD CIVIL Y SEGURO

nos dan las pautas a seguir, /as instrucciones:
cuando se debera aplicar un concepto u otro,
como discernir la levedad de la gravedad de una
lesion, bajo qué circunstancias ascenderemos o
descenderemos en la escala indemnizatoria.

Finalizamos recalcando que una
interpretacién uniforme del baremo supone
acudir a los criterios de los articulos 32 a 62,
especialmente a los principios fundamentales
gue previamente advertimos (art 33).

2.3.3 Comparacion Cuantitativa
Interbaremos
Infografias, estadisticas y comparativas

varias se han elaborado reflejando la diferencia




indemnizatoria de usar el nuevo o el antiguo
baremo a unos mismos supuestos. No obstante,
la mayoria de las consultadas no individualizan
conceptos ni son rigurosas a la hora de discernir
partidas, incluso son criticadas por /obbies de
asociaciones o aseguradoras si estas provienen
del adverso, por lo que las obviaremos y nos
dirigiremos a las simulaciones de juristas de
referencia en la materia, destacandose las
realizadas por José Manuel Lépez Garcia de
la Serrana® y Rebeca Martinez Farifas®, que
completaremos:

Conclusiones SUPUESTO 1: La
indemnizacion conforme al nuevo baremo dobla
a la del anterior en supuestos de incapacidad
total. Pero si al trabajador le hubiera quedado
una incapacidad absoluta y un mayor nimero
de secuelas gue requiriera ayuda de tercera
persona, la indemnizacidn podria incluso
triplicarses.

En la teoria esto es asi, mas no todo
son luces: las indemnizaciones por lesiones
temporales son menores en el Nuevo Baremo.
Cuando se realizan simulaciones tendemos a

53 Ejemplo y Célculos baremales extraidos de LOPEZ
GARCIA DE LA SERRANA, J.M La necesaria revisidn de las
polizas de RC Patronal. Hispacolex Servicios Juridicos, pag.
1.

54 Ejemplo y Tabla calculo del Nuevo Baremo en
caso de Fallecimiento extraidos de MARTINEZ FARINAS,
R Y VILLACORTA SALIS, C. Claves del Nuevo Baremo de
Trafico 2017, Bev Lex, pag. 10.

55 En referencia a este mismo supuesto, LOPEZ
GARCIA DE LA SERRANA, JM La necesaria revision de las
polizas de RC Patronal. Hispacolex Servicios Juridicos, pag.
1.
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fijarnos en fallecimientos con hijos, secuelas
graves, amputaciones, etc, olvidandonos de
las mas frecuentes: las lesiones temporales
y leves, siendo estas las mas perjudicadas
con la nueva normativa y en las que pocos
han reparado. Respecto las secuelas, habra
casos en los que, dependiendo de la persona
a la que afecte, tendra un valor distinto de
otro, la indemnizacion basica es el Unico
punto en comun. No se produce un aumento
generalizado del importe de las graves, lo que
resulta es un incremento indemnizatorio de
las secuelas con consecuencias mas graves
para una determinada persona. Con la nueva
normativa se mantiene o reduce el importe
basico y daflo moral de las secuelas, mas se
establece un escaldn superior que, de acceder
a ély en funcion de las particularidades lesivas
respecto de la persona, incrementa el valor
total de las lesiones, considerablemente.

Conclusiones SUPUESTO 2: Se
aprecia un considerable aumento de las
indemnizaciones en caso de fallecimiento de
usarse en su estimacion el nuevo Baremo.
Las cuantias dadas por éste llegan a duplicar,
triplicar e incluso cuadruplicar las consideradas
por el antiguo, concediéndosele, en seguimiento
del principio de restitucion integra del dafo,
derechos indemnizatorios a personas que
anteriormente ni figuraban como perceptoras.

Delasanteriorescomparativas (fallecimiento
y lesiones) se desprende un incremento
indemnizatorio de las secuelas incapacitantes vy

SUPUESTO 1: LESIONES TEMPORALES + SECUELAS INCAPACIDANTES TOTALES

Varon de 37 afios, con unos ingresos de 54.700 € (incluidas las pagas extra, trienios v complementos), sufre accidente
v estando 10 dias ingresado en el Hospital y 114 dias recibiendo tratamiento rehabilitador hasta estabilizacion
lesional, al que le quedan como secuelas la amputacion de dos dedos, guemaduras y unas algias postraumdticas,
valoradeo en 51 puntos funcionales y 12 puntos de secuelas estéticas, gue constituyen una incapacidad total

ANTIGUO BAREMO
7.377,14 € por lesiones temporales (718,40 por 10 dias
hospitalarios y 6.658,74 por 114 dias impeditivos)

115.090 € por secuelas bdsica (103.837 por secuelas
Juncionales y 11.253 por secuelas estéticas)

89.562 dafio moral por Incapacidad Total (S5TS
23/06/14)

NUEVO BAREMO
6.678 por lesiones temporales (750 por 10 dias de
perjuicio personal particular grave y 5.828 por 114
dias de perjuicio personal particular moderado)

168.502 € por secuelas bdsicas (106.312 € por
secuelas funcionales, 12.190 € por secuelas estéticas

50.000 € por perjuicio moral pérdida calidad vida
moderado derivado de las secuelas

249.029 € de lucro cesante por Incapacidad total

TOTAL 212.029,14 EUROS

TOTAL 424.299 EUROS
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SUPUESTO 2. FALLECIMIENTO

Varén de 45 afios, casado desde hace 16 afio, con dos hijos de 10y 15 aiios (este ultimo con una discapacidad del 33%3),
con unos ingresos anuales de 50.000€ fallece a consecuencia de un accidente laboral. Conservaba a sus padres y a su
suegro, con el que tenia una estrecha relacian fruto de su convivencia con el matrimonio; tenia ademas una hermana de

35 afios

ANTIGUO BAREMO

PERJUDICADOS - -
INDEMNIZABLES INDEMNIZACION BASICA FACTOR DE CORRECCION TOTAL
CONYUGE VIUDA DE 45 ANOS 115.03521 € 11-25% perjuicio M?x 143.794,01 €
econdomico Min 127 689,08 €
11-25% perjuicio Max 59.914,16 €
HLIO DE 10 AROS
A 47.931,33 € econdomico Min 53.203,77€
11-25% perjuicio
- - " Max 119.828,32 €
HLIO DE 15 AROS (33% DISC & - D) >
ANOS (33% DISC) 47.931,33 € economico y 75 -100 % Min 93.106,59 €
Circ. fam esp
11-25% perjuicio Max 11.982,82 €
PADRE (HASTA 65 AROS :
ADRE (HASTA 65 AROS) 9.586,26 € econémico Min 10.640,74 €
11-25% perjuicio Max 11.982,82 €
MADRE (HASTA 65 ANOS 9.586,26 € o .
) * econdomico Min 10.640,74 €
HERMANA 0 0 0€
SUEGRO- ALLEGADO 0 0
NUEVO BAREMO
PERJUICIO
INDEMNIZABLES | PERSONAL BASICO PERSONAL PATRIMONIAL TOTAL
PARTICULAR
CONYUGE VIUDA DE 45
ANOS 91.000 € o€ 157.750 € 248.750 €
HIJO DE 10 ANOS 90.000 € 0€ 159412 € 249.412 €
HLIO DE 15 AROS o
(DISCAPACIDAD 33%) B0.000 € +25%; 20.000 € 162.655 € 262.655 €
PADRE (VICTIMA =30
AROS) 40.000 € o€ 400 € 40.400 €
MADRE (VICTIMA =30
ANOS) 40.000 € o€ 400 € 40.400 €
HERMANA (=30 AROS,
UNICA EN SU 15.000 € +25%: 3.750 € 400 € 19.150 €
CATEGORIA)
SUEGRO-ALLEGADO
(UNICO EN SU 15.000 € +25%; 2.500 € 400 €
CATEGORIA)

fallecimientos. Con el nuevo Baremo se aprecian
lo dafhos personales que mas afectan a la
integridad fisica, las lesiones con consecuencias
mas graves para la persona, en la linea de las
conclusiones arrojadas por proyecciones vy
estudios realizados en tal sentidoss, siendo este
un aspecto reconocido inc/uso por expertos en
reclamacion de dafos personales. No obstante,
lo anterior, vemos como este aumento no es tal
en las indemnizaciones por lesiones temporales
y secuelas leves que, como hemos visto, ven
mantenidas o disminuidas sus importes.

A pesar todo lo anterior, subrayar que
estamos en el dmbito de la responsabilidad civil
empresarial, teniendo este Baremo caracter
meramente orientativo, pudiendo aplicarse
el mas ajustado y justificado a la realidad
lesional, sin que sea obligatorio la aplicacion
del Nuevo a los accidentes acaecidos a partir
del O1 de enero de 2016, como ocurre en
trafico, por lo que habrd de estarse al caso
concreto para determinarse cual de los dos
usar. Ejemplificando esto, si estamos ante un
accidente laboral de baja intensidad, siendo las
lesiones de caracter temporal, sea mas acertado

56 Revista DGT. Nuevo baremo, nuevas
indemnizaciones, que, aunque criticada, resultan bastante
acorde
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reclamar esgrimiendo el antiguo Baremo que el
actual, y, por el contrario, defenderse invocando
éste.

La idiosincrasia de la responsabilidad
patronal vy las relaciones laborales conlleva que
las lesiones menores no suelan reclamarse por
motivos logicos, moviéndonos en un terreno
donde prevalecen los conflictos en torno
lesiones de gravedad media-alta donde es sin
duda aconsejable el uso del nuevo baremo
por el mayor importe indemnizatorio de
estas y por su mejor adecuaciéon a la realidad
lesional. Con lo que, y en consonancia con
todo lo anteriormente sefaldbamos, podemos
concluir las indemnizaciones por accidente
laboral y enfermedad profesional van a ver
incrementados considerablemente su importe.

2.4. Engranaje del Sistema Indemnizatorio
Publico con la RC Patronal

Cuando se produce un accidente laboral
o una enfermedad profesional nacen una
serie de derechos resarcitorios con distintos
fundamentos juridico, entre ellos la propia
responsabilidad del empresario que ya hemos
visto. La “convivencia” no siempre es pacifica,
yuxtaponiéndose conceptos indemnizatorios y
ocasionando una alta tasa de litigiosidad. Esto



como consecuencia de la evolucidon histérica
gue antes destacabamos: ni el derecho publico
tiene la competencia exclusiva ni el privado
puede quedar al margen de la proteccion del
trabajador. Se torna necesario analizar este
engranaje.

2.41 Régimen de
Accion Protectora

la Seguridad Social.

La tutela estatal en materia de prevencion
y reparacion laboral encuentra su origen en el
art 41 de la Constitucion: “Los poderes publicos
mantendran un régimen publico de Seguridad
Social para todos los ciudadanos que garantice
la asistencia y prestaciones sociales suficientes
ante situaciones de necesidad, especialmente en
caso de desempleo. La asistencia y prestaciones
complementarias seran libres”.

El mandato constitucional ordena a los
poderes publicos mantener un Régimen publico
de Seguridad Social para todos los ciudadanos,
qgue garantice la asistencia y prestaciones
sociales suficientes ante situaciones de
necesidad, exige del Estado el despliegue de
SU accion protectora mediante la adopcion de
un conjunto de medidas técnicas y economicas
(prestaciones) capaces de poner en
funcionamiento un Sistema de Seguridad Social
capaz de hacer frente a la prevision, reparacion
O superacion de eventuales situaciones de
necesidad derivadas de la actualizacion de
determinadas contingenciass =,

Comprende la accidon protectora la Seg
Soc., art 421.c) TRLGSS: “Las prestaciones
economicas en las situaciones de incapacidad
temporal; incapacidad permanente
contributiva e invalidez no contributiva,
muerte y supervivencia...”. La finalidad de estas
prestaciones, por tanto, no es indemnizar
lesiones o muerte, sino el lucro cesantes
producido por las mismas.

57 PEREZ SANCHEZ, C. Seguridad Social,
Funcionamiento y garantias. Seguridad Social. Accion
Protectora, Vlex.com, Recurso Electrénico. Publicado en
2008, pag. 3.

58 Se entiende por accion protectora el conjunto de
los beneficios que los sujetos protegidos por la Seguridad
Social pueden obtener con cargo a los fondos de la misma,
para reparar situaciones de necesidad derivadas de
determinadas contingencias a partir de un hecho causante
de dicha situacion. Definicion dada en PEREZ SANCHEZ, C.
ob. cit, pag. 32.

59 STS, sala 428 de 23 de junio [Rec. 1257/20137:
“Conviene precisar que su importe no puede ser objeto de
compensacion alguna con las prestaciones de Seguridad

23

Establecer la indemnizacion total que debe
percibir una persona cuando sufre accidente
de trabajo, asi como su fuente, supone hacer
un minucioso estudio de la naturaleza de
cada partida, asi como el concepto que se
trata de resarcir®, en aras de no incurrir en
“compensatiolucri cum damno”e.

Es decir, estamos ante prestaciones cuya
naturaleza es reparar o superar la pérdida de
ingresos o un exceso de gastos derivados de
situaciones de infortunio o estados de necesidad
concretos®, no en vano se calculan en funcion
de la Base Reguladora, determinandose de
manera distinta segun la contingencia y segun
el graso de afeccion, pero siempre en funcion
del salario y en consideracion de la merma
en la profesion de ser secuelas. Ya desde su
nacimiento vemos como la finalidad de estas
prestaciones es hacer frente al lucro cesante
por cuanto en su determinacion se tienen en
cuenta los dos parametros mas importantes al
respecto: los ingresos gque venia percibiendo
y el grado de afeccion la lesidon personal va a
comportar en esos ingresos.

Por esta razdén y en tanto que indemnizan
conceptos distintos o al menos, como vemos,
no coincidentes al 100%, es por los que son
perfectamente compatibles prestaciones Seg.
Soc e indemnizacion RC Patronal, aungue
precisaremos mas adelante esta cuestion.

Social ya percibidas ni con mejoras voluntarias y/o recargo
de prestaciones, puesto que con su pago se compensa el
lucro cesante, mientras que con aquél se repara el dafio
fisico causado por las secuelas y el dafo moral consiguiente”;
opinion compartida por la novisima STS 664/2017, de 12 de
septiembre, Sala 42, [Rec. 1855/2015].

60 Asi la a STS. Sala 4 Pleno de 17 julio 2007 [Rec.
4367/2005] aludia a cuatro categorias basicas susceptibles
de ser indemnizadas: a) el dafo corporal que constituye las
lesiones fisicas y psiquicas del accidentado; b) el dafio moral
o sufrimiento psiquico o espiritual derivado del accidente;
c) el dano emergente, identificado como la pérdida
patrimonial directamente vinculada al hecho dafino; y d) el
lucro cesante, constituido por la pérdida de ingresos y de
expectativas laborales.

61 Cuando existe el derecho a varias indemnizaciones,
las mismas se entienden compatibles pero complementarias,
lo que supone que haya de deducirse del monto total de
la indemnizacién lo que se hubiese cobrado ya de otras
fuentes por el mismo concepto; con dos aclaraciones:
a) con ello se persigue tanto evitar el enriquecimiento
injustificado del trabajador como el de quien causo el dafio
o la posible aseguradora; vy b) la compensacion de las
diversas indemnizaciones solo puede ser efectuada entre
conceptos homogéneos; definicion contenida en la propia
STS, sala 42, de 23 de Junio [Rec. 1257/2013].

62 Accion Protectora - Prestaciones. Web Ministerio
de Trabajo, Migraciones y Seguridad Social.
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2.4.2 Seguridad Social Complementaria

O también nominadas como “mejoras
voluntarias a la Seguridad”, podemos definirlas
como aqguellas obligaciones empresariales
derivadas de la propia voluntad empresarial
(unilateralmente o fruto de la negociacion
colectiva), cuyo objetivo es complementar
la accion protectora del sistema publico de
Seguridad Socials, garantizando las rentas que
percibirian los beneficiarios de encontrarse en
activo.

Parte de la doctrina, con la que coincidimos,
entiende que estas mejoras encuentran sustrato
constitucional en el art. 41 in fine de la CE, que
antes vimos, donde se sefala que “.../a asistencia
Y prestaciones complementarias seran libres”,
revistiéndose de las garantias que el OJ espafiol
confieren a la Carta Magna.

Su naturaleza juridica esta inexorablemente
ligada a la accién protectora, configurdndose
como un nivel superior de proteccidon en
virtud de una mayor cotizacidon a la Seg
Soces, ex contractu o ex convenio colectivoss,
e indemnizando por el mismo concepto, por
lo que las prestaciones derivadas de mejoras
voluntarias son igualmente compatibles con
la indemnizacion por dafios personales de la
responsabilidad empresarial en alusion a lo
anteriormente resefado.

2.4.3 Recargo de Prestaciones

El Recargo de Prestaciones viene definido
en el art. 164 TRLGSS#¢. De su lectura podemos
extraer: i) estamos ante un incremento (30-
50%) de TODAS de las prestaciones por

63 GALA DURAN, C. El régimen juridico de las
mejoras voluntarias de prestaciones de la Seguridad Social,
J.M. Bosch Editor, Barcelona, 1999, pag. 31.

64 En atencion al art 238 TRLGSS, las mejoras
voluntarias de la accidn protectora podran efectuarse por:
a) Mejora directa de las prestaciones, y b) Establecimiento
de tipos de cotizacion adicionales.

65 Las mejores voluntarias suelen ser pactadas
entre empresario y trabajador en el contrato de trabajo
de forma individual, o también pueden ser acordadas
entre representantes patronales y de los trabajadores en
negociacion colectiva, siendo una de los lubricantes por
excelencia en estas cruentas negociaciones.

66 Art 164: 1. Todas las prestaciones econdmicas que
tengan su causa en accidente de trabajo o enfermedad
profesional se aumentardn, segun la gravedad de la falta,
de un 30 a un 50 por ciento, cuando la lesion se produzca
por equipos de trabajo o en instalaciones, centros o lugares
de trabajo que carezcan de los medios de proteccion
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accidente de trabajo o enfermedad profesional;
i) gque se produzcan por un incumplimiento de
normas de prevencion de riesgos laborales; iii)
el Unico responsable del pago es el empresario
infractor, no pudiendo ser objeto de seguro; iv)
siendo compatible con las responsabilidades
de todo orden. Es decir, estamos ante una
mejora sobre las prestaciones de la Seg Social
con cargo al empresario cuando se acredita la
culpa®” de éste en la produccion de un dafo.

Uno de los aspectos que mas controversia
genera es la determinacion de su naturaleza
juridica: sancionadora, indemnizatoria o mixta.
La posturatradicional seinclinaba por el caracter
punitivo del recargo. Esgrimiendo argumentos
como: procede de una autoridad administrativa;
requiere previamente un incumplimiento de
la normativa sobre prevencidn de riesgos
laborales por parte del empresario; tiene una
finalidad represiva de los comportamientos
ilicitos; no es susceptible de aseguramiento,
otra corriente entendia que estdbamos ante
una figura indemnizatoria pues compensa a
quienes no debieron sufrir un accidente o una
enfermedad de haberse respetado normas PRL,
cuyo destinatario es es el propio trabajador
accidentado o sus causahabientes, y no la
administracionee. Otra postura entendia que
estabamos ante una figura mixta, revistiendo
caracteres de ambas.

La STS 774/2016, de 27 de Septiembre [Rec.
1671/20157%, establece, como jurisprudencia

reglamentarios, los tengan inutilizados o en malas
condiciones, o cuando no se hayan observado las medidas
generales o particulares de seguridad y salud en el trabajo, o
las de adecuacion personal a cada trabajo, habida cuenta de
sus caracteristicas y de la edad, sexo y demas condiciones
del trabajador.

2. La responsabilidad del pago del recargo establecido en el
apartado anterior recaerd directamente sobre el empresario
infractor y no podra ser objeto de seguro alguno, siendo
nulo de pleno derecho cualquier pacto o contrato que se
realice para cubrirla, compensarla o trasmitirla.

3. La responsabilidad que regula este articulo es
independiente y compatible con las de todo orden, incluso
penal, que puedan derivarse de la infraccion.

67 Estamos ante una responsabilidad de las
denominadas cuasiobjetivas, no bastando la mera
produccion del dafo para entender que nace una
responsabilidad empresarial. ABAT DINARES, J. El Recargo
de Prestaciones de la Seguridad Social y su Aseguramiento.
MC Salud Laboral. Recurso electronico, pag. 12.

68 MUNOZ MOLINA, J. El recargo de prestaciones en
caso de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales.
Revista del Ministerio de Trabajo y Asunto Sociales, pag.
144-5.

69 En consonancias con la STS Pleno de 23 marzo



consolidada, el cardcter prestacional -sobre
cualquier otro...-, argumentando, en apoyo de
esta solucion:"...que tanto la legislacion como la
jurisprudencia atribuyen al recargo tratamiento
de «prestacion» en los mas variados aspectos?,
a la misma conclusion lleva la terminologia
empleada por el propio art. 123 LGSS (actual
164), al referirse a que en los supuestos de
infraccion de medidas de seguridad «las
prestaciones econdmicas ... se aumentaran».”

Nuestro punto de vista es contrario a esta
Ultima posicion mantenida por el Tribunal
Supremo que, sesgandose al plano formal
y circunscribiendo su argumentacion en
valorar aspectos externos como la ubicacion
normativa, el procedimiento mediante el gue
se ejercita la accion o su plazo de prescripcion,
destaca su caracter prestacional; omitiendo
el fundamento y razén de ser del Recargo
de Prestaciones. Creemos gue estamos ante
una figura eminentemente sancionadora
con especialidades, como que el beneficiario
no es la propia Administraciéon. Igualmente,
nuestra postura casa con el hecho de que no
se pueda asegurar, denotando la finalidad
de la institucion: intransferibilidad de Ia
responsabilidad. El legislador, mas alla de
posicionamientos, concibe esta figura en la
idea de que el empresario incumplidor sea el
qgue inexorablemente acometa el recargo en
un intento de asegurar su efecto preventivo,
efecto propio del ambito sancionador.

2.4.4 Compatibilidad Real. Antiguo y Nuevo
Sistema

Las prestaciones propias de la Accion
Protectora Seg Soc y Mejoras Voluntarias son

2015 [Rec. 2057/2014]y de 25 febrero 2016 [Rec. 846/2014 7,
mencionadas en la propia sentencia.

70 a).- Su regulacion por la LGSS se hace en Seccion
-22- titulada «Régimen General de las Prestaciones», ubicada
en Capitulo -Ill- denominado «Accidon Protectora» vy dentro
del Titulo -lI- «Régimen General de la Seguridad Social»; b).-
La competencia paraimponer el incremento de la prestacion
reconocida le corresponde al INSS, al que precisamente el
art. 57.12) LGSS atribuye «la gestion y administracion de
las prestaciones econdmicas del sistema de la Seguridad
Social»; ¢).- El procedimiento para imponerlo es el -como
para cualquier prestacion- el previsto en el RD 1300/1995
y en la OM 18/01/1996...; d).- Conforme al art. 121.3 LGSS
[como su precedente art. 90.3 LGSS /74] los caracteres
de las prestaciones atribuidos por el art. 40 [art. 22 en el
TR/1974] son de aplicacion al recargo de prestaciones. e).-
Ha de ser objeto de la oportuna capitalizacion en la TGSS
y es susceptible de recaudaciéon en via ejecutiva, como si
de garantizar una prestacion cualquiera se tratase..; f).- El
plazo de prescripcion que les resulta aplicables es el mismo
que el legalmente establecido para las prestaciones, el de
cinco anos previsto en el art. 43.1 LGSS.
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compatibles con la RC Patronal, ahora bien, hay
puntos colindantes en los que la confluencia de
ambas no es pacifica, y ello provocado por el
mal uso del Baremo de Accidentes de Trafico
en este orden.

La Tabla IV del antiguo Baremo establecia
un incremento o factor corrector en caso de que
las lesiones constituyan una incapacidad para
la ocupacion o actividad habitual de la victima,
distinguiendo entre Permanente Parcial, Total,
Absoluta y Grandes Invalidos, es decir, usando
la misma nomenclatura y pautas clasificatorias
gue la normativa de Seg Social”, incluso se usa
la previa concesion de estas prestaciones en
justificaciéon de este factor corrector.

Tras un primer acercamiento a la cuestion
el TS elabord doctrina sobre el factor de
correccion de la incapacidad permanente
(Tabla IV, Baremo T.), sosteniendo entonces
gue habia de hacerse una ponderacién de las
circunstancias concurrentes para determinar a
qué parte de la cantidad reconocida obedecia
el lucro cesante y a qué otra los dafios morales.
Ello llevaba a descontar de la primera partida
(lucro cesante) lo percibido en concepto de
prestacion de Seguridad Social2. Esta primera
concepcion fue superada por las STSS de 23
junio 2014 [Rec. 1257/2013] y de 20 noviembre
2014 [Rec. 2059/2013], estableciendo que "e/
factor corrector de la Tabla IV [«incapacidad
permanente para la ocupacion habitual»]
exclusivamente atiende al dario moral que
supone - tratédndose de un trabajador- la propia
situacion de IR por lo que la indemnizacion
que en tal apartado se fija ha de destinarse
integramente -en la cuantia que el Tribunal
determine, de entre el maximo y minimo que al
efecto se establece en ese apartado el Baremo-
a reparar el indicado dafio moral”.

Esta linea es seguida por la STS 662/2017
de 12 de septiembre [Rec. 1855/2015]; “E/
factor corrector de la tabla IV del baremo de
accidentes de trafico alude exclusivamente al
danio moral y debe percibirse integro, sin que
de su importe puede deducirse cantidad alguna
por imputacion a incapacidad ya compensada

71 Actual art 194 TRLGSS

72 STS 664/2017 de 12 de septiembre, [Rec.
1855/2015] en alusion a las STSS de 17 de julio 2007 [Recs.
4367/2005 vy 513/2006]: “..en el calculo de una adicional
responsabilidad civil por culpa empresarial forzosamente
se ha de tener en cuenta aquella indemnizacion por
responsabilidad objetiva [prestaciones de la Seguridad
Social]”.
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mediante prestaciones de la Seguridad Social
O mejoras voluntarias de éstas... De este modo
calculados los dafios morales con arreglo al
Baremo, de tales cuantias no cabe descontar lo
percibido por prestaciones de Seguridad Social,
ni por el complemento de las mismas, y ello con
independencia de que se tales prestaciones
afecten a la situacion de incapacidad o a las
lesiones permanentes”.

Igualmente entiende el Alto Tribunal que
las indemnizaciones percibidas con ocasién de
las mejoras voluntarias no pueden compensar
el factor corrector tabla IV, siguiendo la misma
linea argumental que respecto las prestaciones?.

Ahora bien, elnuevo baremo regula de forma
completamente novedosa el resarcimiento del
lucro cesante causado por la muerte y por las

73 No comparten la misma naturaleza conceptual,
STS 181/2018, de 21 de febrero de 2018 [Rec. 4236/2015].
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lesiones permanentes incapacitantes, pues
ademas establece que las cantidades con que
tiene que resarcirse el lucro cesante se calculan
con paradmetros actuariales entre los que se
encuentra, segun recoge el propio texto, el
descuento de las cantidades percibidas como
prestacion social. Y esto significa que los
importes tabulares ya no pueden compensarse
con el importe capitalizado de las pensiones
porgue ello supondria un doble descuento.

En caso de no aplicar el baremo de
trafico, algo poco usual, entendemos habra
de descontarse las prestaciones de Seguridad
Social a las cantidades reclamadas en concepto

de lucro cesante, en atencion a la linea
jurisprudencial antedicha.
74 LOPEZ GARCIA DE LA SERRANA, JM. La

indemnizacion por Los dafos y perjuicios en la contingencia
profesional, Ponencia, recurso electronico. pag. 44.



Asimismo, y respecto los Recargos, el
Supremo entiende que no se pueden descontar
de la responsabilidad empresarial”> por estar
revestidos aquellos de una finalidad disuasoria/
preventiva y no meramente reparadora, como
antes se sefalo.

2.5 Jurisprudencia Destacada

El Tribunal Supremo ha venido armonizando
esta responsabilidad civil, estableciendo las
pautas a seguir en su correcta aplicacion. Las
sentencias mas destacadas han sido expuestas
previamente, limitdndonos en este capitulo
a mencionar otras de reciente publicacion
atenientes a particularidades circundantes de la
misma.

-STS 749/2017, de 03 de octubre [Rec.
2008/2015]. En esta sentencia se plantea la
disyuntiva sobre si puede ejercitarse accion
reclamando una indemnizacion tras la sentencia
absolutoriapenal singue eneste proceso hubiera
habido reserva de acciones civiles. Entiende
el Supremo gque estamos ante un supuesto de
juzgada, pues no cabe distinguir de la RC que se
reclama y se reconoce o No en un proceso penal
de la que se gjercita o reclama en otro proceso,
pues se trata de la misma responsabilidad, ya
que no existe una responsabilidad civil distinta en
funcion del érgano judicial en el que se reclama,
ni del contrato civil o laboral del que deriva la
responsabilidad, porque la responsabilidad
civil por dafio o acto ilicito es unica, ..y al no
haber existido reserva de acciones civiles para
un futuro proceso, tal cuestion queda resuelta
definitivamente... en virtud del art 24 CE y 222
LEC.

En palabras llanas: si se tuvo la oportunidad
de ejercer la accidon de RC en un primer pleito
penal, No se hizo y no se reservo su ejercicio, No
cabe reabrir su discusién en otro procedimiento.
Acogemos esta resolucion como acertada por
todo lo anteriormente resefiado, por seguridad
juridica y economia procesal. Este es un claro
ejemplo de que estamos ante una materia
técnica donde debe medirse milimétricamente
el tiempo vy las formas procesales, siendo una
direccién técnica fundamental para llevar a
buen puerto nuestras pretensiones.

-STS 148/2018, de 14 de febrero [Rec.
205/2016]. Se concluye por el Alto Tribunal que,
habiéndose considerado la no responsabilidad
empresarial en un primer procedimiento, por

75
767/2016]

STS 255/2018, de 07 de marzo de 2018 [Rec.

27

haberse observado las normas de prevencion,
no cabe instarse otro posterior por Recargo
de Prestaciones. El origen de éste es la no
observancia de aqguellas normas, estando
este extremo ya dilucidado por el primer
procedimiento y constituyéndose cosa juzgada.
En palabras del Supremo: “una vez que mediante
sentencia firme se resolvio que el accidente
laboral que sufrio el trabajador demandado se
produjo sin mediar incumplimiento alguno en
materia preventiva por parte de su empleador
... tal pronunciamiento tenia que ser asumido y
respetado en el proceso en el que se enjuiciaba la
responsabilidad por el recargo de prestaciones,
de conformidad con lo dispuesto en el art. 222.4
LEC, en relacion con los arts. 9.3 y 24.1 CE”

Aungue hablemos de la figura juridica
de cosa juzgada, art 222 LEC, este segundo
supuesto es distinto al resuelto por la
sentencia 749/2017: no son procedimientos
que comparten una misma peticion, sino
procedimientos a los que une la disyuntiva de
determinar la responsabilidad del empresario;
de forma y manera que podrian arrojar
resultados distintos de no correlacionarse.

-STS 465/2018, de 04 de mayo [Rec.
317/2016]. Por lo reciente y por lo esperpéntica
gue nos parece la resolucion que la origina
conviene hacer mencion a la sentencia que
abre. El Tribunal declara la improcedencia en
desestimar una pretension de indemnizacion
por no individualizarse las partidas y conceptos
qgue la conforman, toda vez que se acepta la
responsabilidad del empresario.

-STS 545/2017, de 21 de junio [Rec.
2820/2015]. Sentencia donde se consolida
el viraje jurisprudencial® respecto s/ “existe
sucesion en la responsabilidad en el pago de
una indemnizacion ... derivada de enfermedad
profesional de la empresa que sucedid a otra
en la que prestd sus servicios un trabajador,
sin que éste hubiera llegado a hacerlo para
la empresa sucesora”. Se concluye que
existe responsabilidad de la nueva empresa,
esgrimiéndose como principales argumentos:
a) por asi venir establecido en el art 168
TRLGSS (antiguo 127.2 LGSS): “el adquirente
respondera solidariamente con el anterior o
con sus herederos del pago de las prestaciones
causadas antes de dicha sucesion” y b) por
asi concluirlo el TJUE: La fusion produce ipso

76 Viraje encabezado por la STS/IV de 23 de marzo
2015 [Rec. 2057/2014]: La responsabilidad de la empresa
sucesora alcanza al recargo de prestaciones por infraccion
de medidas de seguridad previas a la sucesion de empresas.
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iure y simultaneamente los siguientes efectos
la transmision universal ... de la totalidad del
patrimonio activo y pasivo de la sociedad
absorbida a la sociedad absorbente”. Estamos
ante una discusion que, a luz de la normativa
y como hemos detallado tiene poco recorrido,
mMas si una enorme trascendencia practica.

Este viraje jurisprudencial va intimamente
relacionado con la naturaleza que el Tribunal
Supremo ha venido otorgandole al Recargo
de Prestaciones. En un primer momento,
como detallamos, se consideraba que su
vertiente sancionadora primaba, no pudiendo
trasladarse la responsabilidad en virtud de los
principios personalisimos que rigen estas. En
un segundo periodo, asentado hoy, se estimd
que, si bien estdbamos ante una instituciéon de
naturaleza mixta, la vertiente indemnizatoria
primaba, siendo plenamente transmisible.
Consideramos este cambio jurisprudencial
necesario y acertado desde un punto de
vista social, en aras de procurar proteccion al
trabajador y de afianzar la seguridad juridica.
Mas nosotros entendemos, como expusimos,
gue estamos ante una institucion de dominante
caracter sancionador, sin obviar sus matices
prestacionales.

-STS/IV de 384/2017 de 03 de mayo,
[Rec. 3452/2015]. En esta sentencia se
condena a la aseguradora al pago de los
intereses moratorios del art 20 LCS. Ello asi
entendiendo el tribunal “no se aprecia en este
caso complejidad alguna para que por parte
de la asegurada se avanzara una cuantificacion
economica minima que, con independencia
de la discrepancia ulterior, pudiera servir de
elemento a tener en cuenta en el cumplimiento
de su obligacion. Y, finalmente, ninguna duda
cabria a la recurrente sobre su obligacion
desde la fecha del siniestro, por lo que no
es posible aceptar la excusa de la necesidad
de conocer el importe final a indemnizar”.

No es suficiente alegar desconocimiento del
importe indemnizatorio final para desatender
sus obligaciones aseguradoras, debiéndose
adelantar el importe sobre el que no exista
controversia. Debe existir una voluntad
decidida y cierta en el cumplimiento de

sus obligaciones para serle de aplicacion

la justificacion excusatoria contenida en el

77 STJUE de 5 de marzo de 2015. Asunto C-343/13),
resefiando el alcance del art 19.1.a) de la Directiva 78/855.
TERCERA DIRECTIVA DEL CONSEJO de 9 de octubre de
1978 basada en la letra g) del apartado 3 del articulo 54 del
Tratado y relativa a las fusiones de las sociedades andonimas.
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art 20.8 LCS, en cuanto debe ser valorada
restrictivamente.

I1l. ASEGURAMIENTO RESPONSABILIDAD
CIVIL PATRONAL

Comprender la Responsabilidad  Civil
del empresario por accidente de trabajo vy
enfermedad profesional, funcionamiento
caracteres y entresijos, nos confiere un punto
de partida idoneo desde el que analizar su
aseguramiento privado que, como veran, guarda
una intima relacion con todo o resefado.

3.1 Régimen General

Tras un titubeo histoérico, en la actualidad
el aseguramiento de la responsabilidad por
culpa no solo ha dejado de estar prohibido, sino
gue es preceptivo en un estimable nimero de
modalidades de riesgo, desde los accidentes
de circulacion a los medioambientales,
constituyendo uno de los ejes principales del
Derecho de Dafos’™ Actualmente no existe
normativa comunitaria ni nacional que regule
directamente esta responsabilidad, y mucho
menos su aseguramiento, como si ocurre en
otros ambitos™. Esta “deficiencia” es producida
en gran medida por la tradicional concepcion
qgue la envolvia: los poderes publicos tenian
conferida la salvaguarda de salud y seguridad
de los trabajadores, irrogandoseles facultades
aseguradoras y preventivas en detrimento del
ambito privado, estando ante supuestos de
orden publico el Estado no podia desconocer.
Superada esta concepcion y atribuyéndosele
al ambito privado facultades aseguradoras de
dicha responsabilidad surgid un problema, no
existia ni se constituyd cobertura legal que
regulase este trasvase, debiendo recurrirse
a preceptos generales, civiles, sociales,
administrativos para suplir la deficiencia de
una normativa. Si bien estos “parches” nos han
permitido tener una configuracion relativamente
eficaz de su aseguramiento, con gran apoyo en
la labor de los Tribunales, la complejidad de la
sociedad actual y de las relaciones humanas
hace cada vez mas necesaria una normativa

78 REGLERO CAMPOS, L.F, El Seguro de
Responsabilidad Civil, Lecciones de Responsabilidad Civil,
Aranzadi, Pamplona, 2002; pag. 179.

79 Hasta seis Directivas Europea se han promulgado
respecto la responsabilidad civil de circulacion de vehiculo
automoviles, siendo la Ultima la Directiva 2009/103/CE del
Parlamento Europeo vy del Consejo, de 16 de septiembre de
2009; o a nivel nacional con la LRCSCVM y modificaciones.



especifica. Nos encontramos ante un deficiente
sistema de aseguramiento y no por su propia
idiosincrasia sino por tratar de dar cobertura
a una responsabilidad mal configurada, en
similitud: si un edificio resulta torcido por
sustentarse en cimentos de pobre construccion,
destaca la estructura ladeada pero el problema
radica en su apoyo.

La modalidad aseguradora utilizada para
cubrir los dafos derivados de un accidente
de trabajo causados por acciones u omisiones
imputables al empresario es el Seguro de
Responsabilidad Civil Patronal (denominacion
propia del ambito asegurador y sin proyeccion
legal o jurisprudencial)®. Ahora bien, esta
modalidad no tiene una regulacion especifica,
encontrando sustrato legal en la regulacion
general de la Responsabilidad Civil, art 73 a 76
LCS#®. A ello hay que afladir gque ni siquiera en
la practica se pone de manifiesto una eventual
autonomia de este Seguro, ya que normalmente
se configura como una especie de garantia
adicional o accesoria respecto de los seguros
de responsabilidad civil de explotacion o de las
llamadas “podlizas multirriesgo”®. Atendiendo a
la enorme complejidad que entrafa esta figura
no entendemos como el sector asegurador
se resiste a comercializarla autdonomamente,
con condicionados adecuados al particular
riesgo que cubren, coadyuvando asi a su mal
engranaje juridico y de aseguramiento.

3.1.1 Ambito Subjetivo y Objetivo. Exclusion
Destacada

Estamos ante un seguro en el que tomadory
asegurado coinciden en la figura del empresario,
dandose cobertura igualmente a cualesquiera
otros que puedan resultar responsables
(directivos, familiares...), excluyéndose en todo
caso la responsabilidad de otros trabajadores
por ostentar estos la condicion de terceros y ser
incompatibles ambas figuras en consideracion
a los principios basicos de la Responsabilidad
Civil. Se produce, por tanto, una ampliaciéon del
caracter subjetivo de este Seguro, dandosele
cobertura a accidentes cuya produccidn no

80 CORREA CARRASCO, M. EI sistema de
Aseguramiento de las Responsabilidades Empresariales
Derivadas de Riesgos Profesionales. Accidente de Trabajo,

Responsabilidad Empresarial vy Aseguramiento. Vlex.
recurso electronico pag. 149
81 En general, ver entre otros, CALZADA CONDE,

El seguro de Responsabilidad Civil. Contratos Mercantiles,
Thomson/Aranzadi, Pamplona, 2004; pp. 111 ss.

82 CORREA CARRASCO, M. ob. cit. pag. 150.
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recaen directamente sobre la esfera de accion
del empresario, sino en la figura de persona
dependiente o gue tiene conferidas facultades
de control de propias de éste e incluso en
subcontratistas. Por la propia configuracion

de esta modalidad aseguradora el tercero
perjudicado siempre sera el trabajador
accidentado, recordando la posibilidad de

accionar Unicamente frente a la aseguradora,
art 76 LCS.

Por lo que se refiere al dmbito objetivo,
este aseguramiento cubre la indemnizacion
por daffios materiales, por muerte, lesiones
corporales acaecidos como consecuencia de
un accidente de trabajo en sentido estricto,
derivado de un incumplimiento culpable de la
normativa de prevencién de riesgos, asi como
a los gastos de defensa juridica y derivados. En
ese punto conviene hacer alusion a la comun
exclusion contenida en estas pdlizas: aungque
que la responsabilidad empresarial puede
extenderse hasta supuestos de enfermedades
profesionales, como hemos analizado, estas
suelen estar excluidas, asi como clausula tipica:
“EXCLUSIONES (..): Las Responsabilidades por
hechos que no sean calificados como accidente
de trabajo”.

Pese a todo lo anterior existen
interpretaciones que asimilan el concepto
de enfermedad derivada del trabajo® al de
accidente en seguimiento al art 156 TRLGSS,
provocando ello su cobertura en caso de que
en la podliza no se acote en sentido estricto.
Igualmente cabe plantearse si tales exclusiones
son oponibles, o no, frente al tercero trabajador
en consideracion de la accion directa del art. 76
LCS#, debiendo contestar afirmativamente a la
luz de la Jurisprudencia del Tribunal Supremo,
donde en sentencias como la 200/2015 de 14
de abril [Rec. 529/2013], en alusion a la STS de

83 El concepto de enfermedad del trabajo como tal
no se recoge en la LGSS, ni siquiera como un tertium genus
frente a los deméas riesgos profesionales, el accidente de
trabajo vy la enfermedad profesional, vid LOPEZ GANDIA, J
y TOSCANI GIMENEZ, D. Accidente de trabajo y sistema de
prestaciones. Las Enfermedades del Trabajo. Comentario
del Articulo 115 LGSS, pag. 57, Editorial Bomarzo, via lex.
com, recurso electronico; por lo que ha sido la Doctrina vy
Jurisprudencia las encargadas de darnos una definicion:
“Se entiende por enfermedad del trabajo, toda la patologia
relacionada epidemioldgicamente con el trabajo, que no
tiene consideracion legal de enfermedad profesional”,
ARENAL LAZA, C. Gestion de Prevencion de Riesgos
Laborales en Pequefos Negocios. Tutor formacion. 2017,
pag. 19.

84 La accidn directa es inmune a las excepciones que
puedan corresponder al asegurador contra el asegurado
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23 de abril de 2009, entre otras, se defiende
la oponibilidad de las clausulas objetivas
determinantes del riesgo y no habiendo, por
tanto, obligacion por parte las aseguradoras
de indemnizar enfermedades frente a los
trabajadores si asi se preceptud en la podliza
del Seguro de Responsabilidad Civil Patronal
(SRCP, en adelante) .

Entendemos estas exclusiones como
descubiertos intencionados de aseguramiento,
contribuyendo ello al descrédito de estas
polizas, debiendo procurarse una cobertura
total de la responsabilidad culposa del
empresario en materia de prevencion de
riesgos laborales (amén de franquicias, Iimites,
sublimites, etc). Las exclusiones de cobertura
suelen tener sentido cuando lo extraido de
proteccion tiene una naturaleza diferenciada
del objeto del seguro, mas en los supuestos de
accidente de trabajo y enfermedad profesional
el origen, incumplimiento de normas PRL, v la
finalidad, cubrir responsabilidad empresarial,
son los mismos.

3.1.2 Delimitacion Temporal y su
problematica

La cobertura de la Responsabilidad Civil, y
concretamente en el SRCP, plantea importantes
y controvertidos problemas interpretativos,
principalmente, en aquellos casos de
responsabilidad por daflos diferidos o tardioses.

La aparicion de dafos tardios suele
producirse con mayor frecuencia en la
enfermedad (profesional o derivada del trabajo)
gue en el accidente, y siendo aquella una
exclusion habitual de los SRCP un acercamiento
a la problematica pareceria inutil en este
ambito, no obstante entendemos conviene
abordar esta problematica por tres razones: no
es descartable que de accidentes se deriven
daflos tardios: agravamiento de secuelas; la
asimilacion de enfermedad ocupacional a la
categoria de accidente de trabajo, posibilidad
refrendada con la LGSS; y por los nuevas
inclinaciones aseguradoras tendentes a incluir
dentro del condicionado SRCP la enfermedad

85 “el asegurador podrd oponer frente al tercero
que ejercite la accion directa, todas aquellas condiciones
establecidas en el contrato vy relativas a su contenido, que
podria haber opuesto frente a su asegurado en el caso de
que éste fuera quien hubiese reclamado”.

86 CORREA CARRASCO, M. ob. cit. pag. 150.
en alusion a CALZADA CONDE, M2 A, El Seguro de
Responsabilidad Civil, Aranzadi, Pamplona, 2005; pp. 77 ss.
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derivada del trabajo.

Antes de nada, conviene aclarar que las
clausulas de delimitacion temporal, si bien
limitativas, son perfectamente validas en virtud
del art 73 LCS siempre y cuando se cumplan
los presupuestos del art 3 del mismo texto®.
Numerosa jurisprudencia ha recaido al respecto,
siendo una de las Ultimas en pronunciarse la
STS 252/2018, de 26 de abril [Rec. 2681/2015]=.

La convergencia de diversos momentos
qgue pueden ser relevantes en el contexto de
un siniestro, ya sea accidente o enfermedad,
produce un alto grado de incertidumbre que las
aseguradoras tratan de paliar con limitaciones
temporales respecto las reclamaciones. Asi, no
es extrafo encontrar disposiciones como:

AMBITO TEMPORAL

El contrato de seguro surte efecto
por dafos ocurridos por primera vez
durante el periodo de vigencia, cuyo
hecho generador haya tenido lugar
después de la fecha de efecto del contrato
y cuya re clamacion sea comunicada al
Asegurador de manera fehaciente en el
periodo de vigencia de la pdliza o en el
plazo de 24 meses a partir de la fecha de
extincidn del contrato.

Estas limitaciones temporales no tendrian
Mayor repercusion si sélo ha existido un seguro
vigente durante el presumible espacio temporal
en gue se haya producido el dafio tardio, sdlo
habria una aseguradora obligada al pago. No
obstante, esto deviene conflictivo cuando hay
concatenacion de distintos seguros que han
cubierto, o cubren, un riesgo cuya produccion
es desconocida o dilatada en el tiempo.

Pongamos un ejemplo para dibujar el
mas que posible conflicto: un trabajador
gue padece una enfermedad ocupacional,
cervicalgia, derivada, segun informes médicos
concluyentes, del trabajo como administrativo

87 “.Se destacaran de modo especial las clausulas
limitativas de los derechos de los asegurados, que deberan
ser especificamente aceptadas por escrito...”

88 Fijando como doctrina jurisprudencial: “El parrafo
segundo del articulo 73 de la LCS regula dos clausulas
limitativas diferentes, cada una con sus propios requisitos de
cobertura temporal, de modo que para la validez de las de
futuro (inciso segundo) no es exigible, ademas, la cobertura
retrospectiva, ni para la validez de las retrospectivas o de
pasado es exigible, ademas, que cubran reclamaciones
posteriores a la vigencia del seguro”.



gue durante 25 afos ha venido desempefado
en tres empresas, con sendos SRCP cada una.
dqué aseguradora esta obligada a indemnizar?
De tener todas las podlizas SRCP clausulas
limitativas temporales validas, solo estaria
compelida a indemnizar la aseguradora de la
Ultima empresa, produciéndose descubiertos
temporales de cobertura. {Estaria obligada
respecto de la total indemnizacion o solo de la
proporcion que se pueda entender producida
durante su vigencia? La solucion dependera
en gran medida de la redaccion de la pdliza en
general y de la clausula temporal en particular.

Como vemos la problematica es enorme
respecto el ambito temporal de esta modalidad
cuando se producen dafos tardios, de ahi
gue entendamos como justificadas estas
exclusiones en aras de la seguridad. Ahora
bien, y aqui la critica, resulta complicado, sino
imposible, consensuar un marco juridico sin
delimitar antes el objeto del seguro, en simil:
es dificil pactar unas reglas de juego sin tener
claro a lo que jugamos, aunque burdo, creemos
gue es un el ejemplo ilustrador.

Nos cuestionamos el actual sistema de
aseguramiento de la responsabilidad patronal
por cuanto creemos que se deben confeccionar
polizas y condicionados independientes que
tengan en cuenta de manera pormenorizadas (y
actualizada, dicho sea de paso) las vicisitudes
de esta materia. A partir de este sustento firme
se podra enarbolar unas clausulas limitativas
eficaces y caracteristicas al riesgo patronal. En
tanto no se aborde en esa direccion, seguiran
abundando los procedimientos en los Juzgados.

3.1.3. Suma asegurada

El art 27 establece que, respecto los seguros
de dafios: “La suma asegurada representa el
limite maximo de la indemnizacion a pagar por
el asegurador en cada siniestro”, encontrandose
este Iimite maximo intimamente relacionado
con el interés asegurado®.

Cuando la suma asegurada se encuentra en
proporcion con el interés asegurado estaremos
ante un seguro pleno; cuando es inferior al

89 Entendido este como una especial relacion
susceptible de valoracion pecuniaria, entre una persona, que
es el asegurado, y una cosa o un bien que ha sido asegurado
contra uno o varios riesgos [..] Y el verdadero objeto del
contrato de seguro, mas que la cosa o el bien, es el interés.
De ahi que, sobre una misma cosa y para la cobertura del
mismo riesgo, puedan coexistir diversos seguros cada uno
de los cuales tenga por objeto un interés diferente. STS
260/2006, de 23 de marzo [Rec. 3012/1999].
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interés, se dard un supuesto de infraseguro,
mientras que si es superior el supuesto es de
sobreseguro®,

En el SRCP la suma asegurada sera el limite
maximo indemnizatorio que debera abonar la
aseguradora al trabajador perjudicado en caso
de producirse un accidente laboral. Debido a
las formas de comercializacion de conjunta con
otros seguros de RC podemos encontrarnos
polizas que establezcan una suma asegurada
global para todos ellos, asimismo se suelen
incluir sublimites por tipo siniestro y/o por
victima, en consonancia a la prima, factores
estos a tener en cuenta a la hora de determinar
el limite real.

La normal practica aseguradora de
establecer sumas aseguradas en los SRCP,
en detrimento de coberturas de garantia
ilimitada, supone una acotacidon de la
obligacion indemnizatoria de las mercantiles
arrojando con ello potenciales situaciones de
infraseguro. Si bien lo anterior hemos entender
esta practica como necesaria atendiendo
al funcionamiento del Sector Asegurador
pues, de otro modo, dificiimente se podrian
efectuar las correspondientes previsiones
economicas por parte de las entidades de
sequro® %2, E|l contratiempo aparece cuando la
suma asegurada se estanca y el valor de los
daflos personales, en relacion a la concepcion
social en abstracto y sistema de valoracion
en concreto, va en aumento. Se produce
una descoordinacion del SRCP respecto las
indemnizaciones actuales... Le dedicaremos un
capitulo entero a encarar estas dificultades.

314 Importancia de la Prevencidon de
Riesgos Laborales en el Sector Seguro

El  empresario deberd garantizar la
seguridad vy la salud de los trabajadores en
todos los aspectos relacionados con el trabajo,
adoptando las medidas necesarias para tal
fin, incluidas las actividades de prevencion
de los riesgos profesionales, de informacion
y de formacidon, asi como la constitucion de

90 Viniendo regulados tales supuestos en los arts. 29,
30y 31 LCS, respectivamente.

91 CORREA CARRASCO, M. ob. cit. pag. 155.

92 Hacer mencion de los especiales reservas

y provisiones que deben cumplir las aseguradoras
qgue comercializan seguros de RC en atencion al dificil
pronodstico que conllevan, art 68 y ss. LOSSEAR, deviniendo
necesario acotar, mediante la figura de “suma asegurada”,
la repercusion de los siniestros de cuantia incierta en la
Contabilidad Aseguradora.
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una organizacion y de medios necesarios. El
empresario debera velar para gue se adapten
estas medidas a fin de tener en cuenta el cambio
de las circunstancias y tender a la mejora de las
situaciones existentes®,

La Ley de Prevencion de Riesgos
Laborales** es Norma Marco en esta materia
y tiene por objeto promover la seguridad vy la
salud de los trabajadores mediante la aplicacion
de medidas vy el desarrollo de las actividades
necesarias para la prevencidon de riesgos
derivados del trabajo, art 2.1 LPRL. La PRL se
constituye como derecho de trabajadores vy
deber de empresario. Este deber se concretara
en la actividad preventiva de la empresa vy la
adopcidn de cuantas medidas sean necesarias
para la proteccion de seguridad y salud de
los trabajadores, configuradas ellas segun
los principios del art 151 LPRL vy especificos.
Los potenciales riesgos de la actividad vy las
medidas en su prevision estaran contemplados
en el Plan de Prevencion de Riesgos Laborales
(art 16), no debiendo este Plan circunscribirse
a su cumplimiento formal sino a su efectiva
consecucion, a mayor abundamiento los
tribunales exigen una real implementacion de
las medidas contenidas en dicha Ley, normativa
de desarrollo y complementarias® como
garantia de cumplimiento de las obligaciones
empresariales con los trabajadores.

La inobservancia de la PRL se establece
como una infraccion administrativa®,
vinculando la resolucion judicial de este

93 Asi la directiva 89/391/CEE, relativa a la aplicacion
de las medidas para promover la mejora de la seguridad y de
la salud de los trabajadores en el trabajo, delimitaba, a nivel
de minimos, las obligaciones empresariales. Esta Directiva
supuso el inicio de la moderna regulacion sobre Prevencion
de Riesgos a nivel europeo, traspuesta a los ordenamientos
nacionales.

94 Ley 31/1995, de Prevenciéon de Riesgos Laborales,
que traspone al derecho esparol la Directiva 89/391/CEE.

95 En numerosos articulos de la ley se establece
su caracter de Ley de minimos, debiendo estarse a los vy
cumplirte aspectos concretos de la normativa de desarrollo,
reglamentarias sectoriales (arts. 1, 2.2, 3.1, o el propio art
6, que recoge expresamente las que materias reguladas
mediante reglamento).

96 En vid: Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de
agosto, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley
sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social (LISOS).
Seccion 2. Infracciones en materia de prevencion de riesgos
laborales.

97 Conocerd el Orden Social, art 3.n) Ley Reguladora
de la Jurisdiccion Social, de la impugnacion de resoluciones
administrativas  sancionadoras por  vulneracion de
Prevencion de Riesgos Laborales.
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procedimiento al de recargo de prestaciones,
lo que lleva a preguntarse si respecto la
responsabilidad empresarial es igualmente
vinculante aquel procedimiento sancionador:
hemos de considerar que no, y ello por no
existir la coincidencia entre partes exigida por
el art 222.4 in fine LEC, aunque, obviamente,
sera un extremo muy tenido en cuenta por el
juzgador. Es decir, el incumplimiento en materia
PRL se yergue como infraccion sancionable
administrativamente y con trascendencia
indirecta en otros 6rdenes, indirecta por cuanto
debe anexarse un resultado dafoso a aquél, no
rige per se.

Pero no solo los tribunales orbitan en torno
a este derecho/deber, las propias aseguradoras,
no todas, vienen modificando sus podlizas vy
condicionados en relacién a la configuracion
de PRL, solicitando estos Planes de Prevencion
a sus asegurados e incluso requiriendo de
su implementacion para dar cobertura el
riesgo, de forma que los procedimientos de
responsabilidad empresarial discurren en
el debate de su cumplimiento (no obstante
y como concretamos, estamos ante una
responsabilidad por culpa vy la no sujecion de la
empresa al Plan no exime a la aseguradora de
sus responsabilidades con el tercero trabajador
por cuanto se vaciaria de contenido el seguro,
ameén de la facultad de repeticion).

3.1.5. Sanciones y Recargo de Prestaciones.
Su “no” aseguramiento

Mas alla de discusiones doctrinales acerca
de si sancién (penal o administrativa) y recargo
son compatibles o se vulnera el principio de
non bis in idem, 1o determinante a efectos de
su aseguramiento es gue ambas convienen vy
gue al tener caracteres diferenciados debemos
analizarlas por separado para Ssu mejor
comprension.

Respecto las sanciones se debe comenzar
subrayando que no existe en nuestro OJ ley
general que vete su aseguramiento. En los
seguros de defensa juridica, de los de dafos,
si encontramos prohibicion expresa a tal fin,
articulo 76. b LCS*, prohibicion que parte de la

98 Aungue no es una cuestion pacifica, entendemos
que asi debe considerarse por venir asi establecido en la
reciente STS 443/2018, de 25 de abril [Rec. 711/2016].

99 Art. 76.b: “Quedan excluidos de la cobertura
del seguro de defensa juridica el pago de multas vy la
indemnizacion de cualquier gasto originado por sanciones
impuestas al asegurado por las autoridades administrativas
o judiciales”.



doctrina entiende debe ser extensible a todos
los de RCro En tal sentido se pronuncia la
Consulta de la DGSFP de 31 de marzo de 2008w,
por lo que las aseguradoras se han abstenido
en cubrir estas sanciones de manera general en
seguimiento de la Consulta (I0JO!, no confundir
la responsabilidad de la sancidon con la
responsabilidad civil derivada de una conducta
sancionable). Entendemos como acertada esta
postura en apreciacion al caracter preventivo,
punitivo y personalisimo de las sanciones;
Si se aceptara su aseguramiento se estaria
guebrando la razon existencial de aquéllas,
promocionandose algo tan incoherente como
la impunidad del rico, del que puede pagarse
un seguro. No obstante, esta inasegurabilidad
resulta cuestionable en supuestos donde el
caracter personalisimo pierde intensidad,
imponiéndose sanciones ex /lege a terceros por
un acto negligente del asegurado o supuestos
en los que media culpa grave o negligencia, vy
no dolo.

A diferencia de las sanciones, la prohibicion
de asegurar el Recargo de Prestaciones tiene
caracter legal, art 164 TRLGSS. Pese a lo
anterior, en la actualidad existen importantes
corrientes que ponen en duda la pervivencia
de la mencionada prohibicione? y, por tanto,
la eficacia de tal precepto©s, adhiriéndose
a esta concepcion los que subrayan las
ventajas que ello comporta a trabajadores y

100 DE PORRES ORTIZ DE URBINA, E. Jornada Hogan
Lovells: El Seguro de RC: Cuestiones Y El Punto De Vista De
La Judicatura. Hablan los jueces. Aseguramiento de Multas
y Sanciones. 2017.

101 “La cldusula de cobertura de sanciones
administrativas no es admisible porque podria ser contraria
alorden publicoy por no ser objeto de cobertura en el seguro
de RC (...) no siendo posible asegurar las consecuencias
punitivas derivadas de ilicitos penales o administrativos”.

102 Asi, en el voto particular de Magistrado Magistrado
Excmo. Sr. D. José Manuel Lopez Garcia de la Serrana, vy al
que se adhiere el Magistrado Excmo. Sr. D. José Luis Gilolmo
Lopezla en STS de 23 de marzo de 2015 [Rec. 2057/20147:
“Un sector doctrinal mantiene que a partir de la vigencia
de la Ley 31/1995 ha quedado derogada, tacitamente, la
prohibicion de aseguramiento del recargo que nos ocupa.
Esta doctrina parece correcta habida cuenta que el articulo
15-5 de la citada Ley autoriza a "concertar operaciones
de seguro que tengan por fin garantizar como ambito de
cobertura la prevision de riesgos derivados del trabajo”,
siendo de destacar que ni en ese precepto, ni en el 42
se excluye la posibilidad de asegurar la responsabilidad
derivada del recargo, sino todo lo contrario...”

103 DESDENTADO BONETE, A. “El Recargo de
Prestaciones de la Seguridad Social vy su Aseguramiento.
Contribucion a un debate”. Revista de Derecho Social. 2003.
pag. 21.
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empresarios©, Este debate va en consonancia
a la pugna doctrino-jurisprudencial que se viene
manteniendo sobre la naturaleza del Recargo
al que hicimos alusion en el anterior capitulo:
si consideramos que reviste principalmente
caracter indemnizatorio no habria ningun
inconveniente en que fuera objeto de cobertura;
por el contrario, si estimamos que su caracter
sancionador prevalece, y en relacion a lo
anteriormente dicho respecto de las sanciones,
estaria vedado su aseguramiento.

Es comprensible que surjan teorias
doctrinales sobre el aseguramiento de esta
figura atendiendo a su particular naturaleza,
mas el principio de seguridad juridica debe
prevaler, de tal forma que siendo una prevision
contenida en ley sin que se haya invalidado por
los cauces a tal efecto previstos los operadores
del Sector del Seguro deben aquietarse a su
contenido, desdefando su cobertura.

La oferta aseguradora general no ampara
la cobertura de este Recargo, preceptudndose
en condicionados su exclusidn o remitiéndose
al texto legal:

dQué no cubre la Garantia de
Responsabilidad civil patronal?

c) Los recargos de las prestaciones
econdmicas a que se refiere el articulo
123 del Texto Refundido de la Ley General
de la Seguridad Social (Real Decreto
legislativo niumero 1/1994 de 20 de junio)

Sin embargo, aquella pugna ha servido de
trampolin para gue parte del Sector Asegurador
trate de sortear esta restriccion mediante
clausulas que dan cobertura no sdélo al recargo
de prestaciones, sino a la responsabilidad por
incumplimiento en materia de Prevencion Riesgos
Laborales por falta de medidas se seguridad
(derivandose de tal incumplimiento una sancion
ex lege administrativa o penal, como vimos).
Estos pactos, en tanto en cuanto no haya una
modificacion legislativa o un viraje jurisprudencial,
hemos de considerarlos nulos de pleno derecho.

104 Entre las ventajas que entrafa su aseguramiento
destacamos las apreciadas por NICOLAU. J. |, jornada
Consecuencias Econdmicas de las Sanciones por Recargo
de Prestaciones por Accidente de Trabajo, marzo 2018,
Barcelona: “La posibilidad de transferir dicho riesgo
[mediante aseguramiento] permite asegurar la cuenta de
resultados [de la empresa], gestionar el impacto e incluso de
asegurar la percepcion al trabajador en caso de insolvencia
de la empresa sobrevenida tras el accidente”
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3.1.6. Diferencias con el de

Accidentes

Seguro

Habida cuenta de la generalizada confusion
qgue existe entre ambos tipos de seguros, se
hace necesario diferenciarlos.

En el SRCP, de los de danos, el asegurador
cubre la responsabilidad civil empresarial
por los dafos y perjuicios ocasionados a
los trabajadores como consecuencia de un
accidente de trabajo, en las condiciones
establecidas en la pdliza.

El Seguro de Accidentes, de los de
personas's, es el seguro que cubre los riesgos de
la integridad fisica del asegurado [trabajador]
cuando su origen es un accidente, definido como
lesion corporal que deriva de una causa violenta,
subita, externa y ajena a la intencionalidad del
asegurado que produce invalidez temporal o

105 En la Ley 50/1980, de 8 de octubre, de Contrato
de Seguro dentro de los seguros de personas, Titulo I, se
distinguen: -1) Sobre la Vida, Seccion Segunda, arts. 83 vy
ss.; -2) De Accidentes, Sec. Tercera, arts. 100 y ss.; -3) De
enfermedad y asistencia sanitaria, Sec. Cuarta, art 105 y 106;
-4) De Decesos y Dependencia, Sec. Quinta, arts. 106 bis a
106 quater.
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permanente o muertevs, Estamos ante un seguro
de obligatorio convierto convencional para el
empresario en algunos supuestos, mas nada
obsta su contratacion desde la libre voluntad
del empresario ... o del trabajador cuando a ello
no exista tal obligacion.

La indemnizacion por siniestro percibida en
virtud del S. Accidentes no guarda relaciéon ni
dirime la responsabilidad civil del empresario,
se trata de una indemnizacién fija, en los
términos establecidos en la pdliza, al trabajador
por padecer un accidente laboral.

De la interrelacion de ambos seguros resulta
muy ilustradorelsiguienteejemplo: Un trabajador
fallece por un accidente laboral: 1) El seguro de
accidentes indemnizara a los beneficiarios de la
poliza (familiares) con la cantidad establecida
en la misma, con independencia de quien fuera
la responsabilidad en la causacion del accidente
(en tano en cuanto no haya sido su produccion
voluntad del propio asegurado, exclusion), 2)
Los familiares de la victima entienden que no

106 Gufa para la Contratacion de Seguros, Principales
Tipos de Contrato de Seguro-Accidentes. Pagina Web
DGSFP. http://www.dgsfp.mineco.es/



se mantenian las condiciones legales minimas
de seguridad vy, debido a ello, el trabajador

fallecio, interponiendo una demanda por
responsabilidad civil contra la empresa. Sera el
Jjuez el que determine si la empresa tuvo una
negligencia que causo el deceso y determinara
la cantidad con la que se tiene que indemnizar
en el caso de que s/ exista negligencia. En caso
de entenderse acreditada la responsabilidad por
negligencia y de tener la empresa contratado un
SRCP sera este el que, ademas del seguro de
accidentes, deba indemnizar®.

En resumidas cuentas, el Seguro de
Accidentes cubre la causacidon de dafos
personales con una cantidad fija y el SRCP da
cobertura a la responsabilidad civil patronal por
accidente laboral, debiendo éste indemnizar
en la mayoria dafos personales, siendo ambos
perfectamente compatibles sin que haya
lugar a solapamiento alguno. Esta posibilidad
viene dada por la naturaleza del seguro de
Accidentes, ex art 82 LCS: “en los seguros de
personas el asegurador, aun después de pagada

107 Ejemplo extraido de: “El seguro de accidentes VS
seguro de responsabilidad civil patronal”. Publicado el 28
de abril, 2014. www.seguroscer.com
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la indemnizacion, no puede subrogarse en
los derechos que en su caso correspondan al
asegurado contra un tercero como consecuencia
del siniestro...”.

Por lo tanto y aungue pueda resultar
repetitivo: la indemnizacion del dafo personal
por el Seguro de Accidentes no obsta la accion
de responsabilidad y reparacion integra de
ese dafo, sin gque sean compensables las
indemnizaciones.

3.2Descubiertos. Problematica Actual

A lo largo de toda la tesis hemos visto
como se configura la Responsabilidad Civil
Patronal, asi como su relacion con el Seguro
gue la ampara. No estamos ante un Seguro
gue presente un vinculo perfecto con la
realidad social y laboral: se denotan aspectos
mejorables de necesaria revision en aras de
una mayor adecuacion juridica, irguiéndose
como principal problema la total desconexion
cuantitativa entre suma asegurada, sublimites
y riesgo cubierto. Esto es asi por la entrada en
vigor del Nuevo Baremo de Accidentes Trafico,
aplicado orientativamente a la responsabilidad
patronal e incrementado considerablemente
las indemnizaciones por lesiones mas graves,
propias de este orden. Es decir, el sistema
de calculo de las indemnizaciones se ha
incrementado pero las podlizas que les dan
cobertura han permanecido inalteradas con
sumas no solo inferiores sino muy inferiores a
las potenciales condenas.

El mediterrdneo se halla ya descubierto:
varios autores, con Don Javier Lopez y Garcia
de la Serrana como maximo exponente, han
puesto de manifiesto este problema desde
gue en el afo 2015 empezara a resonar las
consecuencias del Nuevo Baremo, cuando
solo era Proyecto de Ley. No apreciando un
aumento de coberturas en consonancia a
las advertencias evacuadas por la doctrina
volvemos a reiterar a los Operadores del Seguro
una mayor concienciacion en tal sentido.

Muchos de los advertimientos de esta
situacion destacan la dejadez del empresario
como razoén central de este infraseguro. El Unico
responsable de conocer el seguro y coberturas
que contrata es el propio empresario, esto
es innegable. Mas en muchas ocasiones el
cliente no sabe ciertamente qué contrata,
simplemente suscribe un seguro como si de
un dogma se tratara; por no hablar del general
desconocimiento en la cuantificacion los dafios
personales o la repercusion que el Nuevo
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Baremo atafie. Obviamente este desdén es un
factor crucial, no lo vamos a negar, pero no es
el Unico: desde las Aseguradoras y Mediacion
de Seguros debe llevarse a cabo una labor
pedagdgica y de informacion plena.

Los Mediadores muchas veces nos
conformamos con hacer y hacer mas podlizas
sin detenernos a analizar si ese Seguro es
realmente eficaz para el riesgo que se nos
encomienda dar cobertura, desdefiando la
gue considero nuestra labor basica como
mediadores: asesorar; coadyuvando esta
actitud al desdén del cliente que antes
comentadbamos. Entendemos aconsejable que
todo mediador que comercialice el SRCP debe
tener conocimientos sobre dafos personales
y del Nuevo Baremo en aras de brindar un
asesoramiento técnico y de calidad a nuestros
clientes, redundando ello en beneficio de
nuestra profesion.

El coste de cubrir la Responsabilidad
Patronal no debe ser excusa que impida
ampliar las sumas aseguradas. En la actualidad,
y a grandes rasgos, a una prima de 100€ puede
corresponder un capital de 150.000€, suma
asegurada que se torna escualida si tenemos
en cuenta las cantidades indemnizatorias con el
Nuevo Baremo, como vimos. Ampliar capitales
no supone un aumento proporcional en la
prima, si en el ejemplo anterior quisiéramos
asegurar 300.000 € la prima solo se veria
incrementada en un 20% o 30%: 125€ darian
cobertura a 300.000 €. Dicho lo cual queremos
recalcarlo una vez mas: el coste de una
ampliacion de capitales es asumible, pertinente
y necesario, toda vez un infraseguro en esta
modalidad de Responsabilidad puede tener
COMO consecuencia un cierre empresarial.

CONCLUSIONES

Como punto de partida estimamos imperativo
adquirir una vision retrospectiva que nos permita
llegar a comprender esta figura. Indagar en
la historia normativa del accidente de trabajo
arroja luz a la actual conjuncién entre sistema de
responsabilidad empresarial publico y privado,
asi como a su naturaleza juridica. De su estudio
concluimos gue estamos ante una materia de
insoslayable proteccion e inspeccion por parte de
los Estados como garantes ex constitutione de los
Derechos de los trabajadores en materia de PRL.
No obstante atribuirle facultades en tal sentido al
poder Publico no puede ni debe obstar en medida
alguna el ejercicio de los derechos privados del
trabajador en salvaguarda de su integridad fisica,
constituyéndose aquella proteccion estatal en
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una capa adicional y de garantia; pronuncidndose
en esta misma direccion las Directivas Europeas.
Esta doble génesis tiene traslado en nuestro
Ordenamiento, determinandose la coexistencia
en armonia de responsabilidades civiles vy
administrativas o penales.

Dilucidadoloanterior,analizamoslanaturaleza
juridica de la responsabilidad empresarial vy
todo lo relacionado con su aseguramiento.
Meridianamente pacifico en la doctrina resulta
considerar esta modalidad como contractual,
emanando la misma de la relacion laboral.
Debemos advertir gue numerosas podlizas de RCP
siguen haciendo alusidn a la “responsabilidad

extracontractual’, debiendo corregirse esta
impropiedad en prevision de potenciales
dicotomias interpretativas entre tomador vy

entidades. Valoramos muy positivamente los
llamamientos que abogan por excluir la alusion
de contractual o extracontractual en las podlizas
a fin de evitar controversias, debiendo hacerse
mencion Unicamente a la “responsabilidad civil del
emypresario respecto de sus trabajadores derivada
de un incumplimiento en materia de PRL”.

En su génesis se determind la significancia
de la responsabilidad empresarial sdlo frente
a los accidentes laborales en sentido estricto
considerados, bastante satisfecho debia
considerarse el accidentado si conseguia (alguna)
reparacion en tales supuestos. La evolucion de la
sociedad vy la ciencia determinan lo anquilosado
de tal apreciacion, optandose normativamente
por un concepto amplio de accidente de trabajo,
abarcando las enfermedades derivadas del
trabajo u ocupacionales. No obstante, la mayoria
de los SRCP siguen anclados en concepciones
pasadas, dando cobertura al accidente de trabajo
Unicamente en sentido estricto. Tal actuacioén por
parte de las Aseguradoras secunda la percepcion
de descrédito que tienen los clientes respecto de
este Seguro.

Valoracion y cuantificacion tienen
una  trascendencia capital en  aqguellas
responsabilidades que tratan de resarcir el dafo
ocasionado. Al no tener la Responsabilidad
Patronal un sistema indemnizatorio propio
ha de acudirse de manera orientativa al
Baremo de Trafico (método de valoracion de
daflos personales por excelencia) resultando
determinante su mas que acertada nueva version.
Tras ahondar en la norma y realizar distintos
estudios comparados se constatd un aumento de
indemnizatorio por lesiones graves con el Nuevo
Baremo. Categdrico resulta conocer el régimen
establecido en este novedoso sistema baremal,
asi como diferenciar el fundamento de las



partidas contenidas en el mismo: no saber
discernir los conceptos indemnizatorios
provoca una enorme litigiosidad en nuestros
tribunales. En resumidas cuentas, comprender
el Nuevo Baremo le reporta al Abogado o
Mediador un perenne sello de profesionalidad,
un distintivo diferenciador de la competencia.

Otro factor de ineludible alusién por su
trascendencia es la limitacion temporal contenida
en las podlizas de RCP. Mucha tinta se ha vertido
en su analisis, siendo uno de los temas que mas
jurisprudencia ha necesitado en su armonizacion,
mas nosotros nos circunscribimos a lo
concerniente al tema objeto. Podemos concluir
gue son clausulas necesarias por la especial
contabilidad y de reservas econdmicas a las que
vienen obligadas las mercantiles aseguradoras. No
obstante, encontramos una deficiente aplicacion
de las mismas por su inestable asentamiento en
el SRCP: con medios juridicamente complejos
se ambiciona limitar riesgos concretados en un
escualido enunciado. La solucion de este punto
pasa por reformular adecuadamente el objeto del
Seqguro, para lo cual creemos que puede resultar
de notable utilidad ofertarlo de manera auténoma
y pormenorizada.

Queremos subrayar que este Seguro
promete cobertura exclusivamente a la
responsabilidad civil derivada del incumplimiento
PRL, en ningun caso va a responder de la
responsabilidad sancionadora que por tal
motivo se acuerde por la autoridad judicial.
Esto resulta importante por dos motivos: 192) La
presencia de clausulas que de manera implicita
trasvasan la pérdida patrimonial derivada de la
sancion al patrimonio de la aseguradora. Estas
disposiciones deben ser tachadas de nulidad por
cuanto suponen un quebranto de los principios
del derecho sancionador. 2%) El aseguramiento
en cubierto del Recargo de Prestaciones. Su
naturaleza y configuracion irradia dolor de
cabeza a los operadores juridicos, mas nos nutre
de un enriguecedor debate juridico. Tras un
pormenorizado acercamiento y una razonada
argumentacion concluimos la preeminencia
de su vertiente sancionadora®, pese a no ser la
perspectiva mayoritaria, entendiendo que puede
aplicarsele a esta figura lo antedicho sobre las
sanciones. Ademas, su aseguramiento supone
una actuacion denostada legalmente, a diferencia
de la responsabilidad sancionadora propiamente
dicha.

108 No es doctrina pacifica. Muchos son los acérrimos
defensores de la preferencia indemnizatoria del Recargo;
existiendo voces que incluso aconsejan su abolicion por ser
una figura desnaturalizada e impropia.
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El Nuevo Baremo de Trafico ha traido consigo
un incremento en las indemnizaciones por dafhos
personales en la mayoria de ambitos, conllevando
que las sumas aseguradas, al no acompafar esta
novacion baremal, hayan quedado desfasadas
y arrojado una situacion de pronunciado
infraseguro, de desconexion. El escenario que se
dibuja es alarmante y generalizado. A pesar de
ello, su solucion es simple: un adecuado aumento
de capitales que, como hemos visto, no supone
un obstaculo econdmicamente relevante en
términos de prima.

Nos embarcamos en la presente tesis
con el fin de abordar el aseguramiento de la
Responsabilidad Civil Patronal desde un punto
de vista técnico-juridico, resaltando las luces
y sombras del actual sistema. Como el lector
habrd podido apreciar estamos ante un Seguro
marcado por la penumbra y es por ello que
gueremos romper una lanza en favor de la
Abogacia y Mediacion de Seguros, debemos
sacudir los estigmas gue nos empequenecen v,
desde la privilegiada posicidon gue ostentamos
ambos, revertir esta oscuridad, irradiar luz.
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El objeto del presente informe juridico es, sin
animo de reiterar las conclusiones alcanzadas
por otras publicaciones en la presente materia,
analizar las posturas que se han generado en
la practica juridica como consecuencia de la
interpretacion de lo dispuesto en el articulo 7
de la LRCSCVM vy la jurisprudencia actual que lo
viene desarrollando, junto con las matizaciones
introducidas por la Guia de las Buenas Practicas
elaborada por la Comision de Seguimiento en
los Acuerdos publicados hasta la fecha 27 de
noviembre de 2018.

I. INTRODUCCION

Casi dos décadas tuvieron gue transcurrir
desde la entrada en vigor en 1995 del Sistema
de Valoracidon de dafos y perjuicios causados
a las personas en accidentes de circulacion,
hasta la instauracion de una reforma que se
hacia indispensable a la vista de la tendencia
en las modificaciones relacionadas con el
seguro del automovil emprendidas en el dmbito
comunitario, todas ellas con el objetivo comun
de incrementar la proteccidon de las victimas a
través de una indemnizacion adecuada.

De ahi que tras la despenalizacion de
las infracciones penales derivadas del uso vy
circulacion de vehiculos a motor y a fin de
evitar la afluencia masiva de los procesos que
habitualmente eran solventados en el tramite
de juicio de faltas, con la entrada en vigor de la
nueva Ley sobre Responsabilidad Civil y Seguro
en la Circulacion de Vehiculos a Motor, se hayan
introducido modificaciones en el articulo 7
de este Real Decreto Legislativo 8/2004, de
29 de octubre por el que se aprueba el Texto
refundido de la Ley sobre responsabilidad
civil y seguro en la circulacion de vehiculos a
motor. Dicho precepto seguln se recoge en la
Exposicion de Motivos, tiene como finalidad
favorecer la rapida solucién de los conflictos
surgidos por la responsabilidad civil derivada
de la circulacion de los vehiculos a motor para
proteger a las victimas, que su tramitacion
sea obligatoria para estas, y ello a través de
la desjudicializacion de las reclamaciones que
deriven de accidentes de trafico'.

En este punto, conviene recordar que entre

1 RIVAS VELASCO, MJ, Magistrada del Juzgado
de 12 Instancia N2 14 de Granada, (2018)“Tramite pre-
procesal como requisito de procedibilidad en la Ley
35/2015”, publicado en el libro de Ponencias del XVIII
Congreso Nacional de la Asociacion Espanola de Abogados
Especializados en Responsabilidad Civil y Seguro, en
Noviembre de 2018.

RevisTA DE REsPoNsABILIDAD CIvIL Y SEGURO

los riesgos generados a causa de la actividad
humana, concretamente el de la conduccion se
presenta como uno de los mas habituales, con
el que todos coexistimos, tanto en su vertiente
activa -generandolo-, como pasiva- sufriendo
las consecuencias de sus perjuicios-. Debido a la
frecuencia de ocurrencia del mismo vy al riesgo
asociado a este, su impacto en la sociedad
resulta de una trascendencia especial, por lo que
una interpretacion uniforme en la configuracion
del sistema, -que dote de certidumbre al
sector asegurador y al perjudicado respecto a
la viabilidad de sus respectivas pretensiones-,
suponia la necesidad de una reforma inminente
en el sistema para la determinacion de los
perjuicios en accidentes de circulacion.

Por consiguiente, esta constante
actualizacion en materia de trafico, ha
conllevado la modificacion de la normativa

aplicable a tal efecto, vy a la introduccién de
connotaciones gque conforman lo que hasta el
momento resultaba incierto, hablamos, en este
caso, de la evolucion gue ha experimentado
el proceso que debe seguir el lesionado para
reclamar los danos sufridos en un accidente
de trafico frente a la compania de seguros del
vehiculo responsable, desde el primer paso
para el lesionado de dar conocimiento de los
hechos ocurridos a la compafia responsable,
hasta el final del procedimiento, que ya no se
contempla en todo caso por medio de la via
judicial, guedando abierta la posibilidad para las
partes de acudir a otros medios de resolucion
del conflicto planteado.

Evolucion que afecta a las obligaciones
de ambas partes implicadas en el proceso
(aseguradora vy perjudicado), a resultas de las
nuevas pautas a seguir por cada una en las
sucesivas fases del procedimiento, pues en
palabras de Badillo Arias, JA “e/ nuevo texto legal,
ademas de una renovacion a fondo del actual
sistema de valoracion de los darios y perjuicios
causados a las personas en accidentes de
circulacion, incorpora una serie de importantes
modificaciones que tienen un alcance tanto
sustantivo como procesal, llegando incluso a
crear un nuevo procedimiento extrajudicial para
la determinacion de la indemnizacion a través
del mecanismo de la oferta motivada™ todo
ello en virtud de lo dispuesto en el Art. 7 de la
LRCSCVM, vy la interpretacion de la Comision de

2 BADILLO ARIAS, JA (2016) “Problemas practicos
que se plantean en la aplicacion del nuevo sistema de
valoracion de dafos en accidentes de circulacion” en la
Ponencia para el Curso de Mediacion impartido por el
ICAM (2016-2017).



Seguimiento del Sistema de Valoracion de los
dafos y perjuicios en accidentes de circulacion.

Precisamente esta wunidad de trabajo
surgié con la finalidad de abordar un analisis
sistematico del meritado sistema valorativo, tal
y como dispone la Disposicion adicional primera
de la Ley 35/2015 “Por orden de los Ministros
de Justicia y Economia y Competitividad, a
propuesta de la Direccion General de Seguros
y Fondos de Pensiones, se creara una Comision
de Seguimiento del Sistema de Valoracion
en el plazo maximo de un afno a partir de la
aprobacion de esta Ley, con el objeto de analizar
su puesta en marcha, sus repercusiones juridicas
Yy economicas y el sistema de actualizacion
del apartado 1 del articulo 49 contenido en
su articulo unico. Siete. En la composicion de
la Comision participaran las asociaciones de
victimas y las entidades aseguradoras, con
igual numero de miembros entre ellas™, La
participacion de los sectores afectados en la
redaccion de las recomendaciones llevadas
a cabo por la Comisidon, ha aportado el punto
de vista mas practico, real y efectivo del grupo
gue conforma la Comisidon de Seguimiento del
Sistema de Valoracion.

En definitiva, la reforma, respecto de la
regulacion anterior del mismo precepto, ha
venido a imponer una serie de novedades
qgue se abordaran a continuacion, destacando
primordialmente el caracter preceptivo que ha
adquirido el tramite previo para las partes.

II. ANALISIS DEL ARTICULO 7 LRCSCVM

1. Redaccion del precepto antes y después
de las novedades introducidas por la Ley
35/2015.

La Ley 35/2015, de 22 de septiembre, gque
entrd en vigor el 1 de enero de 2016, venia a
reformar el sistema para la valoracién de los
daflos y perjuicios causados a personas en
accidentes de circulacion. La redaccion del
nuevo texto denotaba la clara intencion del
legislador de conseguir gue las indemnizaciones
resulten cada vez mas acordes con la situacion
del perjudicado. Con este objetivo, la nueva
ley permite incrementar la proteccion de
las victimas de accidentes de trafico, por un
lado, abogando por la rapida resolucion de

3 Disposicion adicional primera introducida por 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, BOE num. 228, de

23/09/2015.
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los conflictos, y por otro, garantizando una
indemnizacion mas acorde con los principios
de restitucion integra y vertebracion del dafo
corporal.

En relacion a la intencion del legislador
de que estos conflictos sean resueltos con
la mayor brevedad posible, a fin de que las
victimas no vean dilatado el procedimiento
de espera hasta el resarcimiento completo de
los perjuicios sufridos, una de las principales
modificaciones de la Ley 35/2015 ha sido la del
Art.7. Para un mejor analisis de las novedades
introducidas por dicho precepto realizaremos
una comparativa con la anterior redaccion,
concretando aquellos apartados que mas
han generado modificaciones en la fase pre-
procesal.

Para ello, comenzamos con el contenido
del articulo 7 anterior a la reforma, donde se
regulaba lo siguiente:

“El asegurador, dentro del ambito del
aseguramiento obligatorio y con cargo al seguro
de suscripcion obligatoria, habra de satisfacer
al perjudicado el importe de los darnos sufridos
en su persona y en sus bienes. El perjudicado,
O sus herederos, tendran accion directa para
exigirlo. Unicamente quedard exonerado de esta
obligacion si prueba que el hecho no da lugar a
la exigencia de responsabilidad civil conforme al
articulo 1.

Prescribe por el transcurso de un ano la
accion directa para exigir al asegurador la
satisfaccion al perjudicado del importe de los
darios sufridos por el perjudicado en su persona
y en sus bienes.

En todo caso, el asegurador debera, hasta el
limite cuantitativo del aseguramiento obligatorio,
afianzar las responsabilidades civiles y abonar
las pensiones que exigiera la autoridad judicial
a los presuntos responsables asegurados, de
acuerdo con lo establecido en los articulos 764
y 765 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal”

Precisamente, con el fin de alcanzar
mayor celeridad en el procedimiento, la
antigua redaccion del precepto ya estipulaba
la posibilidad al perjudicado de dirigirse
directamente a la aseguradora del vehiculo
responsable por medio de la llamada “accion
directa”, como igualmente recoge el articulo 76
de la Ley de Contrato de Seguro, tal y como se
prevé en este primer apartado del articulo 7 en
su redaccion antigua.
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En relacion con la redaccion anterior
del Real Decreto 8/2004, desacatamos las
siguientes novedades introducidas con la

reforma y que se recogen en los articulos 7 y 37
del nuevo texto legal:

OBLIGATORIEDAD DE LA RECLAMACION
PREVIA. EN LA FASE EXTRAJUDICIAL.
REQUISITOS:

Segun dispone el articulo 7.1. parr.32 de la
LRCSCVM: “No obstante, con caracter previo
a la interposicion de la demanda judicial,
deberédn comunicar el siniestro al asegurador,
pidiendo la indemnizacion que corresponda.
Esta reclamacion extrajudicial contendra la
identificacion y los datos relevantes de quien
O quienes reclamen, una declaracion sobre
las circunstancias del hecho, la identificacion
del vehiculo y del conductor que hubiesen
intervenido en la produccion del mismo de ser
conocidas, asi como cuanta informacion médica
asistencial o pericial o de cualquier otro tipo
tengan en su poder que permita la cuantificacion
del dario”.

Aqui encontramos una de las mas
importante novedades que incluye esta nueva
redaccion en atencion a la fase prejudicial, en
relacion a la reclamacion previa extrajudicial
frente a la aseguradora responsable, que pasa
a ser un requisito de procedibilidad de obligado
cumplimiento para el reclamante, ante el posible
inicio de un proceso judicial ulterior, tal y como
recoge el punto 1 del Art. 7.

DEBER DE COLABORACION ENTRE LAS
PARTES:

a. Respecto al perjudicado

Recoge el articulo 37.2 de la LRCSCVM “E/
lesionado debe prestar, desde la produccion
del dano, la colaboracion necesaria para que
los servicios médicos designados por cuenta
del eventual responsable o reconozcan y
sigan el curso evolutivo de sus lesiones. El
incumplimiento de este deber constituye causa
no imputable a la entidad aseguradora a los
efectos de la regla 8.2 del articulo 20 de la Ley
de Contrato de Seguro, relativa al devengo de
intereses moratorios”.

b. Respecto a la aseguradora
articulo 37.3 de

Indica el la LRCSCVM
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“Los servicios médicos proporcionaran tanto
a la entidad aseguradora como al lesionado el
informe médico definitivo que permita valorar
las secuelas, las lesiones temporales y todas
sus consecuencias personales. A los efectos del
articulo 7.3.c) de esta Ley, carecera de validez la
oferta motivada que no adjunte dicho informe,
salvo que éste se hubiera entregado con
anterioridad”.

OFERTA MOTIVADA. REQUISTOS.

Recoge el articulo 7.3. de la LRCSCVM
“Para que sea valida a los efectos de esta Ley,
la oferta motivada debera cumplir los siguientes
requisitos:

c) Contendra, de forma desglosada y
detallada, los documentos, informes o cualquier
otra informacion de que se disponga para la
valoracion de los dafios, incluyendo el informe
médico definitivo, e identificara aquéllos en
que se ha basado para cuantificar de forma
precisa la indemnizacion ofertada, de manera
que el perjudicado tenga los elementos de
Juicio necesarios para decidir su aceptacion o
rechazo.”

RESPUESTA MOTIVADA. REQUISTOS.

El articulo 7.4. de la LRCSCVM dispone “En
el supuesto de que el asegurador no realice
una oferta motivada de indemnizacion, debera
dar una respuesta motivada ajustada a los
siguientes requisitos:

b) Contendra, de forma desglosada y
detallada, los documentos, informes o cualquier
otra informacion de que se disponga, incluyendo
el informe médico definitivo, que acrediten las
razones de la entidad aseguradora para no dar
una oferta motivada.”

Por su parte, lo previsto en el punto 2 del
meritado articulo 7 de la LRCSCVM en relacion
a la emision de oferta/respuesta motivada tras
la recepcion de la reclamacion del perjudicado,
no constituye una novedad en nuestro Derecho.
Lo que en cambio, si supone una novedad
introducida con la Ley 35/2015 ha sido lo
dispuesto en los articulos 7.3.c) y 7.4.b), en los
que se vienen a indicar los requisitos que habra
de cumplir dicha oferta o respuesta motivada
de la aseguradora, indicando expresamente
los documentos de los que habra de valerse
y aportar la aseguradora a fin de emitir la
correspondiente oferta o respuesta motivada,
en su caso, poniendo especial énfasis en la
obligatoriedad de aportar el informe médico



definitivo con la oferta y respuesta motivada.
Con tal fin, se prevé en el cuerpo legal la
posibilidad para la aseguradora de recabar los
informes médicos que estime pertinentes.

EN CASO DE DESCUERDO SE ARTICULAN
LAS SIGUIENTES POSIBILIDADES PARA LA
VICTIMA.

El articulo 7.5 de la LRCSCVM recoge: “En
caso de disconformidad del perjudicado con la
oferta motivada, las partes, de comun acuerdo
y a costa del asegurador, podran pedir informes
periciales complementarios, incluso al Instituto
de Medicina Legal siempre que no hubiese
intervenido previamente.

Esta misma solicitud al Instituto de Medicina
Legal podra realizarse por el lesionado aunque
no tenga el acuerdo de la aseguradora, y con
cargo a la misma. El Instituto de Medicina Legal
que deba realizar el informe solicitara a la
aseguradora que aporte los medios de prueba
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de los que disponga, entregando copia del
informe pericial que emita a las partes.

Asimismo, el perjudicado también podra
solicitar informes periciales complementarios,
sin necesidad de acuerdo del asegurador, siendo
los mismos, en este caso, a su costa.

Esta solicitud de intervencion pericial
complementaria obligara al asegurador a
efectuar una nueva oferta motivada en el plazo
de un mes desde la entrega del informe pericial
complementario, continuando interrumpido el
plazo de prescripcion para el ejercicio de las
acciones judiciales. En todo caso, se reanudara
desde que el perjudicado conociese el rechazo
de solicitud por parte del asegurador de recabar
nuevos informes.

8 Una vez presentada la oferta o la
respuesta motivada, en caso de disconformidad
y a salvo del derecho previsto en el apartado
5 de este precepto, o transcurrido el plazo
para su emision, el perjudicado podra bien
acudir al procedimiento de mediacion previsto
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en el articulo 14 para intentar solucionar la
controversia, o bien acudir a la via jurisdiccional
oportuna para la reclamacion de los dafios y
perjuicios correspondientes.

No se admitiran a tréamite, de conformidad
con el articulo 403 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, las demandas en las que no se acomparnen
los documentos que acrediten la presentacion
de la reclamacion al asegurador y la oferta o
respuesta motivada, si se hubiera emitido por el
asegurador”.

De este modo, se observan las posibilidades
gue ha introducido la nueva redaccion en el
punto 5y 8del Art.7, ante el eventual desacuerdo
entre las partes una vez presentada la oferta
O respuesta motivada por el responsable. Se
ofrece la opciodn al perjudicado, por un lado, de
acudir al Instituto de Medicina Legal a fin de que
este sea de nuevo explorado, con la repercusion
para la contraparte del deber de realizar nueva
oferta o respuesta motivada conforme a los
resultados obtenidos, en el plazo de 1 mes. Y
por otro lado, se le da la opcidn al perjudicado
de acudir a vias alternativas de resolucion del
conflicto, como la mediacién civil, prevista en el
articulo 14.

2. Obligaciones generadas para ambas partes
tras la reforma.

Tal y como vya se ha visto con la nueva
redaccion del articulo 7 de la Ley 35/2015
surgen para perjudicado y entidad aseguradora
una serie de obligaciones que habran de llevar a
cabo con caracter preceptivo y de forma previa
al inicio del proceso judicial. Si bien, utilizamos
el término “obligaciones” por las consecuencias
gue su incumplimiento genera para cada sujeto.

Por su parte, el perjudicado deberd dirigir
en todo caso, reclamacion previa y extrajudicial
a la aseguradora responsable, reuniendo los
requisitos previstos en el punto 1del Art. 7 de la
Ley 35/2015, ya analizados en el punto anterior,
generando el incumplimiento de la formulacion
de esta reclamacion la consiguiente inadmision
de demanda, para el caso de que no se alcance
acuerdo entre las partes en la fase pre-procesal.
Hay que precisar que no solo el incumplimiento
de este tramite puede conllevar la inadmision
de la demanda, sino que también el realizarlo sin
acompafar todos los datos y documentacion
requerida igualmente podria conllevar dicha
consecuencia.

En cuanto a la Cia. de Seguros demanda
se deriva una doble obligacion en la fase
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pre-procesal, de un lado, se prevé de forma
preceptiva la emision, en el plazo de tres
meses, de oferta motivada de indemnizacion al
reclamante, y de otro, la realizacion de respuesta
motivada al perjudicado para el caso de que
esta entienda que no se encuentra acreditada la
responsabilidad en el siniestro, o no pueda ser
cuantificada la indemnizacion.

Conrespectoalareclamacion previa, ha sido
muy cuestionado el alcance de esta expresion,
en atencidén a lo que se debia incluir, pues las
opiniones se han mostrado contrapuestas en
relacion a si esta podia ser genérica o estimativa,
como asi postulaban tribunales como la AAP
Baleares, sec, 42, de 2 de noviembre de 2017,
o si por el contrario, esta debia contener de
forma determinada y precisa la cuantia de la
indemnizacion solicitada, reflejo de ello es la
AAP Madrid, sec. 102, de 24 de mayo de 20174,
Sin embargo, esta dualidad de posturas ha sido
superada por la Guia de las Buenas Practicas
y la propia literalidad del precepto haciendo
al perjudicado que pida “la indemnizacion que
corresponda’™, de modo gue no corresponde
a éste cuantificar su reclamacion, limitandose
Unicamente a solicitar la satisfaccion de su
derecho, debiéndose admitir la reclamacion
previa extrajudicial sin cuantificar, incluso para
el caso de que disponga el perjudicado de toda
la informacion necesaria para poder hacerlo.

Todo lo anterior, sin perjuicio de la exigencia
prevista en el Art. 7.1.parr.32, de aportar “cuanta
informacion meédica, asistencial o pericial o
de cualquier otro tipo tenga en su poder que
permita la cuantificacion del dano”, con el fin
de facilitar a la aseguradora su obligaciéon de
cuantificar el dafo vy liguidar la indemnizacion.

Por su parte, las obligaciones gque se exigen
a la aseguradora durante la fase pre judicial son
las previstas en el Art. 7.2 de la LRCSCVM. De
un lado, observar desde el momento en que
conozca por cualguier medio, la existencia
del siniestro, una conducta diligente en la
cuantificacion de la indemnizacion, y de otro,
emitir oferta motivada, con los requisitos
legalmente establecidos en los apartado 3y 4
del Art. 7 LRCSCV.

4 Asi lo dispone APARICIO REDONDO, MC,
Magistrada del Juzgado de 1® Instancia N2 11 de Bilbao
(2018) en el articulo “Reclamacion previa y oferta/respuesta
motivada a la luz de la guia de las buenas practicas.
Consecuencias procesales” Publicado en la Revista de
Responsabilidad Civil, Circulaciéon y Seguro, Afo 54/ N2 4/
abril 2018.

5 Articulo 7.1. parr. 32 modificado por la Ley 35/2015,
de 22 de septiembre, BOE num. 228, de 23/09/2015.



Sin embargo, no concluye aqui el deber
exigido a la aseguradora demandada, sino que
el legislador va a mas y concreta los puntos
que habra de cumplir, la oferta motivada en
su caso, indicando que “Contendra de forma
desglosada y detallada, los documentos,
informes o cualquier otra informacion de que
se disponga para la valoracion de los dafios,
incluyendo el informe médico definitivo, e
identificara aquellos en que se ha basado para
cuantificar de forma precisa la indemnizacion
ofertada, de manera que el perjudicado tenga
los elementos de juicio necesarios para decidir
su aceptacion o rechazo’®, sefalando en el
caso de respuesta motivada, que esta para
ser considerada valida a efectos de la ley:
“Contendra, de forma desglosada y detallada,
los documentos, informes o cualquier otra
informacion de que se disponga, incluyendo
el informe médico definitivo, que acrediten las
razones de la entidad aseguradora para no dar
una oferta motivada’.

Al objeto de facilitar el cumplimiento de los
requisitos antes previstos, el Art. 7.2 parr. 22 de
la LRCSCVM introduce una facultad, a raiz de
la reforma, para que se permita al asegurador
solicitar a su costa, previamente, los informes
periciales privados que estime oportunos, para
el caso de que considerara insuficientes los
informes aportados por el lesionado para la
cuantificacion del dafo. Sobre este particular,
son diversas las opiniones que consideran o no
de igual categoria el informe médico definitivo
y el informe pericial privado, del lado de
guienes niegan gue pueda equipararse ambos
conceptos, basan su argumentacion en que,
mientras el informe privado tiene la finalidad de
“investigar, analizar y valorar la existencia o no de
lesiones que le son reclamadas por el lesionado
pero no se encuentran objetivadas o acreditadas
en la documentacion médica aportada” el
informe médico definitivo, por su parte, se
limita a valorar y determinar las lesioness. Lo
gue en cualguier caso parece quedar claro, al
margen de la eventual diferencia entre uno vy
otro es que resulta de obligado cumplimiento
su aportacion en la fase prejudicial.

6 Articulo 7.3.c modificado por la Ley 35/2015, de
22 de septiembre, BOE nuim. 228, de 23/09/2015.

7 Articulo 7.4.b modificado por la Ley 35/2015, de
22 de septiembre, BOE nim. 228, de 23/09/2015.

8 Como asi pone de manifiesto FERNANDEZ
GUTIERREZ, JL (2018) en el articulo “La Preclusion de

la prueba pericial en juicio cuando la aseguradora no ha
acudido a ella en la oferta motivada”, publicado en la
portada de la pagina www.elderecho.com, el 17 de mayo
de 2018.
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En este sentido, resulta preciso mencionar
el deber de colaboracion entre el lesionado
y la aseguradora previsto en el articulo 37

LRCSCVM, a fin de que efectivamente el
asegurador proporcione al lesionado sin
dilaciones injustificadas el informe médico

definitivo del Art. 37.3 LRCSCVM. En base a ello,
ha previsto el legislador el deber del lesionado
de “prestar la colaboracion necesaria para que
los servicios médicos asignados por cuenta del
eventual responsable lo reconozcan y sigan
el curso evolutivo de sus lesiones™. Ademas,
por su parte, los servicios médicos habran
de proporcionar, tanto al lesionado como a
la entidad aseguradora, “e/ informe médico
definitivo que permita valorar las secuelas, las
lesiones temporales y todas sus consecuencias
personales’.

3. Consecuencias en la practica de incumplir
el articulo 7 de la Ley 35/2015.

De conformidad con el tenor literal del
articulo 7 de la Ley 35/2015, se prevé en
su apartado segundo, parrafo 32 y 42 las
consecuencias generadas a la aseguradora por
el incumplimiento de la fase pre-procesal de
obligado cumplimiento. De un lado, constituird
la inobservancia del precepto una infraccion
administrativa grave o leve, segun el caso,
y de otro, generara el devengo de intereses
de demora cuando la compafiia no acredite
haber presentado la oferta motivada de
indemnizacion. Aparentemente, resulta 16gico
pensar que el mismo proceder se establecera
para el caso de emitir respuesta motivada la
aseguradora. Sin embargo, en el supuesto
de que esta guarde silencio, cabe pensar que
la compafia incurrird en el correspondiente
devengo de intereses moratorios, salvo
excepcion de gue fundamente la imposibilidad
de consignar ni hacer oferta motivada.

En relacién con lo dispuesto, mencionar el
articulo 20.8 de la Ley de Contrato de Seguro,
gue viene a poner de manifiesto el motivo
primordial en que cabe basar la oponibilidad al
pago de los intereses devengados por parte de
la compania “No habra lugar a la indemnizacion
por mora del asegurador cuando la falta de
satisfaccion de la indemnizacion o de pago del
importe minimo esté fundada en una causa
justificada o que no le fuere imputable™ No

9 Articulo 37.2 introducido por la Ley 35/2015, de 22
de septiembre, BOE num. 228, de 23/09/2015.

10 Vid. Nota 8.
1 Articulo 20.8 Ley 50/1980, de 8 de octubre, de
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obstante, no habra lugar a que el asegurador se
ampare en esta posibilidad a fin de alegar “causa
justificada” para no consignar y tampoco hacer
oferta motivada, pues no puede considerarse
motivo suficiente para eludir el devengo de
intereses moratorios, la emision de respuesta
motivada, si no puede la compahia justificar
suficientemente las razones que le impedian
presentar oferta motivada de indemnizacion,
pues con dicha actuacion se esta perjudicando
en todo caso al actor, que por una parte, no
recibird consignacion en modo alguno, y por
otra, tampoco tendrd opcidon de acudir al
médico forense del Instituto de Medicina Legal
a fin de que conseguir la emision de un informe
médico pericial gratuito.

Sin perjuicio de todo lo anterior, gue
como anticipdbamos se encuentra estipulado
expresamente en el cuerpo legal de |Ia
LRCSCVM, la mas reciente jurisprudencia,
entrafa una nueva consecuencia juridica para
la entidad aseguradora por el incumplimiento
del trdmite previo, que tal y como se recoge
en las Sentencias de la Audiencia Provincial
de Granada, en sus secciones 42 y 52 sanciona
a esta ante la pasividad e inobservancia de la
fase previa con la inadmision de la pruebas
propuestas por la misma en su escrito de
contestacion a la demanda. En este sentido,
parece quedar abierta una nueva Vvia
sancionadora para la compafia incumplidora
de los requisitos previstos en el articulo 7
LRCSCVM, gue estd siendo matizada por los
juzgados vy tribunales en la practica judicial.

4. La aplicacion en el tiempo del articulo 7
de la LRCSCVM.

La disposicidn transitoria de la Ley 35/2015
dispone que el nuevo baremo sea de aplicacion
a los accidentes de circulacion ocurridos con
posterioridad a la entrada en vigor de la Ley
35/20157, lo cual se encuentra en clara sintonia
con la regla general del articulo 2.3 del Cddigo
Civil que recoge el efecto irretroactivo de las
leyes.

En virtud de ello, cabe senalar que el
nuevo baremo es irretroactivo en cuanto a su
aplicacion Unicamente para los accidentes que
tengan lugar una vez que se ha producido la
entrada en vigor delaLey 35/2015,y no a los que
se produzcan antes de dicha fecha, habiéndose

Contrato de Seguro. BOE, nim.250, de 17/10/1980.

12 Disposicion transitoria, apartado 1, introducida
por la Ley 35/2015 Publicado en el BOE num. 228, de
23/09/2015.
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publicado en el Boletin Oficial del Estado el 23
de septiembre de 2015, sin que se produjera su
entrada en vigor hasta las 00:00 horas del dia
1 de enero de 2016, en contraposicion a lo que
establece de la regla general del articulo 2.1 CC
en atencion al cual las leyes entraran en vigor
transcurridos veinte dias desde su publicacion
en el BOE.

En este sentido, resulta preciso analizar
algunas cuestiones controvertidas que ha
generado esta aplicacion en el tiempo de la
Ley 35/2015, deteniendo nuestra atencion en el
meritado Articulo 7 LRCSCVM, en particular, en
su apartado 8, el cual dispone que el perjudicado
podrd bien acudir a fin de solucionar la
controversia, al procedimiento de mediacion,
o bien acudir a la via judicial, previendo para
este Ultimo caso que “No se admitiran a tramite,
de conformidad con el articulo 403 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil las demandas en las
que no se acompahien los documentos que
acrediten la presentacion de la reclamacion al
asegurador y la oferta o respuesta motivada, si
se hubieran emitido por el asegurador”. Dicho
articulo 403.1 LEC establece que “las demandas
solo se inadmitiran en los casos y por las causas
expresamente previstas en la Ley”.

De lo anterior se desprende, que si bien, el
articulo 7.8 LRCSCVM hace alusion al articulo
403 LEC, esta referencia permite considerar
que la aportacion del escrito de reclamacion
previa efectuada a |a aseguradora junto
con la demanda constituye un requisito de
procedibilidad, determinando su ausencia la
inadmision de esta. Por tanto, hablamos de un
requisito de procedibilidad, con dos elementos
diferenciados, un elemento necesario, que
es el escrito de reclamacion previa por parte
del perjudicado dirigido a la aseguradora, vy
un elemento contingente, que es la oferta vy
respuesta motivada por parte de la aseguradora,
gue soélo habra de aportarse junto a la demanda
si se hubieran efectuado.

El relatado requisito de procedibilidad
encuentra su antecedente directo en el articulo
20.b del Estatuto Legal del Consorcio de
Compensacion de Seguros, texto refundido
aprobado por el Real decreto Legislativo
7/2004, de 29 de octubre, en el que se recoge:
“Para que sean admisibles tanto la demanda
declarativa como la ejecutiva con base en el
auto de cuantia maxima..debera acreditarse
fehacientemente que el Consorcio fue requerido
Jjudicial o extrajudicialmente de pago, y que
desde dicho requerimiento transcurrio un plazo
de tres meses sin haber sido atendido”. Lo cual



inconstitucionalidad

suscitd una cuestion de
en cuanto a lo dispuesto en el precepto, que
fue posteriormente resuelta por el Tribunal

Constitucional en la Sentencia 17/1994, de
20 de enero®, en la que viene a indicar que
no se considera la reclamacion al Consorcio,
con caracter previo a la interposicion de una
demanda ejecutiva, sea lesiva del derecho a la
tutela judicial efectiva del articulo 24.1 CE o del
principio de igualdad del articulo 14 CE*“.

Siguiendo la doctrina asentada por el
Tribunal Constitucional, sobre este particular,
se ha pronunciado, de igual modo, la Junta
de Jueces de Bilbao el 2 de febrero de 2016,
adoptando por unanimidad el siguiente
acuerdo: “Se exigira el cumplimiento del articulo
7.8 del Real Decreto Legislativo 8/2004, de
29 de octubre, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley sobre responsabilidad civil
Y seguro en la circulacion de vehiculos a motor,
de reforma del sistema para la valoracion de
dafios vy perjuicios causados a las personas
en accidentes de circulacion, para demandas
interpuestas a partir del 1 de enero de 2016, con

13 BOE num. 41, de 17 de febrero de 1994.

14 Asi lo entiende MARIN LOPEZ, JJ., Catedrético de
Derecho Civil en la UCLM (2016) en el articulo “La aplicacion
en el tiempo de la Ley 35/2015: algunas cuestiones
problematicas”, publicado en la revista de la Asociacion
Espanola de Abogados Especializados en Responsabilidad
Civil y Seguro N2 58.
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independencia de la fecha del accidente”.

de
Valencia, Seccion 62 mediante Auto de 10 de
mayo de 2016, sostiene la misma argumentacion,
pero puntualiza la no exigencia de reclamacion

Asimismo, la Audiencia Provincial

extrajudicial a la compafia aseguradora
anteriores al 1 de enero de 2016, a pesar de que
el proceso civil se inicie con posterioridad a la
vigencia del articulo 7.8 parr. 22 de la LRCSCVM.

Sin embargo, esta linea de argumentacion
ha sido posteriormente revocada por una
interpretacion desfavorable a considerar, las
exigencias previstas en el reformado articulo 7,
de obligado cumplimiento para los accidentes
ocurridos con anterioridad a la entrada en vigor
de la Ley 35/2015.

En esta linea se han manifestado autos
como el dictado por la Audiencia Provincial de
Granada de 3 de junio de 2016 en las que viene a
poner de manifiesto que el conjunto normativo
establecido por la Ley 35/2015, incluyendo
los requisitos procesales introducidos por el
articulo 7 de la LRCSCVM sobre la inadmision
de la demanda ante la falta de cumplimiento de
dichos requisitos, solo sera de aplicacion para
accidentes ocurridos después del 1 de enero de
20176.

Al igual que el auto dictada por la Audiencia
Provincial de Alava, Seccion 12, de 3 mayo de

{505 4
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2016, en el que se viene a indicar que: “Resulta
incoherente una hermenéutica que traslada a un
hecho previo, el accidente de autos, requisitos
que en ese momento no se exigian, y Sin
embargo, resulte inaccesible a las eventuales
mejoras sustantivas que introduce al reforma,
en bloque, a partir del 1 de enero de 201]6.
Precisamente para evitar que las reclamaciones
con base al huevo baremos se multiplicaran, la
norma aprobada en septiembre de 2015 dispone
su eficacia a partir de unos meses después”,

En igual sentido, el Auto de la Audiencia
Provincial de Gerona de 20 de mayo de 2016,
se ha pronunciado al respecto, puntualizando el
criterio que debe seguirse para la interpretacion
de la reforma operada por la Ley 35/2015,
radicando el mismo en el incremento de la
proteccion a las victimas, motivo por el gue
concluye que no tiene sentido exigir que se
acompafe a la demanda la reclamacion previa,
cuando el accidente a que se refiere la demanda
se hubiere producido previamente a la entrada
en vigor de dicha ley.

De lo anterior se observa que el requisito de
procedibilidad previsto en el articulo 7.8 de la
LRCSCVM resulta aplicable a todos los procesos
iniciados con posterioridad al 1 de enero de
2016, y que hayan tenido lugar los hechos tras
la entrada en vigor de la Ley 35/2015.

5. Problemas interpretativos que han
generado la necesidad de que se pronuncie
la Comisién de Seguimiento.

Como consecuencia de la reforma del
meritado articulo 7 LRCSCVM, se ha generado
enla practicajuridica una controversia en cuanto
a los efectos gue su incumplimiento conlleva
para los implicados, existiendo posiciones
contrapuestas a la hora de interpretar estas
nuevas exigencias del articulo 7.

En este sentido, se puede afirmar que
la reforma operada en la Ley 35/2015, no
sélo ha traido consigo cambios en cuanto
a las obligaciones exigidas a perjudicado vy
aseguradora, sino que ademas ha propiciado
la generacion de resoluciones diversas en la
practica juridica, que hacen del todo necesario,
un atisbo de luz aclaratoria ante tal situacion.

Sin embargo, no solo la problematica
suscitada con la entrada en vigor de la Ley
35/2015 ha supuesto una controversia en la
practica judicial, conviene ademas, destacar
otras cuestiones que si han generado la
necesidad de que la Comision de Seguimiento
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se manifieste al respecto, como las causas de
incumplimiento de las obligaciones entre las
partes, particularmente del sector asegurador,
pues constituia ya una practica generalizada
entre las aseguradoras: la falta de emision de
la oferta o respuesta motivada, la elaboracion
de oferta motivada que no adjuntara el informe
médico definitivo, o respuesta motivada en su
caso, que no acompafara documental alguna
que justificara la falta de oferta indemnizatoria.

Por otro lado, surgia la incégnita de cual de
las partes -perjudicado o aseguradora- debia ser
quien cuantificara la pretensién indemnizatoria
en la fase prejudicial. De igual modo, resultaban
dudosos cuadles eran los medios “fehacientes”
por los que el perjudicado debia remitir a la
compafia la preceptiva reclamacion previa en
la fase extrajudicial, asi como los medios por los
gue la aseguradora podia tener por notificada
adecuadamente la oferta indemnizatoria o
respuesta motivada.

Son, por tanto, numerosos los motivos
gue han provocado la necesidad de que la
Comision de Seguimiento del Baremo de
Accidentes de Trafico, se haya pronunciado en
la Guia de las Buenas Practicas al respecto.

lll. GUIA DE LAS BUENAS PRACTICAS
PARA LA APLICACION DEL BAREMO DE
AUTOS

1. Cuestionado caracter vinculante de las
recomendaciones elaboradas por la Comision
de Seguimiento.

La Disposicion Adicional Primera de
la Ley 35/2015, tal y como se ha indicado
anteriormentes, viene a instaurar una Comision
de Seguimiento del Sistema de Valoracion
creada con el fin de analizar precisamente, las
controversias que se vayan generando en la
practica juridica. Su actuacion se basa en la
emision de sugerencias y respuesta a consultas,
ademas deberd emitir en el plazo maximo de
tres aflos desde su entrada en vigor, “un informe
razonado que incluya el anélisis mencionado
en el apartado anterior y sugerencias para la
mejora del sistema.

A laluz de dicho informe la Direccion General
de Sequros y Fondos de Pensiones promovera,
en su caso, las modificaciones que considere
convenientes asi como la actualizacion de las
bases técnicas actuariales que contienen las
hipotesis econdmico-financieras y biométricas

15 Vid. Nota 3.



del calculo de los coeficientes actuariales
correspondientes’™s,

La Comision de Seguimiento del Sistema
de Valoracion se integra por los representantes
de los distintos sectores mas vinculados con la
materia, y nace con el objetivo de garantizar
la participacion y audiencia ciudadana, por
medio de una revision periddica de la normativa
vigente. Fruto de su trabajo es la Guia de las
Buenas Practicas que el Ministerio de Justicia
y en Ministerio de Economia, Industria vy
Competitividad ha publicado para la aplicacion
del Baremo de Autos, que recopila una serie
de recomendaciones que vienen a facilitar la
interpretacion y adaptacion de las normas
contenidas en el citado Baremo. No tienen por
objeto sustituir la tarea interpretativa de los
tribunales en la aplicacién del derecho, sino
servir de herramienta a los operadores juridicos
para fomentar la colaboracion, buena fe y la
transparencia generalizadas en la aplicacion de
la normativa como asi ha puntualizado Ldpez
y Garcia de la Serrana, J.,, como participe de
esta Comision de Seguimiento en su calidad de
abogado.

Asi lo manifiesta Martin-Casals, M. al afirmar
que “La composicion de la Comision también ha
permitido que el resultado de los trabajos sea
fruto de un consenso que, aunque ha costado
Dios y ayuda alcanzar, tal vez por ello tiene
una base mas solida. En todo caso, creo que
el intento al menos tiene el enorme meérito de
que, por primera vez, se ha hecho un trabajo
con luz y taquigrafos y con las Asociaciones de
victimas y UNESPA sentadas en la misma mesa
y dialogando’®,

En ningdn caso, estas recomendaciones
nacen con la intencidn de tener caracter
normativo, ni es su pretensidn gque asi sea en
el futuro, es por esto que su aplicacion no
resulta en modo alguno de caracter obligatorio,
como asi seria si gozaran de rango legal. Sin

16 Vid. Nota 2.

17 Asi lo manifiesta LOPEZ Y GARCIA DE LA
SERRANA, J., participe de la Comision de Seguimiento
del Baremo de Autos (2018) en el articulo “Las comisiones
de seguimiento de las normas ¢Otra forma de legislar?
publicado en la Revista Asociacion Espanola de Abogados
Especializados en Responsabilidad Civil y Seguro, N2 65.

18 MARTIN CASALS, M., Catedratico de Derecho
Civil en la Universidad de Girona (2014) “Sobre la
Propuesta del nuevo Sistema de valoracion de los dafos
y perjuicios causados a las personas en los accidentes

de circulacion”, publicado en la Revista de la Asociacion
Espanola de Abogados especializados en Responsabilidad
Civil y Seguro, N2 50.
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embargo, si puede decirse que gozan de
la autoridad que les otorga ser el fruto del
consenso entre los representantes de todos los
sectores implicados, por lo que constituye por
ende, una herramienta para facilitar y adaptar
la interpretacién de la Ley 35/2015, que como
ya hemos visto anteriormente, venia siendo
demandada por la practica juridica en los
juzgados vy tribunales.

De hecho, algunos de ellos comenzaron a
pronunciarse poco después de la publicacion
de las primeras actualizaciones de esta Guia de
las Buenas Practicas. Buen ejemplo de ello es la
Sentencia de la Audiencia Provincial de Vizcaya
de 19 de marzo de 2018, gque toma como
referencia esta guia concretamente, haciendo
referencia a ella como si de una norma a seguir
se tratara, para determinar si la oferta motivada
cumple los requisitos exigidos por la ley para
evitar los intereses del articulo 20 de la Ley de
Contrato de Seguro.

Precisamente, en relacion a este requisito
de la oferta/respuesta motivada previsto en el
articulo 3.c y 4.b del articulo 7 LRCSCVM se ha
pronunciado la Guia de las Buenas Practicas,
tras su actualizacion en noviembre de 2017, por
medio de la cual viene a concretar el contenido
de ambas, incluyendo entre los requisitos de
validez de estas, la aportacion del informe
médico definitivo que debe acompafarse
a aquellas, contraviniendo el deber de
colaboracion del asegurador previsto en los
articulos 7 y 37de la LRCSCVM la presentacion
de ofertas motivadas ocultando informacion de
la que se disponga®.

Por otro lado, se ha indicar que las
recomendaciones previstas en la Guia de
Buenas Practicas sobre los requisitos impuestos
por el articulo 7.3.c y 7.4.b de la Ley 35/2015,
han ido mas alla, particularizando los supuestos
en que adqguiere el caracter de indispensable
la aportacion del informe médico, segun se
trate de oferta o respuesta motivada, asi como
ha previsto los casos para los que no resulta
necesaria su aportacion. Queda configurado del
siguiente modo:

En los supuestos en que la aseguradora
efectie oferta motivada de indemnizacion,
resulta indispensable la incorporacion del
informe médico definitivo:

19 2:2 Oferta Motivada (Acuerdos de la Comision de
Seguimiento de 27 de noviembre de 2017).
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Cuando sdélo se reclaman lesiones
temporales, pero el lesionado aporta informe
médico pericial.

Cuando se reclaman secuelas, y el lesionado
aporta informe médico asistencial o pericial que
contiene la codificacion y puntuacion otorgada,
la buena practica exige que se aporte.

Cuando la secuela reclamada deriva de
un traumatismo menor de columna vertebral
y el lesionado aporta informe médico pericial
concluyente que acredite su existencia.

Para el supuesto de que la aseguradora
emita respuesta motivada, basandose en la
negacion de la existencia de lesiones temporales
0 secuelas o del nexo causal respecto de ellos,
deberd aportar como requisito determinante de
su validez el informe médico definitivo.

2. Jurisprudencia desarrollada como
consecuencia del pronunciamiento sobre la
oferta motivada en la Guia de las Buenas
practicas.

Resulta muy positiva la aportacion
de la Comision de Seguimiento en sus
recomendaciones sobre la fase extrajudicial.
A pesar de ello, en los casos en gue resulte
infructuoso el acuerdo entre las partes en el
tramite previo, estas acudiran a la via judicial
para dirimir su controversia. En este sentido,
han surgido varias cuestiones que se estan
aclarando en la practica de los juzgados y
tribunales.

Se ha planteado el dilema de si, cabria la
posibilidad de que, para los supuestos en los
gue se deba acompanar con la oferta motivada
el informe médico definitivo, la aseguradora lo
aporte por primera vez en el procedimiento
judicial, no habiéndolo hecho previamente en la
fase pre-procesal. Ante tal situacion, ha previsto
el articulo 37.3. LRCSCVM la consiguiente
sancion legal consistente en la imposicion de
los intereses del articulo 20 LCS.

Debiendo de indicar que ni la LEC ni la
LRCSCVM, contemplan expresamente ningun
otro modo de sancion legal para el supuesto
de falta de validez de la oferta motivada.

20 2:3:3. Informe médico en los casos de oferta
motivada relativa a las secuelas (Acuerdos de la Comision
de seguimiento de 6 de marzo de 2018).

21 2:3:4. Aportacion de informe médico en los
casos de respuesta motivada (Acuerdos de la Comision de
Seguimiento de 6 de marzo de 2018).

RevisTA DE REsPoNsABILIDAD CIvIL Y SEGURO

Segun apunta Aparicio Redondo, MC 2’Aun
cuando la ocultacion de dicho informe en la
fase extrajudicial no solo infringe el requisito
previsto en los articulos 7.3.c) y 37.3, sino que
también vulnera los principios de colaboracion,
buena fe y transparencia que inspird al reforma
Vv que recalca la Guia de Buenas Practicas, me
parece dudosa la posibilidad de inadmitir la
pericial médica de la aseguradora al amparo del
articulo 247.2 L EC* que permite rechazar que
se formulen con manifiesto abuso del derecho o
entrafien fraude de ley”.

Siguiendo la misma linea interpretativa
explica Ferrandiz Gabriel, JR2* “E/ modelo
de conducta previsto en el articulo 247 LEC
no se refiere al que pudieran tener las partes
respecto a la relacion juridica sustantiva, sino
a su actuacion en el proceso. ..Por tanto, no
cabe actuar las previsiones del articulo 247
LEC ante un comportamiento procesal de
buena fe mantenido por un litigante que, en el
ambito sustantivo del conflicto, merezca ser
considerado de mala fe”.

En virtud de lo cual, resulta evidente que
esta primera postura considera que los articulos
7y 37 delaley 35/2015 no han derogado ningun
precepto de la LEC y que, por tanto, no hay
motivo para denegar la aportacion de informes
periciales y el reconocimiento del lesionado con
posterioridad a la oferta motivada en la que no
se han incluido estos, al amparo de lo dispuesto
en el articulo 336.5 de la LEC.

Sin embargo, contrapuesto a lo anterior
resulta cada vez mas numerosa la jurisprudencia
de alguna de las Audiencias Provinciales, en
sentido favorable a entender precluida para la
aseguradora la posibilidad de aportar informe
médico con la oferta motivada, tal y como
asi dispone la conocida “Sentencia Tsunami”,
al ser la primera resolucidon a nivel nacional,
gue interpreta el incumplimiento por parte
de la aseguradora de los citados preceptos,
denegando la posibilidad de aportar el informe
pericial médico de forma posterior al trdmite
pre-procesal. En concreto, nos referimos a la

22 Vid. Nota 4.
23 Articulo 247.2 de la Ley 1/2000, de 7 enero,
de Enjuiciamiento Civil:  “Los Tribunales rechazaran

fundadamente las peticiones e incidentes que se formulen
con manifiesto abuso de derecho o entrafen fraude de Ley
o procesal”. BOE num. 7, de 08/01/2000.

24 Como cita FERRANDIZ GABRIEL, JR. (2000) en
su libro “Comentario al articulo 247 LEC. Comentarios a la
nueva Ley de Enjuiciamiento Civil” Tomo I, lurgium. Primera
edicion: diciembre 2000.



Sentencia esta de la Audiencia Provincial de
Granada (seccién 52) num. 110/2018, de 16 de
marzo de 2018, que ratifica la resolucion del
Juzgado de Instancia al inadmitir este la prueba
médica pericial interesada por la compafia en
su contestacion a la demanda, entiendo esta
que “al no haber hecho uso de la facultad de
acudir a dictamen pericial previo a la respuesta
Y oferta motivada que le concede el articulo
7.2 de la LRCSCVM..le impide hacer valer en el
procedimiento el medio pericial al que dejo de
acudir en el tramite prejudicial de determinacion
de las lesiones discutidas.

No obstante lo cual, por la apelante se
mantiene la pertinencia de la prueba denegada,
en razén al derecho a la tutela judicial
efectiva, que en el presente caso, y al no venir
expresamente vedado por el citado art.7.
se considera ha de alcanzar al derecho de
defensa, concretado en la plena disponibilidad
de los medios probatorios, reconocidos en la ley
procesal.

Con caracter previo, hemos de precisar que,
no se discute por la apelante...la posibilidad de
la lesionada a ser reconocida por el personal
médico al servicio de la aseguradora, segun
contestacion dirigida a Allianz por parte
de la Sra..., de fecha 6 de octubre de 20I6,
posterior al requerimiento cursado por aquella
a tales efectos, sin que exista constancia de

nueva gestion o requerimiento por parte de la
demandada”.

En este caso resuelve la AP de Granada,
entendiendo gque no se trata de un supuesto
de limitacion del derecho de defensa, como
asi mantiene la aseguradora apelante, por
improcedente denegacion del acceso a los
medios de prueba, sino ante el desplazamiento
del tramite de valoracion y determinacion del
alcance de las lesiones gque se anticipa a la fase
prejudicial, obligatoria y contradictoria, como
asi dispone el art.7 LRCSCVM, todo ello, con el
apoyo del criterio del Tribunal Constitucional,
citado en sentencias como la de 21 de enero
de 2008, en la gue se vienen a concretar los
supuesto amparados por el derecho de defensa
del articulo 24 CE: “estando excluida del ambito
protector del art.24 CE la indefension debida
a la pasividad, desinterés, negligencia, error
técnico o impericia de la parte”.

Y ello, pues el objetivo de la Ley 35/2015
y la Guia de las Buenas Practicas ha sido
precisamente que ambas partes pongan todas
las cartas sobre la mesa con anterioridad al
proceso judicial, de forma que las partes acudan
al litigio, tal y como recoge el fundamento
juridico segundo de la meritada sentencia “con
los suficientes elementos de conocimiento,
incluidos los informes médicos oportunos, que
permitan concretar las respectivas posturas
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a las partes”. A resultas de lo anterior, cabe
entender que contraviene el espiritu de
las recomendaciones de la Comision de
Seguimiento, constituyen un abuso por parte de
las companias que no facilitan al lesionado en el
tramite extrajudicial la documentacion de que
dispongan a fin de que a este quepa plantearse
si pleitear o no.

En el presente supuesto, la apelante
solicitd la proposicion de prueba pericial
meédica con reconocimiento del lesionado, en
el procedimiento, sin haberlo efectuado en
el tramite pre-procesal, al efecto de valorar
la situacion que de conformidad con la
buena practica, debia haber sido concretada
con la participacion de la aseguradora en
el trdmite extrajudicial. Ante tal situacion
expone la sentencia que “nos encontramos
ante Jlas consecuencias de la pasividad de
la compania en la intervencion en el tréamite
previo de conformacion de los elementos de

conocimiento que permiten a ambas partes, con
todas las garantias, acudir al litigio en caso de
ausencia de acuerdo o mediacién, impeditiva de
la posibilidad de admision en el procedimiento
de aquellos medios de defensa que omitio en el
momento legalmente previsto al efecto”.

Por tanto, entiende la AP de Granada en
su resolucion de 16 de marzo de 2018 que “/a
facultad de la aseguradora de solicitar en el
procedimiento la prueba pericial, Qque no solicito
en el tramite prejudicial, abocaria al retorno a la
situacion preexistente a la reforma operada por
la Ley 35/2015 de 22 de septiembre”.

Continuando con
jurisprudencia,

la mas recientemente
la Audiencia Provincial de

Granada ha resuelto de nuevo en este sentido,
la Seccion 42 en su Sentencia num. 244/2018,
de 14 de septiembre de 2018, en esta ocasiéon
para un supuesto muy similar, en el que no se ha
llegado a efectuar oferta motivada en el plazo




de tres meses concedido a tal efecto por parte
de la aseguradora. Por medio de la presente
viene la Sala a remitirse al criterio mantenido
por la Seccion 52 de esta Audiencia Provincial
en sentencia de fecha 16 de marzo de 2018 que
sefala “el art.7 de la LRCSCVM establece una
serie de requisitos formales, a cumplimentar con
caracter previo a la interposicion de la demanda
(apartado 1, parrafo 32, que responden al
establecimiento de un tramite prejudicial, de
obligada observancia tanto para el perjudicado
como para la aseguradora, y con los medios de
comprobacion que se contemplan a disposicion
de cada una de ellas, incluido el dictamen
médico, previo examen del perjudicado.

(.DLa apertura del tramite prejudicial,
obligatorio, que las partes acuden al litigio con
los suficientes elementos de conocimiento,
incluidos los informes médicos oportunos, que
permiten concretar las respectivas posturas
de las partes, sino en la determinacion acerca
de cual de las dos posiciones confrontadas al
respecto merece en mayor medida el amparo del
tribunal, segun las informaciones recabadas en el
tramite prejudicial, incluida la evacuacion de los
correspondientes dictamenes facultativos, pues
cualquier otra interpretacion de la que hubiera
que concluirse la facultad de la aseguradora de
solicitar en el procedimiento la prueba pericial,
..provocando un evidente desequilibrio entre las
posiciones de ambas partes, contrario al deber
reciproco de colaboracion que contempla en
art37 LRCSCVM, al permitirse a la aseguradora
desvincularse del tramite de valoracion previo,
al tiempo que la cumplimentacion del mismo
se contempla para la victima como requisito de
procedibilidad, por su exigibilidad imperativa
para la admision a tramite de la demanda
conforme al apartado 8 de su citado art.7.

Por su parte, la Sala viene a puntualizar que
la pasividad de la compania en la intervencion
en el tramite previo de confrontacion de la
documentacion a disposicidon de ambas partes,
no se limita a impedir la posibilidad de admision
en el procedimiento de aqguellos medios de
defensa que omitid en el momento legalmente
previsto al efecto, sino que ademdas viene a
poner de manifiesto que “tal pasividad en la
actuacion de la aseguradora, a ella sélo debe
perjudicar, al ser a ella imputable, siendo de
notar la cesura que se hace a esa actitud por la
Guia de las Buenas Practicas para la Aplicacion
del Baremo”.

Para mayor abundamiento, y siguiendo con
la argumentacion defendida por la Sentencia de
la Audiencia Provincial de Granada de fecha 14

03

de septiembre de 2018, viene la Sala a poner de
manifiesto, el criterio a seguir en relacién a los
datos médicos obrantes en el procedimiento,
disponiendo “cuando no se tienen datos médicos
de los lesionados....a los informes médicos habra
de estarse. Y desde esta perspectiva expuesta,
este Tribunal “ad quem” se decanta por la
pericial actora (Unica a tomar en consideracion,
dada la extemporaneidad de la aportada por la
aseguradora”.

En este sentido, entiendo conveniente
indicar que no resultan pocas las ocasiones
en las que la compafia pretende salvar su
pasividad en el tramite pre-procesal, por
no haber realizado las gestiones oportunas
durante la fase extrajudicial a fin de reconocer
al lesionado, y emitir a resultas de lo anterior,
el oportuno informe médico pericial, por medio
de una solicitud de valoracion e inspeccion al
lesionado, una vez iniciado el correspondiente
procedimiento, y habiéndose dado traslado
de la demanda del perjudicado a la misma,
de modo tal, que esta es conocedora en
el momento indicado de los herramientas
probatorias de que dispone la parte actora,
pretendiendo hacer valer en ese momento, un
derecho que no gjercito en el momento procesal
oportuno, y que por ende, parece dejar en claro
desequilibrio de medios a las partes implicadas.

Lo anterior queda recogido en el Auto del
Juzgado de 12 Instancia n? 18 de Granada, de
fecha 3 de septiembre de 2018, para un supuesto
de los enumerados mas arriba en el que la
aseguradora interpone recurso de reposicion
contra Provincia por la que se acordaba
denegar el requerimiento interesado con su
escrito de contestacién a la parte actora para
facilitar su reconocimiento médico a fin de dar
cumplimiento a la portacion del informe médico
definitivo, todo ello, por entender infringidos los
articulos 336.4 y 5% en relacion con el 337 de la
LEC junto con el meritado articulo 24 de la CE,
entendiendo en el fondo que el articulo 336.5
de la LEC, no ha sido modificado tras la entrada
en vigor del TRLRC ni de la Ley 35/2015, como
tampoco entiende el apelante en su recurso
que el art. 7 LRCSCVM disponga momento

25 Articulo 336.5 de la LEC:” A instancia de parte,
el juzgado o tribunal podrd acordar que se permita al
demandado examinar por medio de abogado o perito
las cosas vy los lugares cuyo estado y circunstancias sean
relevantes para su defensa o para la preparacion de los
informes periciales que pretenda presentar. Asimismo,
cuando se trate de reclamaciones por danos personales,
podra (el juzgado o tribunal) instar al actor para que permita
su examen por un facultativo, a fin de preparar un informe
pericial”.
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preclusivo alguna para el reconocimiento
pericial del lesionado. Asi, lo recoge también la
Providencia del Juzgado de 12 Instancia n? 11 de
Granada, de fecha 3 de diciembre de 2018.

De igual modo, establece la Providencia del
Juzgadode?Instancian?4 de Granada, de fecha
3 de diciembre de 2018, de fecha 23 de octubre
de 2018, no haber lugar a la pericial judicial y de
parte, que indican los demandados mediante
otrosi digo en la contestacion a la demanda,
por tratarse de una prueba extemporanea de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 7 vy
37 del RDL 8/2004.

Pues bien, entiende la juzgadora gue no
puede aceptarse dicha interpretacion sine dia
a favor de la compafia recurrente, ni de la
posible omision del dictamen pericial médico,
maxime cuando no haya gquedado acreditado
el incumplimiento del deber de colaboracion
0 negativa del lesionado antes y durante el
proceso judicial a la exploracion médica, por
tanto, se viene a poner de manifiesto que “No
puede entenderse agotada la diligencia exigible
a la entidad aseguradora con la formulacion
de la oferta motivada, ..para justificar en sede
Judicial la ampliacion o elaboracion del dictamen
pericial, y ello a la luz de la pericial actora...
la Cia de seguros demandada, quien en todo
momento contd con la informacion obrante en
la documental médica existente, su seguimiento
personal del lesionado, su valoracion pericial
por el perito designado etc”, y ello, habida
cuenta de la oportunidad que ha tenido la
compafia de haber interesado la exploracion
al lesionado y aportacion de la documentacion
emitida a resultas de lo anterior, y que por el
contrario decidid no hacer, y pretende realizar
durante el proceso judicial con la contestacion
a la demanda, en evidente infraccion de los
preceptos de la Ley 35/2015, articulos 7.8 vy 37.

En consonancia con la argumentacion
anterior, destaca nuevamente un
pronunciamiento en este sentido de la AP de
Granada, Secc. 42, de 19 de octubre de 2018, en
la que se recoge un supuesto similar a los dos
anteriores, pero con la diferencia de que en este
caso, la compafia si emitio oferta motivada de
indemnizacion durante la fase extrajudicial. Sin
embargo, resuelve el juzgador entendiendo que
dicha oferta motivada no serad valida a efectos
procesales en la fase judicial, por no haber
cumplido la aseguradora con el articulo 7.3.c. al
no haber acompafnado con la oferta motivada
el informe médico definitivo, asi como sefala la
sentencia “ que ni tan siquiera ha reconocido a
los lesionados, se fundamenta en unas minimas
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consideraciones que obvian  importantes
aspectos de los tratamientos que han recibido,
aludiendo solo a la primera asistencia con alusion
a la documentacion que dice que analiza.

Por el contrario, el informe médico
definitivo aportado por el actor, si ha sido
elaborado tras la exploracion del lesionado, vy
por tanto, carece de mayor valor, motivo por
el gue determina la sentencia que prevalecera
frente a la documental de la aseguradora,
tal y como se indica en el tenor literal de la
resolucion “Por todo ello debera de estarse
al contenido de los informes aportados con
la demanda que, ademas, son mucho mas
completos y concordantes con todos /los
datos obrantes en autos, fundamentandose
en reconocimiento directo de los lesionados y
tratamientos efectivamente impartidos...a cuyo
efecto, debemos entender como “concluyentes”
los informes periciales emitidos por el Doctor
Izquierdo, por su contenido y elementos en que
se sustenta, deberd prosperar la demanda en
cuanto a las cantidades reclamadas”.

Para mayor abundamiento, recoge la
sentencia “Ademas no consta que los informes
definitivos del perito de la aseguradora se hayan
acompanado a la oferta motivada y entregado
a los lesionados, tal como se denunciaba en
la demanda. Ya expresabamos en sentencia
de 14-9-18, que esta Sala se remite al criterio
manifestado por la Seccion 52 de esta Audiencia
Provincial, en sentencia de 16-3-18, que
senala.."Tenemos en cuenta que el art. 5 de Ja
LRCSCVM, establece una serie de requisitos
formales, a cumplimentar con caracter previo
a la interposicion de la demanda (apartado
1 parrafo 3°), los cuales como caracteristica
fundamental reproducen el establecimiento de
un tramite prejudicial de obligada observancia”.

Por todo lo anterior, parece quedar
claro que el caracter imperativo del deber de
observancia del trdmite pre-procesal con todos
los requisitos que el articulo 7.3 de la LRCSCVM
para la compania, supone que no podra ser
subsanado su incumplimiento en la fase judicial.

IV. CUESTIONES CONTROVERTIDAS
GENERADAS A RAIZ DE LA NUEVA
JURISPRUDENCIA

1. Consecuencias de la reclamacion previa
sin informe médico definitivo.

Resulta en este punto discutible la
afirmacion contemplada en la Sentencia de la
AP de Granada, Seccion 52 de 16 de marzo de



2018, cuando viene a indicar la finalidad de la
fase prejudicial, en la que las partes concretan
de forma contradictoria sus respectivas
posturas, pues a la luz de la literalidad del
art.7 de la LRCSCVM, el Unico deber impuesto
al perjudicado es el de remitir reclamacion
previa a la compafia, incluyendo toda aquella
documentacion médica de la que disponga,
sin que deba cuantificar el dafo. Parece
evidente que no se exige en modo alguno al
perjudicado que concrete su postura durante
la fase pre-procesal, lo que conlleva a que muy
frecuentemente haya que esperar al momento
procesal de la demanda para conocer su
pretension indemnizatoria por vez primera.
Toda vez que no se exige al perjudicado
determinar sus pretensiones en la fase previa,
no surge la necesidad de defensa, por lo que
no podria hablarse propiamente de medios de
prueba o defensa en el tramite extrajudicial.

Asi resulta ratificado por la Guia de las
Buenas Practicas®*”Dado que de acuerdo con el
art.7.1 LRCSCVM no corresponde al perjudicado
la cuantificacion de su reclamacion, la buena
practicaexige admitir la reclamacion extrajudicial
previa que no contenga la cuantificacion de la
indemnizacion que se solicita, incluso en el caso
de que el reclamante disponga de todos los
elementos para poder calcularla y cuantificarla”,

Sin embargo, esta facultad que se concede
al perjudicado no lo exceptua de la obligacion de
aportar toda aquella informacion o documental
médica de que disponga, especialmente el
informe médico ajustado a las reglas del
sistema, si ha sido emitido, pues este resulta
indispensable para dirimir la discrepancia sobre
el alcance de la indemnizacion interesada
por el perjudicado. No obstante lo anterior, la
Magistrada Mari Cruz Aparicio Redondo sefala
que “En cualquier caso, el hecho de que no
se aporte con la demanda el informe médico
ajustado a las reglas del sistema, no implica
en modo alguno, la inadmision de la demanda,
ya que no nos encontramos ante un requisito
de procedibilidad como es la reclamacion
previa, sino ante un problema de prueba. Dicha
omision tampoco supondria necesariamente
la desestimacion de la pretension resarcitoria,
puesto que podria fijarse la indemnizacion en
los términos recogidos en la oferta motivada’™.

Como deigual modo, se exige al perjudicado

26 2:1:2. Validez de la reclamacion extrajudicial no
cuantificada (Acuerdos de la Comision de Seguimiento de
14 de septiembre de 2017).

27 Vid. Nota 4.

o0

realizar una reclamacion previa particularizada,
es decir, no puede entenderse por cumplido
el requisito del articulo 7. 1. Paa. 3° de la
LRCSCVM con la emision de una reclamacion
previa genérica, en la que no se aporten los
datos, conocidos por el reclamante que, en
cualquier caso, permitieran a la aseguradora
la cuantificacion del dafio, toda vez que dicha
practica contraviene el deber de colaboracion
establecido en el articulo 37 de la LRCSCVM vy
la buena practica indicada por la Comision de
Seguimiento, ademas de impedir el objetivo
dltimo de la reclamacion previa, siendo este el
de evitar necesitar acudir a la via judicial.

De lo anterior parece deducirse, que
ante una falta de cumplimiento del requisito
de procedibilidad previsto en el art.7.8 de la
LRCSCVMz=, quedaria justificada la inadmision
a tramite de la demanda, gque n acompafe
documentos suficientes que acrediten la
presentacion de reclamacién previa valida, en
este punto, resulta interesante lo dispuesto por
el articulo 403.2 de la LEC “No se admitirén las
demandas cuando no se acomparien a ellas los
documentos que la ley expresamente exija ara
la admision de aquellas”.

2. Validez de la oferta motivada con
desglose pero sin informe médico definitivo.

Nos planteamos en esta ocasion, una
practica cada vez mas extendida entre el sector
asegurador, llegado el momento de la emision
de oferta motivada, en la que se viene a incluir
un desglose de los conceptos a indemnizar asi
como el importe de la indemnizacion ofrecida,
cumpliendo asi con la primera parte del requisito
de la validez de la oferta motivada previsto en
el articulo 7.3.c) de la LRCSCVM “ Contendra, de
forma desglosada y detallada, los documentos,
informes o cualquier otra informacion de que
se disponga para la valoracion de los dafios”.
Sin embargo, con dicha modalidad de oferta
indemnizatoria, quedaria incumplida la segunda
parte del art.7.3.c) LRCSCVM “incluyendo
el informe médico definitivo, e identificara
aquéllos en que se ha basado para cuantificar
de forma precisa la indemnizacion ofertada, de
manera que el perjudicado tenga los elementos
de juicio necesarios para decidir su aceptacion
o rechazo”,

28 Articulo 7.8. parr. 22 de la LRCSCVM: “No se
admitirdn a tramite, de conformidad con el articulo 403 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil, las demandas en las que no se
acompafen los documentos que acrediten la presentacion
de la reclamacion al asegurador vy la oferta o respuesta
motivada, si se hubiera emitido por el asegurador”.
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Al objeto de dilucidar esta cuestion, resulta
preciso remitirnos al supuesto objeto de
estudio planteado en la meritada resolucion de
la SAP Granada, Seccidén 52 n2 110/2018, de 16
de marzo, en el que la compafia demandada
enunciaba prueba pericial meédica con su
escrito de contestacion a la demanda, prueba
que fue denegada por la juez de instancia
por no haber hecho uso la compahia “de /a
facultad de acudir al dictamen pericial previo a
la respuesta u oferta motivada que le concede a
la aseguradora en art.7.2 de la LRCSCVM”. En el
supuesto planteado se desconoce si se emitio
por parte de la compafia oferta motivada o
no, pero lo que si parece quedar claro, es que,
en cualquier caso, de haberse emitido oferta
motivada, no se cumplié con la segunda parte
del requisito previsto en el art. 7.3.c), al no
incluir esta informe médico definitivo.

Llama la atencion la contradiccion que cabe
plantear entre la imperatividad prevista en el
art.7.3.c) LRCSCVM qgue convierte la aportacion
del informe médico definitivo en un requisito
ineludible, y el caracter dispositivo de la facultad
que se ofrece a la aseguradora para recabar
dicho informe en el art.7.2. parr.22 LRCSCVM2,
sobre este particular, se ha pronunciado
Fernandez Gutiérrez, JL3° “se configura como
una facultad de la que la entidad dispone para
paliar la incompleta documentacion con la que
valorar y cuantificar. Pero en ningun caso la
convierte en un requisito o tramite ineludible
para la aseguradora..La utilizacion del verbo
“poder” en la enunciacion de dicha facultad no
es casual pues con ello quiso resaltar y hacer
mas patente el caracter facultativo de tal
informe... De haber querido el legislador que la
solicitud y realizacion del informe pericial fuese
de obligado cumplimiento para la aseguradora
hubiera acudido a formulas muchos mas
imperativas y coercitiva cuya inobservancia
conllevase consecuencias mas perjudiciales
que las previstas en la propia Ley, pues esta
solo “castiga” a la entidad aseguradora con una
sancion administrativa o con la imposicion de
intereses moratorios en caso de no ser capaz de
cuantificar y ofertar en plazo y a pesar de ello
no recurrir al informe pericial que prevé el art.7.2
PRCSCVM. Pero en ningun caso establece una

29 Articulo 7.2. parrafo 22 de la LRCSCVM: “A
estos efectos, el asegurador, a su costa, podrd solicitar
previamente los informes periciales privados que considere
pertinentes, que deberd efectuar por servicios propios o
concertados, si considera que la documentacion aportada
por el lesionado es insuficiente para la cuantificacion del
dano”.

30 Vid. Nota 8.
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sancion para el proceso judicial como predica la
Sentencia”.

En este punto, tiene cabida el hecho de
gue no resultan pocas las ocasiones en que por
parte del actor, no se aporte el informe médico
pericial hasta la demanda, por lo que sera con
esta la primera vez que la compafia conozca
de la completa pretension indemnizatoria
del perjudicado, hecho que por si mismo no
permitiria limitar la aportacion de los medios de
prueba de los que pueda valerse la compania
para contradecir aguella con la contestacion a la
demanda. Por tanto, parece gque la finalidad de
esta fase prejudicial articulada con la reforma,
lo que pretende es gue la compania cuantifique
el daffo en el plazo razonablemente dispuesto,
-sin eludir las obligaciones que le impone la ley-
dando cumplimiento a unos requisitos tales que
permitan al perjudicado conocer el fundamento
de la oferta que se realice, a fin de poder
valorar si la cuantia indemnizatoria propuesta la
considera adecuada y por ende, aceptable.

De conformidad con lo dispuesto, parece
l6gica la posibilidad de que la aseguradora
pueda aportar el informe médico definitivo en
la contestacion a la demanda, no habiéndolo
acompafiado con la oferta motivada en la fase
extrajudicial.

No obstante lo anterior, se abre la alternativa
de quienes defienden la tesis de la preclusion
durante la fase extrajudicial ante la falta del
cumplimiento de los requisitos previsto en el
art.7 de la LRCSCVM por parte de la compahia,
y ello pues parece evidente, en atencion a la
tesis mantenida por este sector, que la falta de
emision de oferta motivada, o el hecho de no
acompafar a este el informe médico definitivo,
no se limitaria a suponer el incumplimiento de
obligaciones legalmente impuestas, sino que
ademas conllevaria una actuacion contraria al
principio de buena fe, pues con dicho proceder
de la compafnia se priva al perjudicado de
conocer en qué se basa la oferta que se le remite,
y cuales son los fundamentos de la misma para
poder rebatirla con argumentos suficientes, sino
gue ademds queda vedada su posibilidad de
acudir al Instituto de Medicina Legal, posibilidad
amparada por el articulo 7.5 de la LRCSCVM, ya
que este precepto exige para la tramitacion de
la solicitud que se acompane el referido informe
medico definitivo.

Consecuencia de lo expuesto, resulta el
hecho de que los informes periciales privados
gue puede la aseguradora solicitar, haciendo
uso de la meritada facultad concedida por el



art.7.2, par. 22 de la LRCSCVM, se configura
como una herramienta para poder cumplir la
obligaciéon de cuantificar el dafio y emitir oferta
motivada valida, conforme a lo que recoge el
art.7.3.c) de la LRCSCVM. En virtud de ello,
parece que el informe médico definitivo queda
configurado como un requisito de validez
de la oferta, a fin de que el perjudicado sea
conocedor de la misma, y tome la decision de
su aceptacion o no, con toda la informacion a
su disposicion. Por tanto, la aportacion de la
oferta indemnizatoria a la que no se acompafe
el informe médico pericial en que se ha basado
para emitir la misma, adoleceria a priori -y con
los argumentos expuestos tanto por la Guia
de las Buena Practicas como por las Audiencia
Provinciales gque hasta ahora se han pronunciado
del requisito de validez contemplado en el
art.7.3.c) dela LRCSCVM.

3. Efectos de la realizacion de oferta
motivada con informe médico definitivo pero
sin exploracion al lesionado.

Al objeto de analizar el supuesto planteado
en el que se ha emitido oferta motivada con
informe médico definitivo, debemos cuestionar
a priori la influencia que puede tener en la fase
judicial, el motivo por el que no se ha realizado
por parte del equipo de médicos facultativos de
la aseguradora, el reconocimiento a la victima
durante la fase prejudicial. Nos planteamos para
ello dos cuestiones:

Por un lado, éSi no hay exploracion del
lesionado en la fase extrajudicial -por causas
no imputables a este- podria la aseguradora
solicitar la exploracién en la fase judicial?

Con anterioridad a entrar a conocer de la
cuestion de fondo suscitada, debe hacerse
hincapié en lo dispuesto en el fundamento
juridico segundo de la meritada Sentencia de la
AP de Granada de 16 de marzo de 2018, en el que
se plantea un punto dudoso respecto al caracter
facultativo o imperativo de la exploracion del
perjudicado, durante la fase prejudicial. En el
mMismo se exponen los derechos de que dispone
la entidad aseguradora para cumplir con el
objetivo de la fase prejudicial, que tal y como
el precepto dispone es el de: “concretar de
forma contradictoria las respectivas posturas de
las partes, y con los medios de comprobacion
que se contemplan a disposicion de cada una
de ellas, incluido el dictamen médico previo
examen del perjudicado”

En consonancia con lo anterior, vy
particularizando en los supuestos en que se

o/

emita oferta motivada de indemnizacién a
la que se adjunte el informe médico pericial
definitivo, sin que haya habido reconocimiento
meédico previo, cabe deducir una actitud pasiva
de la compafia durante el tramite previo,
en el que si esta no ha intentado contactar
con el lesionado a fin de explorarlo por sus
servicios médicos, cuando el perjudicado se
haya mantenido en todo caso favorable a ser
reconocido. Podemos, por tanto, entender que
no habria posibilidad por parte de la compania
de solicitar en la fase judicial el reconocimiento
al lesionado, que no efectud en el tramite previo
por su propia voluntad.

De este modo, si la entidad aseguradora
remitio informe médico definitivo adjunto a su
oferta motivada de indemnizacion, sin haber
solicitado por su parte en ningun momento el
reconocimiento del lesionado, no constando
negativa de este a ser explorado durante la
fase previa, no se entiende admisible la solicitud
de reconocimiento médico por parte de la
aseguradora con su contestacion a la demanda.

Por todo ello, y para dar respuesta a la
controversia planteada en relacion al supuesto
en gue no haya reconocimiento del lesionado
durante la fase previa, pero si oferta motivada
con informe pericial adjunto, resulta de nuevo
muy ilustrativo lo dispuesto en la Sentencia de
la AP de Granada, Sec.52 de 16 de marzo de
2018, en la que se viene a poner de manifiesto
la posibilidad que se ofrece a la compafia
de proponer prueba durante la fase judicial,
siempre y cuando no se trate de efectuar el
examen meédico que dejo de realizar en la fase
extrajudicial “...tan sdlo se limita la posibilidad
de proponer prueba pericial médica con
reconocimiento del perjudicado, para valorar
la situacion que debid ser concretada con la
participacion de la compariia en el tramite
prejudicial”’, por lo cual, cabe entender que
si efectivamente la aseguradora realizd
oferta motivada, y no considerd necesaria la
exploracion del lesionado en el tradmite previo
para emitir la el informe médico definitivo
adjunto a la misma, no podria ejercitar en
la via judicial un derecho que se le habia
ofrecido previamente en el trdmite previo y no
contemplo.

Por otro lado, nos cuestionamos ¢éSi no hay
exploracion del lesionado por causas imputables
a este, podria la compafia explorarlo en la fase
judicial?

Para el analisis de este supuesto debemos
partir de la actitud del lesionado a ser explorado
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por los servicios médicos de la compania,
pues tal y como dispone el articulo 37.2 de la
LRCSCVM: “el lesionado debe prestar, desde la
produccion del dano, la colaboracion necesaria
para que los servicios meédicos designados por
cuenta del eventual responsable lo reconozcan
y sigan el curso evolutivo de sus lesiones. El
incumplimiento de este deber constituye causa
no imputable a la entidad aseguradora a los
efectos de la regla 8.2 del articulo 20 de la Ley
de Contrato de Seguro, relativa al devengo de
intereses moratorios”.

En podemos

virtud de lo anterior,

considerar lo dispuesto en el meritado precepto
como un deber que se impone al lesionado
con caracter preceptivo, indicando asimismo,
para el caso en que este no observe dicha
obligacion, la imposibilidad de que se sancione
a la aseguradora con la condena al pago de los
intereses moratorios previstos en el articulo

RevisTA DE REsPoNsABILIDAD CIvIL Y SEGURO

20.8 de la LCS.

Por su parte, el lesionado no tiene la
obligacion de solicitar ser explorado por los
servicios médicos de la entidad aseguradora,
pero si tiene la obligacion de mostrar una
actitud colaborativa con la compafia, si
esta solicita su exploracion durante la fase
extrajudicial. Ademas no se debe limitar esta
voluntad del lesionado a colaborar con la
compafia a un primer reconocimiento médico,
sino que debera facilitar su exploracion durante
el curso evolutivo de sus lesiones, toda vez que
la aseguradora lo solicite.

De lo anterior, entendemos que si el
lesionado no se ha mostrado receptivo a ser
reconocido por la compafia durante la fase
previa, habiéndolo ésta intentando en varias
ocasiones de forma fehaciente, y habiéndose
negado el perjudicado a todos estos




requerimientos, resultaria légico que pudiera
aceptar la solicitud en via judicial por parte de
la aseguradora del reconocimiento médico al
lesionado, que no pudo realizar en el tramite
previo por causas imputables a este. Habida
cuenta ademas, de que la entidad aseguradora
habria ejercitado el derecho que se le ofrece en
la fase previa, mostrandose en actitud activa a
reconocer al perjudicado.

A la vista de lo expuesto cabe plantearse:
¢Si seria extensible la posibilidad de exploracion
del lesionado en la fase judicial en supuestos en
gue no se haya llegado a emitir oferta motivada
en el trdmite pre-procesal?

La controversia seria si se admitiria en la
fase judicial la exploracion del lesionado, cuando
no se ha realizado oferta en la fase extrajudicial
por causas no imputables al lesionado.

59

En los supuestos en que no se haya emitido
oferta motivada de indemnizacién, si no ha
habido reconocimiento médico previo, y ademas
el perjudicado ha efectuado su reclamacion
previa a la via judicial, remitiendo a la compahia
toda la informacion y documentacion meédica
de la que disponia, cabe entender que la
aseguradora tuvo la oportunidad desde
entonces de valorar si le resultaba suficiente
la misma o si por el contrario era necesario
el examen médico del perjudicado por sus
servicios a fin de emitir la oportuna oferta
motivada con el informe médico definitivo
adjunto a la misma, por lo que a priori no podria
ser admisible la exploracion en fase judicial,
si ni tan siquiera se valid de los documentos
aportados por el lesionado para emitir oferta
motivada la compafia en el tradmite previo.

Con todo ello, entendemos gue no cabria
aceptar la falta de oferta motivada por parte de
la aseguradora en la fase previa, pretendiendo
subsanar dicha falta con la aportacion del
respectivo informe médico en la fase judicial
con la contestacion a la demanda, para lo cual
seria inadmisible la solicitud de reconocimiento
médico del lesionado por los servicios médicos
de la aseguradora, si este no se efectud en el
tramite previo por motivos imputables a ella.
Ello, pues disponia ya desde la fase prejudicial
de todos los medios para haber solicitado la
exploracion del lesionado, y que por el contrario
no efectud por propia voluntad.

Por el contrario, para el supuesto en que
no se haya emitido oferta motivada por la
aseguradora, si la justificacion de la falta de
realizacion de oferta motivada se deriva de
una imposibilidad de explorar al lesionado por
causas imputables a este, al resultar necesario
gue el perjudicado fuera reconocido por el
perito médico a resultas de lo cual emitir el
oportuno informe.

En base a lo anterior, podria parecer claro
que si se podria admitir la aportacion del
informe pericial en fase judicial, cuando no se
haya realizado oferta motivada, en el supuesto
de que la aseguradora no hubiera podido emitir
el correspondiente informe médico definitivo,
por no haberse cumplido por el lesionado con
el deber de colaboracion exigido por el articulo
7 de la LRCSCVM.

Esta conclusion también podria alcanzarse
cuando el incumplimiento se derive de la falta
de aportacion de la documentacion por parte
del lesionado a la que se refiere el articulo 7.1.
parr. 32 de la LRCSCVM. Pues los supuestos en

DO %
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gue no se haya llegado a emitir oferta motivada,
podrian encajar conunaeventual insuficiencia de
la documentacion aportada por el perjudicado
para cuantificar el daflo, motivo este que da
pie a considerar gque resulta necesario para
suplir la carencia advertida, el reconocimiento
del perjudicado por el perito designado por
la compania. Como consecuencia de lo cual,
parece tener cabida la necesidad de examen
médico por la aseguradora en fase judicial
como requistito para emitir el oportuno informe
médico definitivo, que no pudo efectuar en la
fase pre-procesal.

Sin  perjuicio de lo anterior, Aparicio
Redondo, MC. ha puntualizado que “no parece
que se pueda deducir la existencia, durante
la fase previa, de un tramite obligatorio de
reconocimiento del perjudicado por lo que no
precluiria tal posibilidad en dicha fase. Es mas,
tampoco parece inviable que, habiendo sido
examinado previamente el perjudicado, se
interese un nuevo examen del mismo a fin de
comprobar, por efemplo, la permanencia de las
lesiones, y poder determinar asi la procedencia
0 no de una indemnizacion por secuelas®.

Asimismo, dispone el letrado Antonio
Alberto Pérez Urefa, quien considera que,
a pesar de que lo normal es que los servicios
médicos designados por la aseguradora
reconozcan al perjudicado, el informe médico
pericial puede ser confeccionado sin que lo
hagan “siempre y cuando de la informacion
médica se desprenda, a juicio de dichos
servicios médicos, la realidad y alcance de los
darios personales sufridos por el perjudicado .

En atencion a todo lo dispuesto, parece
guedar abierta una via a la compafia
aseguradora gue no emitid oferta motivada en
la fase extrajudicial por entender insuficiente
la documentacion médica aportada por
el lesionado para determinar la cuantia
indemnizatoria, y acude a la via judicial, en la
contestacion a la demanda, para solicitar el
reconocimiento del perjudicado que permita

31 APARICIO REDONDO, MC, Magistrada del
Juzgado de 12 Instancia, N2 11 de Bilbao (2018) “Dudas
que plantea la aportacion de informes periciales en
los procedimientos de trafico” publicado en el libro de
Ponencias del XVIII Congreso Nacional de la Asociacion
Espanola de Abogados Especializados en Responsabilidad
Civil y Seguro, en Noviembre de 2018.

32 PEREZ URENA, AA. (2018) “Los efectos de la
reclamacion previa a la aseguradora en el ambito del
seguro obligatorio de vehiculos” Publicado en la Revista de
Derecho de la Circulacion, num. 66, de septiembre de 2018.
Lefebvre- El Derecho.
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emitir el oportuno informe médico. Pero es més,
parece quedar también abierta la posibilidad
de solicitar el reconocimiento del perjudicado
en la contestacion a la demanda, cuando haya
existido previamente oferta motivada, con
un examen medico previo al actor, siempre
y cuando este segundo reconcomiendo se
considere necesario para la emision del informe
médico definitivo que no se elabord en la fase
previa.

4. Necesidad de informe en los supuestos
de respuesta motivada. Mencion especial al
supuesto en que se niegue responsabilidad.

De nuevo, resulta fundamental tomar como
base los fundamentos juridicos expuestos en la
Sentencia de la Audiencia Provincial de Granada,
Seccion 52, de 16 de marzo, concretamente el
segundo de los meritados, en el que se viene a
poner de manifiesto la inadmisién de la prueba
propuesta por la apelante ante la inobservancia
de esta del tramite previo. Llama la atencion el
hecho de que el juez de instancia fundamente
la improcedencia de la prueba pericial, no en el
incumplimiento de la compania de la obligacion
dispuesta en el articulo 7.2 de la LRCSCVMs3, en
virtud del cual deberd emitir oferta o respuesta
motivada, en su caso, sino en que la aseguradora
no hiciera uso de la potestad que se confiere de
recabar los informes médicos oportunos en el
tramite prejudicial.

Sobre ese particular se ha pronunciado la
Guia de las Buenas Practicas, haciendo especial
mencion de los supuestos en que la buena
practica requiere que la entidad aseguradora
incluya en la respuesta motivada el informe
meédico definitivo, estos son “/os casos en que
la respuesta motivada se base en la negacion de
la existencia de lesiones temporales o secuelas
o del nexo causal”. Por el contrario, dispone
los casos en gue este no serd preceptivo “/a
buena practica no requiere que la entidad
aseguradora incluya informe médico alguno
en los casos en que no se pueda cuantificar el
dafio en su totalidad”, de igual modo, prevé la
innecesaridad del informe médico definitivo
cuando la respuesta motivada “se base en
que la sintomatologia no aparecio en tiempo

33 Articulo 7.2 LRCSCVM: “En el plazo de tres meses
desde la recepcidon de la reclamacion del perjudicado,
tanto si se trata de danos personales como en los bienes,
el asegurador deberd presentar una oferta motivada de
indemnizacion si entendiera acreditada la responsabilidad y
cuantificado el dano, que cumpla los requisitos del apartado
3 de este articulo. En caso contrario, o si la reclamacion
hubiera sido rechazada, dara una respuesta motivada que
cumpla los requisitos del apartado 4 de este articulo”.



médicamente explicable”. .

Sin  embargo, quedan abiertos a la
interpretacion los supuestos en que la entidad
aseguradora emita respuesta motivada
negando responsabilidad, en base a supuestos
en que, por ejemplo, se incurra en error en
la identificacion del conductor del vehiculo
causante o error en la identificacion de su
aseguradora.

Merecen especial mencion las
consecuencias que pueden derivarse para la
aseguradora en los supuestos en que considere
la inexistencia de responsabilidad que exigir
a la misma por los hechos que pretenden
imputarsele, toda vez que en la correspondiente
emision de respuesta motivada no se acompana
el informe médico definitivo contemplado en el
articulo 7.4.b) de la LRCSCVM. A la luz de las
recomendaciones establecidas en la Guia de
las Buenas Practicas, los Unicos dos supuestos
contemplados como excepcion a la aportacion
del informe médico con la respuesta motivada
se apartan considerablemente del planteado
en la presente. Si bien, parece mas ajustado
a los motivos tasados en la Guia que hacen
indispensable a la aseguradora la aportacion
del referido informe meédico definitivo, pues
en definitiva dichos motivos vienen a negar la
posibilidad de que la compahia deba responder
por los dafios ocasionados al perjudicado, que
encuentran una clara similitud con el caso
planteado en el que se niega la responsabilidad
de la entidad por error en la identificacion del
sujeto responsable

No obstante, otro factor que no conviene
olvidar resulta el hecho de gue haya existido o
no reconocimiento médico previo al lesionado.
Parece logico pensar que si a priori considera
la entidad aseguradora la inexistencia de
responsabilidad porsuparte, noestimenecesario
explorar al lesionado, pues en cualguier caso le
seria desfavorable, al contar desde el momento
en gque efectuard la exploracion al perjudicado,
con los medios suficientes para poder calcular el
perjuicio, por lo gque segun la buena practica, le
seria exigible la aportacion del informe médico
con la respuesta motivada.

Atendiendo a lo anterior, y en consonancia
con lo manifestado en la meritada Sentencia, no
resulta l6gico que se presente mas beneficiosa
para la compahia la opcidon de no emitir oferta
o respuesta motivada, que como ha quedado
acreditado en los fundamentos juridicos de

34 Vid. Nota 20.

ol

la resolucién indicada, no ha sido el motivo
de improcedencia de la prueba propuesta
segun argumentos de la Sala. De modo que
ante la aparicion de un supuesto en que la
aseguradora entienda que no puede derivarse
responsabilidad alguna a la misma, preferiria
adoptar la decision de guardar silencio en
la fase pre-procesal, en lugar de emitir la
correspondiente  respuesta motivada con
fundamento en la negacion de responsabilidad,
sin perjuicio de que a ella quepa la posibilidad
de que deba acompanar el informe médico
definitivo que justifique tal decision como
requisito indispensable de validez de la misma.

5. Problematica de la fehaciencia.

La exigencia de constancia de la notificacion
efectuada, se perfila de modo distinto para
el perjudicado vy la entidad aseguradora,
exigiéndosele en su caso a la comunicacion
de oferta o respuesta motivada que conste
en forma de notificacion fehaciente, como asi
dispone el articulo 7.1. parr. 42 de la LRCSCVMss,

Nos centramos en la exigencia de medios
gue proporcionen fehaciencia de su recepcion
en la emision de oferta o respuesta motivada,
en este sentido cobra especial importancia
lo dispuesto por la Comision de Seguimiento
en sus acuerdos de fecha 14 de septiembre
de 2017 en los que se viene a indicar que “/a
buena practica exige que no se lleven a cabo
“ofrecimientos” resarcitorios al perjudicado que
no se materialicen a través del procedimiento
de la oferta motivada, ni que se condicione el
contenido de la oferta motivada a la aceptacion
de “ofrecimientos” previos telefonicos, verbales
o por escrito™s. Resulta de tal modo logico
pensar que No quepa aceptar con caracter de
oferta motivada dichos ofrecimientos, pues
ningun tipo de notificacion se desprende de
ellos, al objeto de dar fehaciencia de recepcioén
por parte del perjudicado.

De conformidad con lo anterior, el correo
electréonico no deberia ser considerado valido
a tales efectos, y sin embargo, se ha admitido
como instrumento de conocimiento en los

35 Articulo 7.1.parr. 42 de la LRCSCVM: “Esta
reclamacion interrumpird el computo del plazo de
prescripcion desde el momento en que se presente al
asegurador obligado a satisfacer el importe de los dafos
sufridos al perjudicado. Tal interrupcion se prolongara
hasta la notificacion fehaciente al perjudicado de la oferta
o respuesta motivada definitiva”.

36 2:2:1. “Ofrecimiento” a la victima por
procedimientos distintos de la oferta motivada (Acuerdos
de la Comision de Seguimiento de 6 de marzo de 2018).
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supuestos de reclamacién previa efectuada
por dicho medio, y sobre todo, cuando de los
actos posteriores de la aseguradora se entiende
gue consta su recepcion, tal y como ratifica la
Sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia
Auto nimero 469/2016, de 29 de noviembre,
cuando dispone “de la documentacion
aportada resulta que la compariia aseguradora
tuvo conocimiento del accidente, y que tramito
expediente e indemnizo por los darfios materiales
llegando a formular incluso una propuesta
para las lesiones, realizédndose ello por correo
electronico”.

Apartandonos de la excepcion planteada
a la fehaciencia en la remision de reclamacion
previa, el efecto aparejado a la falta de
notificacion, en el caso de emitir oferta o
respuesta motivada, habria de ser no tener por
efectuada la comunicacion si no se transmite
por medios que aseguren la notificacion del
destinatario, no obstante, deja la norma la
posibilidad de acudir a una tercera via de
actuacion a la compania, que seria el silencio
en lugar de la emision de comunicado ante la
recepcion de la reclamacion extrajudicial®.

En definitiva, no cabria tener por cumplido

el tramite previo a la via judicial, si las
comunicaciones efectuadas no permitieran
acreditar la fehaciencia suficiente de su

notificacion al destinatario, motivo por el que
la falta de recepcion de todos los documentos
adjuntos al escrito de oferta o respuesta
motivada, no justificaria en modo alguno su
aportacion posteriormente en la fase judicial,
pues de ningun modo podrian darse por
cumplidos los requisitos previsto en el art.
7 LRCSCVM a fin de considerar validas las
comunicaciones efectuadas por ambas partes
en la fase pre-procesal.

V. CONCLUSIONES

De todo lo expuesto, se desprenden
algunos puntos clave que se considera que
aln no han sido matizados por la Ley 35/2015
y los pronunciamientos de las Audiencias
Provinciales al respecto, como tampoco por
las recomendaciones llevadas a cabo en sus
acuerdos hasta la fecha por la Comision de
Seguimiento del Sistema de Valoracion, vy
que de algun modo, albergan dudas acerca
del fundamento ultimo que promueve la Ley
35/2015 con su entrada en vigor.

37 Vid. Nota 1.
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Uno de los primeros puntos que se observa
de todo lo relatado, es la posibilidad de que
resultara mas beneficioso el silencio que el
pronunciamiento de la aseguradora en la fase
pre-procesal. Para ello, conviene indicar que la
norma deja abierta la posibilidad de una tercera
via de actuacion a la entidad aseguradora,
que seria el silencio de la misma, en lugar de
la emision de oferta o respuesta motivada de
indemnizacion, cuyos efectos no han sido adn
previstos por esta.

A priori las dnicas  consecuencias
negativas que parecen derivarse del silencio
de la compafia en el trdmite previo, seria la
interpretacion de dicho silencio con caracter
negativo, llegado el vencimiento del plazo de
tres meses, concedido a la aseguradora para
emitir la correspondiente oferta o respuesta
motivada, desde que la reclamacion previo
fuera notificada a la compafia. De este modo,
guedaria vedada para la entidad aseguradora
la decision del momento para iniciar la accion
civil, pues no resulta admisible hacer depender
de la exclusiva voluntad de esta, la posibilidad
de acudir a la via judicial.

Asimismo, indica Magro Servet, V. que
“ha de entenderse limitado el derecho de la
compariia a aportar en un momento posterior
el informe médico pericial que no formuld en el
tramite previo al haber guardado silencio ante
la reclamacion extrajudicial del perjudicado,
teniéndose por incumplido en todo caso, tanto
su deber de diligencia en la determinacion y
cuantificacion del darfio, como sus obligaciones
de emision de oferta o respuesta motivada
previstas en el articulo 7.3.c) y 7.4.b) LRCSCVM.
Pues en otro caso, se posicionaria en mejor
condicion al incumplidor total que a la entidad
que cumple parcialmente, por no acompanar
el informe a su oferta o respuesta cuando se
determine preceptivo.

Sin embargo, no dispone expresamente
la Ley 35/2015 en su articulado ninguna
ésta  durante el trémite pre-procesal, que
por el contrario, si prevé para los supuestos
en que la aseguradora no cumpla con todos
y cada uno de los requisitos previstos para
ser considerada valida la oferta o respuesta
motivada formulada. De lo cual, cabria inferir
mas beneficioso el silencio de la aseguradora
que el pronunciamiento de la misma tras la
reclamacion previa.

Una posible alternativa al problema
planteado, tal y como indican Rafael Barion,
director del IML de Murcia y Fernando Rodes, del



IML de Alicante, podria ser una oferta motivada
de valor “0”, que a tal efecto resultaria suficiente
para tener por cumplidas las exigencias del
articulo 7.3.c) LRCSCVM, siempre y cuando
conste una “oferta”’,

A la vista de lo expuesto, cabe decir que
con la configuracion planteada del articulo
7 de la Ley 35/2015 -que no deja claras las
consecuencias para la companiia que guarde
silencio en el tramite previo-, seria la victima
quien podria resultar perjudicada por ello. Pero
no solo por este motivo, ya que ademas con la

38 MAGRO SERVET, V. (2017) “Incumplimientos

de la aseguradora sobre la oferta motivada vy sus
consecuencias juridicas conforma a la Ley 35/2015)
Publica en la Revista de Derecho de la Circulacion en
fecha 1/02/2017, (https://elderecho.com/incumplimientos-
de-la-aseguradora-sobre-la-oferta-motivada-y-sus-
consecuencias-juridicas-conforme-a-la-ley-352015).

prerrogativa concedida al sector asegurador en
la redaccion de este articulo 7, se esta obligando
a la victima a dirigirse obligatoriamente a ella
como requisito previo a la via judicial.

Llama la atencion que hasta el momento, esta
prerrogativa solo la ostentaba Administracion
Publica. De este modo, se ha concedido al sector
aseguracdor una la facultad de ser considerada
ente Indispensable en la tramitacion de un
accidente de trafico, en el que el perjudicado
tenga pretensiones resarcitorias por las
consecuencias negativas generadas a causa
del mismo. Se hace depender el procedimiento
iniciado a Instancia del interesado, de Ia
obligatoriedad por parte del perjudicado de
dirigirse previamente a compania, obligando de
este modo al actor, no sdlo a tener que esperar
el plazo estipulado para que la entidad emita su
ofrecimiento o negativa a la misma, dilatando asi
el proceso hasta la obtencion de la pretension
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resarcitoria interesada, sino que ademas, obliga
al perjudicado a intentar un acuerdo con la
aseguradora, cuando en no pocas ocasiones,
esta opcion no fuera la contemplada por el
perjudicado de no ser por el tramite previo
impuesto por el meritado articulo 7 LRCSCVM.

Con todo ello, se esta entablando una
politica disuasoria al efecto de limitar el acceso
de los perjudicados a los Tribunales, que entra en
claro conflicto con el derecho a la tutela judicial
efectiva por parte de juzgados y tribunales,
prevista en el articulo 24 de la Constitucion
espariola, en atencion a ello resulta destacable la
Sentencia del Tribunal Constitucional 330,/2006
de 20 de noviembre, en la que se viene a indicar
en su fundamento juridico tercero “De modo
especifico, por lo que concierne a la exigencia
de la reclamacion previa a la via judicial este
Tribunal ha declarado que tal requisito procesal,
en rigor carga procesal del demandante, resulta
compatible con el art. 24.1 CE, pues, pese a
tratarse de una dificultad en el acceso a la
Jjurisdiccion ordinaria, se justifica, especialmente,
en razon de las especiales funciones y tareas
que la Administracion tiene encomendadas por
el ordenamiento constitucional”.

Este aparente desequilibrio de
prerrogativas concedidas a una y otra parte
- perjudicado y aseguradora-, nos conduce a
pensar que la balanza se esté girando en favor
de las aseguradoras, entendido en el sentido
de la inexistencia de relacion contractual entre
la victima y la compafiia que pudiera justificar
los deberes impuestos a la victima de dirigirse
en primer lugar y en todo caso a la entidad
aseguradora, como si de la Administracion
Publica se tratase. Se aprecia por tanto, un
excesivo deber impuesto al perjudicado gue
como ya hemos mencionado anteriormente
ve dilatado el proceso hasta conseguir la
reparacion integra de su perjuicio, pudiendo
llegar incluso a verse limitado el derecho de
ejercicio de su accion, por la consiguiente
inadmisién de la demanda ante la falta de la
emision de reclamacion previa valida conforme
al articulo 7.1 LRCSCVM.

Sobre este particular se ha pronunciado
Lopez vy Garcia de la Serrana, J., precisando
que “no debemos olvidar que entre la victima
vV la aseguradora no existe relacion contractual
que justifique obligaciones por parte de la
primera, sin embargo con los nuevos requisitos
de 'procedibilidad’ se le exigen determinadas
obligaciones a la victima sin mas justificacion
que facilitar el trabajo del asegurador. La politica
disuasoria para no acudir a los Tribunales, al
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igual que ocurrid con las tasas judiciales, no
deberia en ningun caso impedir el libre acceso
a la jurisdiccion, pues esta prerrogativa de la
reclamacion previa, de la que hasta ahora solo
gozaba la Administracion Publica, modifica
el status juridico de las partes, concediendo
un derecho excepcional a un particular -la
aseguradora- que no se justifica.*”

En este sentido también se ha pronunciado
Medina Crespo, M. quien advierte que “contrasta
el rigor con que se grava al perjudicado con la
carga de formular su preceptiva reclamacion
extrajudicial frente al asegurador con la
flexibilidad con que se grava al asegurador
respecto del deber de proporcionar al
perjudicado la informacion facilitada por sus
servicios médicos tras haberlo reconocico ™,

A mayor abundamiento, seflalar que del
hecho de que la victima haya de esperar a
recibir la oferta motivada, en caso de ser
emitida por la entidad aseguradora, y dada la
disconformidad del perjudicado con la misma,
acudird a la via judicial a fin de interponer la
oportuna demanda judicial que se efectuara por
la diferencia entre la pretensidn principal y lo
ofertado por la companfia en su oferta motivada.
De ello se generaria un incremento del riesgo
vinculado a una posible condena en costas,
como asi indicaba Lopez y Garcia de la Serrana,
J. en uno de sus ilustrisimos articulos publicado
en la Revista de la Asociacion Espafola de
Abogados Especializados en Responsabilidad
Civil y Seguro:

“El tema no es baladi y aunque inspirado
en el loable animo de fomentar los acuerdos
extrajudiciales, tiene un aspecto pernicioso
debido a las costas judiciales. Me explico, en
la situacion actual cuando se interpone una
demanda de esta materia no se tiene certeza
absoluta de la viabilidad de la reclamacion al
100% -pues partimos del hecho indiscutible
de que la valoracion del dafio corporal no es
una ciencia exacta y por tanto habré tantas
valoraciones como expertos intervengan-, pero
segun nuestro buen hacer en el acto de la vista
-unido a la consistencia de nuestra prueba
pericial- tendremos un mejor o peor resultado,

39 LOPEZ Y GARCIA DE LA SERRANA, J. (2015)
“Cdodmo se hacen las leyes”, Publicado en la Revista de
la Asociacion Espanola de Abogados Especializados en
Responsabilidad Civil y Seguro, N2 54,

40 MEDINA CRESPO, M. (2017) “El nuevo baremo
de trafico. Comentario critico a las disposiciones generales
(Ley 35/2015, de 22 de septiembre”. Ed. Bosch, 12 Edicion,
enero 2017, pag.322.



aunque al establecer la obligacion de reclamar a
la parte contraria y esperar a la oferta/respuesta
motivada de la misma para acompanarla con la
demanda, esta claro que la reclamacion judicial
ya solo podra ser por la diferencia entre lo que
se entiende reclamable y lo ofrecido por la
aseguradora, lo que representara que la victima
se /o piense dos veces antes de reclamar mas
en base a las posibles costas a las que tendra
que hacer frente en el supuesto de que su
reclamacion, por encima de lo ofrecido por el
asegurador, no convenza al juzgador.v”

Sin  embargo, el desequilibrio podria
plantearse en favor de las victimas, si se tiene en
cuenta el deber gque se estd configurando como
inexcusable para la compania de cumplir con los
requisitos del tramite previo, con apercibimiento
para la misma en caso de incumplimiento. Deber
gue supone para la entidad aseguradora poner
en conocimiento del perjudicado todas y cada
una de las herramientas de que disponga para
valorar y cuantificar el dafo, es decir, se impone
a la misma la obligacién de poner todas sus
cartas sobre la mesa al lesionado, incluyendo
el informe médico definitivo que habrd de
emitir en los supuestos previstos por la buena
practica.

Por su parte, el lesionado, si no ha emitido
informe médico definitivo, podra reservar sus
herramientas hasta el momento procesal en que
habra de presentar demanda, habida cuenta de
qgue tampoco se requiere al mismo en la fase
previa la cuantificacion de su pretension.

Por todo ello, ante una eventual falta de
entendimiento entre las partes que impida
entablar un acuerdo extrajudicial entre las
mismas, serad el perjudicado quién debera instar
el procedimiento para reclamar su pretension
resarcitoria por la via judicial. Llegados a
este punto, la entidad aseguradora ya habria
aportado a la victima toda la informacion
de que disponia asi como habria puesto en
conocimiento de esta la cuantificacion de
su oferta, que le serd ademas vinculante.
El perjudicado, en cambio, llegaria a este
momento con todas las herramientas para
valorar su pretension, en total desconocimiento
de estas por parte de la aseguradora hasta
que le sea remitida la demanda. En este
momento, no cabe a la compafia mas que
efectuar contestacion a la demanda en base a
los documentos e informes que ya habian sido
remitidos previamente a la victima.

41 Vid. Nota 39.
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Por estos motivos, la primera idea que cabria
plantearse es la necesidad de una reforma de
la Ley del procedimiento que ampare y recoja
los términos en que habra de configurarse este
requisito de procedibilidad del articulo 7 de
la LRCSCVM que equilibre las posiciones de
los implicados. Sin embargo, llama la atencion
que la ultima modificacion efectuada a la Ley
de Enjuiciamiento Civil en fecha 11 de junio de
2018, no ha estipulado ningdn aspecto nuevo
que arroje luz a la controversia que genera el
incumplimiento de la fase previa al tramite
judicial en los procedimientos entablados por
accidentes de circulaciéon de vehiculos a motor.

Por tanto, si bien es cierto que la Ley
de Enjuiciamiento Civil ha sido reformada
recientemente, y con posterioridad a la entrada
en vigor de la Ley 35/2015, la intencion del
legislador se mantiene firme en no incluir
referencia alguna a este nuevo proceder
en materia sancionadora de los juzgados vy
tribunales, que estd generando opiniones
contrapuestas, pues existe una corriente de
pensamiento que considera que los meritados
articulos 7y 37 dela LRCSCVM no han derogado
ningun precepto de la LEC y que, por tanto,
prevaleceria los dispuesto en el articulo 336.5
de la LEC, por medio del cual se contempla
la posibilidad de la aportacion de informes
periciales y el reconocimiento del lesionado
en el tramite judicial, sin perjuicio de que no se
haya efectuado en la fase previa, y sin que ello
conlleve una sancion para la compafia.

A la vista de lo expuesto, y las numerosas
controversias suscitadas con la entrada en
vigor de la Ley 35/2015, v las interpretaciones
de las audiencias provinciales gque se han
pronunciado a tal efecto, resulta claro que
la Guia de las Buenas Practicas ha supuesto
una aportacién positiva en todo caso, toda
vez que ha aportado concision y claridad a
conceptos que se configuraban dudosos hasta
ese momento, aportando asimismo agilidad
y efectividad en la practica judicial que ahora
cuenta con una bases mas uniforme a fin de
obtener resoluciones cada vez mas ilustrativas.

No obstante, es aun largo el trayecto que
queda para alcanzar el objetivo primordial con
el que nacidé la Ley 35/2015, si bien, el camino
emprendido resulta favorable a conseguirlo,
siempre con la colaboracion de todos los
implicados, quienes habran de luchar por
conseguir soluciones que a todos beneficien.
Como asi parece deducirse del prdlogo de
Lopez vy Garcia de la Serrana, J. cuando indica
que “podemos afirmar que nos queda un gran
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trabajo por delante, no sdlo a nosotros como
Jjuristas, sino a los Jueces y, en general, al resto
de agentes que intervienen en la tramitacion de
los accidentes de trafico, para poder desarrollar,
interpretar y aplicar esta gran herramienta con
la que, tras muchos anos de trabajo y salvando
grandes obstaculos, finalmente podemos
contar a la hora de tratar de resarcir los dafios
ocasionados a las victimas de accidentes de
trafico™.
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I. INTRODUCCION

Cuando hay un accidente de trafico, se
pueden producir daflos fisicos en aguellas per-
sonas que estan implicadas en el hecho, vy es a
través de este dafo donde se suele pedir algun
tipo de indemnizacion dejando de lado los da-
Aos psicoldgicos que pueden afectar a las mis-
mas, aungue estos influyan en su vida cotidia-
na de igual manera que los dafios fisicos. Estos
dafos psicoldgicos se encuentran incluidos en
los baremos establecidos en la Ley 35/2015, pu-
diendo encontrar en el mismo el trastorno de
estrés postraumatico, otros trastornos neuro-
ticos, trastorno depresivo mayor cronico vy el
trastorno distimico como se puede observar en
la tabla 1.

Como se puede ver en el articulo 33 de la
ley anteriormente nombrada "e/ principio de la
reparacion integra rige no solo las consecuen-
cias patrimoniales del dario corporal sino tam-
bién las morales o extrapatrimoniales e implica
en este caso compensar, mediante cuantias so-
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cialmente suficientes y razonables que respeten
la dignidad de las victimas, todo perjuicio rele-
vante de acuerdo con su intensidad".

Esto implica la posibilidad de pedir indem-
nizaciones por el dafio moral, y dentro de este
dafio, por el psicoldgico que haya podido oca-
sionar la vivencia del accidente y para ello son
necesarias las periciales psicoldgicas llevadas a
cabo por un psicologo forense especializado,
gue evalue la situacion psicoldgica de la perso-
na afectada y asi ayudar al Poder Judicial para
gue establezca la cuantia que le corresponde a
la misma.

En el articulo 52 de la misma Ley habla de
los grandes lesionados "A efectos de esta Ley
se entiende por gran lesionado que no puede
llevar a cabo las actividades esenciales de la
vida ordinaria o la mayor parte de ellas". Nor-
malmente, cuando una persona piensa en que
otra no puede llevar a cabo las actividades de
la vida diaria, atribuye esto a alguna deficiencia
fisica, pero, équé sucede con los dafos psico-




l6dgicos que puede padecer el accidentado? Al
igual que un dafo fisico, el que se desarrolle un
trastorno de estrés postraumatico o una depre-
sion entre otros, puede afectar en la realizacion
de las actividades normales que con anteriori-
dad al accidente si llevaban a cabo pero que a
posteriori no.

Cuando hablamos de actividades de la vida
diaria en el articulo 51 hace referencia a “comer,
beber, asearse, vestirse, sentarse, levantarse y
acostarse, controlar esfinteres, desplazarse, rea-
lizar tareas domeésticas, manejar dispositivos,
tomar decisiones y realizar otras actividades
analogas relativas a la autosuficiencia fisica, in-
telectual, sensorial y organica.”. Por ejemplo, si
a causa del accidente desarrolla una fobia o un
trastorno de estrés postraumatico impidiéndo-
le conducir o subirse en cualquier automovil, se
puede considerar que hay interferencia en las
actividades de la vida diaria, puesto que es una
accion que podia realizar sin problema con an-
terioridad al hecho, pero que ahora no.

69

Ademas, se incluyen en esta ley, en el arti-
culo 93, que las secuelas pueden ser "deficien-
cias fisicas, intelectuales, organicas y sensoria-
les y los perjuicios estéticos que derivan de una
lesion o permanecen una vez finalizado el pro-
ceso de curacion”. Asimismo, hay que tener en
cuenta que cualquiera de las lesiones que men-
ciona la ley puede afectar psicoldgicamente a la
persona. Por ejemplo, una persona que a causa
del accidente tiene una cicatriz en la cara puede
generar en la misma inseguridad e incluso una
depresion, no queriendo salir de su hogar.

Por otro lado, en el articulo 110.1 de la misma
ley se habla de que los familiares de los grandes
lesionados tienen igualmente derecho a recibir
una indemnizacion por daffio moral al haber una
disminucién de la calidad de vida de los mismos.
Esto se debe a que las consecuencias y dafos
gue puede tener el accidentado no solo influyen
en su calidad de vida, sino que repercute en el
resto de su familia y allegados. Un ejemplo de
esto es cuando una madre o un padre tienen que
guedarse al cuidado del hijo lesionado, afectan-
do a gue estos puedan realizar las labores que
realizaban con anterioridad, como trabajar e in-
cluso pudiéndose desarrollar algun tipo de tras-
torno como consecuencia del cuidado. Ademas,
como habla en el articulo 36.3, los familiares de
aquellos grandes lesionados tendrian derecho a
recibir una indemnizacion para cubrir los gastos
para tratamientos, no solo médicos sino también
los psicologicos siendo estos por un maximo de
6 meses.

Cuando hablamos de calidad de vida, ha-
cemos referencia a la definicion que defiende la
Organizacion Mundial de la Salud (OMS) (1948)
"un estado de completo bienestar fisico, psicolo-
gico y social y no meramente la ausencia de en-
fermedad”.

En el articulo 108 se incluye que "E/l perjui-
cio grave ... El perjuicio moral por la pérdida de
toda posibilidad de realizar una actividad laboral
o profesional también se considera perjuicio gra-
ve”, "El perjuicio moral por la pérdida de la activi-
dad laboral o profesional que se venia ejerciendo
también se considera perjuicio moderado” y "El
perjuicio moral por la limitacion o pérdida parcial
de la actividad laboral o profesional que se venia
gjerciendo se considera perjuicio leve con inde-
pendencia del numero de puntos que se otorgue
a las secuelas”. Por lo tanto, la ley establece que
si las secuelas del accidente afectan a la vida la-
boral de la persona, esta tiene derecho a recibir
una indemnizacion. Las secuelas pueden ser da-
Aos morales que pueden afectar al rendimiento
laboral y por tanto al patrimonio de la persona.
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En diversos estudios realizados se ha en-
contrado que los trastornos psicoldgicos mas
frecuentes que pueden afectar a las personas
implicadas en un accidente son en primer lugar,
los trastornos de tipo depresivo que incluyen la
depresion mayor, la distimia y el trastorno de-
presivo recurrente, los cuales pueden mostrar
sintomatologia tal que provocan dificultad para
conciliar el suefo, remordimientos y proble-
mas de memoria. Este trastorno esta seguido
del trastorno de estrés postraumatico o TEPT,
como segundo con mayor prevalencia, don-
de se incluyen ansiedad o panico a la hora de
volver a conducir y donde incluso la persona
puede llegar a tener recuerdos vividos sobre
la experiencia del accidente; trastornos de an-
siedad, siendo la fobia a volver a conducir la
mas frecuente o ansiedad generalizada; y por
ultimo trastornos somatomorfos. Finalmente se
comprobd que las mujeres solian tener mayor
probabilidad de padecer dafio psicoldgico gue
los hombres. (Goldberg y Gara, 1990; Feinstein,
Dolan, 1991; Mayou, Bryant, Ehlers, 2001).

Ademas, como se ha comentado con ante-
rioridad, una de las consecuencias mas frecuen-
tes es la aparicion de un trastorno de adapta-
cion, que afecta a la vida de la persona, acom-
pafandose de malestar y problemas emociona-
les (Esbec y Echeburua, 2015).

Pero no solo es necesario haber sufrido un
accidente para que se desarrollen estas pato-
logias, sino que, se podria dar un trastorno de-
presivo o un TEPT, con la simple presencia de
tal vivencia, lo que puede influir en el desarrollo
de trastorno por uso de sustancias (Farley, Gol-
ding, Young, Mulligan, Minkoff, 2004).

Ademas, es importante tener en cuenta que
la presencia de dafo fisico puede ser la causa o
el agravante del dafio psicoldgico, aumentando
la probabilidad de desarrollar un trastorno de
estrés postraumatico, ademas de empeorar el
nivel de vida y la calidad de la persona afectada
(Vogt, King, King, 2007).

Il. CRITERIOS DIAGNOSTICOS

Para llevar a cabo la evaluacion y estable-
cer si realmente se le ha desarrollado alguno
de los trastornos referidos con anterioridad, los
psicologos forenses nos podemos basar en dos
clasificaciones:

e DSM-5 Manual Diagndstico vy
Estadistico de los Trastornos
Mentales realizado por la Asociacion
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Americana de Psiquiatria. Este es el
gue se usa con mayor frecuencia.

+ CIE-10, Clasificacion Estadistica
Internacional de Enfermedades vy
Problemas Relacionados con la
Salud, realizado por la Organizacion
Mundial de la Salud, donde dedica
un capitulo a los Trastornos
Mentales y Conductuales. Aunque
esta clasificacion es usada en
menor medida debido a que no se
ha revisado su contenido durante
afos, en junio de 2018 se comenzd
a publicar su nueva version, la CIE-
11, pudiéndose comenzar a utilizar
proximamente.

Tanto si usamos el DSM-5 como si usamos
la CIE, para diagnosticar un trastorno mental
se debe usar las entrevistas diagndsticas de los
mismos, ya que este nos ayuda a establecer un
buen diagndstico.

Puesto que en la actualidad el mas usado es
el DSM-5 nos centraremos en él.

2.1. TRASTORNO DE ESTRES
POSTRAUMATICO

Cuando se habla en el DSM-5 (2014) de
trastorno de estrés postraumatico, no solo se
hace referencia a los mayores de edad, sino que
también se incluyen a los menores, aungue con
aquellos menores de 6 anos se utiliza para su
diagnostico criterios diferentes.

En el caso de los adultos, el criterio A
establece:

Exposicion a la muerte, lesion grave o
violencia sexual, ya sea real o amenaza,
en una (o mas) de las formas siguientes:

1. Experiencia directa del suceso(s)
traumatico(s).
2. Presencia directa del suceso(s)

ocurrido a otros.

3. Conocimiento de que el suceso(s)
traumatico(s) ha ocurrido a un familiar
proximo o a un amigo intimo. En los
casos de realidad de muerte de un
familiar o amigo, el suceso(s) ha de
haber sido violento o accidental.

extrema
suceso(s)

repetida o
del

4. Exposicion
a detalles repulsivos



traumatico(s) (p. ej., socorristas que
recogen restos humanos; policias
repetidamente expuestos a detalles del
maltrato infantil). (p.162)

Por lo que bajo este criterio, para diagnos-
ticar el trastorno de estrés postraumatico no
solo recoge la idea de la vivencia del suceso en
primera persona, si No gque ser testigo o tener
conocimiento de que la experiencia ha sido vi-
vida por un familiar y que esta podia haberle
provocado la muerte, puede desembocar en el
trastorno.

Por su parte el criterio B establece:

Presencia de uno (o0 mas) de los sintomas
de intrusidon siguientes asociados al
suceso(s) traumatico(s), que comienza
después del suceso(s) traumatico(s):

1. Recuerdos angustiosos recurrentes,
involuntarios e intrusivos del suceso(s)
traumatico(s).

2. Suefos angustiosos recurrentes en
los que el contenido y/o el afecto del
suefo esta relacionado con el suceso(s)
traumatico(s).

/1

3. Reacciones disociativas (p. e]., escenas
retrospectivas) en las que el sujeto siente
o actla como si se repitiera el suceso(s)
traumatico(s).

4. Malestar psicolégico intenso o
prolongado al exponerse a factores
internos o externos que simbolizan o
se parecen un aspecto del suceso(s)
traumatico(s).

5. Reacciones fisioldgicas intensas
a factores internos o externos que
simbolizan o se parecen a un aspecto
del suceso(s) traumatico(s). (p. 163)

Este punto hace referencia a los sintomas
gue la persona puede padecer como resultado
del suceso vivido, presenciado o contado.

En el criterio C, se hace hincapié en la im-
portancia de la presencia de evitacion de todo
aquello que recuerda al accidente ya sean pen-
samientos o emociones, como lugares, activida-
des u objetos asociados al mismo.

Ademas, en el criterio D se establece que
aparecen estados negativos cognitivos y emo-
cionales que pueden aparecer tras el suceso o
empeorar tras el mismo.
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En el criterio D refiere que la persona se en-
cuentra en un estado permanente de alerta vy
reactividad, pudiéndose encontrar mas irritable
y nerviosa.

Finalmente, en los ultimos criterios, habla
del tiempo que deben haber permanecido los
sintomas, estableciendo al menos un mes, los
cuales deben afectar a la vida de la persona en
todos los ambitos (laboral, social, etc) y no pue-
den estar causados por el consumo de sustan-
cias como el alcohol, drogas o medicamentos.

2.2. TRASTORNO DE DEPRESION MAYOR

En el trastorno de depresion mayor se debe
tener en cuenta gque el criterio A establece que
los sintomas deben haber estado en un periodo
minimo de dos semanas en los que puede ha-
ber un estado de animo negativo o una pérdida
significativa del interés o del placer.

Ademas, en los criterios By C, al igual que
en el caso del trastorno de estrés postraumati-
co, los sintomas que presente la persona debe
afectar negativamente en cualquier adrea de su
vida y los mismos no pueden haber sido causa-
dos por el consumo de una sustancia.

Finalmente, en los criterios D y E, se deben
descartar cualquier otro tipo de trastorno en el
gue pueden aparecer sintomas de depresion
mayor como |os trastornos de tipo psicoticos y
no debe haberse manifestado ningun episodio
maniaco o hipomaniaco.

2.3. TRASTORNO DEPRESIVO PERSIS-
TENTE (DISTIMIA)

En el trastorno en el que nos encontramos,
hay que tener presente que en el mismo se
unen el trastorno de depresidn mayor cronico
y el distimico, ambos separados en la version
anterior, en el DSM- V.

En el criterio A de este trastorno, se puede
encontrar una gran diferencias con respecto al
trastorno de depresion mayor ya que el esta-
do de animo deprimido debe haber estado pre-
sente la mayor parte del tiempo, al menos dos
anos.

Por su parte, el criterio B establece que la
persona debe presentar sintomas tales como
problemas de autoestima, de apetito, de suefo
y de concentracion entre otros. Aunque este
trastorno presente estos sintomas, como se es-
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tablece en el criterio D, los sintomas del trastor-
no de depresion mayor pueden estar presentes
durante los 2 aflos citados para que se cumpla
el diagnostico de dicho trastorno.

Por otro lado, en el criterio C hace especial
hincapié en la necesidad de que los sintomas
gue dice padecer la persona no deben haber
estado presentes con anterioridad al hecho, el
accidente en este caso.

Finalmente en los ultimos criterios (E, F, G,
H) se tienen que descartar otros tipos de tras-




tornos como los ciclotimicos o los psicdoticos, a
una enfermedad médica y los sintomas no pue-
den estar causados por el consumo de otras
sustancias como medicamentos, drogas o alco-
hol. Ademas, tiene que haber una interferencia
significativa negativa en el ambito social, labo-
ral y demas areas de la vida de la persona.

2.4. OTROS TRASTORNOS NEUROTICOS
Esta denominacion como tal, pertenece a la

clasificacion realizada por la OMS, la CIE-10, don-
de se incluyen los trastornos de ansiedad fobica,

/3

cuyos trastornos se encuentran en ambos ma-
nuales diagnosticos. Estos trastornos aparecen
ante estimulos determinados que aungue no son
peligrosos en si, si generan en la persona un ma-
lestar significativo, por lo que tienden a evitarlo
o a enfrentarlo con gran inquietud. Como se ha
mencionado anteriormente, en la actualidad se
le da mayor uso al DSM-5 a la espera de poder
usar la nueva clasificacion de la OMS, la CIE-T],
por lo que nos centraremos en la nomenclatu-
ra y criterios usados en el DSM-5. En el DSM los
siguientes trastornos se incluyen dentro de los
denominados Trastornos de ansiedad:
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Fobia especifica: Trata de un trastorno
caracterizado por el miedo o la ansiedad
intensa por un estimulo determinado,
como puede ser un objeto o una
situacion concreta que la personaintenta
evitar continuamente o la tolera con alto
grado de ansiedad o miedo. Este miedo
es desproporcionado con respecto al
peligro real que genera la situacion o
el objeto (Criterio A, B, C, D). El miedo,
ansiedad o la evitacion del estimulo es
continuo vy tiene una duracion minima
de 6 meses, lo que produce un malestar
significativo en las esferas del individuo y
por tanto en su calidad de vida (Criterio
EvP).

Trastorno de ansiedad social (Fobia
social): Nos encontramos ante un
trastorno en el que la ansiedad vy
el miedo lo generan las situaciones
sociales en las que la persona se
encuentra donde existe la posibilidad de
gue la misma sea juzgada por los que le
rodean, al poder mostrarse ansioso o al
actuar de alguna forma que pueda ser
evaluado de manera negativa (Criterio
A vy B). Esta sintomatologia que es
desproporcionada al peligro real de
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la situacion y que tiene una duracion
minima de 6 meses, se genera siempre
qgue la persona se encuentra en un
contexto social, lo que produce que se
intente evitar de manera continua o que
se soporte con gran inquietud (Criterio
C, D, E, F). Este malestar generado por
la ansiedad, evitacion o miedo perjudica
significativamente el ambito social,
laboral u otras areas importantes de la
vida.

Agorafobia: Este trastorno, como se
aparece en el criterio A, se caracteriza
por el miedo intenso al uso de trasporte
publico, a encontrarse tanto en lugares
cerrados como abiertos y a encontrarse
lejos del nucleo familiar sin ninguna
compafia. Las situaciones vividas
producen gran ansiedad y miedo
provocado por la creencia de no poder
escapar o ser ayudado si aparece
algun sintoma de panico o de otro tipo
(Criterio By C). Ademas, se produce una
evitacion continua de estas situaciones
a causa del miedo o ansiedad que se
producen de manera desproporcionada.
La duracidon de esta es minimo de 6
meses, lo gque genera malestar clinico



significativo afectando a la vida de la
persona (Criterios D, E, F, G).

Al igual gque los trastornos depresivos y
el trastorno de estrés postraumatico, estos
trastornos de ansiedad no pueden estar
inducidos por el consumo de una sustancia, sea
medicacion, drogas o alcohol ni puede haber
sido provocada por otra enfermedad médica.

I1l. GRAVEDAD

Una vez realizada la evaluacion, en el caso
de haberse establecido algun tipo de diagnods-
tico, se deberd establecer el nivel de gravedad
del mismo, para asi poder determinar cual es la
indemnizacion correspondiente al daflo ocasio-
nado.

Para ello, la Ley 35/2015, como se pue-
de observar en la tabla 1, dispone los tipos
de grados (leve, moderado o grave), en los
que se deberd situar al evaluado en funcidn
de su gravedad que dependerd de la sinto-
matologia y de la intensidad de la misma.

IV. SIMULACION

Cuando una persona gue sufre un acciden-
te de trafico no padece ningun tipo de dafo
fisico ni psicologico, puede llegar a fingir tales
dafos con la finalidad de poder recibir una in-
demnizacién. Estudios como los desarrollados
por Carballall, Arce, Carrera y Novo (2003), de-
mostraron que las personas tenemos la capaci-
dad de fingir padecer un dafo psicoldgico.

Es por esto por lo que cuando se pide un
informe pericial en el gue se determina la exis-
tencia de posibles dafos psicoldgicos, es muy
importante evaluar el posible engafo por parte
del evaluado.

V. AUTOPSIA PSICOLOGICA

Cuando se produce un accidente de trafico
con el resultado de la pérdida de una vida nos
encontramos en ocasiones con que la misma
tenia contratado un seguro de vida en el que la
familia recibiria una indemnizacion como con-
secuencia del fallecimiento, pero solo si real-
mente ha sido accidental, quedando excluido
de la poliza si la persona ha provocado el ac-
cidente con la finalidad de quitarse la vida. En
este supuesto en el que la aseguradora no in-
demnizaria a la familia, es donde entra en juego
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el papel del psicologo forense, quién evaluara lo
sucedido para finalmente determinar si la causa
del fallecimiento ha sido un accidente o por lo
contrario la persona se ha suicidado.

VI. DISCUSION

Ante lo expuesto con anterioridad, pode-
mos concluir la necesidad de la elaboracion de
informes periciales psicoldgicos en el ambito de
los accidentes de trafico que en la actualidad
son poco usados. Estos podria beneficiar no
solo a las personas afectadas, sino a sus fami-
liares. Para ello, para poder extender la indem-
nizacion a los familiares de grandes lesionados
habria que evaluarlos para de esta manera veri-
ficar si realmente se ha producido un daffio mo-
ral a causa del accidente del pariente lesionado.

Pero para determinar la cuantia no solo es
necesario determinar la presencia de un trastor-
no mental, sino que serad necesario establecer la
gravedad del mismo asi como la repercusion de
este trastorno en el dia a dia del evaluado en
cualguier dmbito de su vida. Por lo que a mayor
gravedad y/o mayor repercusion en las areas
de la vida, mayor sera la indemnizacion que
perciba la persona.

Por otro lado, no solo se pueden realizar
peritaciones psicoldgicas para los afectados en
los accidentes, sino que las aseguradoras pue-
den y bajo nuestro punto de vista deben pedir
informes periciales para valorar si realmente los
afectados padecen un dafio moral o no, ya que
esto puede influir notablemente en la indemni-
zacion que perciba dicha persona. Incluso cuan-
do nos encontramos ante un caso de muerte,
seria necesario realizar una autopsia psicoldgi-
ca para asi determinar si el accidente fue provo-
cado quitandose la vida con la finalidad de que
la familia reciba la indemnizacion del seguro de
vida o si realmente ha sido un hecho accidental.
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Tabla 1. Baremo dafos morales

01158
01159

01160
01161

01162

01163

01164

01168

|disociativos. Presencia de Ideacion sulcda.
|Otros trastornos nourdticos

paiquidtnico

|3, Agravaciones AT

‘Secuelas derivadas del estrés postraumatico: Es Indispensable que el cugdio clinico se|
produzca como consecuencia de un accidente de circulacidn de naturaleza excepcionalmente)
amenazente o catasirdfica en el que se hayan producido lesiones graves o moriales, y en el
gue |a victima se haya visto directamente involucrada. I

Se reguiere que hays existido diagndstico. tratamiento y seguimienio por especiabsla enl
psiquiatria o psicologia clinica de forma continuada. Para su diagnastico se deben cumplir los
criterios del DSM-V o la CIE10 y sus correspondlentes aclualizaciones. Asimismo pala!
establecer |a secuela sa precisa, tras alcanzar la estabilizacion del cuadro ansiosolidbico, de un|
informe médico psiquiatico o un informe psicoldgico de estado, con indicacion de intens daﬂi
|sintomatica y la repercusidn sobre su relacion social |
|Los crllerios para la determinacion de Ios grados de esta secusla se basardn en |a periodic daul
de los sintomas, y la gravedad de los mismos :
fa Leve: Manifeslacioncs menores de forma esporadica. |
|- Moderado: Fenomenos de evacacion, evitacién e hiperaclivacion frecuentss.,

|- Grave: Sintomas recurrenies e Invasivos ge tipo intrusive. Conductas de ewlaclon
|5|5|,Bl'l'lﬂt|{:a entrafiando un sindrome fobico severo. Estado de hipervigliancia en relacidn con|
o3 estimulos gue recuerdan el trauma, pudiendo acompafiarse de irastomos depresivos \J

2. Trastornos Permanentes del Humor |
En caso de graves lesiones postraumaticas con tratamientos camplejos ',- de larga duramon i con
secuelas importantes, puede subsistir un estado psiquico permanente, consistente en alteraciones|
persistentes del humor. Se descartan en este apartado aquellos casos en los que hayan existido |
antecedentes de patologia afectiva previa, que se valoraran como agravacion de un estado previn. |
Trastorno depresivo mayor cronico:

« Love: El sindrome debe cumplir al menos cuatro criferios de los nueve descrifos en el DSM- \-’l
o y fres de los siete del CIE10, Precisa seguimiento médico b psicologico frecuente por|
espacialista con terapéul:*a aspacifica

Is Moderado: £l sindrome debe cumpii al menos cinco crilencs de Ios nuave dascrios en el

DSM-V o cualro de los siete del CIE10. Precisa seguimients medico o psicoldgico conlinuado
por especialsia con necesidad de lralamiento especifico con o sin hospitalizacion en cantro

« Grave: [l sindrome debe cumplir al menos siete criterios do los nueve descrilos en al DSV
o cinco de los siete del CIE10. Precise seguimienio médico o psicologico confinuado por
aspacinisia con tratamiento especifico y hospilalizacion en centro psiquidtico

Trastomo distimico: Precisa seguimienio médico 0 psicoldgico esporadico y (ralamiento
intermitenta, sagin criterios DSM-V o CIE10
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CIVIL

Seguro de vida con cobertura de invalidez
permanente absoluta vinculado a préstamo
hipotecario. Requisitos para entender valido

el cuestionario médico a pesar de no haber
realizado preguntas concretas sobre la
enfermedad que finalmente derivo en el siniestro

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 12)
de 10 de octubre de 2018.
Ponente: Excmo. Sr. D. Francisco Marin Castan

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.-EIl presente litigio versa so-
bre la reclamacion del asegurado contra su
compafnia de seguros tras habérsele recon-
ocido una invalidez permanente absoluta
que se encontraba cubierta por el seguro
de vida e invalidez concertado. El seguro
estaba vinculado a un préstamo hipote-
cario que el asegurado habia suscrito en la
misma fecha -junio de 2001-, y a su firma
precedid la cumplimentacion de un cues-
tionario de salud. Segun los hechos pro-
bados, el préstamo fue ampliado vy el se-
guro renovado en marzo de 2008, previa
la realizacion de un segundo cuestionario
de salud, con la consiguiente actualizacion
del capital asegurado. La reclamacion del
asegurado fue estimada en primera instan-
cia y desestimada en apelacion por consid-
erarse que habia infringido su deber de
declaracion del riesgo al cumplimentar el
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segundo cuestionario ocultando dolosa-
mente enfermedades preexistentes (diag-
nosticadas en 2006) y causalmente vincu-
ladas con la invalidez luego reconocida.

Los antecedentes relevantes para |la
decision del recurso son los siguientes:

1.- Se han declarado probados o no se
discuten estos hechos:

11. Con fecha de emision y efecto 14
de junio de 2001, D. Elias suscribid con
Unicorp Vida, Cia. de Seguros y Reasegu-
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ros S.A. (en adelante Unicorp o la asegu-
radora), un producto denominado «Seguro
TAR Préstamo» (podliza n.2 NUMOOT1 ) que
ademas del riesgo de fallecimiento cubria
el de incapacidad permanente absoluta
con una suma asegurada de 42.070,84 eu-
ros (doc. 1 de la demanda).

1.2. El seguro se vinculo al préstamo hi-
potecario n.2 NUMOOO que el demandan-

te habia concertado en esa misma fecha
con Unicaja, razdon por la cual se designo a
esta entidad de crédito como primera ben-
eficiaria.

. A



1.3. En la podliza se incluyd una «De-
claracion de estado de salud» del asegu-
rado (doc. 2 de la demanda) del siguiente
tenor:

«CONTESTE "sim O
SIGUIENTES PREGUNTAS:

"NO" A LAS

»<lSE ENCUENTRA EN PERFECTO ES-
TADO DE SALUD? EN CASO DE CONTE-
STAR "NO" INDIQUE EL MOTIVO.

»S|

/9

»PRESENTA ALGUN DEFECTO FISI-
CO, INVALIDEZ O ESTA UD. TRAMITAN-
DO CUALQUIER TIPO DE INVALIDEZ?
EN CASO DE CONTESTAR "Si" INDIQUE
LA CAUSA, TIPO Y DESDE CUANDO.

»NO

»lPADECE O HA PADECIDO ALGUNA
ENFERMEDAD IMPORTANTE? EN CASO
DE CONTESTAR "Si" INDIQUE LA ENFER-
MEDAD Y DESDE CUANDO LA PADECE
O LA HA PADECIDO.

W ke gt sy mmv_mmu mu-um_mdmml o= e T e i e S ————
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»NO.

»eSIGUE TRATAMIENTO PROLONGA-
DO POR ALGUN MOTIVO? EN CASO DE
CONTESTAR "SI" INDIQUE MOTIVO, ME-
DICAMENTO, DOSIS Y PERIODICIDAD.

»NOw».
1.4. Debido a la ampliacion del cita-
do préstamo hipotecario ambas partes

suscribieron, con fecha de emision y de
efecto 31 de marzo de 2008, una nueva
poliza (n.2 NUMOO2 ), vinculada a aguel
(de ahisu denominaciéon como «Seguro de
Créditos Hipotecarios»), que comprendia
idénticas garantias de fallecimiento e in-
validez permanente absoluta pero esta
vez con un capital o suma asegurada de
77.000 euros (doc. 2 de la contestacion).

En el apartado «BENEFICIARIOS» in-
cluido en las condiciones particulares apa-
recia el siguiente texto:

«Unicaja de forma irrevocable por la
operacion vinculada en la cuantia definida
en las condiciones generales, y por el exce-
so de capital, si existiera, el asegurado en
caso de invalidez absoluta y permanente, vy
para el caso de fallecimiento los siguientes:

»A falta de designacion expresa se at-
endera al orden de prelacion establecido
en las condiciones generales

» Operacion vinculada: Préstamo/Poli-
za NUMOOO ».

1.5. También se incluia una clausula final
referida al tomador/asegurado por la que
este reconocia:

«[...] que ha sido sometido, en la mis-
ma fecha de solicitud del seguro, al cues-
tionario de salud n?2 NUMOO3 anexo a
este contrato y que forma parte insepa-
rable de éstew.

El referido «Cuestionario de salud v
actividad» (doc. 3 de la contestacion)
tenia el tenor siguiente:

El cuestionario fue cumplimentado
materialmente por el director de la oficina
bancaria con las contestaciones facilitadas
por el tomador/asegurado y, como se pu-
ede comprobar, de las respuestas se de-
sprende que el asegurado no padecia en-
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fermedad alguna y que su estado de salud
era bueno

1.6. Segun la documentacion médica
incorporada a las actuaciones, el asegura-
do fue diagnosticado a principios del ano
2006 de wuna pancreatitis aguda focal
de cabeza pancreatica, v se le prescribid
como tratamiento el evitar ingestas abun-
dantes de comida y no beber alcohol. Esta
patologia dio lugar a que en julio de 2007
se refiriera que dicho asegurado sufria
una glucemia (elevada presencia de azucar
en sangre), una dislipemia (altos niveles
de colesterol) y una HTA (hipertension ar-
terial), determinantes de un diagndstico de
diabetes mellitus tipo 2, obesidad grado
I, HTA, dislipemia y tabaguismo, patologias
que desde aqguella fecha obligaron al cita-
do paciente a acudir a distintos servicios
del Hospital General de Ciudad Real y que
fueron la causa su incapacidad.

1.7. Por resolucion de la Direccion Pro-
vincial del Instituto Nacional de la Seguri-
dad Social (en adelante INSS) de fecha 7 de
noviembre de 2011, dictada a propuesta del
Equipo de Valoracion de Incapacidades, el
tomador/ asegurado fue declarado en situ-
acion de incapacidad permanente absoluta
para todo trabajo, constando como cuadro
clinico residual desencadenante de dicha
incapacidad «pancreatitis cronica calcifi-
cante. Insuficiencia exo-endocrina. Dolor
abdominal secundario de dificil control» vy
como limitaciones organicas y funcionales

«Reagudizaciones frecuentes. Dolor de
dificil control en Unidad del Dolor, Dificil
control de glucemia» (doc. 4 de la deman-
da).

1.8. En esa fecha el capital pendiente
de amortizar ascendia a 69.506,68 euros.

1.9. Con fecha 23 de noviembre de
2007 el asegurado requiri¢ a la asegurado-
ra para que procediera a amortizar el saldo
pendiente, en ese momento 69.319,85 eu-
ros (al haberse hecho cargo el asegurado
de la cuota del citado mes de noviembre),
y para que le abonara el exceso (hasta los
77.000 euros) mediante transferencia a su
cuenta bancaria, a lo que la entidad ase-
gurada se nego, rechazando el siniestro
por existir antecedentes de salud qgue no
habian sido declarados.



110. El asegurado siguid haciéndose
cargo de las cuotas del préstamo vy, des-
de el 7 de noviembre de 2007 hasta el
14 de septiembre de 2012, pagd en total
4.013,24 euros, quedando pendiente de
amortizar en esta ultima fecha la cantidad
de 67.343,52 euros.

2- Con fecha 21 de diciembre de
2012 el tomador/asegurado promovid
el presente litigio contra su aseguradora
solicitando que se la condenara a poner
a disposicion de la beneficiaria Unicaja el
capital gue a fecha del juicio quedara pen-
diente de amortizar o, subsidiariamente,
la cantidad de 67.343,52 euros gue gqued-
aba pendiente a fecha 14 de septiembre
de 2012, que se condenara también a
la demandada a poner a disposicion del
asegurado-demandante el exceso hasta
los 77.000 euros (que subsidiariamente
cifraba en 9.656,48 euros a fecha 14 de
septiembre de 2012) vy que se la conde-
nara igualmente a reintegrar las cuotas del
préstamo de las que se habia hecho car-
go desde noviembre de 2011 (que subsidi-
ariamente cifraba en4.013,24 euros), todo
ello mas los intereses del art. 20 LCS desde
la fecha del siniestro (7 de noviembre de
201) y costas.

En apoyo de estas pretensiones alego,
en lo gque ahora interesa y en sintesis: (i)
que el siniestro, consistente en la invalidez
permanente absoluta declarada con fecha
7 de noviembre de 2011, estaba cubierto
por el seguro de vida con cobertura de
invalidez suscrito por amlbas partes en
2001 y actualizado en 2008 con motivo
de la ampliacion del préstamo hipotecario
al que estaba vinculado; (ii) que la asegu-
radora no podia rechazar el siniestro ale-
gando que el asegurado habia ocultado
enfermedades preexistentes, ya que no las
padecia en 2001, Unica vez en gue se le
sometid a un cuestionario de salud porque
en 2008 no se le exhibid ningun cuestion-
ario ni se le requirid para 9gue aportara
informacion clinica, omision que seria im-
putable a la aseguradora; vy (iii) que la en-
tidad prestamista era la beneficiaria y de-
bia haber reclamado el capital asegurado
para amortizar las cuotas pendientes, o
que no habia hecho, de modo que el de-
mandante se vio obligado a seguir pagan-
dolas y tenia derecho a recuperar las cuo-
tas abonadas desde que ocurrio el sini-
estro y al remanente o exceso (diferencia
entre capital pendiente de amortizar y los
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77.000 euros de capital asegurado).

3.- La aseguradora demandada se opu-
so a la demanda alegando, en sintesis: (i)
gue era cierto gue en 2001 ambas partes
suscribieron un seguro de vida e invali-
dez vinculado a un préstamo hipotecario
otorgado por Unicaja (la demandada lo
identifica erroneamente con el ndmero de
cliente); (ii) que también era cierto que
en 2008 se suscribid una segunda pPol-
iza con idénticas coberturas, si bien se
tratdé de un seguro distinto y vinculado
a un préstamo hipotecario también dife-
rente (en concreto alude al préstamo
NUMOOO el cual, pese a lo dicho, era
también el niumero del préstamo vincula-
do a la poliza de 2001); (iii) gue no era
cierto que al suscribir esta segunda podliza
no se sometiera al asegurado a un nuevo
cuestionario de salud, pues en la prim-
era pagina de la misma se contenia una
clausula por la gque el propio asegurado
admitia haber sido sometido al cuestion-
arion.2 NUMOO3; (iv) que el asegurado
ocultd que en 2006 habia sido diagnos-
ticado de «pancreatitis aguda focal de ca-
beza pancreatica» y de «hepatopatia VHB
(diabetes mellitus tipo 2)», enfermedades
gue fueron las que finalmente dieron lugar
a su invalidez, ademas de que también fue
diagnosticado de dislipemia (altos niveles
de colesterol) y HTA (hipertension arterial)
y tabaquismo; (v) que el asegurado tam-
bién incumplid su deber de comunicar a
la aseguradora cualquier circunstancia so-
brevenida gue pudiera agravar el riesgo
(art. 9.b) de la podliza); y (vi) que, ademas,
entre los riesgos excluidos por la poliza de
2008 se encontraban «los siniestros que
sean consecuencia de lesiones o enferme-
dades fisicas o psiquicas o defectos fisicos
O psiquicos gque tenga un origen anterior
a la contratacion del seguro, sean conoci-
dos por el Asegurado con anterioridad a
la contratacion del seguro y no hayan sido
declarados al contratar el seguro».

4.- La sentencia de primera instancia,
estimando la demanda, condend a la ase-
guradora demandada a abonar a Unicaja el
capital pendiente de amortizar a la fecha
de pago efectivo y a abonar al asegura-
do las cuotas mensuales satisfechas por
este desde la fecha del siniestro y hasta
dicho pago efectivo, asi como el exceso
resultante de restar las sumas anteriores al
capital asegurado, en ambos casos con los
intereses del art. 20 LCS calculados al tipo
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del 50% durante los dos primeros afos vy
al minimo  del 20% a partir del segundo
ano y hasta su completo pago.

Sus razones fueron, en sintesis, que:
(i) la controversia se centraba en determi-
nar si el asegurado ya sufria al cumplimen-
tar «el cuestionario de salud vy actividad»
la enfermedad que desembocd en su in-
validez; (ii) el asegurado cumplimentd un
cuestionario de salud tanto en 2001 como
en 2008, cuando «actualizd o renovox la
primera podliza con ocasion de la ampli-
acion del préstamo hipotecario al que se
encontraba vinculada; y (iii) al cumplimen-
tar «el cuestionario de salud vy actividad»
el asegurado no ocultd a la aseguradora
datos médicos de forma dolosa o con cul-
pa grave, entre otras razones porgue No
lo cumplimentd él sino el director de la ofi-
cina de Unicaja, porque la segunda podliza
vino impuesta por la entidad prestamista al
ampliarse el capital prestado, sin posibili-
dad alguna de negociacion por parte del
prestatario asegurado, y porque aungue
eran ciertas las patologias diagnosticadas
en 2006 y 2007, y también su relacion
causal con la invalidez finalmente recono-
cida en vista del cuadro clinico residual,

i RevIsTA DE ResPoNsABILIDAD CIVIL Y SEGURO

sin embargo no se le prescribid tratamien-
to (solo una dieta para diabéticos sin sal
y ejercicio fisico).

5.- La sentencia de segunda instancia,
estimando el recurso de apelacion de la
demandada, revocod la sentencia apelada vy
desestimo integramente la demanda, con
imposicion al demandante de las costas
de la primera instancia y sin hacer pronun-
ciamiento en cuanto a las de la segunda.

Sus razones son, en sintesis, las siguien-
tes: (i) la cumplimentacion de un cuestion-
ario de salud precedid tanto a la pdliza de
2001 como a la renovacion de 2008, con-
stando en ambos casos que «la salud del
asegurado era buena, sin ninguna enferme-
dad»; (ii) no se ha acreditado irregularidad
alguna en la confeccidn del cuestionario,
por mas que fuera cumplimentado por
el director de la oficina bancaria; (i) el
asegurado negd padecer cualquier prob-
lema de salud (en concreto a la pregunta
11, «en conclusion, dsu estado de salud es
bueno y sin enfermedad?», respondid que
«si»), lo gue no se compadecia con la doc-
umentacion meédica incorporada a las ac-
tuaciones, que probaba que a principios de



2006 (y por tanto con anterioridad a la
renovacion de la poliza en 2008) ya habia
sido diagnosticado de diversas patologias
(pancreatitis cronica, diabetes, hiperten-
sion y dislipemia) que fueron, ademas, las
que determinaron su invalidez y por las que
tuvo que acudir desde 2006 a distintos
servicios del Hospital General de Ciudad
Real; y (iv) en consecuencia, la conducta
del asegurado constituia un «caso claro
de ocultacion de enfermedades relevantes
a los efectos del seguro contratado», con
encaje en el art. 10 LCS, lo que ademas
se vino a refrendar por su declaracion
durante el juicio, dado que ofrecid respu-
estas evasivas al referir solo un dolor de
estdmago en 2006, manifestar que no re-
cordaba el diagndstico de pancreatitis v,
en fin, admitir la certeza del contenido del
cuestionario aungue oponiendo gue no fue
rellenado por él, «xen contra de las eviden-
cias ya consignadas anteriormente».

6.- El demandante interpuso contra di-
cha sentencia recurso de casacion por in-
terés casacional fundado en infraccion de
la doctrina jurisprudencial sobre el art. 10
LCS.

SEGUNDO.- El recurso de casacion se
compone de un solo motivo, fundado en
infraccion del art. 10 LCS y de la jurispru-
dencia de esta sala, con cita al respecto de
las sentencias de 6 de abril de 2001, 31 de
mayo de 1997 y 2 de diciembre de 2014.

En sintesis, se alega: (i) que no es
correcto el fundamento juridico tercero de
la sentencia recurrida que niega cualguier
irregularidad en la confeccion del cuestion-
ario de salud por mas que se hubiera
realizado por el director de la sucursal de
Unicaja, ya que la jurisprudencia ha ne-
gado eficacia a los cuestionarios sucintos
y rellenados directamente por un emplea-
do de la entidad; (ii) que, ademas, la ju-
risprudencia hace recaer en el asegurador
las consecuencias -imposibilidad de que-
dar liberado- de no hacer las preguntas
oportunas al tomador sobre su estado de
salud y de la «descuidada practica» segui-
da en casos como este

-cuando aseguradora y prestamista
forman parte del mismo grupo-, en los que
el cuestionario vy la podliza se firman simul-
tdneamente con el préstamo en la misma
oficina, rellenando un empleado los da-
tos de aquel; (iii) gue no cabe identificar
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el cuestionario a que se refiere el art. 10
LCS con las declaraciones del solicitan-
te/ asegurado que aparecen en el boletin
de adhesion, pues aquel debe ser previo
a dichas declaraciones y por eso mismo
estas no constituyen un verdadero cues-
tionario de salud, tanto por su contenido
como por limitarse la intervencion del ase-
gurado a estampar su firma, taly como
acontecio; (iv) que el recurrente no ocultd
ninguna enfermedad gue padeciera cuan-
do contrato la pdliza en 2001, pues en ese
momento no sufria ninguna patologia, vy la
poliza de 2008 solo fue una imposicion
por la ampliacion del préstamo hipotecario;
v (V) que el recurrente puso a disposicion
de la aseguradora toda la documentacion
médica tan pronto como le fue solicita-
da, de modo que si a la luz de la misma
hubiera entendido la aseguradora que la
declaracion de salud habia sido inexacta,
debid optar por la resolucion del contrato
en el plazo legalmente establecido, lo que
no hizo, por lo que, producido el siniestro,
no puede liberarse de pago de la indem-
nizacion alegando dolo o culpa grave del
tomador.

La parte recurrida se ha opuesto al
recurso alegando, en sintesis: (i) que la
doctrina jurisprudencial invocada no es
aplicable porque el director cumplimentd
el cuestionario siguiendo las respuestas
del tomador, tratandose ademas de una
cuestion de hecho que no puede revisarse
en casacion (se cita y extracta la senten-
cia de 15 de noviembre de 2007); (ii) que
en 2008 se sometid al tomador a un nue-
voO cuestionario, distinto del de 2001, por
lo que no es cierto lo alegado al respecto
en el recurso; (iii) que la prueba médica no
deja dudas acerca de que el hoy recurrente
falté gravemente a la verdad al contestar
al cuestionario en 2008, ya que en 2006
habia sido hospitalizado por una pancreati-
tis que en 2007 se valord como cronica
y que finalmente fue la causa de su inca-
pacidad, y ademas también fue diagnosti-
cado de diabetes mellitus, hipertension vy
tabaquismo; (iv) que la conducta dolosa vy
contraria a la buena fe del hoy recurrente
también se ha mantenido en este proced-
imiento, al haber intentado ocultar la exis-
tencia de ese segundo cuestionario (en la
demanda solo se aportd el de 2001); vy (v)
que el argumento de que la aseguradora
debid rescindir el seguro tan pronto como
tuvo conocimiento de la declaracion vicia-
da no se sostiene, ya que la document-
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acion médica solo se aportd a la compa-
fAfa a requerimiento de esta y una vez tuvo
lugar el siniestro.

TERCERO.- El motivo, y por tanto el
recurso, debe ser desestimado por las
siguientes razones:

12) La sentencia de esta sala 726/2016,
de 12 de diciembre, citada por las mas reci-
entes 222/2017, de 5 de abril, 542/2017, de
4 de octubre, vy 323/2018 de 30 de mayo,
sintetiza la jurisprudencia sobre el deber
de declaracion del riesgo regulado en el
art. 10 LCS como un deber de contestacion
o respuesta a lo que pregunte el asegura-
dor, sobre el que recaen las consecuen-
cias que derivan de la presentacion de
un cuestionario incompleto, ambiguo o
genérico.

2.2) Sobre la cuestion del sujeto que
materialmente rellena el cuestionario, la
propia sentencia 726/2016, con cita de la
72/2016, de 17 de febrero, recordd que la
jurisprudencia ha matizado que «el toma-
dor no puede justificar el incumplimiento
de su deber por la mera circunstancia de
que el cuestionario fuera rellenado por el
personal de la aseguradora o de la entidad
que actuara por cuenta de aqguella, pues lo
verdaderamente relevante es que, por la
forma en que se rellend, pueda concluirse
que el tomador del seguro no fue pregun-
tado por esa informacion relevante». En re-
lacion con esta cuestion, son hechos pro-
bados de los que se ha de partir en casa-
cién gue el asegurado suscribido una prim-
era poliza en 2001 vinculada al préstamo
hipotecario concedido por Unicaja, y una
segunda en 2008, debida a la ampliacion
del crédito, y que en ambos casos la firma
de la respectiva podliza estuvo precedida
por la cumplimentacion de un cuestionario
o declaracion de salud por el asegurado,
que fue rellenado segun sus respuestas.
En consecuencia, la alegacion de que el
cuestionario se cumplimentd por un em-
pleado de la prestamista, limitandose la
intervencion del asegurado a estampar su
firma, hace supuesto de la cuestion e im-
pide considerar infringida la doctrina que
al respecto se invoca, la cual solo resul-
taria vulnerada si se dieran por ciertos unos
hechos que no se han declarado probados.
En este sentido se pronuncio la sentencia
674/2014, de 4 de diciembre, al descartar
que se infringiera de la doctrina de la sen-
tencia de 31 de mayo de 1997 -también
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citada ahora por el recurrente- porque esta
venia referida a casos «en que no conste
gue el tomador del seguro hubiera sido
realmente preguntado y hubiera podido
ser consciente de las preguntas del cues-
tionario».

3.2) Tampoco se ajusta a la doctrina de
esta sala la alegacion de que el cuestion-
ario de salud de 2008 no fue un verdade-
ro cuestionario sino una mera declaracion
del asegurado sin valor juridico como tal,
pues es constante la jurisprudencia de que
el cuestionario a que se refiere el art. 10
LCS no tiene que revestir una forma espe-
cial de la que deba depender su eficacia (
sentencias 726/2016, de 12 de diciembre, v
222/2017, de 5 de abrib).

4.2) En cuanto al contenido del cues-
tionario, lo que esta sala debe examinar
es si el tipo de preguntas que se formu-
laron al hoy recurrente permitian que este
pudiera representarse a qué anteceden-
tes de salud que él conociera o no pudiera
desconocer se referian, de manera que,
al no mencionar sus patologias, estuviera
ocultando intencionadamente datos rele-
vantes para la exacta valoracion del riesgo.
Como ha recordado la ya citada sentencia
323/2018, la aplicaciéon de la jurispruden-
cia a cada caso ha llevado a esta sala a
distintas soluciones, justificadas por las
diferencias de contenido de la declaracion-
cuestionario.

52) Asi, se ha negado la existencia
de ocultacion en casos de cuestionari-
os (o declaraciones de salud) demasiado
genéricos o ambiguos, con preguntas
sobre la salud general del asegurado tan
estereotipadas que no permitian al asegu-
rado relacionarlas con la enfermedad cau-
sante luego del siniestro (entre las mas
recientes, sentencias 157/2016, de 16 de
marzo, 222/2017, de 5 de abril, y la citada
323/2018).

La sentencia 157/2016 aprecid una clau-
sula estereotipada acerca de la salud gen-
eral del asegurado en la gue no se incluian
preguntas significativas para la determi-
nacion del riesgo objeto de cobertura. En
concreto, no se pedia ninguna respuesta
acerca de enfermedades relevantes como
el cancer que padecia.

En esta misma linea, la sentencia
222/2017 considerd que el hecho de que



la tommadora no manifestara los anteceden-
tes de psicosis que padecia desde mucho
antes no permitia concluir que estuviera
ocultando datos de salud relevantes para
la valoracion del riesgo, «pues no se le
preguntd especificamente sobre si padecia
o habia padecido enfermedad o patologia
afectante a su salud mental (solo se alu-
dié a patologias de tipo cardiaco, respi-
ratorio, oncoldgico, circulatorio, infeccioso,
del aparato digestivo o endocrino -diabe-
tes-) ni si padecia enfermedad de caracter
cronico, con tratamiento continuado, que
ella pudiera vincular de forma razonable
con esos antecedentes de enfermedad
mental gue condujeron finalmente a la in-
capacidad».

Mas recientemente, la sentencia
323/2018, respecto de un asegurado
psiquiatra, descarta la ocultacion valoran-
do que a la falta de preguntas sobre una
patologia concreta, de tipo mental, gue
pudiera asociar a sus padecimientos, se
sumaba el empleo de un adjetivo («rele-
vante») dotado de un matiz de subjetivi-
dad gue no podia operar en perjuicio del
asegurado, ni siquiera tratdndose de un
meédico especialista en psiquiatria, pues
sus conocimientos en la materia, aunque
permitieran descartar que no fuera con-
sciente de su enfermedad, no implicaban

necesariamente qgue tuviera qgue valorar
sus antecedentes psiquicos como signifi-
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cativos o relevantes, ya que no le habian
impedido ejercer su profesion hasta la fe-
cha del siniestro. Y concluye:

«En definitiva, la falta de concrecion
del cuestionario debe operar en contra
del asegurador, pues a este incumben las
consecuencias de la presentacion de una
declaracion o cuestionario de salud exce-
sivamente ambiguo o genérico, ya que el
art. 10 LCS, en su parrafo primero, exonera
al tomador-asegurado de su deber de de-
clarar el riesgo tanto en los casos de falta
de cuestionario cuanto en los casos, como
el presente, en gue el cuestionario sea
tan genérico que la valoracion del riesgo
Nno vaya a depender de las circunstancias
comprendida en él o por las que fue pre-
guntado el aseguradon».

6.2) En sentido contrario, las sentencias
726/2016, de 12 de diciembre, 542/2017, de
4 de octubre, y 72/2016, de 17 de febrero,
aprecian la existencia de ocultacion dolosa,
en el caso de las dos primeras porgue si
se habia preguntado al asegurado especifi-
camente acerca de enfermedades concre-
tas, y en el de la tercera porgue si bien las
preguntas fueron mas genéricas, sin ref-
erencia a enfermedades concretas, si se le
pregunto si habia tenido o seguia teniendo
alguna limitacion fisica o psiquica o enfer-
medad cronica, si habia padecido en los
ultimos cinco afos alguna enfermedad o
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accidente que hubiera necesitado de trat-
amiento médico o de intervencion quirdr-
gica y si se consideraba en ese momento
en buen estado de salud.

7.2) El presente caso se corresponde
con estos uUltimos. A pesar de que la doc-
umentacion meédica prueba que el ase-
gurado fue ingresado en enero de 2006
por pancreatitis aguda, que hubo de per-
manecer hospitalizado durante algunos
dias por esta causa, que en julio de 2007
se valord esa patologia de pancreas como
cronica, junto con una diabetes mellitus
tipo 2 e hipertension arterial, vy, en fin, que
lejos de tratarse de episodios aislados
tales enfermedades le obligaron a frecuen-
tar distintos servicios del Hospital Gener-
al de Ciudad Real, sin embargo, cuando
fue expresamente preguntado en marzo
de 2008 sobre si le habian recomenda-
do hospitalizarse y sobre si habia recibi-
do tratamiento, respondid que no, indicd
niveles de tensién arterial gque comun-
mente se consideran dentro de la normali-
dad (12/8) y contestd afirmativamente a
la pregunta de cierre sobre si consideraba
que su salud era buena (buen estado vy
sin enfermedad). En estas circunstancias,
por mas que el cuestionario no contuvi-
era ninguna pregunta concreta o especi-
fica sobre problemas en el pancreas, ha de
entenderse, dada la gravedad de los que
padecia el recurrente y sus consiguientes
complicaciones (diabetes e hipertension),
que las que si se le formularon eran mas
que suficientes para gue el hoy recurrente
pudiera vincular esos graves anteceden-
tes meédicos con la enfermedad finalmente
causante del siniestro vy, sobre todo, para
que no debiera afirmar que se encontraba
bien de salud ni facilitar unos datos sobre
su tensioén arterial que aparentaban encon-
trarse dentro de estandares normales pero
que tampoco se correspondian con la hip-
ertension diagnosticada.

En definitiva, nadie puede desconocer
que una pancreatitis gue requiere atencion
médica en distintos servicios hospitalarios
y que acaba calificAandose de crdnica, un-
ida a una diabetes mellitus, es un grave
problema de salud que, con arreglo al art.
10 LCS, demuestra el dolo del asegurado
cuando a todas las preguntas de un cues-
tionario como el del presente caso respon-
de siempre precisamente en el sentido de
no tener problema alguno de salud.
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8.2) Por ultimo, tampoco estad fundada
la alegacion de que la aseguradora debid
rescindir el contrato una vez tuvo cono-
cimiento de que la declaracion de salud
Nno era exacta, pues de nuevo parte el re-
currente de unos hechos no probados. Es
cierto qgue las consecuencias que para el
asegurado derivan del incumplimiento del
deber de declarar el riesgo que le impone
el parrafo primero del art. 10 LCS son las
establecidas en los dos parrafos siguientes,
entre las que se encuentra la facultad del
asegurador de «rescindir el contrato me-
diante declaracion dirigida al tomador del
seguro en el plazo de un mes, a contar
del conocimiento de la reserva o inexacti-
tudes del tomador del seguro» ( sentencia
676/2014, de 4 de diciembre). Pero como
declara la sentencia 669/2014, de 2 de
diciembre, se trata de una prevision legal
que no es aplicable a casos como este en
que no consta probado que la aseguradora
conociera la ocultacion antes de ocurrir el
siniestro, pues no se ha declarado probado
que la documentacion médica se facilitara
antes y no después del siniestro o, incluso,
de efectuarse la reclamacion por el asegu-
rado.

CUARTO.- Desestimado el recurso de
casacion, procede imponer las costas del
mismo a la parte recurrente ( arts. 3941y
398.1 LEC).

FALLO

Por todo lo expuesto, en nombre del
Rey vy por la autoridad gue le confiere la
Constitucion, esta sala ha decidido

12- Desestimar el recurso de casacion
interpuesto por el demandante D. Elias
contra la sentencia dictada el 12 de mayo
de 2015 por la seccion 1.2 de la Audiencia
Provincial de Ciudad Real en el recurso de
apelacion n.2 8/2015.

2.2 - Confirmar la sentencia recurrida.

3.2E imponer las costas a la parte recur-
rente. Librese a la mencionada Audiencia
la certificacion correspondiente con devo-
lucion de los autos y rollo de apelacion re-
mitidos. Notifiquese esta resolucion a las
partes e insértese en la coleccion legisla-
tiva. Asi se acuerda y firma.
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COMENTARIO

Por José Antonio Badillo Arias
Profesor de Derecho Mercantil.
Universidad de Alcala.
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| articulo 10 de la Ley de Contrato de Seguro, después de aludir al deber que tiene

el asegurado de declarar al asegurador, de acuerdo con el cuestionario que éste

le someta, todas las circunstancias por él conocidas que puedan influir en la val-

oracion del riesgo, aflade, que gquedara exonerado de tal deber si el asegurador
no le somete cuestionario o cuando, aun sometiéndoselo, se trate de circunstancias que
puedan influir en la valoracion del riesgo y que no estén comprendidas en él.

Interpretando este articulo, la tendencia de nuestros tribunales sobre la declaracion
del riesgo por parte del asegurado en el contrato de seguro, se inclina en que es la entidad
aseguradora la gue debe precisar, a través del cuestionario al que somete al asegurado, la
verdadera declaracion del riesgo. De este modo, parece gue carecen de importancia las
manifestaciones genéricas del asegurado sobre su estado de salud, en los supuestos en
los que no se le haya realizado una pregunta concreta sobre una determinada enferme-
dad. I
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Asi, por ejemplo, en STS de 5 de abril de 2017, que resolvid un supuesto en el que a
una persona, gue era consumidora de cocaina, no se le preguntd sobre esta patologia, el
alto tribunal, en contra de la sentencia de instancia, sostuvo que la entidad aseguradora
no fue lo bastante precisa en la declaracion de salud que la obligd a suscribir. Por tanto,
“Ha de ser la aseguradora la que soporte la imprecision del cuestionario y la consecuen-
cia de que por tal imprecision no llegara a conocer el estado de salud de la asegurada en
el momento de suscribir la pdliza”. En tal sentido, la Sala entendié que no se le preguntd

Un supuesto muy similar al analizado en dicha sentencia, fue objeto de
otra STS de la misma fecha que la que se comenta en estas notas -10 de octubre
de 2018-, siendo ponente el mismo magistrado.

especificamente sobre si padecia o habia padecido enfermedad o patologia afectante a
su salud mental y, en consecuencia, no puede apreciarse incumplimiento doloso por el
tomador del seguro del deber de declaracion del riesgo que permita liberar a la asegura-
dora del pago de la prestacion reclamada con base en los articulos 10 y 89 LCS.

Un supuesto muy similar al analizado en dicha sentencia, fue objeto de otra STS de
la misma fecha que la que se comenta en estas notas -10 de octubre de 2018-, siendo
ponente el mismo magistrado. En este caso, al igual que en la sentencia anterior, la Sala
estima las pretensiones del asegurado, dada la imprecision del cuestionario. Para la Sala,
ademas, “ninguna compahia de seguros podia ignorar a finales de la década de 1990 el
problema social del consumo de drogas ni, o que es mas importante a los efectos del
art. 10 LCS, los efectos perjudiciales para la salud -a corto, medio o largo plazo- del con-
sumo de sustancias como la heroina vy la cocaina, de modo que la demandada-recurrida
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no puede descargar sobre el asegurado las consecuencias de su propia desatencion en
la redaccion o contenido del cuestionario, pues de ser asi se estarian ampliando los con-
ceptos legales de «dolo o culpa grave» hasta comprender, en perjuicio del asegurado, la
negligencia no grave o la simple falta de prevision sobre las consecuencias futuras de sus
habitos”.

Como puede inferirse, la declaracion del riesgo por parte del asegurado da lugar a
mucha litigiosidad, por lo que los tribunales deben apreciar en cada caso si el cuestion-
ario ha sido cumplimentado adecuadamente vy si las preguntas a las que se somete al
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asegurado han sido concretas y precisas, con el fin de apreciar si el asegurado ha incurrido
o no en dolo o culpa grave al responder a dicho cuestionario.

La sentencia que es objeto de este comentario también resuelve un asunto de esta
naturaleza, en el que se plantea si hubo o no mala fe en las declaraciones que manifesto el
asegurado al rellenar el cuestionario, el cual, como muchas veces ocurre, fue cumplimen-
tado materialmente por el director de la oficina bancaria con las contestaciones facilitadas
por el tomador/asegurado.

En este caso, el asegurado reclama contra su compafia de seguros tras habérsele
reconocido una invalidez permanente absoluta, que se encontraba cubierta por el seguro
de vida e invalidez concertado. Dicho seguro estaba vinculado a un préstamo hipotecario
que el asegurado habia suscrito en junio de 2001, cuando no sufria ninguna enfermedad.

Sin embargo, el préstamo, fue ampliado y el seguro renovado en marzo de 2008, pre-
via la realizacion de un segundo cuestionario de salud, con la consiguiente actualizacion
del capital asegurado. La reclamacion del asegurado fue estimada en primera instancia y
desestimada en apelacién por considerarse que habia infringido su deber de declaracion

En segundo lugar, se analiza si el tipo de preguntas que se formularon
permitian que este pudiera representarse a qué antecedentes de salud que él
conociera o no pudiera desconocer se referian, de manera que, al no mencionar
sus patologias, estuviera ocultando intencionadamente datos relevantes para la
exacta valoracion del riesgo.

del riesgo al cumplimentar el segundo cuestionario, ocultando dolosamente enferme-
dades preexistentes (diagnosticadas en 2006) vy causalmente vinculadas con la invali-
dez luego reconocida.

A diferencia de los supuestos indicados en los parrafos precedentes, en este caso,
en un supuesto también discutible, el Tribunal Supremo no atiende las pretensiones del
actor, por lo gue desestima su recurso de casacion.

Segun consta en el procedimiento, el asegurado fue diagnosticado a principios del
aflo 2006 de una pancreatitis aguda focal de cabeza pancreatica. Esta patologia dio
lugar a que en julio de 2007 se refiriera que dicho asegurado sufria una glucemia, una
dislipemia y una HTA (hipertension arterial), determinantes de un diagndstico de dia-
betes mellitus tipo 2, obesidad grado I, HTA, dislipemia y tabaguismo, patologias que
desde aquella fecha obligaron al citado paciente a acudir a distintos servicios del Hospi-
tal General de Ciudad Real v que fueron la causa su incapacidad, reconocida posterior-
mente por el INSS, en resolucion de 7 de noviembre de 2011.

La primera cuestion que se plantea es la validez del cuestionario cumplimentado
por el director de la oficina bancaria. La Sala, citando la STS n2 72/2016 de 17 de fe-
brero, considera que la jurisprudencia ha matizado que “el tomador no puede justificar
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el incumplimiento de su deber por la mera circunstancia de que el cuestionario fuera
rellenado por el personal de la aseguradora o de la entidad que actuara por cuenta de
aquella, pues lo verdaderamente relevante es que, por la forma en que se rellend, pueda
concluirse que el tomador del seguro no fue preguntado por esa informacion relevante”.

En segundo lugar, se analiza si el tipo de preguntas que se formularon permitian que
este pudiera representarse a qué antecedentes de salud que él conociera o no pudiera
desconocer se referian, de manera que, al no mencionar sus patologias, estuviera ocul-
tando intencionadamente datos relevantes para la exacta valoracion del riesgo.

(...) el asegurado reclama contra su compafia de seguros tras habérsele
reconocido una invalidez permanente absoluta, que se encontraba cubierta por
el seguro de vida e invalidez concertado. Dicho seguro estaba vinculado a un
préstamo hipotecario que el asegurado habia suscrito en junio de 2001, cuando
no sufria ninguna enfermedad.
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En este caso, el asegurado manifestd cuando fue expresamente preguntado en mar-
zo de 2008 sobre si le habian recomendado hospitalizarse y sobre si habia recibido trata-
miento, respondid que no, indicd niveles de tension arterial que comunmente se consid-
eran dentro de la normalidad (12/8) y contestd afirmativamente a la pregunta de cierre
sobre si consideraba que su salud era buena (buen estado vy sin enfermedad).

La sentencia, que reconoce gue no se le hicieron preguntas concretas y especificas
sobre los problemas de pancreas que tenia, dada la gravedad de la enfermedad que
padecia el recurrente y sus consiguientes complicaciones, considera que las preguntas
formuladas eran mas gue suficientes para que el asegurado pudiera vincular esos graves
antecedentes médicos con la enfermedad finalmente causante del siniestro vy, sobre todo,
para que no debiera afirmar que se encontraba bien de salud ni facilitar unos datos sobre
su tension arterial que aparentaban encontrarse dentro de estdndares normales, pero
gue tampoco se correspondian con la hipertension diagnosticada.
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Lucro cesante por paralizacion de un vehiculo
a motor destinado a transporte de mercancias.
Probado que la perjudicada tuvo un vehiculo
paralizado y que lo destinaba a una actividad
econdmica en la que en condiciones nhormales
se habria obtenido un beneficio econémico,

la ausencia de pruebas concretas sobre
ganancias determinadas, no puede impedir la
indemnizacion por lucro cesante

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 12)
de 19 de Noviembre de 2018.
Ponente: Excmo. Sr. D. Eduardo Baena Ruiz

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO.- Resumen de antecedentes.

Son hechos relevantes de la instancia
para la resolucion del recurso los que se
exponen a continuacion:

1.- El presente recurso de casacion se
interpone contra una sentencia recaida en
juicio ordinario en el que la parte deman-
dante, Transportes y Mudanzas Mediterra-
neo Express S.L. interpone una demanda
contra Mapfre Familiar, Compania de Se-
guros y Reaseguros, S.A. solicitando la con-
dena al pago de la cantidad de 14.208,70
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euros de principal, mas los intereses es-
tablecidos en la LCS por los trabajos de
rescate y lucro cesante derivados del sini-
estro que sufrid la cabeza tractora de su
propiedad en el que se vio implicado el
vehiculo asegurado en la entidad deman-
dada.

2.- La sentencia de primera instan-
cia estimd la demanda condenando a la
demandada a que abone al demandan-
te la cantidad de 14.208,70 euros mas los
intereses del art. 20 LCS desde la fecha
del siniestro y las costas del procedimien-
to. Reconocida la realidad del siniestro la
prueba practicada acreditd que el origen
del accidente estuvo en el comportamien-
to culposo del conductor del vehiculo ase-
gurado en la compania demandada. Es-
timd acreditado el coste del rescate de la
mercancia por importe de 1440,70 euros,
asi como los dafos y perjuicios sufridos
segun el informe pericial obrante en las ac-
tuaciones. Respecto del lucro cesante que
se reclama por la paralizacion de la cabeza
tractora, considerd probados los dias de
paralizacion asi como la cuantia de los per-
juicios causados.

3.- Contra dicha resolucion se inter-
puso recurso de apelacion por la deman-
dada el cual fue estimado parcialmente
por la sentencia de la Audiencia Provincial
de Cuenca que hoy constituye objeto del
presente recurso. Dicha resolucion revo-
ca la sentencia de primera instancia en el
sentido de establecer la suma de 1440,70
euros como la cantidad a satisfacer por la
parte demandada, en lugar de la fijada en
primera instancia, ya que se rechaza la
partida correspondiente al lucro cesante
en tanto en cuanto la certificacion gremial
aportada gue hace gue se calculen las pér-
didas en un importe de 12.768 euros en gque
se apoya la sentencia recurrida, no puede
considerarse que constituya prueba sufici-
ente, criticando que no se hubiera prac-
ticado prueba alguna tendente a acreditar
gue como consecuencia del tiempo que el
vehiculo hubo de permanecer en el taller
para la reparacion se dejara de afrontar
por el actor contrato de transporte al-
guno, del uso que se venia haciendo del
vehiculo o de los contratos de transporte
que no pudo ejecutar durante el periodo
de paralizacion. Lo contrario sostiene que
seria tanto como admitir que la simple
existencia de un periodo de depdsito del
vehiculo industrial previo a la reparacion
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determina objetiva y necesariamente la
existencia de un lucro cesante.

Esta conclusion la hace por remision
a una sentencia del mismo tribunal en la
que se afirma que, mantener lo contrario,
seria desconocer que existe claramente
la posibilidad de gue un vehiculo destina-
do al trasporte comercial se retire provi-
sionalmente de la circulacion (por ejem-
plo, para la realizacion de una revision o
reparacion mecanica o por simple falta
de actividad industrial gue acometer) sin
que ello comporte la existencia de pér-
dida alguna de beneficio,

No le concede relevancia a los docu-
mentos 10 y 11 sobre las hojas de ruta de la
cabeza tractora durante los cuatro meses
anteriores, en los que se indica la factu-
racion del vehiculo, por no tener acredit-
acion fiscal ni contable, por ser un docu-
mento creado unilateralmente y por existir
en él contradicciones gque no ha podido
aclarar el representante de la entidad.

La parte actora interpuso contra la an-
terior sentencia recurso de casacion por
interés casacional al amparo del articulo
del articulo 477.2.3 LEC.

Lo articula en dos motivos:

El primero tiene como encabezamien-
to "infraccion de normas aplicables al su-
puesto objeto del procedimiento”.

En el desarrollo del motivo se combate
la desestimacion gue efectua la sentencia
recurrida respecto del lucro cesante suf-
rido durante la paralizacion del camion por
su estancia en el taller para su reparacion,
entendiendo que se produce infraccion
del art. 106 CC al exigir una demos-
tracion absoluta y segura de qgue el lucro
cesante se iba a obtener, bastando a tales
efectos con entender como razonable que,
en el supuesto de no haber mediado el ac-
cidente, el recurrente habria dedicado el
camion al uso al que estaba siendo desti-
nado, siendo verosimil que en el desarrol-
lo de esa actividad o uso dicho camion le
habria producido un determinado benefi-
cio patrimonial.

El segundo tiene como encabezamien-
to "infraccion de jurisprudencia reiterada
del Tribunal Supremo”.



En su desarrollo insiste en gque se ha
acreditado la imposibilidad de dedicacion
por la entidad recurrente del vehiculo ave-
riado a su labor habitual mediante la apor-
tacion del informe pericial de los dahos
sufridos, la factura de reparacion de los
mismos, el certificado emitido por el taller
relativo al tiempo de estancia en el mismo
y para acreditar la pérdida de los ingresos
que de no haberse producido el accidente
habria recibido la recurrente por la dedi-

93

cacion de la cabeza tractora al transporte
durante ese mismo periodo, acompano el
certificado gremial, las facturaciones de
los importes obtenidos en los transportes
realizados por la cabeza tractora durante
los cuatro meses anteriores a la ocurren-
cia del siniestro, las rutas efectuadas por
otros camiones hasta la reincorporacion

a los trabajos de transporte de la cabeza
tractora siniestrada vy la facturacion gen-
erada por los portes vy trabajos realizados
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por la misma desde esa fecha hasta fina-
les del mismo mes. Afade qgue con la
aportacion de los documentos indicados
quedaron acreditados cuantos requisitos
exige esta sala para la estimacion del lu-
cro cesante, ya gue conforme a la jurispru-
dencia de esta Sala la paralizacion de un
vehiculo industrial produce un quebranto
econdmico que hay que indemnizar cu-
ando como sucede en el presente caso,
es debido a la accion de un tercero vy se
le puede reclamar, confundiendo en este
caso la sentencia recurrida los conceptos
de lucro cesante y su cuantificacion, al su-
peditar la existencia del lucro reclamado a
la acreditacion objetiva de la cuantificacion
del mismo por la ponderacion del beneficio
dejado asi de obtener. Cita la SSTS de 1
de febrero de 2013 vy 14 de julio de 2003
de las que extrae qgue en reclamaciones
de lucro cesante por la paralizacion de un
camion, la insuficiencia de elementos de
prueba que permitan determinar de forma
objetiva su importe, no es argumento su-
ficiente para denegar una indemnizacion
basada en la evidencia o curso normal de
los acontecimientos, que deberan cumplir
una cierta probabilidad de que, en el caso
de gue no se hubiera producido el suce-
so que lo causd el devenir normal de los
hechos habria motivado la percepcion del
beneficio reclamado como indemnizacion
por paralizacion.

3.- La sala dictd auto el 18 de abril de
2018 en el gque acordd admitir el recurso
de casacion vy, tras el oportuno traslado,
la parte recurrida formuld recurso de
oposicion al recurso. Previamente alegd
la inadmisibiidad del mismo al amparo del
articulo 485 LEC, y se funda para ello en
el auto de esta sala de 2 de septiembre
de 2014 (rec.1997/2013) pues en este, en
un caso idéntico al gue nos ocupa, se inad-
mitid el recurso de casacion..

SEGUNDO.- Admisibilidad.

Si se examina el citado auto que la
parte recurrida lo trae como de contraste,
con el caso aqui enjuiciado, se aprecia que
Nno son idénticos ambos supuestos ni en su
origen ni en la causa decidendi. En el pre-
sente se enjuicia la consecuencias indem-
nizatorias de un siniestro de circulacion de
vehiculos a motor.

En el auto de referencia de 2 de sep-
tiembre de 2014 la accion ejercitada fue
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de impugnacion de un acuerdo por el que
al demandante se le expulsa de la coop-
erativa a la que pertenecia, solicitando
igualmente una inmemnizacion por el lucro
cesante padecido como consecuencia de
la paralizacion del vehiculo.

Al diferir en ambos casos la accion ejer-
citada como origen de la indemnizacion
postulada, difiere también la causa deci-
dendi, en el buen entendimiento que hay
gue escindir, en esta materia del lucro ce-
sante, entre lo puramente factico y lo que
son valoraciones juridicas.

Asi, la sentencia recurrida sobre la que
recae el auto de 2 de septiembre de 2014
deniega la indemnizacion solicitada por
varios motivos:

"a) por existir una absoluta indetermi-
nacion cuantitativa de la indemnizacion so-
licitada, no siendo viable dejar la fijacion de
la indemnizaciéon para tramites ulteriores,
no cabiendo la reserva de liquidacion.; b)
porgue siendo la cooperativa la titular de la
tarjeta de transportes a la misma le corre-
sponde disponer de dicha tarjeta, no pu-
diendo el recurrente pedir indemnizacion
por tal hecho: <¢) porque el recurrente
durante el procedimiento de expulsion
Nno se opuso a la medida adoptada ni se
invoco la existencia de perjuicio alguno;
d) porgue solicitada la indemnizaciéon con
base en el articulo 22 de la Ley de Contrato
de Transporte en la misma no se contem-
pla la paralizacion del vehiculo; y e) porgque
la parte recurrente no ha acreditado la ex-
istencia de una pérdida econdmica por la
paralizacion del vehiculo. A la vista de lo
expuesto, es claro que no se ha produci-
do una vulneracion de la jurisprudencia de
esta Sala por la sentencia recurrida, pues
dicha resolucion a la hora de determinar
la procedencia o no de la indemnizacion
por lucro cesante realiza apreciaciones
prospectivas, examinando y ponderando
las circunstancias del presente caso, con
lo gque ninguna vulneracion de la doctrina
jurisprudencial alegada como fundamento
del interés casacional se ha producido. En
realidad, la parte recurrente se limita a dis-
crepar del resultado de ese examen y pon-
deracion. En la medida gue esto es asi la
recurrente configura su recurso al margen
de la ratio decidendi de la resolucion recur-
rida y mostrando su disconformidad con
la valoracion de la prueba efectuada por
la misma vy no sobre la real oposicion de



la sentencia recurrida a una jurisprudencia,
que si se atiende a su ratio decidendi y se
respeta su base factica, no resulta vulnera-
da, siendo por tanto el interés casacional
alegado artificioso e inexistente”.

Por el contrario, en el supuesto que
enjuiciamos, aungue en el desarrollo de
los motivos se discrepe de conclusiones
puramente facticas de la sentencia recur-
rida, gque no tendrian encaje en el ambito
del recurso de casacioén, sino en el ex-
traordinario de infraccion procesal por er-
ror en la valoracion de la prueba, y en los
términos estrictos que reconoce la sala,
sin embargo, existe una discrepancia so-
bre una conclusién de naturaleza juridica,
ratio decidendi de aquella, por la gue no se
concede relevancia a la simple existencia
de la paralizacion de un vehiculo industrial
a los efectos de existencia de un lucro ce-
sante.

De ahi, que en apoyo del interés casa-
cional, se cite por la recurrente la sentencia
48/2013, de 11 de febrero, que contiene una
precisa distincion de ambos aspectos, el
factico vy el juridico, como tendremos oca-
sion de recoger mas adelante.

Distincion qgue contiene la sentencia
568/2013, de 30 de septiembre:

"de la lectura de la fundamentacion ju-
ridica de la sentencia recurrida se concluye
que la Audiencia, ni excluye la indemni-
zacion por el concepto reclamado (lucro
cesante derivado de la paralizacion del ve-
hiculo), nila subsume dentro de la cuantia
reconocida por el concepto de factor cor-
rector de perjuicios econdmicos. Lo que si
hace es declarar insuficiente la certificacion
aportada por carecer de valor absoluto vy
tener solo valor indicativo respecto de la
realidad y cuantia de las pérdidas econdmi-
cas sufridas, las cuales, en este caso, con-
sidera la sentencia impugnada gue podian
ser acreditadas por otros medios. En con-
secuencia, es por razdon de la falta de estas
otras pruebas mas iddneas por lo que la
Audiencia concluye que el valor de la pér-
dida econdmica anual por paralizacion del
vehiculo no puede exceder del importe de
los ingresos correspondientes a ese mismo
periodo. Es decir, considera desproporcio-
nada la suma diaria en que el certificado
cifra la pérdida econdmica por paralizacion
y opta por fijar el valor de dicha pérdida
diaria en el resultado de dividir los ingresos
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anuales reconocidos entre los 365 dias del

ano.”

Por tanto, procede confirmar la ad-
misibilidad del recurso de casacion que, de
forma provisoria, tuvo lugar en el auto de
18 de abril de 2018.

TERCERO.- Decision de la sala.

En atencion a la estrecha relacion que
tienen entre si ambos motivos, van a ser
examinados conjuntamente como autoriza
la doctrina constante de esta sala.

1.- Respecto a la existencia del lucro
cesante se ha consolidado una doctrina
jurisprudencial por la que, acreditado el
evento perjudicial y la conducta sanciona-
ble, el resarcimiento de dafos y perjuicios
conforme al articulo 1106 CC abarca a todo
el menoscabo econdmico sufrido por el
acreedor consistente en la diferencia que
existe entre la actual situacion del patrimo-
nio gue recibid el agravio y la que tendria
de no haberse realizado el hecho dafoso,
bien por disminucion efectiva del activo,
bien por la ganancia, pérdida o frustra-
da, pero siempre comprendiendo en su
plenitud las consecuencias del acto lesivo,
tanto en la esfera contractual como en la
extracontractual, ( Sentencia de 22 de abril
de 1997). La urisprudencia se ha orientado
en esta materia con un prudente criterio
restrictivo, declarando con reiteracion que
ha de probarse rigurosamente que se de-
jaron de obtener las ventajas, sin que éstas
sean dudosas o contingentes y solo fun-
dadas en esperanzas. En tal sentido, dice
la sentencia de 24 de abril de 1997 gue la
integracion del, lucrum cessans, como el-
emento de indemnizacion, no permite in-
cluir eventos de futuro no acreditados,
rayanos en los conocidos, suefos de ga-
nancia, ni referirse sélo a acontecimientos
reales o de indiscutible dacidn, sino qgue,
en una posicion intermedia, se requiere
que los eventos determinantes de una
aportacion de medios o recursos trunca-
dos por la realizacion del ilicito obtengan la
prueba indiscutible de que generaran ese
monto econdmico, al cual, ya totalmente
predeterminado, soélo le falta su real mate-
rializacion.

Asi lo reitera la sentencia 48/2013, de
11 de febrero, con abundante citas de sen-
tencias de la sala (SSTS 16 de diciembre
de 2009; 5 de mayo de 2009; 21 de abril
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de 2008; 18 de septiembre de 2007; 31 de
mayo de 2007; y 14 de julio de 2003, entre
otras mas lejanas en el tiempo).

2.- De lo acabado de mencionar resulta
que el reconocimiento del lucro cesante
se encuentra supeditado al acredimiento
de factores y circunstancias reveladoras de
que el ilicito ha motivado la no obstencion
de ganancias relacionadas causalmente
con tal hecho, con las correspondientes
consecuencias patrimoniales negativas
para el perjudicado.

La jurisprudencia, en las sentencias an-
tes citadas se funda en criterios de proba-
bilidad, de verosimilitud, de apreciaciones
prospectivas para tener por probada la
existencia del perjuicio, no reteniendo da-
tos cuando la ganancia o beneficio futuro
se presenta como meramente posible o hi-
potético.

Como consecuencia de ello, se impone
a la parte actora la carga de ofrecer los da-
tos que, a tenor de la situacion existente al
presentar la demanda o en el momento de
practicar la prueba, mediante su proyec-
cion sobre el periodo futuro objeto de
reclamacion, permitan el calculo prospec-
tivo del lucro cesante ( STS 31 de octubre
de 2007, rec. 3537/2000).

3.- En el presente recurso no se pone
en debate que el vehiculo dafado se en-
contraba destinado a una actividad lucra-
tiva o empresarial, asi como el tiempo
de paralizaciéon del vehiculo (veinticuatro
dias).

Dicho lo anterior debe tenerse en
cuenta que cuando se trata de la paral-
izacion de un vehiculo que estd integrado
en una empresa de transporte de mer-
cancias y que venia prestando servicios
al actor, es obvio que, en principio, cabe
presumir la existencia de perjuicios, pues
la paralizacion de un vehiculo destinado al
transporte de mercancia que en la practica
se venia utilizando como tal, ha de supon-
er, dentro de esos criterios de probabilidad
objetiva, una disminucion de los ingresos
de su titular, que se ve privado forzosa-
mente de uno de los medios de los gque
ordinariamente se sirve en su actividad
econdmica, sin gue sea necesario justifi-
car con precision el beneficio concreto que
pudiera haber obtenido con ese vehicu-
lo, o los contratos o servicios que no pu-
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eda cumplir, entre otras cosas, porgue las
mas de las veces resultaria de muy dificil o
practicamente imposible demostracion.

Si la actora destina su camion al trans-
porte de mercancias, como se ha dem-
ostrado, y permanece un tiempo inmovili-
zado para la reparacion, creemos que de
estos hechos se deduce necesariamente el
perjuicio por lucro cesante, pues durante el
tiempo gque el camidn permanece inmMovi-
lizado no se puede dedicar a la actividad
mercantil, perdiéndose los ingresos que se
podria haber obtenido, con l|la necesaria
verosimilitud y certeza, en caso contrario,
sin que, a nuestro juicio, sea necesario acu-
dir a una complicada prueba para acred-
itar la realidad del perjuicio por lucro ce-
sante.

No empece a ello que la empresa que
se dedica al transporte, como es el caso,
tenga mas vehiculos destinados a su ob-
jeto social, pues se ha de presumir que ob-
tenga ganancias de todos ellos y gque sean
necesarios para satisfacer su objeto, so-
bre todo si el siniestro se produce porgue
la cabeza tractora en cuestion circulaba
prestando un servicio.

4.- Teniendo en cuenta los datos ex-
puestos vy la valoracion juridica que se ha
hecho de ellos, la cuestion se contrae no
tanto a la existencia del lucro cesante sino
a su cuantificacion.

En este tipo de litigios suele ser |la
prueba del guantum el centro sobre el que
gira el debate. Unas veces se acude, como
solucion para ello, a los certificados gremi-
ales que las partes aportan al juicio, ya que
ofrecen una idea genérica de las ganancias
perdidas por la paralizacion del vehiculo,
con fundamento en estudios propios de las
asociaciones o colegios profesionales.

Otras veces la solucion pasa porque el
perjudicado acredite, mediante la prueba
mMas objetiva posible, las ganancias que ha
dejado de obtener.

Esta segunda solucion es la que la sen-
tencia recurrida rechaza por falta de prue-
bas vy lo motiva.

Pero como afirma la sentencia
48/2013, de 11 de febrero, en un caso simi-
lar de ausencia de pruebas que permitieran
establecer de forma objetiva un perjuicio
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concreto gue justificase el acogimiento de
la pretension, "ello no es argumento sufi-
ciente para negar una indemnizacion ba-
sada en la evidencia o curso normal de los
acontecimientos que refiere constante
jurisprudencia y que a la postre suponen
Nno cargar exclusivamente sobre la victima
unos perjuicios dificiles de justificar en
una actividad menor de un transporte que
se contrata sin una prevision cierta vy se-
gura de su desarrollo.”.

En el mismo sentido se pronuncia la
sentencia 568/2013 de 30 de septiembre.

En los litigios sobre los que decidieron
las sentencias que ponian fin a ellos, es-
tas no negaron el lucro cesante postulado,
sino gue lo redujeron en el quantum, por
entender que el certificado gremial sirve a
titulo meramente indicativo y como sim-
ple principio de prueba para cuantificar
el perjuicio, pero para su precisa cuantifi-
cacion en la cantidad solicitada eran pre-
cisas unas pruebas mas objetivas del caso
concreto que la parte no aporto.

Se colige, pues, de la doctrina de la
sala, que los certificados gremiales sobre el
lucro cesante por paralizacion del vehiculo
por si mismos no pueden ser considerados
prueba del lucro, sino que debe acudirse a
otros medios de prueba que acrediten el
mismo de forma mas concreta.

Por tanto, y seria el caso, una vez pro-
bado que la perjudicada tuvo un vehiculo
paralizado y que lo destinaba a una ac-
tividad econdmica en la que en condicio-
nes normales se habria obtenido un ben-
eficio econdmico, la ausencia de pruebas
concretas sobre ganancias determinadas,
que suelen ser dificultosas a veces, no pu-
ede impedir la indemnizacion por lucro ce-
sante, sino que deben ponderarse los datos
existentes vy fijar una cantidad prudencial.

Para ello, como referencia y no con
caracter vinculante, si pueden resultar
Utiles los certificados gremiales vy los bare-
mos gue en ellos se aplican.

5.- En atencion a lo expuesto, vy si se
tiene en cuenta los datos obrantes en
autos, con respecto a las conclusiones
facticas de la sentencia recurrida no com-
batidas por el cauce adecuado, se con-
sidera prudencial fijar el lucro cesante por
los 24 dias de paralizacion en la cantidad
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de 8.000 €.

CUARTO.- De conformidad con lo dis-
puesto en los articulos 394.1 y 398.1 LEC
no se imponen a la parte recurrente las
costas del recurso de casacion.

En aplicacion de ambos preceptos no
se hace expresa condena a ninguna de las
partes de las costas causadas en ambas in-
stancias.

FALLO

Por todo lo expuesto, en nombre del
Rey vy por la autoridad que le confiere la
Constitucion, esta sala ha decidido

12 - Estimar el recurso de casacion in-
terpuesto por la representaciéon procesal
de Transportes y Mudanzas Mediterraneo
Express S.L., contra la sentencia dictada
con fecha 28 de diciembre de 2015, aclara-
da por auto de 8 de febrero de 2016, por la
Audiencia Provincial de Cuenca, (Seccidon
1.2) en el rollo de apelacién n.2 233/2015,
dimanante de los autos de juicio ordinario
n.2 5/2014 del Juzgado de Primera Instan-
cia e Instruccion n.® 1 de Tarancon.

2.2 - Casar la sentencia recurrida v,
con estimacion parcial del recurso de apel-
acion, y por ende con estimacion parcial
de la demanda, fijar el lucro cesante en
la cantidad de ocho mil euros (8.000 €),
manteniéndose el resto de los pronuncia-
mientos de la sentencia de primera instan-
cia con excepcion de la condena en costas
a la demandada.

2 - No seimpone a la parte recurrente
las costas del recurso de casacion.

2 - No se hace expresa condena a nin-
guna de las partes de las costas en ambas
instancias. Notifiquese esta resolucion a las
partes e insértese en la coleccidon legisla-
tiva.

Asise acuerda y firma.

Jose Antonio Seijas Quintana
Antonio Salas Carceller
Francisco Javier Arroyo Fiestas
Eduardo Baena Ruiz

M.2 Angeles Parra Lucan
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Por Raquel Ruiz Garcia
Abogada
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a presente sentencia del Tribunal Supremo viene a analizar si procede indemnizar

el lucro cesante reclamado por la inactividad de una cabeza tractora como con-

secuencia de un accidente de trafico. El recurso objeto de la sentencia se formula

ante el pronunciamiento de la Audiencia Provincial de Cuenca que desestima tal
pretension indemnizatoria, argumentando que no se ha aportado prueba suficiente que
evidencie la existencia de contratos de transportes que se vieran frustrados como conse-
cuencia de la paralizacion del vehiculo en el taller, considerando que la aportacion de una
certificacion gremial para el calculo de las pérdidas no puede considerarse elemento de
prueba suficiente para valorar el perjuicio econdmico.

Los argumentos esgrimidos en el recurso de casacion son por un lado la infraccion
del articulo 1.106 CC, pretendiendo exigirse para la concesion del lucro cesante una dem-
ostracion absoluta del perjuicio econdmico, asi como la infraccion de la jurisprudencia de
nuestro mas alto tribunal, justificando que la paralizacion de un vehiculo industrial produce |
un quebranto econdmico que hay que indemnizar cuando se ha originado como conse-
cuencia de la accidon de un tercero, justificando que se ha aportado como prueba para
acreditar el perjuicio relativo al lucro cesante ademas del certificado de la asociacion gre-
mial, las facturaciones de los transportes realizados por la cabeza tractora durante los cu-
atro meses anteriores al siniestro, las rutas de los otros camiones que componian la flota
durante el periodo que la cabeza tractora siniestrada permanecio en el taller, asi como la

O <z m O C O T ;W

(...) la Audiencia Provincial de Cuenca que desestima tal pretension in-
demnizatoria, argumentando que no se ha aportado prueba suficiente que evi-
dencie la existencia de contratos de transportes que se vieran frustrados como
consecuencia de la paralizacion del vehiculo en el taller (...)

facturacion de la cabeza tractora tras su reincorporacion a los trabajos de transportes. De
contrario, si bien es cierto que no se discutid que el vehiculo siniestrado se encontraba des-
tinado a una actividad empresarial, ni el tiempo de paralizacion, se rechazaba la pretension
indemnizatoria bajo el argumento de no haber aportado documentacion fiscal y contable
gue sostuviera la facturacion indicada, argumentando que la documentacion gue habia
sido aportada de contrario era prueba creada por el propio reclamante.

La respuesta ofrecida en la presente resolucion por parte del TS viene a seguir la linea
mantenida en su sentencia de fecha 11-02-13, en la que si bien es cierto que se indicaba que
la prueba del lucro cesante producido por la paralizacion de un camidén no podia quedar
Unicamente acreditada con el certificado emitido por una asociacion gremial, la ausencia
de prueba objetiva sobre el detrimento econdmico no podia llevar aparajeda una desesti-
macion del indudable perjuicio.

La doctrina jurisprudencial si bien es cierto que sigue la linea de aceptar la concesion
del lucro cesante con un caracter restrictivo, considerando que hay que probar las ga-
nancias frustradas, sin que estas puedan estar fundadas en esperanzas, imponiendo a la
parte reclamante la carga de ofrecer todos aguellos datos que puedan permitir realizar un
calculo del perjuicio econdmico, siendo conscientes de la dificultad que supone la prueba
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de unos hechos que se han visto frustrados por la accion de un tercero, establece que no
sera necesario justificar con precision el beneficio concreto, presumiendo la existencia de
perjuicio dentro de unos criterios de probabilidad objetiva.

De este modo se rechaza la posibilidad de que los Tribunales desestimen reclamaciones
de lucro cesante bajo el argumento de no haber aportado prueba suficiente para cuantifi-
car el dano, debiendo de distinguir entre la prueba de la existencia de la ganancia frustrada
v la prueba de la cuantificaciéon del lucro cesante. De haberse probado la primera de las
premisas, la existencia de la ganancia frustrada, justificando que el propietario del vehiculo
gue constituye su instrumento de trabajo como consecuencia de la paralizacion se ha frus-
trado la posibilidad de ejercer su oficio, irremediablemente tal circunstancia debe de llevar
aparajeda la concesion de una indemnizacion econdmica. Cuestion distinta sera la prueba
aportada para cuantificar tal lucro cesante, determinandose por la jurisprudencia que la

De haberse probado la primera de las premisas, la existencia de la ga-
nancia frustrada, justificando que el propietario del vehiculo que constituye su
instrumento de trabajo como consecuencia de la paralizacion se ha frustrado la
posibilidad de ejercer su oficio, irremediablemente tal circunstancia debe de lle-
var aparajeda la concesion de una indemnizacion economica.

falta de pruebas para acreditar de forma objetiva el perjuicio concreto no es argumento
suficiente para negar una indemnizacion, dada la dificultad de practicar prueba concreta
sobre unas ganancias que como tal como han llegado a materializarse.

Existe un dato que ha sido tratado en la sentencia objeto de analisis que debe de ser re-
saltado. La Cia. de Seguros viene a ofrecer como argumento para pretender desacreditar el
perjuicio econdmico del titular de la cabeza tractora, gque el mismo poseia toda una flota de
vehiculos que podia haber asumido la ejecucion de aguellos contratos que debia de haber
llevado acabo el vehiculo siniestrado, justificAndose en la sentencia para desvirtuar tal argu-
mento gque una empresa que estad dedicada al transporte puede tener mas vehiculos desti-
nados a tal finalidad, considerando que lo I6gico es que todos ellos constituyan elementos
productivos y necesarios para tal negocio, sin que tal dato sea dbice para desestimar la
pretension indemnizatoria.

La sentencia analizada finalmente y de conformidad con lo dispuesto en el arti-
culo 1103 del Codigo Civil acuerda recurrir a los criterios de equidad para cuantificar el
dafo, dado que se viene a justificar gue el mismo no resultd probado en su debida entidad,
moderando la cuantia indemnizatoria relativa al lucro cesante, estimando parcialmente la
pretension indemnizatoria bajo el argumento de que la evidencia o el curso normal de los
acontecimientos habria generado la percepcion de un beneficio que resulto frustrado como
consecuencia de un accidente de trafico responsabilidad de un tercero.
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Tribunal

RESPONSABILIDAD
CIVIL

Asistencia sanitaria defectuosa. Accion de
repeticion frente a entidad concertada. Se declara
como doctrina que la resolucion que pone fin al
expediente de responsabilidad patrimonial es titulo
ejecutivo suficiente para exigir frente a la entidad
responsable el reembolso de la indemnizacion
abonada sin necesidad de ulterior procedimiento

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 32)
de 20 de Noviembre de 2018
Ponente: Excmo. Sr. D. Wenceslao Francisco Olea Godoy

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO. Objeto del recurso y antecedentes.-

Se interpone el presente recurso de
casaciéon numero 1685/2017, por la enti-
dad HOSPITEN, contra la sentencia numero
455/2016, de 20 de septiembre, dictada
por la Sala de lo Contencioso Adminis-
trativo del Tribunal Superior de Justicia de
Canarias, con sede en Las Palmas de Gran
Canaria, en el recurso de apelacion nume-
ro 43/2016, derivado del procedimiento
ordinario numero 53/2013, seguido ante el
Juzgado de lo Contencioso- Administrativo
ndmero 6 de Las Palmas de Gran Canaria,
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sobre reclamacion de danos y perjuicios
por deficiencia en la prestacion de asisten-
cia medica especializada de un usuario de
la sanidad publica, prestada por la mercan-
til recurrente en virtud del régimen de con-
cierto con el Servicio Canario de Salud.

Las actuaciones que sirven de funda-
mento a la pretension, a tenor de lo que se
hace constar en la referida sentencia del
Juzgado; traen causa de la reclamacion
realizada por Dofa Aurelia al mencionado
Servicio de Salud, en reclamacion de los
danos vy perjuicios gque se decia se le ha-
bian ocasionado por la asistencia sanitaria
gue le habia sido prestado a su esposo, Don
Cristobal , por el Centro Hospitalario "Hospi-
ten Bellevue" del Puerto de la Cruz, centro
sanitario privado en régimen de concierto
con el mencionado Servicio de salud, al que
habia sido remitido desde el servicio de ur-
gencias en el que fue atendido inicialmen-
te. A la vista de la deficiente atencion pres-
tada en el centro sanitario de la recurrente,
el paciente fue posteriormente traslado al
Hospital Universitario de Canarias, donde fa-
llecio.

La Sra. Aurelia , en su reclamacion
ante el Servicio Canario de Salud, aducia
que se habia incurrido en responsabili-
dad patrimonial, por deficiente asistencia
sanitaria, iniciandose el correspondiente
procedimiento, que concluye con reso-
lucion del mencionado Servicio, de 21 de
septiembre de 2012 (obra a los folios 234
y siguientes del expediente), por la que se
estima parcialmente la reclamacion indem-
nizatoria, por haber existido una asistencia
sanitaria contraria a la "lex artis", se recon-
oce a la Sra. Aurelia una indemnizacidén por
importe de 108.846,51 € por el fallecimiento
de su esposo; y sendas indemnizaciones
por importes de 45.352,71 € a cada uno
de sus dos hijos, acordandose expresa-
mente que dichas indemnizaciones serian
abonadas por la Administracion sanitaria,
pero afnadiendo que ello seria " sin perjuicio
de la accion de repeticion que proceda con-
tra el Centro concertado Hospiten Bellevue’,
a quien se imputaba la deficiente asistencia
sanitaria.

La mencionada sociedad Hospiten,
que habia tenido intervencion en el proce-
dimiento, presenta recurso de reposicion
contra la referida resolucion, en fecha 20 de
noviembre de 2012 (folios 254 y siguientes),
aduciendo que la declaracion del derecho
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de repeticion de las indemnizaciones fija-
das a dicha sociedad resultaba improce-
dente al haberse acordado de plano, sin
la tramitacion del correspondiente pro-
cedimiento. Dicho recurso de reposicion se
desestima por resolucion de 11 de diciem-
bre de 2012 (folios 338 y siguientes).

Las mencionadas indemnizaciones
fueron abonadas por la Administracion
Autondmica Sanitaria a los referidos per-
judicados vy, tras dicho pago, se dicta nue-
va resolucion por el Servicio Autondmico,
en fecha 16 de enero de 2012 (folios 346
y siguientes), en la que, conforme se habia
establecido en la resolucion anterior, se
acuerda "ejercer contra Hospiten la repeticion
del importe abonado por el Servicio Canario
de Salud, en concepto de indemnizacion por
la asistencia sanitaria... (y) requerir a Hospi-
ten para que proceda al pago voluntario de
108.846,51 € y 90.705,42 €..”

Esa resolucion de 16 de enero es la que
se impugna ante el Juzgado, cuya sen-
tencia originaria desestima la pretension
de Hospiten y confirma las mencionadas
resoluciones. La sentencia de primera ins-
tancia es recurrida en apelacion ante la
Sala del Tribunal Superior de Justicia que,
en la sentencia aqui recurridaen casacion,
desestima el recurso y confirma lo declara-
do por el Juzgado.

Los fundamentos de la impugnacion
por Hospiten se recogen en la sentencia
del Juzgado, la Unica gue examina la pre-
tension, y sustancialmente se refieren a que
no se habia seguido procedimiento admi-
nistrativo alguno para el ejercicio del dere-
cho de reembolso de las cantidades abo-
nadas por la Administracion, siendo nece-
saria la tramitacion de dicho procedimiento
conforme habia ya declarado --"a contrario
sensu”’-- la misma Sala del Tribunal Superior
de Justicia de Canarias en su sentencia
de 30 de enero de 2015, referida a un "su-
puesto idéntico” vy, en fin, que la ausencia
de intervencion en el procedimiento admi-
nistrativo tramitado no era en la condicion
de responsable, resultando improcedente
la orden de reembolso de lo pagado a los
perjudicados.

La sentencia de instancia desestima la
pretension, como ya se dijo, por conside-
rar que en las resoluciones de noviembre
y diciembre antes mencionadas, ya se ha-
bia declarado, no solo la procedencia de



la reclamacion de los perjudicados por
los danos y perjuicios ocasionados por el
fallecimiento del esposo y padre de los
perjudicados, sino también que ese de-
recho de resarcimiento estaba motivado
por la concurrencia de una prestacion sa-
nitaria contraria a la "lex artis” y que, en el
curso del tratamiento que le fue prestado
al paciente, tanto por la recurrente, entidad
privada vinculada al Servicio Sanitario Auto-
ndmico por una relacion contractual para la
prestacion de los servicios sanitarios publi-
cos, como por los propios servicios publicos,
posteriormente, debia imputarse el fun-
cionamiento deficiente a la recurrente, en
concreto, a la asistencia médica que le
fue prestada al paciente por los profesio-
nales a su servicio, de donde se concluye
en la procedencia de la reclamacion, la
determinacion de su cuantia y su pago

por la misma Administracion Autondmica,
pero con derecho al reembolso posterior
de la recurrente, declaracidon que es la que
se ejecuta en la resolucion impugnada ante
el Juzgado. Se considera que en el proce-
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dimiento para la declaracion de responsa-
bilidad se ha dado intervencién a la misma
recurrentey que en dicho procedimiento, ya
desde la propuesta de resolucion, se hizo
concreta declaracion de la existencia del
dafio y su imputacion a la asistencia pres-
tada por el centro sanitario concertado,
habiendo tenido la recurrente posibilidad de
hacer alegacionesy aportar pruebaen con-
tra de dicha declaracion e imputacion, por
lo qgue no cabe apreciar indefensionalguna
y haciendo innecesario un nuevo procedi-
miento.

Recurrida en apelacion la sentencia
del Juzgado, la Sala del Tribunal Superior
de Justicia, en su sentencia, confirma la
de instancia sin hacer nuevo examen de
la cuestion suscitada por la recurrente en
cuanto a su pretension principal.

A la vista de las anteriores decisiones
jurisdiccionales y su fundamentacion, se
interpone el presente recurso en el gue,
como ya se dijo, constituye su objeto ca-
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sacional objetivo para la formacion de la
jurisprudencia, determinar "s/ la declaracion
de responsabilidad patrimonial sanitaria de
una Administracion Publica efectuada por di-
cha Administracion, concluyendo con ello un
procedimiento en el que tuvo plena partici-
pacion la entidad sanitaria concertada, y en
la que se anadia que tal declaracion Jo era
sin perjuicio de la posterior accion de repe-
ticion que pudiera ejercitarse frente al centro
concertado, exige a aquélla iniciar y resolver
un procedimiento administrativo diferente
cuando decide ejercitar tal accion, o Ssi por
el contrario, la resolucion que puso fin al ex-
pediente de responsabilidad patrimonial es
titulo ejecutivo suficiente para exigir el reem-
bolso de la indemnizacion abonada sin hece-
sidad de ulterior procedimiento.”

Para la determinacion de dicha juris-
prudencia se consideran como precep-
tos que deben ser objeto de interpre-
tacion los articulos "53 y 54, en los aparta-
dos 1y 2 del articulo 139, v en la Disposi-
cion adicional duodécima, unos y otra de la
Ley 30/1992, de 26 de noviembre ;asi como
en los articulos 98 y 162.c) y en el apartado
segundo de la Disposicion transitoria prime-
ra, unos y otra del Real Decreto Legislativo
2/2000, de 16 de junio, por el que se aprueba
el Texto Refundido de la Ley de Contratos de
las Administraciones Publicas.”

SEGUNDO. La cuestion interpretativa sobre la
que se suscita el interés casacional.-

El debate que se suscita en el presen-
te recurso no deja de ofrecer una comple-
jidad, que excede incluso del mismo plan-
teamiento que se haceen su objeto, confor-
me a lo establecido en el auto de admision,
y requiere el examen de varios preceptos,
ademas de los indicados en la menciona-
da resolucion, porgue se suscita un debate
ciertamente complejo, cual es la determina-
cion de la institucion de la responsabilidad
patrimonial por los danos ocasionados en
la prestacion de servicios publicos, cuando
estos se realizan por particulares, en virtud
de larelacion juridica constituida entre estos
particulares y las Administraciones titulares
de los servicios publicos en cuyo seno sur-
gela responsabilidad. Es este un tema cier-
tamente confuso y complejo al que no es
facil dar una respuesta clara. Buena prueba
de ello es la denostada doctrina del pere-
grinaje jurisdiccional que tanta confusion
genero en las Ultimas décadas del pasado
siglo.
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Vaya por adelantado, como cuestion
previa, que el hecho de que esa remision
de la prestacion del servicio publico a un
particular se realice en la sanidad publica,
no le confiere especialidad alguna en re-
lacion con cualquier otro servicio publi-
co que se preste por particulares. En
efecto, como se deja constancia en la
sentenciade instancia e incluso en el mismo
Auto de admision, la Disposicion Adicional
Duodécima, establecio que “La responsabi-
lidad patrimonial de las Entidades Gestoras
v Servicios Comunes de la Seguridad Social,
sean estatales o autondémicos, asi como de
las demas entidades, servicios y organis-
mos del Sistema Nacional de Salud y de los
centros sanitarios concertados con éellas,
por los dafios y perjuicios causados por
O con ocasion de la asistencia sanitaria, y las
correspondientes reclamaciones, sequiran la
tramitacion administrativa prevista en esta
Ley, correspondiendo su revision jurisdiccio-
nal al orden contencioso-administrativo en
todo caso.” La mencionada Disposicion fue
introducida en la modificacion de la Ley de
1992 por la Ley 4/1999, v la finalidad era evi-
tar " la disparidad de criterios jurisprudencia-
les sobre el orden competente para conocer
de estos procesos”, 1o cual se evita some-
tiendo esta responsabilidad de las institu-
ciones sanitarias al régimen general que se
establecia en la Ley, reformada por la Ley de
1999 en esta materia.

Es decir, la mencionada Disposicidon no
comporta especialidad alguna en los su-
puestos en que la prestacion sanitaria
publica, que es a lo que afecta el presente
proceso, se prestase bajo formulas de ce-
sion a particulares por la via del concierto
o concesion del servicio o cualquier otra
figura pactada, incluida la de los contratos
del sector publico.

Referido el debate a esos supuestos
en gue la responsabilidad patrimonial surja
por la prestacion de un servicio publico por
un particular, pero por cuentay encargo de
la Administracion a quien le viene obliga-
da su prestacion, ha generado problemas
a nivel legislativo, a nivel de la propia activi-
dad de la Administracion y ejercicio de las
pretensiones por los particulares. Se deja
constancia de esa confusion en nuestra
sentencia 2295/2016, dictada en el recurso
de casacion 2537/2015.

Con esas premisashemos de examinar
la cuestion que se delimita en el Auto de



admision como necesitada interés casa-
cional objetivo para la formacion de |la
jurisprudencia, es decir, en si la determi-
nacion de la responsabilidad patrimonial
de la Administracion, declarada en via
administrativa, por una deficiente asisten-
cia sanitaria prestada por un centro con-
certado con la sanidad publica, cuando
se hace en dicha resolucion declarativa de
responsabilidad la salvedad de que proce-
de la indemnizacion, pero con la posibilidad
de la accion de repeticion contra la entidad
privada en régimen de concierto, requiere
la tramitacion de un nuevo procedimiento
para el reembolso de la deuda abonada
por la Administracion o si la misma resolu-
cion gue accede a la indemnizacion, consti-
tuye titulo ejecutivo suficiente para exigir el
reembolso de manera inmediata vy sin tra-
mite alguno.

Para la fijacion de la mencionada doctri-
na, se consideran que deben ser objeto de
interpretacion los articulos

53, 54.1°y 2% 139 y Disposicion Adicional
Duodécima, de la Ley de Régimen Juridico
de las Administraciones Publicas y del Pro-
cedimiento Administrativo Comun; vy los
articulos 98, 162.c) vy Disposicion Transi-
toria Primera, apartado segundo, del Texto
Refundido de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas, aprobado por
Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de
junio.

Una nueva cuestion previa es nece-
sario realizar en orden a los preceptos
gque se consideran necesario interpretar
para la fijacidn de la doctrina que se nos re-
quiere. Nos referimos a gue se viene citan-
do, ya desde la sentencia de instancia, que
el debate debia resolverse conforme a lo
establecido en los ya referidos articulos

98 y 162.c) del, mencionado expresa-
mente desde entonces, Texto Refundido
de la Ley de Contratos de las Administra-
ciones Publicas, aprobado por Real Decreto
Legislativo 2/2000, de 16 de junio. Pues
bien, nada tienen que ver los mencionados
preceptos con el tema debatido, porgue
en su redaccion originaria de los mencio-
nados preceptos; el articulo 98 hace refer-
encia a los "principios de riesgo vy ventura”;
el articulo 162, que no tiene apartado alguno,
se refiere a las "prestaciones econdmicas”
entre las partes contratantes; por lo que
debe rectificarse la remision a los precep-
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tos que deben servir de examen del debate
casacional, porgue, mas propio es estimar
gue la referencia ha de ser a los articulos
97 y161.c) del mencionado Texto Refundido,
que si estan referido a la "indemnizacion de
dafios vy perjuicios”, en que se hace referen-
ciaa la responsabilidad de los contratistas.

AUn seria necesario hacer una nueva
aclaracion previa, motivada por el hecho de
qgue, en nuestra casacion, de conformidad
con el orden de los pronunciamientos que
nos impone el articulo 93.12 de nuestra
Ley Jurisdiccional, debera, con caracter
preferente, fijarse la interpretacion de las
normas que se refieren a las cuestiones
gue se considera tiene interés casacio-
nal objetivo para la formacion de la ju-
risprudencia vy, posteriormente, y conforme
a dicha doctrina, resolver las pretensiones
accionadas en el proceso. Ahora bien, so-
bre esas premisas debe destacarse que
no se cuestiona en el presente recurso
de casacion el cauce procedimental ni tan
siquiera la naturaleza juridico-materialde la
responsabilidad de los concesionarios de
servicios publicos. Es ese un debate que ya
ha sido examinado por la Jurisprudencia de
este Tribunal Supremo, en concreto, en la
antes mencionada sentencia de 2016 y no
se hace cuestion en el presente proceso.

El debate que aqui se suscita tiene
una menor pretensidn porgue, comMo se
deja constancia en el Auto de admision,
en el supuesto de autos, vy es lo que se
considera relevante para delimitar el inte-
rés casacional objetivo, el perjudicado, los
originarios recurrentes en la instancia, va
habian obtenido de la Administracion sa-
nitaria autondmica una decision que, como
se dijo antes, declaraba la existencia de una
mala praxis meédica, se reconoce el de-
recho de indemnizacion de los perjudi-
cados y se declara de manera expresa
gue esa mala praxis, dentro de la asisten-
cia sanitaria que le habia sido prestada
al fallecido, era imputable a los servicios
prestados por el centro concertado que
gestiona la recurrente. Ademas de ello, ya
se declard por la Administracion, como se
dijo anteriormente, que ésta abonaria las
indemnizaciones, pero declarandose el de-
recho a repetir lo pagado a la recurrente.

Pues bien, en la medida de que tales de-
claraciones se realizaron en la resolucion
administrativa a que ya antes se ha hecho
referencia, y que la mencionada resolucion
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habia devenido firme y consentida, el deba-
te de autos, mas que referirse a la con-
fusa y compleja cuestion sobre la respon-
sabilidad de los concesionarios y demas
contratistas, conforme se corresponde
con los preceptos a que se refiere el Auto
de admision, propiamente se corresponde
con la misma ejecutividad y eficacia de los
actos, porque, en definitiva de eso se trata
en el caso de autos.

Teniendo en cuenta la premisa expu-
estas, cierto es que la decision adminis-
trativa requeria de una nueva decision, que
es la que se impugna directamente en via
jurisdiccional, la antes mencionada resolu-
cionde enero de 2012, en virtud de la cual se
procedia a ejercer el derecho de repeticion
de lo pagado por la Administracion a los
perjudicados en concepto de indemni-
zacion de los dafnos y perjuicios ocasiona-
dos por el fallecimiento del esposo y padre
de los originarios recurrentes. Ahora bien,
a la vista de las cuestiones que se susci-
tan en el recurso de casacion, es cierto que
dicha resolucion se adopta de plano, en el
sentido de que no se sigue tramite alguno
de procedimiento especifico para adoptar
la decision de requerimiento de pago de
las mencionadas cantidades en el men-
cionado derecho de reembolso, en el bien
entendido, por otra parte, de que, como se
deja constancia en la misma resolucion im-
pugnada, el ejercicio del derecho de reinte-
gro se funda en lo ya acordado en la previo
resolucion en gque se fijaba la procedencia
de la indemnizacién, su cuantiay la orden de
pago, pero con la reserva de " sin perjuicio
del de la posterior accion de repeticion que
pudiera ejercitarse frente al centro concerta-
do, <Hospiten Bellevue>", la recurrente.

Es decir, el derecho de reintegro habia
sido ya decidido en una resolucion firme vy
consentida, lo cual remite el debate que se
suscita en la cuestion a que se refiere el
interés casacional objetivo, a la posibilidad
de adoptar la orden de reintegro sin nece-
sidad de nuevo procedimiento.

Centrado el debate del presente recur-
so en la forma expuesta y habida cuenta
que, como se dijo, la orden de reintegro es-
taba ya declarada en la resolucion acep-
tando la concurrencia de la responsabili-
dad patrimonial, que habia devenido firme;
la solucion no puede ser otra que estimar
gue el mencionado reqguerimiento de re-
integro no requeria de un nuevo procedi-
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miento, sino gque el propio acto en que se
habia dejado declarada la responsabilidad
de la clinica concertada vy la imputacion a
su actuacion del dafilo que se habia indem-
nizado por la Administracion, habia ya con-
templado el reintegro de la indemnizacion
abonada por la Administracion a la entidad
concertada.

En suma, el debate que aqui se sus-
cita tiene que vincularse, mas que a los
propios sobre la necesidad de un proce-
dimiento para dictar los actos adminis-
trativoso su fundamentacion ( articulo 53
y 54 de la lLey de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedi-
miento Administrativo Comun), como se
sostiene en el presente recurso de casa-
cion, a una cuestioéon de la propiedad efica-
cia de los actos administrativos, regulada
al momento de autos en los articulos 57
y siguientes de la mencionada Ley de 1992
(ahora en los articulos 38 vy siguientes
de la de la Ley del Procedimiento Admi-
nistrativo Comun de las Administraciones
Publicas de 2015), mas concretamente en
una cuestion sobre su ejecucion, porgue
de ejecutar la decision de imputar el dafo
ocasionado a la entidad privada prestado-
ra de la asistencia sanitaria se trataba.

Lo expuesto comporta vincular el de-
bate a los articulos 93 vy siguientes de la
Ley de Régimen Juridico de las Adminis-
traciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun (actuales 97 vy si-
guientes de la Ley citada de 2015). VY, en
efecto, el titulo que sirve “de fundamento
Jjuridico”, para la "ejecucion material”, viene
referido, en el presente supuesto y atendi-
das las circunstancias ya expuesta, por la
previa resolucion declarando la proceden-
cia de la indemnizacion.

Y no es solo que, conforme va se ha
expuesto, el derecho de reintegro se habia
declarado en la resolucidon mencionada,
sino gque la necesidad de otro procedimien-
to careceria de todo fundamento, dado que
si, como ya consta, en aquella primera de-
cision administrativa se habia declarado la
concurrencia de una deficiente asistencia
sanitaria y que esa deficiencia era impu-
table a la asistencia que fue prestada al
familiar de los perjudicados por la ahora
recurrente, en virtud de la relacion juridica
qgue le vinculaba a la Administracion titular
del servicio, y ya se habia declarado tam-
bién que seria la Administracion la que pro-



cederia a abonar las indemnizaciones, pero
con el derecho declarado a reintegrarse
de la clinica concertada; un nuevo procedi-
miento no podria ya hacer cuestion de esas
declaraciones ni requeria otros tramites.

Y no es admisible, como efectivamente se
declara en la sentencia de instancia, que a la re-
currente se le haya ocasionado alguna indefen-
sion porque ha tenido plena intervencion en el
procedimiento en el que, ciertamente, que se
ha opuesto a la imputacion que a ella se hace
de la responsabilidad, pero que la Administra-
cion ha rechazado fundadamente, sin que se
haya cuestionado esa decision, como ya tam-
bién se dijo.

TERCERO.- Interpretacion que se propone
de la cuestion objeto de interés casacional
objetivo.-

Lo expuesto en el anterior fundamen-
to nos sitla en situacion de poder adop-
tar una interpretacion de los preceptos a
que se refiere el presente recurso, con las
circunstancias que se han expuesto.

En este sentido y recapitulando lo
antes razonado, cuando ante una re-
clamacion de indemnizacion de dafos vy
perjuicios por deficiente asistencia sani-
taria formulada por un perjudicado a la
Administracion, habiéndose prestado la
asistencia por una entidad privada en ré-
gimen de concierto con la Administracion;
si la propia Administracion tramita el pro-
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cedimiento y en el seno del mismo se da
plena intervencidon a la entidad concertada,
se declara en la resolucion que pone fin al
mismo que procede la responsabilidad vy
se fija las indemnizaciones procedentes,
pero imputando dicha responsabilidad al
centro privado concertado, imponiendo la
obligacion de que proceda al pago de las
indemnizaciones con derecho de reinte-
gro del centro concertado, esa misma
resolucion, una vez adquiere firmeza, es
titulo suficiente para reclamar la Adminis-
tracion las cantidades abonadas a la en-
tidad concertada, sin necesidad de iniciar
un nuevo procedimiento a esos concretos
fines.

CUARTO.- Examen de la pretension accionada
en el proceso.-

Lo concluido en el anterior fundamento
nos aboca a la desestimacion de la pre-
tension de la recurrente y a la confirmacion
de la sentencia recurrida. En efecto, como
ya se dijo anteriormente, en la resolucion
dictada en fecha 11 de diciembre de 2012,
al tiempo que se desestimalba el recurso
de reposicidon contra otra anterior, se dejo
constancia de la concurrencia de los reg-
uisitos necesarios para declarar que se
habia incurrido en una deficiente asistencia
sanitaria por parte de la recurrente, en su
actuacion como centro concertado con
la sanidad publica, al familiar de los rec-
lamantes y que procedia reconocer la in-
demnizacion de los dafios y perjuicios en
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la cuantia en que fueron valorados; dafos vy
perjuicios que si bien debia abonarla Admin-
istracion, pero " por cuenta del contratista o
concesionario ... y ejecutar simultaneamente
el derecho de repeticion a los mismos”.

Pues bien, dicha resolucion, como vya
se dijo, se dejo firme y consentida por la
recurrente, porqgque tras la resolucion del
mencionado recurso administrativo de
reposicion, no se impugnod en via conten-
cioso- administrativa, ya que en el escrito
de interposicion presentado en el Juzgado,
interponiendo el recurso del que trae cau-
sa esta casacion, se manifestaba que el
objeto del recurso era la resolucion de 16
de enero de 2013, en la que, como vya se dijo
antes, se declaraba simplemente requerir
a la recurrente al pago de las cantidades
abonadas por la Administracion a los per-
judicados, precisamente por cuenta de la
entidad en régimen de concierto, como,
por otra parte, ya se habia declarado en la
previa resolucion de diciembre.

En suma, no se trataba de reclamar una
deuda que deberad previamente ser decla-
rada, la deuda no solo estaba ya declarada
sino que también lo estaba el derecho de
repeticion contra la recurrente, por lo que
debe ser confirmada la decision adoptada
por el Juzgado en su sentencia, confirma-
da por la del Tribunal Superior de Justicia
que fue recurrida en casacion, y el recurso
debe ser desestimado.

QUINTO. Costas procesales.-

No ha lugar a la imposicion de las cos-
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tas de este recurso por no apreciarse te-
meridad o mala fe en las partes por lo que
de conformidad con lo establecido en el
articulo 93.42 de la Ley jurisdiccional, cada
parte abonara las causadas a su instancia
vy las comunes por mitad.

FALLO Por todo lo expuesto, en nom-
bre del Rey vy por la autoridad que le con-
fiere la Constitucion, esta Sala ha decidido
Que conforme a los criterios interpretati-
VOS gue se exponen en el fundamento cu-
arto, no ha lugar al recurso de casacion
interpuesto por la mercantil "HOSPITEN
HOLDING S.L.", contra la sentencia nume-
ro 455/2016, de 20 de septiembre, dic-
tada por la Sala de lo Contencioso Admi-
nistrativo del Tribunal Superior de Justicia
de Canarias, con sede en Las Palmas de
Gran Canaria, en el recurso de apelacion
n® 43/2016; sin hacer expresa declaracion
sobre las costas del recurso de casacion.

Notifiquese esta resolucidon a las
partes haciéndoles saber que con-
tra la misma no cabe recurso, e in-
sértese en la coleccidon legislativa.

Asi se acuerday firma.

Jose Manuel Sieira Miguez

Octavio Juan Herrero Pina

Juan Carlos Trillo Alonso

Wenceslao Francisco Olea Godoy

Cesar Tolosa Tribifo
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ntes de entrar a analizar los fundamentos de la sentencia, es de justicia dedicarle

unas lineas a la calidad de redaccion de la sentencia. Es un enorme placer poder

dar lectura a una sentencia del Tribunal Supremo y gue una de las cosas que mas

te llame la atencion es lo bien escrita, estructurada y clara que es. Puedes compar-
tir o no el fallo y sus fundamentos, que no es el caso, pero nada se puede oponer a su calidad
vy elegancia. Es elegante hasta para llamar la atencidén al recurrente de su grave error al men-
cionar dos articulos que estaban mal identificados: "por lo que debe rectificarse la remision
a los preceptos que deben servir de examen del debate casacional, porque, mas propio es
estimar que la referencia ha de ser a los articulos 97 y 161.c) del mencionado Texto Refundido,
que si estan referido a la " indemnizacion de danos y perjuicios”, en que se hace referencia a
la responsabilidad de los contratistas.”

Entrando ya en materia y como resuelve el Tribunal Supremo el supuesto tratado, dan-
do la razon al juzgado de Instancia vy a la Audiencia, la claridad de la sentencia nos lleva a
transcribir un parrafo que podria servir de resumen y que se encuentra en el Fundamento |
de Derecho Tercero: “En este sentido y recapitulando lo antes razonado, cuando ante una
reclamacion de indemnizacion de dafos vy perjuicios por deficiente asistencia sanitaria for-
mulada por un perjudicado a la Administracion, habiéndose prestado la asistencia por una
entidad privada en régimen de concierto con la Administracion; si la propia Administracion

O <z m O C O T ;W

Los perjudicados reclaman al Servicio Canario al entender que el falleci-
miento es consecuencia de la mala atencidon sanitaria en dicho Hospital. El Servi-
cio Canario analizada la reclamacion, dando entrada en el procedimiento a Hospi-
tal que presenta las alegaciones oportunas, resuelve a favor de los perjudicados.

tramita el procedimiento y en el seno del mismo se da plena intervencion a la entidad con-
certada, se declara en la resolucién que pone fin al mismo que procede la responsabilidad
vy se fija las indemnizaciones procedentes, pero imputando dicha responsabilidad al centro
privado concertado, imponiendo la obligacion de que proceda al pago de las indemnizacio-
nes con derecho de reintegro del centro concertado, esa misma resolucion, una vez adquiere
firmeza, es titulo suficiente para reclamar la Administracion las cantidades abonadas a la
entidad concertada, sin necesidad de iniciar un nuevo procedimiento a esos concretos fines.”

El supuesto de hecho debemos separarlo en dos. PRIMERO (el que da origen a la re-
sponsabilidad patrimonial): fallecimiento de una persona que acude inicialmente a Urgencias
de un Hospital Publico (Canario) vy alli es derivado a un Hospital Privado concertado con el
Servicio Canario de Salud para su tratamiento. Los perjudicados reclaman al Servicio Ca-
nario al entender que el fallecimiento es consecuencia de la mala atencién sanitaria en dicho
Hospital. El Servicio Canario analizada la reclamacion, dando entrada en el procedimiento a
Hospital que presenta las alegaciones oportunas, resuelve a favor de los perjudicados. En di-
cha resolucion, que deviene firme al no ser recurrida por el Hospital, se establece también el
derecho de repeticion del Servicio Canario de Salud contra el Hospital Privado. SEGUNDO (el
que realmente trata esta resolucion): el Servicio Canario ejecuta el fallo, a lo que el hospital
privado se opone y formula el correspondiente recurso. En primera y segunda instancia se da
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la razon al Servicio Canario, entendiendo la validez de la ejecucion al ser firme la resolucion
que declard la responsabilidad patrimonial y su derecho de repeticion contra el Hospital
Privado con el que tenia concierto.

Por lo tanto, debemos separar claramente ambos supuestos. En este pleito en ningudn
momento se discute la Responsabilidad Civil del centro asistencial. En este pleito se dis-
cute si la administracion puede ejecutar directamente la resolucion por la que determind la
responsabilidad del centro, y por lo tanto la suya al ser un centro concertado, sin necesi-
dad de iniciar un nuevo procedimiento. La solucion en las tres instancias es la misma: SI. Y
ese Sl estd condicionado a que el Servicio Canario de Salud tramitd el procedimiento tras
la reclamacion de los familiares dando entrada al centro privado, que hizo sus alegaciones.
Y esas tres instancias indican que lo que hizo mal el centro, si no estaba de acuerdo con
esa responsabilidad, fue no recurrir la resolucion por la que se determinaba la responsabi-
lidad y el derecho de repeticion. Esta es la clave del caso.

Se mencionaenlasentencia, la problematica existente respecto al particular (prestacion
de servicios por particular en nombre de la Sanidad Publica) de la posible responsabilidad

(..) “el requerimiento de reintegro no requeria de un nuevo procedi-
miento” y de forma mas contundente: “la necesidad de otro procedimien-
to careceria de todo fundamento” puesto gue “un nuevo procedimiento
no podria ya hacer cuestion de esas declaraciones ni requeriria otros tra-
mites”.

patrimonial surgida por la prestacion de un servicio publico por un particular, y que dicha
problematica se vio reflejada en la Sentencia 2295/2016 de esta misma sala. Pero también
se indica que el hecho de esa intervencidn de un particular en la prestacion de un servicio
publico no le confiere especialidad alguna en relacion con cualquier otro servicio publico
que se preste por particulares. Lo que puede ser mas dudoso, que ha llevado a tanta con-
fusion, sera si el Servicio Canario es quien debe realmente determinar la responsabilidad
del tercero (mejor dicho segundo pues actla en su nombre), previamente la suya, sabi-
endo su capacidad de repeticidn y no un tribunal, pero lo que debid hacerse fue presentar
recurso contra la resolucion que asi lo determinaba.

La conclusion del alto Tribunal es tajante: “el requerimiento de reintegro no requeria
de un nuevo procedimiento” y de forma mas contundente: “la necesidad de otro proced-
imiento careceria de todo fundamento” puesto que “un nuevo procedimiento no podria ya
hacer cuestion de esas declaraciones ni requeriria otros tramites”.

RevISTA DE RESPONSABILIDAD CIVIL Y SEGURO
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Reconocimiento de una inequivoca gran
invalidez. Desestimacion de una reclamacion
de lucro cesante. Exacerbacion de la
congruencia para desestimar una pretension
por el incremento de los costes de movilidad.
Galimatica solucion de la galimatica
reclamacion por unos perjuicios personales
excepcionales. El milagrito de los daios
punitivos

Sentencia del Tribunal Supremo. (Sala 12)
de 19 dg Diciembre de 2018.
Ponente: Excma. Sra. DAa. Maria de los Angeles Parra Lucan

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Por D.2 Joaquina , su
marido e hijos se interpuso demanda de
juicio ordinario contra la compafia Plus
Ultra de Seguros Generales y Vida, S.A.
Reclamaban la cantidad de 3.885.873,45
euros, como indemnizacion por las gra-
ves lesiones que sufrio D.2 Joaquina
cuando fue atropellada el 17 de enero de
2009. La sentencia de primera instancia
estimd en parte la demanda y condend
a la demandada al pago de 524.246,175
euros, mas los intereses legales del art.
20 LCS. Fijo en 24.159,72 euros el importe
de los 430 dias de curacion, de ellos 88
de hospitalizacion y el resto impeditivos,
en 97 puntos las lesiones funcionales que
presentaba la actora y en 31 puntos el per-
juicio estéetico; concedic un 10% de factor
de correccion sobre secuelas permanen-
tes y sobre incapacidad temporal, 75.000
euros por dahos morales complementa-
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rios y 53.000 euros por incapacidad per-
manente total, 1.924 euros por adecua-
cion de vehiculo propio y 15.621,285 en
concepto de otros gastos. La sentencia
de primera instancia fue recurrida por la
actora -que reiterd las pretensiones de la
demanda que habian quedado rechaza-
das- e impugnada por la demandada, en
cuanto entendia que el factor de correc-
cion del 10% fue aplicado indebidamen-
te no soélo a la cuantia derivada de los
puntos resultantes de las secuelas, sino
también a la atinente a los referentes al
perjuicio estético. La Audiencia Provin-
cial estimo en parte el recurso de la parte
actora vy la impugnacion de la demandada.
Concretd la indemnizacion de la actora
en la cantidad de 1.007.796,48 euros mas
otros 225 euros para su marido, mas
los intereses concretados en el FJ 5°. La
sentencia ratificd, por considerar correc-
ta, la puntuacion del juzgado de 97 pun-
tos mas 37 por el perjuicio estético. Res-
pecto de la cuantia otorgada en concep-
to de dafnos morales complementarios, la
Audiencia considerd que debia otorgar-
se la suma de 88.063,51 postulados por la
demandante habida cuenta de la entidad
del dafio producido. Rechazo la reclama-
cion como dano moral excepcional de la
cuantia de 295.473 euros por considerar
gue dicho concepto estaba embebido en
el anterior. Considerd que las lesiones
padecidas habian supuesto una incapa-
cidad permanente absoluta y no solo la
incapacidad permanente total que ha-
bia reconocido el juzgado. La Audiencia
tuvo en cuenta para ello que la deman-
dante habia sido valorada con una in-
capacidad del 81%, precisaba de ayuda
para el cambio de la bolsa de ileostomia
O para cortar carne o levantarse, aungue
pudiera salir sola en ocasiones o hablar
por el movil. En consecuencia, acogid la
pretension de una indemnizacion por tal
concepto de 176.127,03 euros. La Audien-
cia rechazo la ayuda de tercera persona
ligada a la declaracion de gran invalidez
porgue considerd gue, aunque la deman-
dante estaba muy limitada, solo requeria
ayuda parcial. En concepto de perjuicios
morales de familiares la Audiencia fijo una
cuantia de 110.000 euros de los 132.095,27
solicitados. Rechazd el argumento de la
demandante de gue no habia sido valora-
da la pérdida de capacidad de trabajo a
causa de las secuelas por considerar que
este concepto estaba incluido en el factor
de correccion referente a la incapacidad
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permanente total, segun la normativa vi-
gente en el momento en que tuvo lugar
el accidente. En cuanto al concepto rela-
tivo a dafo emergente futuro, la Audien-
cia estimo procedente fijar su cuantia en
200.000 euros. Rechazd que procediera
fijar indemnizacion alguna por el coste
de empleada de hogar al compartir el ra-
zonamiento de la instancia, que los habia
considerado indemnizables por el factor
de correccion aplicado, y porgue el cal-
culo de la demandante equivalia a una
compensacion econdmica por la ayuda
de tercera persona a la que la recurrente
no tendria derecho. Respecto a los gastos
de adecuacion de vivienda atendid a los
qgue habia que realizar en el interior de
la vivienda, fijandolos en 28.666,49 euros,
al no apreciar que dicho concepto fue-
ra ligado en exclusiva a los supuestos de
gran invalidez. Confirmo las consideracio-
nes del juzgado por lo que se refiere a la
indemnizacion por los gastos de adecua-
cion del nuevo vehiculo adqguirido, pero
no el pago de su adquisicion, vy respecto
de los gastos por empleada de hogar ad-
mitid® los generados hasta la fecha de la
consolidacion de las lesiones. Atendio a
los 225 euros que reclama el Sr. Pio por
gastos médicos acreditados. La sentencia
considero, de acuerdo con lo alegado en
el escrito de impugnacion de la demanda-
da, gue no cabia aplicar el factor de co-
rreccion a la cuantia correspondiente a las
secuelas por perjuicio estético. La parte
actora solicitd aclaracion y complemento
de la sentencia. La Audiencia Provincial
dictd auto el 9 de febrero de 2016 por el
que rectificd un error material contenido
en la sentencia, decidiendo no haber lu-
gar a su complemento.

SEGUNDO.- La demandante interpone
recurso de casacion fundado en cuatro
motivos. 1.- Formulacion del primer moti-
vo. El motivo denuncia infraccion del
factor de correccion de grandes invali-

dos contemplado en la Tabla [V del
Texto Refundido de la Ley sobre res-
ponsabilidad civil y seguro en la circula-

cion de vehiculos a motor, aprobado por
el Real Decreto Legislativo 8/2004, de
29 de octubre ( sentencia 95/2016, recur-
so 178/2014), de los principios de repa-
racion integra Cart. 1.2 y Anexo primero 7
de la LRCSCVM) v "pro damnato” ( sen-
tencia 273/2009, rec. 2031/2006) en re-
lacion con el art. 3 CC. En su desarrollo
razona la recurrente que se le debe re-



conocer el régimen propio de la gran
invalidez a la vista de las graves secue-
las que presenta, maxime cuando no se
exige que la ayuda sea permanente, ni se
limita la relacion de actividades de la vida
diaria y las secuelas relacionadas en el
Anexo son a titulo de ejemplo. Cita la
sentencia 383/2011 que declard la compa-
tibilidad del factor de correccion de inca-
pacidad permanente con el de gran inva-
lidez. Precisa que la descripcion que hace
la sentencia recurrida sobre la pérdida de
autonomia de la victima se incardina en
la definicion que la ley da de lo que in-
demniza este factor correccion. 2.- Esti-
macion del primer motivo. Debemos par-
tir, frente a lo que argumenta la parte
recurrida en su escrito de oposicion al
recurso de casacion, de que el concepto
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de gran invalidez del baremo es un
concepto juridico gue permite una revi-
sion en el recurso de casacion a efectos
de examinar la correccion del juicio juridi-
co sobre la aplicacion e interpretacion de
la norma sustantiva. Se rechaza, en conse-
cuencia, el dbice de inamisibilidad y pro-
cede entrar a analizar el motivo. En el
presente caso debe estarse a la Tabla IV
(Factores de correccion para las indemni-
zaciones basicas por lesiones permanen-
tes) del Anexo del Texto Refundido de la
Ley sobre responsabilidad civil y seguro
en la circulacion de vehiculos a motor,
aprobado por Real Decreto Legislativo
8/2004, de 29 de octubre, aplicable al
caso en razon de la fecha del siniestro. En
la mencionada Tabla se describia a los
"grandes invalidos"” como aqguellas "perso-
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nas afectadas con secuelas permanentes
gue reqguieren la ayuda de otras perso-
nas para realizar las actividades mas
esenciales de la vida diaria, como vestir-
se, desplazarse, comer o analogas” y se
inclufa una enumeracion ejemplificativa
de supuestos ("tetraplejias, paraplejias,
estados de coma vigil o vegetativos cro-
nicos, importantes secuelas neuroldgicas
O neuropsiquiatricas con graves altera-
ciones mentales o psiquicas, ceguera
completa, etc.”). En el caso, a la vista de
los hechos que se establecen como pro-
bados en la sentencia recurrida, esta sala
considera que procede la calificacion de
gran invalidez que permite aplicar el
factor corrector solicitado. En efecto, la
sentencia parte, en primer lugar, de las
secuelas padecidas, que resumen, en sin-
tesis, en las que siguen: a) trastorno de-
presivo reactivo; b) stress postraumatico;
c) algias vertebrales postraumaticas con
compromiso radicular; d) fracturas costa-
les con neuralgias intercostales perito-
neales; e) eventracion (marcada) y malla
protésica proceed (adherida a asas intes-
tinales); f) nefrectomia unilateral; g) mate-
rial sustitutivo y/o protesis vascular
(bypass abdominal de PTFE); h) coxalgia
derecha e izquierda; i) amputacion pier-
na derecha; j) paralisis nervio sural; k) se-
cuelas postraumaticas pleurales e insufi-
ciencia respiratoria tipo II; 1) rigidez mufe-
ca lizquierda con sinostosis (dificultad
para la pronacion y supinacion) radiocubi-
tal; 1) rigidez quinto dedo mano izquier-
da; m) colectomia parcial derecha sin tras-
torno funcional; n) ileostomia; esplenecto-
mia sin repercusion hematoldgica; o) ad-
herencias peritoneales”. Mas adelante, con
apoyo en la sentencia del juzgado, la Au-
diencia senala que '"se reconoce en la
sentencia que D.2 Esther , a causa de
las secuelas, sufre una importante reper-
cusion en las actividades diarias y labora-
les, tiene limitada la funcionalidad de la
mano izquierda (que repercute en el co-
mer, vestirse o asearse, las curas de la
ileostomia, debiendo por lo general llevar
baston); la amputacion, mas la lesion del
nervio sural, mas el defecto en la pared
abdominal, le produce riesgo de caidas,
no puede mantenerse en bipedestacion
mas de 10 minutos, vy tiene dificultad para
subir rampas o escaleras; limitacion en la
prono-supinacion de antebrazo izquierdo
que le impide sostener pesos, no olvi-
dando sus limitaciones emocionales”. Dice
también la sentencia recurrida que "no
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cabe desconocer que ha sido valorada
con una incapacidad del 81%, que precisa
ayuda para el cambio de la bolsa de ileos-
tomia o para cortar carne o dificultades
para levantarse”. Sin embargo, la Audien-
cia excluye que proceda la declaracion de
gran invalidez porque D.2 Esther solo re-
quiere una ayuda parcial pues tiene en
cuenta gue "no esta del todo inhabilitada
para toda actividad, conserva su capaci-
dad intelectual y es Delegada de la Aso-
ciacion Nacional de Amputados, lleva a su
hija al colegio, realiza alguna compra do-
méstica, etc.” v "puede salir sola en oca-
siones, hablar por el movil o coger alguna
bolsa"”. Esta sala considera que la clave
para apreciar la concurrencia de gran in-
validez para la aplicacion del factor de
correccion en la norma aplicable al pre-
sente caso era, como resultaba de su te-
nor literal, la necesidad de ayuda de otra
persona para realizar actividades esencia-
les de la vida. Asi lo reconocid la jurispru-
dencia en sentencias de 30 de marzo de
2012 (rc. 1050/2009) vy 24 de abril de 2014
(rc. 675/2012). En el caso, la propia sen-
tencia parte de las secuelas permanentes
que se han referido y reconoce gue no
puede hacer por si sola actividades esen-
ciales de su vida diaria, en linea con las
conclusiones del certificado de grado de
discapacidad elaborado por la Consejeria
de Bienestar Social del Gobierno del Prin-
cipado de Asturias, que fijo el grado de
discapacidad en el 81% y anadio 15 puntos
al apartado de la necesidad de asistencia
de tercera persona e importantes limita-
ciones de movilidad. No se aprecian, en
consecuencia, razones suficientes para
excluir la gran invalidez pues, como dijo
la sentencia 95/2016, de 19 de febrero,
profundizando en el concepto juridico de
gran invalidez, no solo no era preciso
para su apreciacion que la ayuda hubiera
de ser integral sino que tampoco se pue-
de penalizar a quien con su sacrificio per-
sonal y capacidad de autosuperacion con-
sigue avanzar, limitadamente, para miti-
gar su situacion. La estimacion del pri-
mer motivo del recurso determina que,
asumiendo la instancia, la sala deba, de
acuerdo con lo dispuesto en la Tabla 1V
del Anexo, fijar el incremento de la cuantia
indemnizatoria "ponderando la edad de la
victima vy grado de incapacidad para
realizar las actividades mas esenciales de
la vida". La demandante solicitaba el maxi-
mo previsto en el momento de puntua-
cion de los dafos (352.254,05 euros).



Debe tenerse en cuenta que esta cantidad
es fijada por el legislador como maximo
para todos los supuestos de gran invali-
dez, con independencia de la edad, de la
esperanza de vida, del grapo de incapaci-
dad y de si la ayuda es necesaria de forma
integral o solo parcial. En consecuencia,
debe graduarse, de acuerdo con los crite-
rios de ponderacion que la ley encomien-
da al tribunal, atendiendo a la edad (en el
caso, la demandante nacid en 1968 vy pa-
dece numerosas secuelas que, segun ella
misma refiere, reducen su esperanza de
vida respecto de una persona sana), a la
incapacidad (78% de limitaciones en la ac-
tividad y 3 puntos de factores sociales
complementarios) y al grado en que la
misma haga necesaria la ayuda de terce-
ras personas que, en el caso, como ha
quedado expuesto, no es integral. Aten-
diendo a estos datos la sala, en funciones
de instancia, prudencialmente fija la suma
de 200.000,00 euros.

3.- Formulacion del segundo motivo.
El motivo denuncia infraccion del princi-
pio de reparacion integra (art. 1.2 y Anexo
primero 7 LRCSCVM) en relacion con el
lucro cesante o dano emergente derivado
de la pérdida de capacidad de trabajo vy la
no aplicacion del factor corrector previsto
en el apartado primero 7 del Anexo, al
que remite la Tabla IV vy la jurisprudencia (
SSTS de 25 de marzo de 2010, rec.
1741/2004, de 29 de marzo de 2010, rec.
40/2005, de 5 de mayo de 2010, rec.
556/2006, de 20 de julio de 201, rec.
1615/2008). En su desarrollo razona que
la demandante ha perdido su capacidad
de trabajo y de obtencion de ingresos v,
en atencion a que trabajaba como "ama
de casa"” sostiene gque el perjuicio econod-
mico sufrido se sitda en una horquilla que
va de los 310.387 a los 534.441 euros,
cantidades que se corresponden respec-
tivamente con el coste de una empleada
de hogar durante el tiempo estimado de
vida de la demandante y con la indemni-
zacion por lucro cesante gque se preveia
en el acuerdo compensatorio alcanzado
por la comision de expertos que en ese
momento estaba estudiando la elabora-
cion del nuevo baremo. Basa sus razona-
mientos en la indemnizacion del lucro ce-
sante prevista en la Ley 35/2015, de 22 de
septiembre, de reforma del sistema para
la valoracion de los danos y perjuicios
causados a las personas en accidentes de
c i r ¢ u | a ¢ i o n
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4 .- Desestimacion del segundo motivo. La
disp. transitoria de la Ley 35/2015, de 22
de septiembre (aplicacion temporal del
sistema) establece que: "1. El sistema para
la valoracion de los dafios y perjuicios
causados a las personas en accidentes de
circulacion que establece esta Ley se apli-
cara unicamente a los accidentes de cir-
culacion que se produzcan tras su entrada
en vigor. 2. Para la valoracion de los dafnos
y perjuicios causados a las personas en
accidentes de circulacion ocurridos con
anterioridad a la entrada en vigor de esta
Ley subsistird y sera de aplicacion el siste-
ma recogido en el Anexo vy en el Anejo del
Texto Refundido de la Ley sobre respon-
sabilidad civil y seguro en la circulacion de
vehiculos a motor, aprobado por el Real
Decreto Legislativo 8/2004, de 29 de oc-
tubre”. De acuerdo con la disposicion fi-
nal quinta de la Ley 35/2015, la misma en-
tré en vigor el 1 de enero de 2016 vy el
atropello de la demandante tuvo lugar el
17 de enero de 2009, es decir, antes de la
entrada en vigor del actual régimen legal.
Debemos partir, por tanto, para laindem-
nizacion de los dafos padecidos por la
demandante, de la aplicacion obligatoria
del baremo vigente en el momento de
produccion del siniestro, contenido en el
Anexo del Texto Refundido de la Ley
sobre responsabilidad civil y seguro en la
circulacion de vehiculos a motor, aproba-
do por Real Decreto Legislativo 8/2004,
de 29 de octubre. En este sistema valora-
tivo legal no se preveia como debe com-
pensarse el trabajo doméstico si quien lo
llevaba a cabo ha sufrido unas lesiones
que, de modo permanente, le impedian
realizarlo, por lo que era preciso buscar el
resarcimiento de este lucro cesante en al-
guno de los conceptos perjudiciales que
se recogian en el sistema valorativo legal.
En particular, mediante el recurso al factor
de correccion por perjuicios econdmicos
(hasta el 10% de incremento sobre las in-
demnizaciones basicas, dando por su-
puesto que, al no existir un epigrafe espe-
cifico para las personas dedicadas en ex-
clusiva a las tareas del hogar, resultaba
razonable considerarlas incluidas en el
epigrafe de "victima en edad laboral, aun-
gue no se justifiguen ingresos”), y median-
te la llamada incapacidad permanente
parcial, total o absoluta de la Tabla IV, de
acuerdo con la idea de que cubrian tanto
perjuicios patrimoniales como extrapatri-
moniales. En el caso, la sentencia recurri-
da razond en su fundamento segundo
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que, de acuerdo con la normativa aplica-
ble, la pérdida de capacidad de trabajo
de la demandante como consecuencia de
las secuelas debia entenderse incluida en
el factor de correcciéon de la incapacidad
permanente vy luego, en el fundamento
cuarto, fijo el 10% como factor corrector.
Al residenciar el lucro concedido en el
factor de correccidn por perjuicios econo-
micos por lesiones permanentes y a su
vez conceder la cuantia maxima a la situa-
cion de incapacidad permanente absoluta,
la sentencia no infringe la doctrina de las
sentencias citadas por la recurrente. En
esos pronunciamientos, la sala valord en
cada caso si mediante la aplicacion del
factor de correccion se producia un gra-
ve desajuste en la indemnizacion del lu-
cro cesante realmente producido, a la vis-
ta de la prueba practicada sobre la acti-
vidad laboral vy el nivel de ingresos del
afectado (asi, en la sentencia de 25 de

marzo de 2010, rec. 1741/2004 vy en la
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sentencia 582/2011, de 20 de julio; en cam-
bio, en la sentencia 229/2010, de 29 de
marzo, se considerd que no se habia
acreditado la existencia de un lucro ce-
sante en un grado muy superior al que era
objeto de cobertura). En el presente caso,
por |lo dicho, puesto que el baremo aplica-
ble no mencionaba de manera expresa el
lucro cesante equivalente al trabajo do-
meéstico, y la demandante no pudo acredi-
tar ingresos econdmicos, la sentencia re-
currida concedid lo maximo qgue podia
conceder por este concepto. 5.- Formula-
cion del tercer motivo. La recurrente de-
nuncia infraccion del factor de correccion
de adecuacion de vehiculo propio e incre-
mento de costes de desplazamiento, con-
templado en la Tabla IV del texto refun-
dido aprobado por RD Legislativo 8/2004,
de 29 de octubre, y de los principios de
reparacion integra (art. 1.2 y Anexo pri-
mero 7 del texto refundido) vy "pro dam-
nato” y del art. 49 CE. En su desarrollo




cuestiona gue solo se haya concedido la
cantidad de 1.924 euros por el concepto
de adecuacion de vehiculo, desconocien-
do que la peticion de 26.419,05 euros in-
cluia el incremento de costes de desplaza-
miento derivados de la necesidad de usar
taxi. 6.- Desestimacion del tercer motivo.
El motivo, como alega la parte recurrida
pudo ser inadmitido y ahora debe ser
desestimado. Aungue en la demanda se
hizo una referencia genérica a los costes
de desplazamiento vy a la imposibilidad de
utilizar transporte publico (paginas 29 a
32) lo que se solicitd fue el precio de un
nuevo vehiculo adaptado y eso es lo que
se reiterd en el resumen de danos solici-
tados vy su cuantificacion (pagina 44 de la
demanda). La sentencia recurrida, confir-
mando el criterio de la de primera instan-
cia, razond gue solo debia indemnizarse
el coste de adecuacion del nuevo vehicu-
lo, y no la compra de uno nuevo, debido a
que la causa por la gue se desaconsejo la
adaptacion del vehiculo anterior de la de-
mandante fue la antigledad del misma.
No realizd ningdn pronunciamiento mas
porgue no se habia solicitado otra cosa.
Este criterio debe ser confirmado, sin
que proceda ahora analizar la indemniza-
cion en concepto de gastos de taxi, pues-
to que la demandante no lo solicitd en su
demanda. 7.- Formulacion del cuarto
motivo. El motivo denuncia infraccion del
principio de reparacion integra Cart. 1.2 y
Anexo primero 7 del texto refundido) en
relacion con el respeto a la dignidad de la
persona ( arts. 15y 10 CE) vy la no aplica-
cion del factor de correccion previsto en
el apartado 1.2, 7 del Anexo, al que remite
la Tabla IV, ni de la cobertura del seguro
voluntario del art. 2.5 del mismo texto. En
su desarrollo la recurrente combate la
desestimacion de la cantidad de
450.138,62 euros por danos extrapatrimo-
niales solicitados, que se desglosa en la
suma 154.665,62 euros por el mayor dano
moral derivado de responsabilidad "ex
delicto” vy la existencia de un dafo per-
sonal excepcional por las secuelas, que
cifra en 295.473 euros. Alega que la co-
bertura del seguro voluntario debe am-
pliar la indemnizacion de lo no cubierto
por el seguro obligatorio. 8.- Desestima-
cion del cuarto motivo. Se acumulan en el
motivo una heterogeneidad de argumen-
tos dirigidos a apoyar la tesis de una ma-
yor indemnizacion, haciendo referencia al
hecho de que el daffio tuvo su origen en
una actuacion delictiva, que no se aplico
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el seguro voluntario y que los dafos pro-
ducidos son excepcionales. En primer lu-
gar, debemos reiterar la obligatoriedad
de la aplicacion del baremo vigente en
el momento de produccion del siniestro,
contenido en el Anexo del Texto Refundi-
do de la Ley sobre responsabilidad civil y
seguro en la circulacion de vehiculos a
motor, aprobado por Real Decreto Legis-
lativo 8/2004, de 29 de octubre. El bare-
Mo |0 que hace es establecer una cuantifi-
cacion legal del daffio causado y, como
declard la STC 181/2000, de 29 de junio,
se aplica también y produce plenos efec-
tos cuando en el evento dafioso concurre
culpa, civil o penal, del conductor. En se-
gundo lugar, debemos senalar que el ar-
gumento de la parte recurrente no aclara
gué concreta cobertura voluntaria le be-
neficiaria y se limita a mencionar la exis-
tencia de un seguro voluntario a efectos
de incrementar la indemnizacion concedi-
da. Hay que recordar que el art. 2.5 del
texto refundido lo que hace es permitir in-
cluir otras coberturas voluntarias que |li-
bremente pacten las partes mas alla de la
referida a la responsabilidad civil del con-
ductor, pero la responsabilidad civil de la
circulacion es para toda la circulacion de
vehiculos y el baremo lo que hace es
cuantificar los danos causados a las per-
sonas en accidentes de circulacion. Por ul-
timo, debemos tener presente que, en
atencion a la entidad del dano producido,
la sentencia recurrida elevd hasta la cuan-
tia maxima la indemnizacion por danhos
morales complementarios previstos como
factor de correccion en la Tabla IV para el
caso de gue una sola secuela exceda de
75 puntos o las concurrentes superen los
90 puntos. La recurrente reclama ademas
la indemnizacion por un dafno excepcio-
nal a que se referia el Ultimo inciso del
art. 1.7 del texto refundido, que preveia
como "elemento corrector de agravacion
en las indemnizaciones por lesiones per-
manentes la produccidon de invalideces
concurrentes”. La sentencia recurrida re-
chazd esta peticion porque considerd
"que dicho concepto que ahora se pos-
tula se corresponde con el anterior [da-
Aos mMmorales complementarios], esta em-
bebido en él, pues la cuestion de que los
puntos sumados resulten minorados es
algo legalmente establecido; ademas, la
gravedad de las secuelas, como acaba
de decirse vy verse, es |o que precisa-
mente determina la aplicacion de tal fac-
tor de correccion”. Es aplicable al caso la
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doctrina de la sentencia 383/2011 de 8 ju-
Nnio, que rechazo una pretension de aplica-
cion del factor de correccion por la pro-
duccion de invalideces concurrentes con
el siguiente razonamiento: "El Ultimo inci-
so del Anexo primero 7, incorporado a la
LRCSCVM, -en redaccion vigente cuando
ocurrio el siniestro- contempla como "ele-
mentos correctores de agravacion en las
indemnizaciones por lesiones permanen-
tes la produccion de invalideces concu-
rrentes”. "Por su parte, la Tabla IV, al
mencionar los diferentes factores de co-
rreccion de la indemnizacion basica por
lesiones permanentes, alude nuevamente
a los "elementos correctores del apartado
primero 7" del Anexo, a los gque atribu-
ye un porcentaje de incremento "segun
circunstancias”. "Segun ha entendido esta
Sala (sentencia de 25 de marzo de 2010,
rec. n.2 1741/2004), la singularidad de la
Tabla IV de no establecer limitacion
cuantitativa alguna en la ponderacion del
factor de correccidn por concurrencia de
elementos correctores del Anexo, prime-
ro, 7, en contraposicion al principio se-
guido en las demas Tablas (donde sdélo se
admite la consideracion de elementos de
reduccion de la indemnizacion con un li-
mite cuantitativo), tiene su justificacion
sistematica en la aplicacion del principio
de indemnidad total de la victima de se-
cuelas permanentes, especialmente en los
casos de gran invalidez, dada la gravedad
de los supuestos vy la dificultad de prever
con exactitud todas las circunstancias.
"En el presente caso, no concurre el su-
puesto de hecho normativo y debe des-
estimarse la existencia de la infraccion
gue se denuncia, ya gue no cabe confun-
dir la concurrencia de invalideces con una
Mmultiplicidad de afecciones organicas vy
funcionales, determinantes de una Unica
invalidez, -situacion que ha sido la gue ha
merecido indemnizacion-, sino que el fac-
tor corrector al que se alude requiere de
la acreditacion de una situacion de inca-
pacidad anadida, la cual solo puede apre-
ciarse cuando la concurrencia de las le-
siones suponga por si misma una agrava-
cion de la entidad fisioldgica del conjunto
de las secuelas no prevista en las tablas al
valorar las invalideces o establecer los
factores de correccion. Ademas, las ra-
zones esgrimidas por la recurrente para
justificar su pretension entran en contra-
diccion con las que le llevaron a justificar
la compatibilidad de los factores correc-
tores de gran invalidez y de incapacidad
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permanente absoluta, puesto que en ese
caso alude a que solo esta comporta una
pérdida de capacidad, y acepta que no
exista mas incapacidad que una, sin per-
juicio de gue el hecho de verse agravada
por la necesidad de la ayuda de otra per-
sona, permita corregir al alza la indemni-
zacion basica por lesiones permanentes
mediante ese especifico factor corrector
aplicable a los grandes invalidos, y sin que
la mera concurrencia, por su compatibili-
dad, de varios factores de la Tabla IV, se
traduzca en la existencia de la concurren-
cia de incapacidades a qgue se refiere
como elemento corrector el Anexo, pri-
mero, 7". Procede, por todo lo dicho, des-
estimar en su integridad el motivo cuarto
del recurso de casacion.

TERCERO.- La estimacion del primer
motivo del recurso de casacion deter-
mina la estimacion parcial del recurso v,
en consecuencia, gue Nno se impongan las
costas del mismo, de conformidad con lo
establecido en el art. 398.2 LEC.

FALLO

Por todo lo expuesto, en nombre del
Rey vy por la autoridad gque le confiere la
Constitucion, esta sala ha decidido

12- Estimar parcialmente el recurso
de casacion interpuesto por D.2 Joaqguina
contra la sentencia dictada con fecha de
8 de enero de 2016, por la Audiencia Pro-
vincial de Oviedo (Seccion 5.2), en el rollo
de apelacidon n.2 501/2015, dimanante de
los autos de juicio ordinario n.2 350/2014
del Juzgado de Primera Instancia n.2 2 de
DIRECCIONOQOO . 2.2- Casar parcialmen-
te la sentencia recurrida en el sentido de
incrementar la indemnizaciéon que es ob-
jeto de condena, de forma que la ase-
guradora debera abonar a la demandante
200.000,00 euros en concepto de ayuda
de tercera persona. 3.2- No imponer las
costas del recurso de casacion y ordenar
la devolucion del depdsito constituido
para la interposicion del recurso.

Notifiquese esta resolucion a las par-
tes e insértese en la coleccion legislativa.
Asi se acuerda vy firma.
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a lectura detallada de esta sentencia y el examen de sus antecedentes da lugar a

pensar que si, ademas de las dos instancias ordinarias y la instancia extraordinaria de

la casacon, la demandante hubiera contado con una instancia superestraordinaria,

podria quiza haber obtenido la reparacion del lucro cesante que alegaba, aungue no
es descartable que se hubiera declarado de modo demostrativo que tal concepto perjudicial
habia quedado perfectamente atendido con el pronunciamiento de la sentencia de la Audi-
encia Provincial.

La demanda se contrajo a pedir una indemnizacion proxima a los 3.700.000 € por dafos
corporales causados en accidente de circulacion, oponiéndose a ella de modo radical la
aseguradora demandada. La sentencia del JPI la acogid parcialmente vy fijo la indemnizacion
en unos 525.000 € (430 dias de lesiones temporales; 97 puntos de secuelas psicofisicas; 31
puntos de perjuicio estético; factor de correccion del 10% por perjuicios econdmicos sobre
el total de las indemnizaciones basicas por lesiones temporales y permanentes, incluido
el perjuicio estético; dafios morales complementarios; incapacidad permanente total; |
adecuacion de vehiculo; y diversos gastos), de cuya suma habria de descontarse la cantidad
percibida a cuenta, cifrada en unos 455.000 €.
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Apelada la sentencia por la demandante e impugnada por la demandada, se acogid en
parte el recurso de la primera y se acogid el adhesivo de la segunda, quedando cifrada la
indemnizacion, aproximadamente, en 1.008.000 €. La nueva cantidad resultaba de elevar
la suma reconocida por dafios morales complementarios; de reconocer que la incapacidad
permanente de la lesionada no era total sino absoluta; de elevar la suma reconocida por los
perjuicios morales de los familiares; de fijar una concreta cantidad por dafos emergentes
futuros; de reconocer una concreta suma por las obras de adecuacion de la vivienda de la
lesionada; vy, a su vez, de descontar (al ser suprimida) la cantidad que habia sido reconocida
por el factor de correccion de perjuicios econdmicos en su proyeccion sobre la parte de la
indemnizacion basica correspondiente al perjuicio estético, acogiéndose asi el que considero
equivocado criterio insular de la STS de 12 de julio de 2013. Ello suponia, a su vez, desestimar
el resarcimiento por los gastos futuros de asistencia doméstica, por considerar reparado su
importe a través del factor de correccidon por perjuicios econdmicos, aungue admitiendo
el resarcimiento de los gastos habidos hasta la consolidacion de las secuelas; de confirmar
la pequefa cantidad reconocida por adecuacion de vehiculo; de confirmar la negativa de
gue hubiera de fijarse cantidad alguna por ayuda de tercera persona, al no estar afectada la
lesionada por una gran invalidez; de confirmar la negacidn de una cantidad complementaria
por el lucro cesante contraido a la pérdida de capacidad de trabajo, por haberse resarcido
con las sumas reconocidas por el factor de correccidn por perjuicios econdmicos causados
por las lesiones permanentes vy por el factor de la incapacidad permanente en grado de total.

Frente a la sentencia apelatoria, la demandante dedujo recurso de casacidon con
la articulacion de cuatro motivos, de los que se acogio el primero y se desestimaron los
otros tres. Dado que el presente comentario mas que un comentario, por el limite de su
extension, constituye un noticiario (aungue comprometido), voy a referirme solo a los dos
primeros motivos, sin ocuparme de la desestimacion del tercero que puede considerarse
expresion de una exacerbacion de la exigencia de la congruencia, ni tampoco del cuarto en
el que se proporciona una galimatica solucion a la galimatica reclamacion de una partida
indemnizatoria por perjuicios personales de signo excepcional y en el que se pone de
manifiesto la no captacion del sentido de una equivoca y desgraciada expresion como es la
de las “invalideces concurrentes” que contenia uno de los incisos de la regla general 72 del
apartado primero del sistema, que, referia no a incapacidades (perjuicios de actividad) sino a
secuelas concurrentes (perjuicios psicofisicos), como son las que se denominan con acierto
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interagravatorias o sinérgicas.

Atinente a la ayuda de tercera persona, se acogio el primer motivo del recurso
por estimarse con absoluto acierto que, de acuerdo con la declaracion de los hechos
declarados probados por el Tribunal de Instancia "que es la AP", era inequivoco que la
lesionada estaba afectada por una gran invalidez, dando ello lugar a que se le reconociera
una indemnizacion por la aplicacion del correspondiente subfactor por cuantia de 200.000
€, destacandose que la ayuda que se necesita, para dar lugar a su aplicaciéon, no tiene
que ser total, sino que puede serlo parcial, con lo que se desautoriza una injustificada
interpretacion restrictiva realizada por el Tribunal a quo.

La desestimacion del segundo motivo, atinente a no reconocerse una concreta
partida en concepto del lucro cesante que alegaba la actora, mereceria un comentario de
particular entereza. Baste sefalar que da mas gue la sensacion de que se tergiversa, de
inicio, el sentido de la impugnacion gue se deducia, porgue no se pretendia que se aplicara
de modo retroactivo la regulacion del nuevo Baremo en cuanto al resarcimiento del
lucro cesante derivado de las lesiones permanentes impeditivas de quien se dedica a las
labores del hogar familiar, sino que se invocaba la técnica valorativa a la que aquél acude
para cuantificar un lucro cesante que ordenaba resarcir el viejo Baremo, como argumento
demostrativo de la existencia del lucro cesante de la persona que se dedica a las labores
de su hogar y efectuando una cuantificacién acorde con el criterio al que se habia atenido
la SAP de Navarra (Seccion 12, Penal) de 29 de octubre de 2015.

No es acertada la consideracion que efectla el TS cuando afirma que el Baremo
entonces vigente no preveia “como debe compensarse el trabajo doméstico” frustrado de
quien sufre unas lesiones permanentes que le impiden realizarlo, por la sencilla razén de que
no contemplaba como se resarcia lucro cesante alguno ligado a las lesiones permanentes
impeditivas, incluyéndose, naturalmente, los trabajadores autonomos, los trabajadores
por cuenta ajena y cualesquiera funcionarios, sin excluirse como tal el resarcimiento de la
persona dedicada a las labores de su hogar.

Pero tras ese desliz, la Sala aborda ciertamente la cuestion planteada en el motivo,
contraida a la aplicacion de la denominada “doctrina Xiol”, sentada por las sentencias de
25 de marzo de 2010, que autorizaba la fijacion de un complemento indemnizatorio por el
capitulo de lucro cesante en el caso de que se apreciara una notable desproporciéon entre
el importe de los perjuicios padecidos vy el de los reconocidos de acuerdo con las reglas
tabulares. Pero, para negar que exista esa desproporcion, se enlaza con la afirmacion inicial
respecto a la falta de reglas para cuantificar el lucro cesante de una persona incapacitada
que se dedicaba a las labores del hogar vy, a su vez, deja de ponderarse la suficiencia o
insuficiencia de los gastos de sustitucion insertos, segun la AP, en el factor de correccion
por perjuicios econdmicos ligados a las lesiones permanentes vy deja de individualizar el
reparto de perjuicios atendidos por el factor de la incapacidad permanente, para adjudicar
una cantidad a los perjuicios personales de actividad y otra a los perjuicios patrimoniales
de lucro cesante (en contra del que debe considerarse mejor criterio doctrinal y al que
se atuvo la STS, Sala 42, de 23 de junio de 2014), para solo entonces poderse calibrar la
existencia o no de esa desproporcidon que se niega de forma intuitiva y apodictica.

En todo caso, da la sensacion de que la imposicion de los daffos punitivos cumplio en
este caso la impropia funcidon de suplir un principal indemnizatorio insuficiente vy que la
reparacion integra se consiguio por carambola.
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RESPONSABILIDAD
CIVIL

El seguro de responsabilidad civil de
explotacion no cubre la correcta ejecucion
de la prestacion objeto de un contrato entre
el asegurado y un tercero en el ambito de

la actividad empresarial o profesional del
asegurado

Sentencia del Tribunal Supremo. (Sala 12)
de 20 de Diciembre de 2018.
Ponente: Excmo. Sr. D. Pedro Jose Vela Torres

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO.- Resumen de antecedentes

1- En agosto de 2005, la empresa Coa-
park S.C.L,, titular de un aparcamiento en Le-
ganés, encargo a Construcciones y Reformas
Donatre S.L. (en adelante, Donatre), unas obras
de reparaciéon y remozado de sus instalaciones,
por importe total de 109.987,72 €.

Dichas obras fueron realizadas de manera
defectuosa, por lo que Coapark demando a Do-
natre ante el Juzgado de 1.2 Instancia n.2 2 de
lllescas (Toledo), que en sentencia de 31 de oc-
tubre de 2008 condend a Donatre a indemni-
zar a Coapark en la suma de 76.358,26 €, como
importe de los dafos y perjuicios causados.

2- En las fechas en que se realizaron
las obras, Donatre tenia suscrito un con-
trato de seguro de responsabilidad civil con la
compafia Allianz S.A. (en lo sucesivo, Allianz).

e
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En lo que ahora interesa, el contrato incluia las
siguientes clausulas:

"Articulo 2. Descripcion de la actividad de
la empresa asegurada: Trabajos de albafileria,
decoracion interior de edificios, sin afectar a
elementos de carga”.

"Articulo 3. Riesgos cubiertos por el asegu-
rador a solicitud del tomador del seguro

"A) Interés asegurado: A.l. La obligacién de
indemnizar a un tercero los dafos y perjuicios
causados por el asegurado a consecuencia di-
recta de:

1. Responsabilidad civil inmobiliaria, enten-
diéndose la derivada de:

a) La propiedad de edificaciones vy terrenos.

b) La realizacidon de obras de mantenimien-
to o reforma de la edificacion, siempre que el
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presupuesto de la obra no supere 150.000 eu-
ros”.

2.[..]

3.Responsabilidad civil de explotacidon, en-
tendiéndose por tal la que el asegurado
deba afrontar como consecuencia directa del
desarrollo de su actividad empresarial y, en par-
ticular:

a) La realizacion, dentro del recinto empre-
sarial, de las actividades propias de la empresa
asegurada.

b) La realizacion, fuera del recinto empre-
sarial, de trabajos o servicios encargados por
terceras personas. ¢) La actuacion de sus em-
pleados, en el desempefo de su cometido la-
boral".

"B) Obligaciones no aseguradas.




"B.1 Las derivadas de dafos y perjuicios su-
fridos por:

3.- Los bienes de cualquier género que:

b. sean objeto directo del trabajo del
asegurado, bien para su custodia, manipu-
lacion, transformacion, elaboracion, reparacion,
instalacion, transporte o cualquier otra manifes-
tacion de la actividad empresarial. [...]

"B.9 Las que se deban a vicios o defectos
de gque adolezcan o dafios que sufran los pro-
pios trabajos, tanto por lo que se refiere al valor
del trabajo en si, como por lo que respecta a los
perjuicios indirectos ocasionados por la exis-
tencia de tales vicios o defectos.

"B.10 Las que se deriven de la correccion,
reparacion o repeticién de trabajos deficientes”.

3.- Coapark presentd una demanda contra
Allianz, en ejercicio de la accion directa deri-
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vada del contrato de seguro de responsabili-
dad civil antes mencionado, en la que solicitd
gue se condenara a la aseguradora al pago
de 76.358,26 € (la misma cantidad a la que ha-
bia sido condenada la asegurada), mas el inte-
rés del art.20 de la Ley de Contrato de Seguro
(LCS).

4.- El juzgado de primera instancia estimo
integramente la demanda, al considerar, resu-
midamente, que el siniestro consistente en la
condena a indemnizar a un tercero se encon-
traba dentro de la cobertura de la podliza de res-
ponsabilidad civil.

5.- El recurso de apelacion interpuesto por
la aseguradora fue desestimado por la Audien-
cia Provincial, que considerd, en lo que aho-
ra interesa, que la realizacién culposa de unas
obras, incluidas en el ramo de actividad de la
empresa asegurada, estaban dentro de la co-
bertura ldgica de una pdliza de responsabilidad
civil.

SEGUNDO.- Unico motivo de casacion.
Planteamiento. Admisibilidad

1.- El Unico motivo del recurso de casacion
formulado por Allianz denuncia la infracciéon de
los arts. Ty 73 LCS, en relacion con la naturale-
za y objeto de la pdliza litigiosa.

2.- En el desarrollo del motivo se aduce, re-
sumidamente, que la sentencia recurrida con-
funde la naturaleza y alcance de la garantia con-
tratada y contraviene la doctrina jurisprudencial
en la materia, al no distinguir entre la responsa-
bilidad civil de explotacién vy la responsabilidad
civil profesional.

El seguro suscrito entre las partes era de
responsabilidad civil de explotacion y no cu-
bria la incorrecta ejecucion de un contrato de
arrendamiento de obra suscrito con un tercero.
Dicha cobertura seria propia de un seguro de
responsabilidad civil profesional, que no fue el
contratado por la demandante.

Cita como infringidas las sentencias de esta
sala 741/2011, de 25 de octubre; y 810/2011, de
23 de noviembre.

3.- La parte recurrida, al oponerse al re-
curso de casacion, alegd su inadmisibilidad, por
plantear una cuestion nueva en apelacion, no
alegada en la primera instancia (que el segu-
ro de responsabilidad civil era de explotaciony
no profesional); manifiesta falta de fundamen-
to del recurso; omision de hechos probados; vy
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nueva valoracion de la prueba.

Tales alegaciones no pueden ser atendi-
das. Respecto de la alegacion sobre el tipo de
seguro, aparte de que es una cuestion de ca-
lificacion juridica necesaria para el analisis de
la pretension, se introdujo en el debate en la

RevisTA DE REsPoNsABILIDAD CIvIL Y SEGURO

contestacion a la demanda cuando se negd la
cobertura del siniestro objeto de reclamacion,
ya que, segun la aseguradora, el clausulado de
la poliza excluia los daflos producidos por los
propios trabajos contratados y los derivados de
la correccion, reparacion o repeticion de traba-
jos deficientes.



Respecto a la manifiesta falta de funda-
mento, no hay tal cuando se invocan dos
sentencias de la sala, gque, prima facie, resuel-
ven en contra de la calificacion juridica efec-
tuada por la Audiencia Provincial. Ni tampoco
se pretende la introduccion de hechos nuevos
O Una nueva valoracion probatoria, cuando o
Unico gque se postula es una diferente concep-
tuacion del contrato de seguro suscrito entre
las partes y sus coberturas.

TERCERO.- La delimitacion del riesgo en
el denominado seguro de responsabilidad ci-
vil de explotacion

1.- A diferencia de lo que sucede en la re-
gulacién legal de algunos tipos de seguro,
como el de incendio ( art.

45 LCS) o el de robo ( art. 50 LCS), que
contienen una precisa delimitacion del riesgo
objeto de cobertura, en el seguro de respon-
sabilidad civil la definicion legal del riesgo (
art. 73 LCS) remite a la disciplina convencio-
nal, de manera que la regulacion que sobre el
particular se contenga en el propio contrato
resulta imprescindible para la determinacion
del contenido de la obligacion del asegurador.

Es decir, dado que el riesgo cubierto en
el seguro de responsabilidad civil es el naci-
miento de la obligacion de indemnizar deriva-
da del acaecimiento de un hecho previsto en
el contrato, serd precisa la definicion conven-
cional -positiva vy negativa- del mencionado
evento, a fin de concretar el contenido de la
obligacion asumida por el asegurador.

2.- Desde esta perspectiva, nila LCSnila
jurisprudencia de esta sala han distinguido
entre el seguro de responsabilidad civil de
explotaciéon y el seguro de responsabilidad ci-
vil profesional como categorias diferentes. Si
bien es cierto que en la practica ase-
guradora se suele distinguir entre el se-
guro de responsabilidad civil de explotacion,
que es aquel que cubre los dafos personales
y materiales ocasionados a terceros, bien sea
por el ejercicio de una actividad profesional,
bien por la explotacidon de un bien, un negocio
O una instalacion, pero excluye los dafos pro-
ducidos al propio objeto de la actividad pro-
fesional; y el seguro de responsabilidad civil
profesional, que se comercializa como seguro
de mayor amplitud y cubre todos los dafios vy
perjuicios econdmicos causados por el asegu-
rado en el ejercicio de su actividad profesio-
nal o empresarial.
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3.- Lo que si ha hecho la jurisprudencia de
esta sala ha sido tratar el denominado se-
guro de responsabilidad civil de explotacion
al abordar la delimitaciéon del riesgo en esta
modalidad de seguro, para mantener que
Unicamente se cubren los dafhos causados a
terceros, pero no los ocasionados en el mis-
mo objeto sobre el que el profesional asegu-
rado realiza su actividad. Es decir, que no se
asegura la correcta ejecucion de la prestacion
objeto de un contrato entre el asegurado vy
un tercero en el ambito de la actividad empre-
sarial o profesional del asegurado.

Asi, la sentencia 741/2011, de 25 de octu-
bre, al interpretar un clausulado contractual
idéntico al gue ahora nos ocupa, reconocio el
seguro de responsabilidad civil de explotacion
como aquel que cubre la responsabilidad ci-
vil que el asegurado deba afrontar como con-
secuencia directa del desarrollo de su activi-
dad empresarial, en concreto, la realizacion,
fuera del recinto empresarial, de trabajos o
servicios encargados por terceras personas,
pero sin que gueden asegurados los dafos
y perjuicios sufridos por bienes de cualquier
género gque sean objeto del trabajo directo
del asegurado, bien para su custodia, ma-
nipulacion, transformacion, elaboracion, repa-
racion, instalacion, transporte o cualquier otra
manifestacion de la actividad empresarial. Y
afadio:

"Es conocido que los dafios causados en
el ejercicio de la actividad empresarial o pro-
fesional, sobre el objeto a reparar, tienen su
cobertura mas directa en el seguro de respon-
sabilidad civil profesional, pues no es de re-
cibo que el seguro de explotacion asegure la
mala praxis desarrollada sobre el bien mani-
pulado, salvo que asi se pacte expresamente.

"El seguro de explotacion pese a esa limi-
tacion, como razona la parte recurrida, sigue
cubriendo los dafios producidos en elementos
ajenos al que se estd trabajando, y su objeto
no es asegurar la impericia contractual, ni el
resultado del trabajo”.

Esta misma sentencia, con cita de las sen-
tencias 679/2007, de 19 de junio, y 853/2006,
de 11 de septiembre, considerd que este tipo
de clausulas no eran limitativas de los dere-
chos del asegurado, sino delimitadoras del
riesgo. Y negd que desnaturalizaran el con-
trato de seguro de responsabilidad civil, por-
gue ni dejan sin contenido asegurable al con-
trato, ni lo limitan de forma esencial e inespe-
rada.
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Doctrina que se reiterd, punto por punto,
en las sentencias 779/2011, de 4 de noviembre,
y 810/2011, de 23 de noviembre.

CUARTO.- Estimacion del recurso de casa-
cion. Consecuencias

1.- Lo expuesto hasta ahora conlleva que
deba estimarse el recurso de casacion, en tanto
gue la sentencia recurrida se opone a la juris-
prudencia de esta sala ( art. 487.3 LEC), por
lo que debe asumirse la instancia y estimar el
recurso de apelacion de la aseguradora, por
los mismos fundamentos que han llevado a
la estimacion del recurso de casacion, a fin de
desestimar la demanda.

2.- En efecto, la delimitacion del riesgo
efectuada en el contrato resulta oponible igual-
mente al tercero perjudicado, no como una
excepcion en sentido propio, sino como con-
secuencia de la ausencia de un hecho consti-
tutivo del derecho de aquel sujeto frente al
asegurador. Ese derecho podra haber naci-
do frente al asegurado en cuanto causante del
dafo, pero el asegurador no serd responsable,
porgue su cobertura respecto al asegurado
contra el nacimiento de la obligacion de indem-
nizar solo se extiende a los hechos previstos en
el contrato. En consecuencia, queda excluida la
accion directa, pues el perjudicado no puede
alegar un derecho al margen del propio contra-
to ( sentencias 1166/2004, de 25 de noviembre;
268/2007, de 8 de marzo; 40/2009, de 23 de
abril; 200/2015, de 17 de abril; y 484/2018, de 11
de septiembre).

3.- En su virtud, al no estar cubierto por la
poliza el siniestro al que se contrae la reclama-
cion formulada en la demanda, la misma debe
ser desestimada.

QUINTO.- Costas y depdsitos

1.- La estimacion del recurso de casacion
conlleva qgue no proceda hacer expresa impo-
sicion de las costas causadas por el mismo, se-
gun establece el art. 398.2 LEC.

2.- A su vez, la estimacion del recurso de
casacion supone la estimacion del recurso de
apelacion interpuesto por Allianz, por lo que
tampoco procede imponer las costas de ese re-
curso, conforme al mismo art. 398.2 LEC.

BOGADO!
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3.- Al haberse desestimado la demanda,
deben imponerse las costas de la primera ins-
tancia a la parte demandante, segun ordena el
art. 394.1 LEC.

4.- Asi mismo, procede ordenar la devo-
lucion de los depdsitos constituidos para los
recursos de apelacion y casacion, de conformi-
dad con la disposicion adicional 15.2, apartado
8, LOPJ.

FALLO

Por todo lo expuesto, en nombre del Rey vy
por la autoridad que le confiere la Constitucion,
esta sala ha decidido

2- Estimar el recurso de casacion inter-
puesto por Allianz Compafia de Seguros y Re-
aseguros S.A. contra la sentencia de fecha 10
de septiembre de 2015, dictada por la Seccién
11.2 de la Audiencia Provincial de Madrid, en el
recurso de apelacion num. 452/2014, que casa-
mos y anulamos.

2- Estimar el recurso de apelacion inter-
puesto por Allianz Companfia de Seguros y Re-
aseguros S.A. contra la sentencia de 3 de abril
de 2014, dictada por el Juzgado de Primera Ins-
tancia n.2 14 de Madrid, en el juicio ordinario n.2
400/2011, que revocamos.

2- Desestimar la demanda interpuesta por
Coapark S.C.L., contra Allianz Compafia de Se-
guros y Reaseguros S.A., a la que absolvemos
de todas las pretensiones contra ella formula-
das.

2- No hacer expresa imposicion de las
costas causadas por los recursos de apelacion
y casacion.

2- Condenar a Coapark S.C.L. al pago de
las costas de la primera instancia.

2- Ordenar la devoluciéon de los depodsi-
tos constituidos para los recursos de apelacion
y casacion. Librese al mencionado tribunal la
certificacion correspondiente, con devolucion
de los autos y del rollo de Sala. Notifiguese esta
resolucion a las partes e insértese en la colec-
cion legislativa.

Asi se acuerda y firma.
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Por Carmen Reyes Vargas
Abogada

esulta una labor muy compleja para los distintos agentes que trabajamos en el

ambito del derecho de seguros, asesorar a un cliente en materia de contratacion

de podlizas, y sobre todo cuando se trata de un seguro de negocio donde entran

en juego las garantias de RC de explotacion y RC profesional, entre otras. Esta
reciente sentencia que ha dictado el Tribunal Supremo se ocupa precisamente de anali-
zar la naturaleza de ambos seguros vy trata de dilucidar esta controversia, asi como valora
el “papel” que juega en ello las clausulas incluidas en la pdliza, determinando ademas el
caracter delimitador o limitativo de las mismas.

El presente caso tiene su origen en agosto de 2005, cuando la empresa Coapark
S.C.L., titular de un aparcamiento, encargd a una empresa de Construcciones y Refor-
mas unas obras de reparacion y remozado de sus instalaciones por importe total de
109.987,72 €. Dichas obras fueron realizadas de manera defectuosa, por lo que Coapark
demando a dicha entidad ante el Juzgado de 12 Instancia n? 2 de lllescas (Toledo), que
en sentencia de 31 de octubre de 2008 condend a Donatre a indemnizar a Coapark en la
suma de 76.358,26 €, como importe de los dafos vy perjuicios causados.

El seguro de responsabilidad civil de explotacion no cubre la correcta
ejecucion de la prestacion objeto de un contrato entre el asegurado y un
tercero en el ambito de la actividad empresarial o profesional del asegurado

En las fechas en que se realizaron las obras, la empresa constructora tenia suscri-
to un contrato de seguro de responsabilidad civil con la compania Allianz S.A. En lo que
ahora interesa, el contrato incluia las siguientes clausulas:

"B) Obligaciones no aseguradas.

"B.1 Las derivadas de dafos vy perjuicios sufridos por:

3.- Los bienes de cualquier género que:

b. sean objeto directo del trabajo del asegurado, bien para su custodia, manipulacion,

transformacion, elaboracion, reparacion, instalacion, transporte o cualquier otra mani-
festacion de la actividad empresarial.

L..]
"B.9 Las que se deban a vicios o defectos de que adolezcan o dafos que sufran los
propios trabajos, tanto por lo que se refiere al valor del trabajo en si, como por lo que re-

specta a los perjuicios indirectos ocasionados por la existencia de tales vicios o defectos.

"B.10 Las que se deriven de la correccion, reparacion o repeticion de trabajos defici-
entes”.
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La resolucion estimatoria parcial dictada en primera instancia fue recurrida en
apelacion por la aseguradora, dictandose sentencia por la que se desestimalba el recurso,
al considerar que la poliza de RC de la explotacion de la empresa cubria la responsabili-
dad civil en la que puede incurrir por actuacion culposa en el desempeno de su actividad,
pues considerar lo contrario conduciria al absurdo”.

Frente a esta sentencia se interpuesto recurso de casacion fundado en la infrac-
ciondelos arts. 1y 73 de la LCS, en relacion con la naturaleza y objeto de la pdliza litigio-
sa. En concreto, el recurrente alegaba que la sentencia recurrida confunde la naturaleza y
alcance de la garantia contratada y contraviene la doctrina jurisprudencial en la materia,
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al no distinguir entre la responsabilidad civil de explotacion vy la responsabilidad civil pro-
fesional, al encontrarse en este caso ante un riesgo excluido del seguro de RC de explo-
tacién. En este sentido, cita como infringidas las sentencias de esta sala num. 741/2011, de
25 de octubre; y nim. 810/2011, de 23 de noviembre.

Pues bien, en este caso la Sala 12 del TS considera que a diferencia de lo que su-
cede en la regulacion legal de algunos tipos de seguros, en el de responsabilidad civil la
definicion legal del riesgo (art. 73 de la LCS) remite a la disciplina convencional, de mane-

El seguro de explotacion pese a esa limitacion, como razona la parte
recurrida, sigue cubriendo los dafos producidos en elementos ajenos al que
se esta trabajando, vy su objeto no es asegurar la impericia contractual, ni
el resultado del trabajo"”. Igualmente, considerd que este tipo de clausulas
no eran limitativas de los derechos del asegurado, sino delimitadoras del
riesgo.

ra que la regulacion que sobre el particular se contenga en el propio contrato resulta im-
prescindible para la determinacion del contenido de la obligacion del asegurador. Ahora
bien, recoge la sentencia que es cierto que en la practica aseguradora se suele distinguir
entre el seguro de responsabilidad civil de explotacion, que es agquel que cubre los dafos
personales y materiales ocasionados a terceros, bien sea por el ejercicio de una actividad
profesional, bien por la explotacion de un bien, un negocio o una instalacion, pero excluye
los dafos producidos al propio objeto de la actividad profesional; vy el seguro de respon-
sabilidad civil profesional, qgue se comercializa como seguro de mayor amplitud y cubre
todos los danos y perjuicios econdmicos causados por el asegurado en el ejercicio de su
actividad profesional o empresarial.

En cuanto a la jurisprudencia de la Sala 12 del TS, lo que si ha analizado en cuanto
a la delimitacion del seguro de RC de explotaciéon es que Unicamente cubre los dafos
causados a terceros, pero no los ocasionados en el mismo objeto sobre el que el profe-
sional asegurado realiza su actividad. Es decir, que no se asegura la correcta ejecucion
de la prestacion objeto de un contrato entre el asegurado y un tercero en el dmbito de
la actividad empresarial o profesional del asegurado. En concreto, la sentencia 741/2011,
de 25 de octubre), reconocid que: “El seguro de explotacion pese a esa limitacion, como
razona la parte recurrida, sigue cubriendo los dafos producidos en elementos ajenos al
que se esta trabajando, y su objeto no es asegurar la impericia contractual, ni el resultado
del trabajo”. lgualmente, considerd que este tipo de clausulas no eran limitativas de los
derechos del asegurado, sino delimitadoras del riesgo. Y negd que desnaturalizaran el
contrato de seguro de responsabilidad civil, porgue ni dejan sin contenido asegurable al
contrato, ni lo limitan de forma esencial e inesperada.
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Tras dicho analisis la sentencia no puede sino alcanzar la conclusion de que el re-
curso de la aseguradora debe ser estimado, por cuando que la resolucion recurrida se
opone a la jurisprudencia aludida. Ademas, se afade por ende que en virtud de lo anterior,
tampoco procederia la accion directa ejercitada por el perjudicado en base a dicho con-
trato de seguro de RC de explotacion.

Esta sentencia resulta de gran trascendencia por cuanto que viene a aclarar algu-
nas de las dudas mas relevantes que surgen en la practica en materia de seguro de nego-
cio, y en concreto, sobre el verdadero alcance de los seguros de RC de explotacion y RC
profesional, que a veces tanto cuesta diferenciar. Del estudio de esta sentencia podemos
concluir que el seguro de RC de explotacion no viene a cubrir: los dafos derivados de una
defectuosa ejecucion de la actividad empresarial o profesional desarrollada por el toma-
dor (o lo que es lo mismo no cubre los dafos derivados de incumplimiento contractual o
cumplimiento defectuoso del contrato), y los dafos causados al bien sobre el que se esta
trabajando. Dicho de otra forma, se puede concluir igualmente, que las clausulas que ex-
cluyan del seguro de RC de explotacion los riesgos anteriores, tendran la consideracion de

(..)Del estudio de esta sentencia podemos concluir que el seguro de RC
de explotacion no viene a cubrir: los dahos derivados de una defectuosa
ejecucion de la actividad empresarial o profesional desarrollada por el to-
mador (0 o que es |o mismo no cubre los danos derivados de incumpli-
miento contractual o cumplimiento defectuoso del contrato)(...)

clausulas delimitadoras por considerarse coberturas relativas a riesgos ajenos a la natura-
leza de dicho contrato, debiendo por tanto las empresas contratar otras modalidades de
seguro (como puede ser el de RC profesional) para tener garantizados estos riesgos.

Por ultimo, cabe destacar que todo lo anterior resulta igualmente aplicable cuando
el que ejercita la accion de cumplimiento del contrato de seguro de RC de explotacion
(accion directa) sea el tercero perjudicado, en este caso, el cliente del asegurado. Y ello,
puesto que efectivamente, el hecho de que el tomador haya ocasionado un dafo a un ter-
cero (supuesto propio del seguro de RC de explotacion) no impide que la falta de cober-
tura del hecho originador del dafo sea igualmente oponible al tercero perjudicado.
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por José Maria Hernandez - Carrillo Fuentes
Abogado

Constituye una sentencia firme y decidida, sobre los gas-
tos de mantenimiento y sustitucion de la protesis - de por
vida - la sentencia n® 29/2019 de 17 de enero - en ponencia
de Don Francisco Javier Arroyo Fiestas - de la Sala 12 del
Tribunal Supremo desestimatoria del recurso formulado por
la obligada al pago que “denuncia la aplicacion indebida por
la sala sentenciadora del nium. 5 del apartado primero del
anexo del Texto Refundido de la Ley sobre Responsabilidad
Civil y Seguro en la Circulacion de Vehiculos a Motor, apro-
bado por Real Decreto Legislativo 8/2004, de 29 de octu-
bre; oponiéndose la jurisprudencia del Tribunal Supremo (
Tribunal Supremo, Sala 1.2 de lo Civil, sentencia 931/2011, de
29 de diciembre, rec. 1558/2008) a fin de que considere in-
fringida la jurisprudencia sefalada consistente en que, a par-
tir de la reforma operada por la Ley 21/2007, de 11 de julio,
en el precepto referido, no es posible la condena a la asegu-
radora por gastos sanitarios no devengados al tiempo de la
consolidacion de las secuelas”

“La parte recurrente
ante la redaccion de anexo
6 del apartado primero del
Real Decreto Legislativo

8/2004, antes transcrito, en la
redaccion de la Ley 21/2007,
entiende que la cantidad de
459.000 euros que se aceptan
en la sentencia recurrida
por gastos de recambio de
componente de la protesis
femoral, deben ser excluidos al
ser posteriores a "la sanacién o
consolidacion de las secuelas”.

Dicha partida fue
objeto de valoracion, tras el
anadlisis de la prueba pericial
y por calculo de la edad del
lesionado vy la duracion media

de una prodtesis (3 afos en el
peor de los casos y de 5 a 7
afos en el mejor de los casos).
Se partia de una edad de 32
aflos y con una proyeccion de
vida de 78 afos.

Consta que el sistema
de Seguridad Social no se
hara cargo del mantenimiento
de la protesis, al producirse el
siniestro en un accidente de
trafico.

La aseguradora
consigno 120.000 euros dentro
de los tres meses posteriores al
siniestro; 57.448,10 euros el 8
de marzo de 2012 y 78.449,53
euros con el allanamiento
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parcial a la demanda (23 de
octubre de 2013).

Computadas las
consignaciones en la sentencia
de primera instancia,

confirmada por la de segunda
instancia se condena a pagar
a la aseguradora 584.766,96
euros, de los que 459.000
euros se corresponden con
los recambios que en el futuro
deberan afrontarse.

Esta sala debe
declarar que la necesidad de
la sustitucion de las protesis
no es una mera posibilidad
sino una realidad cierta, junto
con la evidencia de un dafio
personal actual relacionado
con el accidente de trafico con
consecuencias lesivas en el
presente, no siendo de recibo
que la aseguradora acepte el
abono de una protesis pero
no su mantenimiento por
desgaste o deterioro, cuando
todo tiene origen en el siniestro
de trafico.

No se trata de un
suceso futuro o incierto,
sino de un evento actual con
consecuencias econdémicas
precisas y evaluables en la
actualidad, ante un proyecto
de vida que no peca de
optimista.

No estamos ante una
condena de futuro ( art. 220
LEC), sino ante una condena

pecuniaria de presente,
por los perjuicios ciertos,
conocidos, evaluables y no

hipotéticos, que se producen
al demandante.

Por ello se concede
esta cantidad en la sentencia
recurrida sin ir mas alld de
la fecha de la "sanacion o
consolidacion” de las secuelas,
sino que se parte dela situacion
existente en la fecha de la
"consolidacion”, momento
en que puede evaluarse
el perjuicio y obtenerse la
indemnidad.

Del mismo modo que
la aseguradora  considera
razonable el abono de la

protesis instalada, en la fecha
de la consolidacion de las
secuelas, debe asumir los
gastos necesarios para que
la protesis que en el inicio
se considera aceptable, siga
siéndolo a lo largo de la vida
del lesionado.

El  legislador no
pretendid, ni lo ha dicho, que
se asistiese ortopédicamente
a los lesionados, en este caso,
durante los tres primeros aflos
(fecha de obsolescencia de
las protesis) y que tras dicho
periodo fuesen ellos los que
tuvieran que hacer frente a
dichos materiales, suponiendo
que tuvieran solvencia
econdmica para ello, viéndose
abocados, en caso contrario,
a muletas o silla de ruedas,
segun los casos.

En este sentido la
sentencia 991/2015, de 20 de
octubre, y las que esta recoge,

dan carta de naturaleza
a los danhos sobrevenidos
reconocidos en el anexo

primero-8 (SIC) (1.9) de la Ley
sobre Responsabilidad Civil
y Seguro en la Circulacion de
Vehiculos a Motor 30/1995.
Por lo que si los dafos
sobrevenidos e inciertos son
objeto de cobertura en el
seguro, con mas justificacion la
tendran los daflos que se sabe
gue sobrevendran y no pecan
de incerteza sino de evidencia,
actualidad y notoriedad.

lgualmente el
apartado 1.7 del anexo al
baremo establece: "7. La

cuantia de la indemnizacion
por dafos morales es igual
para todas las victimas, y la
indemnizacion por los dafos
psicofisicos se entiende en su
acepcion integral de respeto
o restauracion del derecho
a la salud. Para asegurar la
total indemnidad de los dafios
y  perjuicios causados, se
tienen en cuenta, ademas, las
circunstancias econdmicas,
incluidas las que afectan a la
capacidad de trabajo vy pérdida

de ingresos de la victima,
las circunstancias familiares
y personales vy la posible
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existencia de circunstancias
excepcionales que puedan
servir para la exacta valoracion
del dafo causado”.

Asimismo en sentencia
218/2016, de 6 de abril, en
la que fue parte la misma
compafiia de seguros gue en
el presente recurso (Reale) se
refiere supuesto de "protesis
femoral” (siniestro acaecido el
27 de junio de 2009), sin que
la aseguradora discutiese la
idoneidad de las renovaciones
futuras, declarando esta Sala:

"4 - La posibilidad
de indemnizar estos gastos
futuros que traen causa del
accidente de trafico, como
perjuicio patrimonial, yasetrate
de gastos derivados de actos
médicos curativos, paliativos
del dolor, de rehabilitacion,
etc.; bien estén encaminados
al restablecimiento del
derecho a la salud o al menos,
dirigidos a asegurar a la
victima un minimo de calidad
de vida en atencidn a la
pérdida de salud que conlleva
el menoscabo psicofisico
sufrido, estd reconocida por
la jurisprudencia de esta Sala
(STS 22 denoviembrede 2010),
sobre la base de entender
los daflos psicofisicos "en su
acepcion integral de respeto
o restauracion del derecho
a la salud"” y de aplicar como
elemento de integracion los
Principios de Derecho Europeo
de Responsabilidad Civil que
consideran dafo patrimonial
resarcible a toda disminucion
del patrimonio de la victima
causada por el evento
dafoso vy, que al referirse a la
indemnizacion del dicho dafo
corporal, establecen (articulo
10:202) que dicho dafo
patrimonial incluye "la pérdida
de ingresos, el perjuicio de
la capacidad de obtenerlos
(incluso si no va acompafnado
de una pérdida de los mismos)
y los gastos razonables, tales
como el coste de la atencidén
meédica".

"Este criterio ha sido
recogido en la Ley 35/2015 de
22 de septiembre, de reforma



del sistema para la valoracion
de los dafos vy perjuicios
causados a las personas en
accidentes de circulacion,
al establecer expresamente
en su articulo M5, el directo
resarcimiento al lesionado
del importe de las protesis vy
ortesis que precise alo largo de
su vida, debiendo la necesidad,
periodicidad vy cuantia de
los gastos de las protesis vy

ortesis  futuras acreditarse
mediante el correspondiente
informe médico desde la

fecha de estabilizacion de
las secuelas, teniéndose en
cuenta para su valoracion el
tipo de secuela, la edad del
lesionado, la periodicidad de
la renovacion de la protesis vy
ortesis en funcion de su vida
util y el coste de las mismas,
atendiendo a las necesidades
y circunstancias personales
del lesionado; gastos que
se podran indemnizar en
forma de capital utilizandose

el  correspondiente  factor
actuarial de conversion
establecido en la tabla

técnica de coeficientes de
capitalizacion de protesis vy
ortesis incluida en las bases
técnicas actuariales a las que
hace referencia el art. 48 de la
citada Ley".
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La responsabilidad civil en el ambito penal es un mundo
desigualmente explorado. El llustrisimo Sr. del Moral Garcia,
zanja con criterio la cuestion de si el Art. 114 CP permite en
moderacion de la Responsabilidad Civil para unas respon-
sables civiles y no para otras, o habilita para establecer una
cuantificacion respecto del pesado y otra - menos para el
tercero responsable civil, en la sentencia n2 109/2019, de 23
de enero, de la Sala 22 del Tribunal Supremo:

“Yerra el Tribunal
al  trasplantar esa

a quo
teoria

del ambito en que se ha
construido (exigencia de
responsabilidad penal) al

territorio de la responsabilidad
civil, aungue sea dimanante de
delito. Esas consideraciones
solo tienen cabida como
resalta el Fiscal en el campo
de la responsabilidad penal.
No hay fundamento alguno
para ese traspaso: notese
como en esos casos de delitos
de enriguecimiento en que la
jurisprudencia ha negado la
tutela penal por no haberse
colmado esos minimos deberes
de autoproteccion, siempre se
deja a salvo la responsabilidad
civil. El perjudicado mantiene
su accion civil; Unicamente
se escamotea la tutela penal.
En ningdn supuesto se puede
convalidar el enriguecimiento
injusto, por nula que haya sido
la diligencia de la victima. Esa

teoria no es una especie de
sancidonalavictimadescuidada,
gue no solo se veria privada
de la proteccion penal, sino
gue ademas veria legalmente
convalidada la sustraccion
o perjuicio economico
ocasionados por un tercero
de manera ilicita (aungue no
penalmente sancionable). Esto
resulta obvio. Tan obvio que
en este caso se ha condenado
al autor tanto a una pena como
a la indemnizacion civil.

El esfuerzo del Tribunal
a quo analizando los datos
que permiten hablar de esa
negligencia por parte de la
perjudicada es estérili no
conduce a nada en materia
penal. Si hay delito, hay
responsabilidad penal. Y si el
responsable penal responde
civilmente también responde
el tercero del art 120.42 C.
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Cuestion diferente
y con cierta enjundia es la

suscitada por la recurrida
en su impugnacion: dseria
aplicable lo dispuesto en el

art. N4 CP? Es decir, écabria
moderar la indemnizacion
fijada precisamente por haber
contribuido la  perjudicada
con su conducta negligente

o descuidada al perjuicio
sufrido?
Tal norma, segun ha

entendido la jurisprudencia,
es aplicable tanto a delitos
imprudentes como a delitos
dolosos (piénsese en casos
de lesiones dolosas en que
media previa provocacion;
o} de imprudencia con
resultado de muerte en la que
la victima también tuvo un
comportamiento desatento
qgue contribuyd al desenlace;
o eximentes incompletas de
legitima defensa).

Ahora bien, esa
norma no habilita nunca para
moderar la responsabilidad
civil en los casos de delitos
de enriguecimiento. Estamos
ante supuestos de estricta
justicia conmutativa en
gue sostener lo contrario
llevaria a contradecir criterios
elementales de justicia. No
puede consolidar legalmente
el autor de la infraccion el

enriguecimiento ilicito, Ni
total ni parcialmente, por
mucha negligencia causal que
pueda atribuirse a la victima.
Cuando lo procedente es la
restitucion o, como férmula
subrogada, la indemnizacion
equivalente, no cabra jamas
hacer uso del expediente del
art. 14 CP . La responsabilidad
civil dimanante del delito no
puede ser menguada en esos
casos. Por eso el art. 114 solo
menciona la indemnizacion o la
reparacion y no la restitucion.
Cuando lo qgue procede es
la restitucion o en defecto
de ella la indemnizacion
como sustitutiva, no cabe
moderacion.

Asi lo ha hecho la Sala
deinstancia: con todaldgica -lo
contrario seriaincomprensible-
impone al responsable penal la
obligacion de indemnizar por
todos los efectos distraidos,
pese a la indiligencia de la
victima.

El interrogante se
desplaza, asi pues, a otro plano
diferente, aunque la recurrida
no alcanza a identificarlo. La
pregunta seria iel art. 114 CP es
escindible o fragmentable? Es
decirisepermitelamoderacion
de la responsabilidad civil con
base en el art. 114 CP para unos
responsables civiles y no para

otros?

Mas en concreto:
tal precepto, <dhabilita para
establecer una cuantificacion
de la responsabilidad civil
del penado y otra diferente
y mitigada para el tercero
responsable civil en virtud de
tales razones?

La cuestion en
abstracto es discutible. En
parte estard vinculada al
debate sobre la compensacion
de culpas tan explorado en
la doctrina civil. La culpa de
la victima ( art. M03 C Civil
y  jurisprudencia emanada
con esa base) puede tener
un efecto reductor (segun la
conocida evolucion historica:
desde la rigidez de la regla
pomponiana se ha llegado al
criterio del reparto del dafo
basado en la proporcionalidad
de las culpas concurrentes)

Poner el acento de
la responsabilidad civil ex
art. 1204 en el principio
eius commoda, eius damna,
serd campo bien abonado
para negar la dualidad de

cuantificaciones (una cuantia
a cargo del responsable penal
que actud dolosamente vy
otra rebajada para el tercero
responsable civil por virtud de
la negligencia de la victima).La




vinculacion al principio de la
culpa in eligendo o in vigilando
seria base mas fundada para
propiciar esa fragmentabilidad:
habria que moderar la cuantia
del tercero responsable
civii  para compensar la
culpa concurrente (culpa in
vigilando) de la victima.

Desde una perspectiva

estrictamente civilista esa
podria ser la solucion.
Pero sea cual sea la

opinidn que se tenga sobre ese
tratamiento legal, lo cierto es
gue en nuestro ordenamiento
la responsabilidad civil nacida
de delito tiene un régimen
especial y diferente, en puntos
a veces no despreciables,
del régimen general de la
culpa extracontractual: arts.
1092 y 1093 del Codigo Civil.
Hay que estar a lo dispuesto
en el Codigo Penal. Y en el

Codigo Penal el art. 114 es
un precepto inescindible.
La responsabilidad civil

subsidiaria es estrictamente
vicaria de la responsabilidad
civil del responsable penal.
Es un espejo de ella. EI
responsable civil subsidiario
responde de lo mismo que el
responsable penal, aunque
solo en defecto de éste. No
caben diferenciaciones en el
alcance de sus respectivas
responsabilidades civiles en
virtud de factores como éste
(la culpa de la victima no
tendria relevancia en relacion
a la conducta dolosa, pero si
repartiria el dafo en relacion
al tercero cuando hay culpas
concurrentes). Y no se exige
constatar en concreto la
presencia de culpa de ese
tercero civil responsable.

Por tanto no puede
atenderse a la peticion de
la parte recurrida de que

moderemos el alcance de su
responsabilidad.

El criterio es reiterado
aungue sin  descender al
tercero responsable civil en
la STS 806/2014, de 23 de
diciembre.”
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Especificamente sobre la conduccion de vehiculo de
motor en caso de pérdida de la vigencia del permiso o licen-

cia por pérdida de puntos, conviene conocer la sentencia n®

o

670/20018, de 19 de diciembre, de la Sala 22 del Tribunal Su-

premo:

“TERCERO. - Los
hechos probados de la
sentencia recurrida, en lo que
aqui afecta, relatan lo siguiente:

"El dia 1 de junio de 2016
hacia las 13:00 horas, Ovidio
conducia el vehiculo matricula
L XWEF | por el kilémetro 7,3
de la carretera N-121, término
municipal de Noain, con
conocimiento de la pérdida de
la licencia administrativa para
conducir en Espafia, siendo
interceptado por Agentes de
la Policia Foral de Navarra,

quienes a las 13:00 horas
procedieron a identificarle,
imputarle la comision de

un delito y citarle para la
celebracion de juicio rapido
ante el Juzgado de Aoiz para el
dia 9 de junio a las 9:30 horas.

Media hora después,
O volvid a pasar por el mismo
lugar al volante del mismo
vehiculo, actuando con
conocimiento de la pérdida de
la licencia administrativa para
conducir en Espafna”.

La Audiencia condend
al acusado como autor de
un delito continuado contra
la seguridad vial. Al no haber
recurrido el Ministerio Fiscal,
Unica parte acusadora, no
puede mas que valorarse, en
este recurso, si la conducta de
O es constitutiva de tal delito
continuado o de un solo delito,
pero nunca de dos delitos,
al  impedirlo  una revision
peyorativa de esta instancia
casacional, sin perjuicio de las
consideraciones que hagamos
al respecto.

Desde esta
perspectiva, debemos partir
de la descripcion factica del
delito definido en el art. 384
del Codigo Penal.

Este delito castiga al
gue condujere un vehiculo de
motor en los casos de pérdida
de la vigencia del permiso o
licencia por pérdida de puntos,
tras habersido privado cautelar
o definitivamente del permiso
o licencia por decision judicial,
o al que condujere un vehiculo
de motor o ciclomotor sin
haber obtenido nunca permiso
o licencia de conduccion.

En el caso enjuiciado,
la accion tipica consiste en
conducir un vehiculo de
motor con el permiso de
conduccion caducado a causa
de la pérdida de la vigencia
de los puntos asignados
administrativamente.

Conducir significa
ponerse al mando del vehiculo
e impulsar el mismo por una
via publica, incluso aungue
el espacio recorrido no sea
relevante ( STS 436/2017, de 15
de junio, Pleno jurisdiccional).

Para saber si  nos
encontramos ante una sola
accion tipica o varias, hemos
de condicionar el punto de
vista a la teoria de la accién
o la de la pena. De nuevo,
tanto las aportaciones del
concepto natural de la
accion, como del concepto
normativo de la  misma,
nos llevan a consecuencias
diversas. Dogmaticamente, los
causalistas vy finalistas, llegan a
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resultados distintos.

Para resolver si la
accion tipica estd compuesta
por una accion fisica o por
varias, han surgido las teorias
de la unidad natural de accion
o de un concepto normativo
de accion.

La STS 354,/2014,
de 9 de mayo, plantea ya el
problematico supuesto en la
dogmatica penal de la unidad
natural de accion, o de una
pluralidad de acciones, que son
valorados como una unidad,
constituyendo un objeto Unico
de valoracion.

La doctrina considera
que la denominada teoria de
la "unidad natural de accion”
supone varias acciones vy
omisiones que estan en una
estrecha conexion espacial
y temporal que puede
reconocerse objetivamente
y con una vinculacion de
significado que permita una
unidad de valoracion juridica
y que pueden ser juzgadas
como una sola accion.

Hoy es mayoritaria la
idea de que el concepto de
unidad de accién, a efectos
juridico-penales, exige manejar
también consideraciones
normativas, dependiendo su
afirmacion de la interpretacion
del tipo (SSTS 213/2008, de 5
de mayo, 1349/2009, de 25 de
enero de 2010).

Como dicen las
SSTS 125/2018, de 15 de
marzo, y 826/2017, de 14

de diciembre, el concepto
normativo de accion atiende
sustancialmente al precepto
infringido y al bien juridico
protegido, de modo que la
accion se consuma cuando se
produce el resultado previsto

por la norma, cualesquiera
gue sean los hechos naturales
(Unicos o  plurales) que
requiera tal infraccion, para

gue se produzca en el mundo
real. En suma, la ley penal no
atiende exclusivamente a la
naturalidad de las acciones,
sino a sus componentes

juridicos. Un solo disparo, por
ejemplo, que por la fuerza
del proyectil atravesara dos
cuerpos humanos, originando
su muerte, constituiria dos

delitos de homicidio, aun
cuando la accion natural
(fisica) fuera solo una. Lo

propio sucede al revés: una
multitud de actos naturales
(una gran cantidad de golpes
sobre una misma persona), es
el resultado de un solo delito
de lesiones (ver STS 566/2006,
de 9 de mayo), y no de tantos
cuantos golpes se inflijan.

En el caso enjuiciado,
conducir un vehiculo de motor
sin  detenerlo, aunque se
desarrolle esta accion durante
un cierto espacio temporal, no
puede ser conceptuado mas
gue como una sola accidn
a efectos tipicos. Incluso

las detenciones ocasionales
-semaforos, retenciones,
paradas fugaces, etc.- no

alterarian este concepto. La
accion es UuUnica a efectos
penales. El nucleo del tipo,
comoconceptolegalquedefine
su accion ( el que condujere -
art- 384 del Cdédigo Penal-),
no puede decirse que ha
variado: estamos en presencia
de una sola accidon, incluso
aungue se produzcan paradas
intermitentes motivadas por el
trafico.

Por tratarse de Ia
conduccion durante un espacio
temporal, no podemos hablar
de delito permanente, como
categoria de aquella accion u
omision gue infringe la norma
de forma continua y ataca de
igual modo el bien juridico
protegido, sin solucidon de
continuidad y con proyeccion
temporal indefinida, como
puede tratarse en ciertos
delitos paradigmaticos, como
el de tenencia ilicita de armas,
de explosivos, o el delito de
detencidn ilegal o el secuestro
de personas, o la pertenencia a
banda armada.

Distinto es el caso de
los delitos afectados por los
lamados conceptos globales,
en donde el tipo penal describe
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conductas que no pueden ser
consideradas aisladas en si
mismo, dada su descripcion
tipica, sino gue forman parte
de un mismo delito aungue
sean varias las acciones
naturales que componen ese
concepto global de accion.
Nos referimos a delitos como
el blanqueo de capitales (STS
) o el trafico de drogas, en
donde la realizaciéon de varias
acciones integran un solo
delito, siempre, naturalmente,
que tales acciones sean
consideradas dentro de un
componente espacio temporal
reducido y alentado, de forma
idéntica, por el mismo dolo del
autor.

Todo ello sin perjuicio
de la respuesta punitiva que
el Coddigo Penal dispensa
para las diversas acciones
que estdn en posicion de
subordinacion de medio a
fin, esto es, constitutivas del
denominado concurso medial,
o de la causacion de un hecho
Unico que ocasiona diversos
delitos, es decir, del concurso
ideal pluriofensivo.

Deciamos que cuando
se trata de distintas acciones
U omisiones gque dan lugar a
diversos delitos, la solucion
es aplicar una penalidad en
conjunto a través de las reglas
del delito continuado, si se
cumplen los requisitos que
se disciplinan en el art. 74
del Codigo Penal, o castigar
cada uno de esos delitos
separadamente, bajo las
reglas del concurso real, con
la limitacion en todo caso del
[imite penolodgico establecido
en el art. 76 del propio Codigo.

Para estar en presencia
de varias acciones u omisiones
que puedan responder a
dichas reglas, se requiere, de
todos modos, que el Estado
no haya intervenido ejerciendo
su "ius puniendi”, en cualquiera
de sus manifestaciones: bien
porgue se hayan realizado
actos oficiales tendentes
al descubrimiento del
delito, o bien por el propio
enjuiciamiento de los hechos.



Desde esta
perspectiva, la accion queda
ya finalizada cuando esta
fragmentacién o ruptura se
produce y el autor es objeto
de una detencion policial, se le
dirige una imputacion judicial
o cuando ya es condenado
por hechos de la misma
naturaleza tipica; del propio
modo, cuando transcurra un
tiempo significativo entre las
acciones.”

Interesante sentencia de condena por

y que fue declarado a M por
su cufado, C , indicando el
perito con referencia a las
fotografias de ambos sucesos
aportadas como documentos 1
y 3 con la denuncia formulada
por M, que se trataba del
mismo horno, coincidiendo
sus  caracteristicas, forma,
mandos, display y los dafos
gue presentaba”.

“estafa

de seguro”, la n? 662/2018, de 17 diciembre de la Sala 22
del Tribunal Supremo, supuesto de hecho en el gque las
aseguradoras sufrieron no “fuego vy hielo”, sino fuego y agua
en forma de sucesivos incendios e inundaciones simuladas vy

provocadas:
“La Sala deduce
que fueron siniestros

intencionalmente causados, a
partir de los datos consignados
en los distintos informes
periciales encargados por las
aseguradoras afectadas en
el marco de la tramitacion de
los distintos partes cursados.
Informes  que  permitieron
constatar que el horno gque se
decia destrozado era siempre
el mismo. Este particular
extremo lo explica la Sala
sentenciadora de la siguiente
manera: "consta en el informe
pericial que la misma impidio al
perito de M visitar la vivienda
de La AVENIDAOOO con el fin
de comprobar los dafos; la
acusada afirmd que el horno
gquemado lo habia arrojado a
una escollera, en la que el perito
se persond comprobando que
no habia el menor resto del
horno; la acusada entrego al
perito fotografias del horno
supuestamente incendiado en
la vivienda de AVENIDAOOO
, que el perito comprobo,
comparando con las obtenidas
del siniestro de la vivienda de
la CALLEOQOO , que se trataba
del mismo horno que dias
antes, en fecha de 12/4/1,
se habia incendiado en la
vivienda de la CALLEOOO |,

La reiteracion de
siniestros por la misma causa,
con la misma dindmica, en la
misma vivienda, y en fechas
proximas, y el hecho de que

fuera la acusada quien se
beneficid con los sucesivos
pagos efectuados por las
companfias, permitié al
Tribunal sentenciador concluir
sin género dudas, que las
inundaciones e incendios

fueron simulados y provocados
por la acusada con el fin de
obtener las indemnizaciones
pactadas en las podlizas gue la
misma concerto.

En este caso, el relato
de hechos probados describe
una estrategia defraudatoria
urdida y perfectamente
diseflada por la recurrente,
qgue partid de la sucesiva vy
simultanea contratacion de
distintas podlizas de seguro
con diferentes compafias,
todas ellas sobre la vivienda
gue ocupaba. Contratacion
gue no respondid al propodsito
de asegurar un riesgo, sino de
obtener un considerable lucro
mediante la simulacion de una
serie de siniestros. Y a tal fin,
provocod distintas inundaciones
e incendios, que lejos de
ser fortuitos o derivados de
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comportamientos imprudentes
objeto de cobertura, fueron
intencionales. Siniestros que
fingid con las cotas de realismo
suficientes para inducir a error
a quienes en las distintas
aseguradoras se encargaron
de la tramitacion de los partes
que cursd, y que dieron
lugar a las correspondientes
indemnizaciones.

Indemnizaciones
que, en el caso de los dafos
por inundacion, lo fueron
por partida doble en las que
tuvieron lugar el 26 de febrero
y el 22 de octubre de 2010,
pues tenia contratado idéntico
seguro con dos compafias
diferentes, a las dos reclamd
ocultando la existencia de
otro seguro y por las dos
fue indemnizada, en sumas
al menos en dos ocasiones
superiores a 50.000 euros.
Respecto a que tuvo lugar el
1 de febrero de 2011, aungue
intentd la misma operativa,
solo fue indemnizada por una
de las companfias, pues la otra
rehuso el siniestro. Ademas en
alguna ocasion incluyo entre
los efectos dafados objetos
gue habia incluido en siniestros
anteriores.

En el caso de los dos
incendios que provoco, solo
obtuvo indemnizacion en el
primero de ellos, ya que en
el segundo, el siniestro fue
rechazado por la aseguradora
al detectar que el horno
incendiado era el mismo que
se habia resultado dafado en
un siniestro ocurrido en casa
de una hermana de la acusada.

Los hechos rebasan
la mera ilegalidad civil a la
que da respuesta el articulo
32 LCS, para concitar todos
los presupuestos de tipicidad
del delito continuado de
estafa agravada por el que la
recurrente ha sido condenada.

Alega la recurrente
qgue "no existe dato o prueba
alguna de que la mercantil
colaborara en alguna forma en
los contratos de seguro, ni que
participare en la negociacion o
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percibo de los finiquitos".

1. A tenor de o
dispuesto en el articulo 120. 4
CP son también responsables
civilmente, en defecto de los
que lo sean criminalmente "las
personas naturales o juridicas
dedicadas a cualquier género
de industria o comercio,
por los delitos que hayan
cometido sus empleados o
dependientes, representantes
o gestores en el desempefo de
sus obligaciones o servicios”.

Las dos notas que
vertebran la responsabilidad
civil subsidiaria son: a)
Que exista una relacion de
dependencia entre el autor
del delito y el principal, sea
persona fisica o juridica,
para quien trabaja; vy b) que
el autor actue dentro de las
funciones de su cargo, aunque
extralimitdndose de ellas.

La jurisprudencia de
esta Salahaexperimentadouna
evolucidonqueprogresivamente
ha ensanchado este tipo de
responsabilidad y postulado
la interpretacion de estos
parametros de imputacion con
amplitud, no solo segun los
criterios de la culpa in eligendo
y la culpa in vigilando, sino
también, y muy especialmente,
conforme a la teoria de la
creacion del riesgo, de manera
que quien se beneficia de
actividades que de alguna
forma puedan generar un
riesgo para terceros debe
soportar las eventuales
consecuencias negativas de
orden civil respecto de esos
terceros cuando perjudicados
(entre otras muchas SSTS
1491/2000 de 2 de octubre
948/2005 de 19 de julio, 0 més
recientemente 348/2014 de
1 de abril 413/2015 de 30 de
junio, 865/2015 de 14 de enero
de 2016 o 333/2018 de 4 de
julio).

2. Laempresa T, S.L.fue
condenada como responsable
civil subsidiaria en relacion a
las aseguradoras que asi lo
interesaron, C SL y S. Razond
la sentencia recurrida en su

fundamentonovenolacondena
con apoyo en el articulo
120 CP porgque "consta que
dicha entidad figuraba como
tomadora y asegurada en las
polizas suscritas por V , quien
percibid las indemnizaciones vy
firmo los finiquitos en nombre
y representacion de dicha
entidad, tratdndose de una
empresa familiar; actuando
V' como apoderada, aunque
era su hermana lla que
ostentaba formalmente el
cargo de administradora de
la empresa”. Y en el relato de
hechos probados especifica
que la vivienda que resultd
asegurada en las distintas
polizas era propiedad de la
mencionada entidad, y que
la acusada que ha resultado
condenada como penalmente
responsable, V "tras provocar
un siniestro procedid a dar
parte (..) ese mismo dia a
la Aseguradora C S.A., que
abond con cargo a la citada
poliza la suma de 35.651,40
euros; cuatro dias después el
1/3/2010 la acusada declard
el mismo siniestro a la entidad
SS.A., percibiendo de esta
entidad una indemnizacién de
37.464,88 euros, cantidades
qgue la misma cobrd firmando
los correspondientes finiquitos
en nombre de la entidad
propietaria de la vivienda, T
S.L.".

ejecucion provisional de una
sentencia civil (arts. 524 vy ss.
LEC) implica una posesion
inicial licita, pero no puede
decirse con el necesario
fundamento que el dinero
entregado en méritos de
dicha ejecucion, tenga -en
el momento de recibirse- un
destino previamente fijado,
pueslaobligaciondedevolverlo
Unicamente procederd en el
supuesto de que la sentencia
de cuya ejecucion se trate sea
revocada, por lo que es titulo
inidoneo para sustentar la
tipicidad del articulo 252 CP.

En cualquier caso, vy
aun desde la perspectiva de la
actuacion del acusado como
administrador de la empresa,
cuyos bienes empled para fines
ajenos ala misma, no podemos
obviar el elemento subjetivo
que el delito de apropiacion
indebida reclama. Como
apuntd el Fiscal al impugnar
el motivo, con cita de la a STS
768/2009 de 16 de julio de
2009, paraque podamoshablar
de la apropiacion indebida
es preciso el conocimiento
por parte del agente de que
carece de facultad de actuar
como lo hace, asi como de
gue al hacerlo suprime las
legitimas facultades del titular
del dinero entregado, en este

El proceloso terreno creado por la -en su dia denomina-
da nueva- Ley de Enjuiciamiento Civil, y la regulacion de la
ejecucion provisional tiene trascendencia penal, que recoge
la Sala 22 del Tribunal Supremo en sentencia n® 659/2018,

de 17 de diciembre:

“4. De manera reiterada
ha sefalado esta Sala, en las

resoluciones que recoge la
Sentencia recurrida (SSTS
557/2009 de 8 de abril;

727/2009 de 29 de junio, STS
384/2013 de 30 de abril de
2013) o en otras posteriores
como la ya citada la 821/2017
de 13 de diciembre, que la
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caso la empresa administrada.
Con independencia de las
limitaciones que  conlleva
la revision —en  casacion
de pronunciamientos
absolutorios respecto a
extremos gue exceden de un
analisis meramente juridico,
en el presente caso, lo que
lo que el acusado defraudd



conscientemente no fue la
especial confianza que la
empresa A. depositd en él
como  administrador, sino
la de los acreedores cuyas
expectativas se vieron
frustradas. Ello, tal y como
hemos apreciado, desplaza
la tipicidad hacia el delito de
alzamiento de bienes por el
gue ya ha sido condenado”

El actor -abogado de profesién- mantuvo que como consecuencia del defectuoso aseso-
ramiento prestado por un notario en el ejercicio de su profesion, no pudo aplicar a una dona-
cion gue le hicieron sus padres - de un millon de euros, vy no la primera - la reduccién de la cuo-
ta fiscal: la Sala 12 del Tribunal Supremo, en sentencia n2 718/2018, de 19 de diciembre-Ponente:
Excma. Sra. D.2 M.2 Angeles Parra Lucan- dilucida si en ello hubo o no negligencia:

"Finalmente,
por lo que se refiere al
asesoramiento en materia
fiscal, como dice la Resolucion
de la Direccidon General de los
Registros y del Notariado de 4
de enero de 2016, no cabe duda
de que los notarios deben tener
unos conocimientos fiscales
MiNiMos para prever, entender
y explicar las consecuencias

fiscales de los negocios
juridicos reflejados en los
documentos que autorizan,

sin que de ello quepa inferir
que los notarios deban asumir
la funcion de asesores fiscales
de las operaciones o negocios

juridicos que autorizan ni
hacerse responsables  del
resultado fiscal, maxime
cuando las calificaciones
tributarias  tienen  criterios

divergentes segun el dérgano
administrativo o judicial.

El recurrente se alza
frente a esta valoracion de

negligencia vy, entre otras
alegaciones, reitera que el
propio actor, abogado de

profesion y que habia recibido
donaciones con anterioridad,
no podia imputar al notario su
propia falta de diligencia en las
actuaciones previas a un acto
patrimonial de la importancia
del realizado (una donacion
de un millén de euros), que
el asesoramiento notarial solo

puede estar en funcion de la
escritura que otorga y que
la liquidacion del impuesto
efectuada en la notaria se cifio
a lo expresado por las partes
en la escritura de donacioén en
el sentido de que la donacidn
se efectuaba en esa fecha.

En definitiva, las partes
no discuten que, de acuerdo
con la normativa autondmica
aplicable, el otorgamiento de
la escritura publica constituia
un requisito para poder aplicar
la reduccion en el calculo
de la base liguidable del
impuesto sobre donaciones.
Lo que discuten es si fue el
asesoramiento del notario la
razoén por la que el actor tuvo
gue pagar la liguidacion del
impuesto de donaciones sin
aplicar la bonificacion.

Con caracter general
debe afirmarse que el
asesoramiento erroneo

prestado por un profesional
en materia propia de su
actividad, aunque sea fuera
del lugar en el que presta sus
servicios, puede dar lugar a
responsabilidad cuando, del
conjunto de circunstancias,
sea razonable deducir que
tal asesoramiento ha sido la
causa de un dafo. Con todo,
es indudable que no puede
merecer la misma valoracion el
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asesoramiento prestadoenuna
consulta profesional realizada
en la sede de trabajo del
profesional, a la que el cliente
acude buscando consejo, en

especial cuando el negocio
proyectado es de elevada
cuantia, que la informacion

improvisada suministrada en
una conversacion mantenida
en un encuentro casual en un
lugar estival. Este dato, unido
a las demas circunstancias del
caso, incluido el otorgamiento

previo de otra donacion
ante otro notario, segun
resulta de la liguidacion del
organo tributario a la que
se refiere la sentencia de la
Audiencia, impide  valorar

como razonable la explicacion
de que el modo de proceder
del demandante y sus padres,
esto es la transferencia de los
primeros al segundo en el mes
de agosto y que todos ellos
comparecieran en la notaria
en noviembre para otorgar
la escritura de donacion,
obedeciera al asesoramiento
del demandado.

El presente litigio tiene
su origen en una demanda de
responsabilidad por negligente
asesoramiento prestado por
un notario en el ejercicio de
su profesion. El demandante
fundd suaccionenlosarts. 1089
y 1101 CC vy 146 del Reglamento

r
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notarial. Alegd que, como
consecuencia del defectuoso
asesoramiento prestado por el
demandado, no pudo aplicar a
una donacion que le hicieron
sus padres la reduccion en la
cuota prevista en la legislacion
valenciana. Identifico el
dafo con la cuantia de las
liguidaciones realizadas por la

administracion  tributaria, asi

como los recargos que pago.

Por lo que se refiere al
momento del otorgamiento
de la escritura la Audiencia
consideraguehubonegligencia
"por cuanto al testimoniar la
transferencia del importe de
la donacidn y conocer qgue
esta se habia efectuado el
11 de agosto de 2010, debio
advertir al demandante de que
habia transcurrido el plazo
para solicitar la reduccion
del impuesto, lo que no hizo,
procediendo el personal de
la notaria a confeccionar la
autoliquidacion del impuesto
solicitando en el mismo
la reduccion de la base
liguidable”. Esta sala no

comparte la valoracion de la
Audienciay considera que en el
caso examinado no se advierte
que la conducta del notario
demandado sea susceptible de

ser calificada como integrante
de una infraccion del deber
de diligencia profesional. En el
caso, no puede hablarse de un
error que permita apreciar la
culpa o ignorancia inexcusable
del notario porque el tema ha
sido discutido en los tribunales
de justicia.

La Audiencia cita
una sentencia de la sala de
lo contencioso del Tribunal
Superior de Justicia de la
Comunidad Valenciana de la
que, segun dice, resultaria que
la donacion se perfecciond
con la transferencia, por lo
que transcurrido el plazo para
la declaracion del impuesto
cuando se otorgd la escritura
no procederia la bonificacion.
Puesto que la fecha de la
sentencia que cita es posterior
a los hechos que dan lugar al
presente recurso ese dato,
por si solo, no evidencia la
ignorancia del notario acerca
de la interpretacion que
mantenian los tribunales.
Esta sala, por el contrario,
tiene conocimiento de la
existencia de sentencias de
otros Tribunales Superiores
de Justicia que en la
interpretacion  de  normas
similares han resuelto en

¢ RevisTA DE ResPONSABILIDAD CIVIL Y SEGURO

sentido contrario. Asi, la sec.
9.2 de la sala de lo contencioso-
administrativo del Tribunal
Superior de Justicia Madrid, en
sentencias756/2013, de 24 de
julio, y 794/2013, de 25 de julio
(que cita la anterior de 28 de
mayo de 2013, rc. 157/2011), ha
considerado que en los casos
juzgados el hecho imponible
del impuesto de donaciones se
produjo con el otorgamiento
de la escritura publica, no
con la transferencia bancaria,
y ha permitido aplicar la
bonificacion.

Con independencia
de cuadl sea la interpretacion
técnicamente correcta y con
independencia de la solucion
que se haya podido imponer
en la practica tributaria, lo
cierto es que la cuestion ha
sido discutida en los tribunales
y el actor no intentd agotar la
via administrativa, por lo que ni
puede apreciarse negligencia
profesional del notario ni el
actor puede pretender que sea
el notario quien asuma el pago
de las cantidades liguidadas
por el érgano tributario.”
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La atenuante de reparacion del dafio del Art. 21.5 del Cddigo Penal es un recurso enormemente
util, que es necesario conocer en una exacta dimension, a ello contribuye la sentencia n® 631/2018,
de 12 de diciembre, de la Sala 22 de lo Penal del Tribunal Supremo, en ponencia del llustrisimo Sr.

Llarena Conde:

“La representacion  del
condenado interpone un tercer
y ultimo motivo por infraccion
de ley, al amparo del articulo
8491 de la LECRIM, por la
desestimacion como  muy
cualificada, de la atenuante
de reparacion del dafo del
articulo 21.5 del Cédigo Penal.

Destaca el recurrente
la relevancia de su esfuerzo
econdmico para reparar a las
victimas, pues no solo pago el
importe de la indemnizacion
reclamada por el Ministerio
Fiscal (68.910 euros), sino
que lo hizo superando las
dificultades econdmicas por
las que atraviesa, ademas
resaltar que solo le restan por
pagar 13.209 euros al Instituto
Aragonés de la Salud, siendo
qgue este organismo no tiene
la consideracion de victima del
delito.

La atenuante prevista
en el articulo 21.5 del Cddigo
Penal esta fundada en razones
objetivas de politica criminal,
pues premia las conductas
que hayan servido a reparar
o disminuir el dafio causado a
la victima, dando satisfaccion
a esta. De este modo, la
proteccion de los intereses de
las victimas no se considera
ya como una cuestion
estrictamente  privada, de
responsabilidad civil, sino de
toda la comunidad ( SSTS
536,/06, de 3 de mayo, 809/07,
de 11 de octubre o 50/08, de
29 de enero). En todo caso,
tiene dicho esta Sala que si la
reparacion total se considerara
sistematicamente como
atenuante muy cualificada,
se llegaria a una objetivacion
inadmisible y contraria al fin
preventivo general de la pena;
finalidad preventivo general

definida por el legislador que
quedaria, al entender de este
Tribunal, burlada con la rebaja
sustancial que se pretende
( STS 1156/2010, de 28 de
diciembre), exigiéndose por
ello que concurra un plus que
revele una especial intensidad
en los elementos que integran
la atenuante ( SSTS 50/2008,
de 29 de enero y 868/2009, de
20 de julio).

Por otro lado, por mas
que la Sala ha estimado que
no puede pasar desapercibido
el contexto econdmico o las
posibilidades patrimoniales
del acusado y su entorno
para indemnizar ( STS
612/05, de 12 de mayo), sin
que pueda exigirse tampoco
una reparacion efectiva para

estimar la atenuante, pues
ello, en muchas ocasiones,
equivaldria  subordinar  su

apreciacion a circunstancias
o0 hechos ajenos al ambito de
disposicion del propio sujeto
activo, negandose asi el efecto
atenuatorio a quien no puede
reparar ( STS 1352/03, de 21
de octubre), hemos recogido
tambiénquelareparacionhade
ser significativa y satisfactoria
desde el punto de vista de la
victima. Ni el perjudicado por
el delito tiene culpa de que el
autor del hecho delictivo sea
solvente o insolvente, ni debe
eludirse que una completa,
pero ordinaria, reparacion
econodomica de las lesiones y de
los daflos morales derivados
de un atague mortal, no es
significativamente esencial,
pues los danos ocasionados
respecto de bienes juridicos
personales, son irreparables
y carecen de vuelta atras (
STS 612/05, de 12 de mayo),
qguedando particularmente
insatisfechos cuando el
comportamiento delictivo

qgue se persigue es de suma
gravedad y comporta para la
victima una lesividad dificil de
integrar en su experiencia vital.

Lo expuesto impide
gue pueda apreciarse el plus en
la reparacion que justificaria la
atenuacion cualificada que se
reclama, dado que el abono del
" petitum doloris" reclamado
por el Ministerio Publico y que
convalidd después la sentencia,
en modo alguno comporta la
compensacion o superacion de
los graves daflos emocionales
que resultan inherentes a
un peligroso atague mortal,
particularmente respecto de
Camila , que soportd que la
alevosa agresion procediera
de quien compartid con ella
un proyecto vital, ademas de
sufrirla en el refugio nocturno
de su propia morada”
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Una sentencia del Tribunal Constitucional siempre reviste interés juridico sin duda,
pero en ocasiones - es un criterio personal - hallamos especial provecho en sus votos par-
ticulares, como sucede, en la sentencia n2 112/2018, de 17 de octubre del Pleno, sobre el ré-
gimen de responsabilidad en un accidente de trafico por atropello de especies cinegéticas:

“Coincidimos en este
extremo con el criterio de la
Sala de lo Civil del Tribunal
Supremo (ej. STS 50/2016, de
11 de febrero, FJ 2), que sefala
que la norma cuestionada
excluye las presunciones de
culpa o de imputacion objetiva
a la misma del evento dafoso,
en contra del titular del
aprovechamiento cinegético
0, en su defecto, del titular de
los terrenos, amén de no tener
tampoco que calificar «como
culpa la omisidon de medidas
para impedir la irrupcion
de las piezas de caza en las
vias publicas que, atendidas
las circunstancias del caso
concreto, eran imposibles
de adoptar, o cuyo coste
de implantacion, incluido el
de sus potenciales efectos
perjudiciales sobre la fauna
cinegética (pensamos en el
cercado o vallado perimetral
del coto en su linde o lindes
con vias publicas), supere
su previsible beneficio en la
evitacion deltipo de accidentes
de que se trata».

Bajo esta comprension del
precepto cuestionado, una vez
excluida la concurrencia del
supuesto de responsabilidad
expresamente previsto en
el parrafo segundo de la
disposicion (accion de caza
mayor), el oérgano judicial
actuante debe aun examinar
el supuesto de hecho que se

le plantea, de acuerdo con
las reglas generales de la
responsabilidad patrimonial

gue sean aplicables. VY, en un
caso como el presente, en
el gue existe una actividad
administrativa o de servicio
publico, tales reglas generales
son las contenidas en los

BOGADO!

articulos 139 y ss. de la Ley
30/1992, en vigor al tiempo de
los hechos (arts. 32 y ss. de la
Ley 40/2015).

Por todo ello, hemos
de llegar a la conclusion de
gue, en un supuesto como
el ahora planteado, en el
gue existe una actividad de
titularidad administrativa o
servicio publico, la disposicion
adicional novena (actual
disposicion adicional séptima)
de la Ley de trafico solo resulta
compatible con el régimen de
responsabilidad patrimonial
de la Administracion previsto
en el articulo 106.2 CE, si se
interpreta en el sentido de
que, no existiendo accién
de caza mayor, aun pueda
determinarse la posible
responsabilidad patrimonial
de la Administracion
acudiendo a cualquier titulo de
imputacion legalmente idoneo
para fundar la misma, sin
declarar automaticamente la
responsabilidad del conductor.

En  consecuencia,

la desestimacion
presente cuestion
inconstitucionalidad.

procede
de la
de

Voto particular que
formula el Magistrado don
Andrés Ollero Tassara, en
relacion con la Sentencia
de fecha 17 de octubre
de 2018 dictada por el
Pleno en la cuestion de
inconstitucionalidad num. 95-
2018

Con el maximo respeto

a la posicion mayoritaria
en el Pleno y en ejercicio
de la facultad conferida

¢ RevisTA DE ReEspoNsABILIDAD CIVIL Y SEGURO

por el articulo 902 de la
Ley Orgdnica del Tribunal
Constitucional (LOTO),

formulo voto particular en
relacion a la Sentencia citada
en el encabezamiento. Me
obliga a ello mi discrepancia en
dos aspectos fundamentales
de la Sentencia aprobada.

1. Ocurre con frecuencia
que, en carreteras colindantes
con cotos destinados a la
caza, irrumpe en la calzada
una especie cinegética,
provocando un accidente de
trafico en el que pueden verse
involucrados uno o varios
vehiculos. De acuerdo con la
legislacion precedente debia
entenderse que el propietario
de la reserva natural, coto
de caza o aprovechamiento

cinegético, de  titularidad
publica o privada, del que
procedia el animal estaba

obligado a reparar los dafios
generados. Tal solucion partia
delpresupuesto de que quienes
provocan el riesgo derivado
de estos aprovechamientos
y disfrutan de sus beneficios
habrian de asumir las posibles
consecuencias negativas
derivadas de tales actividades,
resarciendo los dafios
derivados del atropello.

Con posterioridad, la
disposicion adicional novena
de la Ley de tréafico, en la
redaccion dada por la Ley
6/2014,exime alos propietarios

del aprovechamiento
cinegético, salvo que el
atropello «sea consecuencia

directa de una accién de caza
colectiva». En consecuencia,
salvo en estos excepcionales
casos, el «conductor del
vehiculo» sera «responsable



de los dafios a personas o

bienes». Las consecuencias
pueden ser graves, afectando
a la integridad corporal
del conductor eventual
sorprendido portaninesperado
obstaculo, obligado ademas a
reparar los daflos sufridos por
otros vehiculos o sus pasajeros.
No deja pues de resultar logico
que la prevision legal aparezca
como discutible, incluso para
el redactor de este voto.

2. Mi primera
discrepancia se centra en
la interpretacion que la
Sentencia realiza del articulo
106.2 CE, que establece: «Los
particulares, en los términos
establecidos por la ley, tendran
derecho a ser indemnizados
por toda lesidn que sufran
en cualguiera de sus bienes vy
derechos, salvo en los casos
de fuerza mayor, siempre que
la lesion sea consecuencia

del funcionamiento de los
servicios publicos».

Pese a la clara
remision del precepto a la
configuracion legal de su
alcance, la Sentencia declara
que «el régimen constitucional
de responsabilidad de las
Administraciones publicas se
rige por criterios objetivos».
Esto—desercierto—convertiria
en inconstitucional la actual
regulacion legal y llevaria, en
coherencia, a una estimacion
de la cuestion planteada por el
organo judicial; lo cual —como
veremos— no ocurre.

En realidad, el articulo
106.2 CE deja un amplio
margen al legislador para
regular distintos modelos de
responsabilidad patrimonial de
la Administracion. Ello explica
la existencia actual de diversos
regimenes especiales, en modo
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alguno inconstitucionales. Las
comentadas previsiones, mas
o menos afortunadas, pueden
verse cuestionadas en un
debate de mera legalidad, sin
que por ello guepa detectar

en ellas una relevancia
constitucional.
Sin duda, la doctrina

abandond tiempo ha el viejo
paradigma absolutista, que
rechazaba todo intento de
exigir responsabilidades  al
titular de un poder publico; asi
como el dogma decimonodnico
de que la culpa era el titulo
exclusivo y excluyente de
imputacion. Esto podria
explicar gue la Sentencia afirme
gue el articulo 106.2 «supone la
recepcion constitucional del
sistema de responsabilidad de
la Administracién previamente
vigente en Espafia, cuyo
caracter objetivo venia siendo
ampliamente aceptado por la
doctrina vy la jurisprudencia».
Tales planteamientos fueron
en realidad paulatinamente
matizados por los mas
prestigiosos maestros de
nuestro derechoadministrativo
y, COMO consecuencia, se
abrid  una linea doctrinal
hoy claramente mayoritaria
defendida por sus numerosos
discipulos. Conforme a tales
planteamientos, el articulo
106.2 CE vy la legislacion general
que lo desarrolla admite
responsabilidades objetivas
basadas en la movilizacion de
riesgos o el sacrificio legitimo
de derechos, pero en modo
alguno excluye la culpa, por
funcionamiento anormal del
servicio publico, que es el titulo
de imputacion en buena parte
de los casos.

Cabria quiza
argumentar que no siempre
es similar el caso si lo que se
analiza es la jurisprudencia de
lo contencioso-administrativo.
Ese fendmeno puede, sin

embargo, resultar solo
aparente. En efecto, ante
el peligro de un posible
agotamiento de las arcas

pUblicas, acaban entrando en
juegoexcepcionesalapresunta
responsabilidad universal de
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la Administracion. Asi sucede
en el ambito sanitario con las
invocaciones al mayor o menor
respeto de sus protagonistas a
las exigencias de la llamada lex
artis, que no deja de implicar
un modo solapado de dar
entrada a criterios de culpa.

En cualguier caso, la
interpretacion asumida por la
Sentencia lleva a petrificar un
modelo objetivo y universalista
de responsabilidad, quiza
por considerar con notable
desfase que era ese el que el
constituyente tenia ante sus
0jos. Aparte de sus posibles
repercusiones sobre el gasto
publico, se ignora asi el
reenvio al legislador que el
articulo 106.2 sin ninguna duda
establece.

3. Mi segunda
discrepancia se refiere
al intento de solventar la

presunta inconstitucionalidad
de la actual regulacion legal,
con la consiguiente estimacion
de la cuestion planteada,
mediante el recurso a una
pretendida interpretacion de
conformidad, que no es tal.

En efecto, una
interpretacion conforme
implica la existencia de varias

posibles suscitadas por el
mismo texto legal, la que lleva
a discernir cudles de ellas
serian o no compatibles con el
tenor del texto constitucional,
entrando asi en juego el
principio de conservacion de
la ley. No es esto lo que ocurre
en la Sentencia, sino que
sorprendentemente se sugiere
gque la norma cuestionada
no resulta aplicable en caso
alguno. Si el aprovechamiento
cinegético es privado ha de
aplicarse el Codigo civil vy si el
aprovechamiento es publico
habria de aplicarse el régimen
general de responsabilidad
administrativa con apoyo en
la Ley 40/2015. Dicho de otro
modo, la ponencia viene a
afirmar que el legislador habria
establecido una prevision de
imposible cumplimiento.

Senosdice,enconcreto,
que «una vez excluida la
concurrencia del supuesto de
responsabilidad expresamente
previsto en el parrafo segundo
de la disposicion (accion de
caza mayor), el érgano judicial
actuante «debe adn examinar
el supuesto de hecho que se
le plantea de acuerdo con

las reglas generales de la
responsabilidad patrimonial
que sean aplicables,

examinando si el conductor
ha cumplido los deberes de
conducta que sobre él pesan,
no estando, por ello, abocado
a declarar automaticamente su
responsabilidad». Igualmente,
en un caso como el presente,
«en el que existe una actividad
administrativa o de servicio
publico, es obvio que tales
reglas generales son las de
los articulos 139 vy ss. de la Ley
30/1992, en vigor al tiempo de
los hechos (articulos 32 vy ss.
de la Ley 40/2015)».

No se trata pues de que
el precepto cuestionado por el
organo judicial sea susceptible
de una interpretacion, entre
otras, conforme con la
Constitucion, sino que se anima
al érgano judicial, en un alarde
de -si se me permite la broma-
uso alternativo del derecho,
a que la ignore y solucione la
cuestion con apoyo en oftras
normas. En realidad se aborda
una interpretacion  contra
legem para afirmar que el
precepto es inaplicable.

La doble discrepancia
seflalada me obliga pues a
suscribir este Voto particular.”

No todos tuvieron la enorme fortuna - yo si - de asistir al ultimo Congreso de
la Asociacion en Gijon vy disfrutar ademas de los enormes matices de Asturias, de las
ponencias entre las que hallamos “La responsabilidad Civil en el ambito del derecho de
familia”, del llustrisimo Sr. Seijas Quintana, hoy ya ex-magistrado del Tribunal Supremo,
ponente de esta sentencia n? 629/2018, de 13 de noviembre, acerca del dafio moral
generado a uno de los conyuges en un caso de infidelidad y de ocultacion y pérdida de

un hijo considerado suyo mediante la accion de impugnacion de la filiacion:

“TERCERO.- El segundo
motivo se refiere a la
improcedente devolucidn de
los alimentos abonados para
el sustento de un hijo, que dejo
de serlo a partir de la accion de
impugnacion de la filiacion.

3. Esta sala mantiene en lo
sustancial la doctrina sentada

BOGADO!

en la sentencia 701/1999, de
30 de julio, descartando la
aplicacion al caso del articulo
1902 del CC, por conducta
dolosa del conyuge que ocultd
al otro la paternidad de uno
de los hijos, que se hace en la
sentencia 687/1999, de 22 de
julio.

¢ RevisTA DE ReEspoNsABILIDAD CIVIL Y SEGURO

(i) No se niega que conductas
como esta sean susceptibles
de causar un dafio. Lo que se
niega es que este dafo sea
indemnizable mediante el
gjerciciodelasacciones propias
de la responsabilidad civil,
contractual o extracontractual,
a partir de un juicio de
moralidad indudablemente



complejo y de consecuencias
indudablemente negativas
para el grupo familiar.

(i) Esta solucion no deja sin
aplicacion el sistema general
de la responsabilidad civil
prevista en el articulo 1902 del
Codigo Civil ni, por supuesto,
deja sin sancionar el dafio
generado por otra suerte de
conductas propias del dmbito

penal y de los derechos
fundamentales. Simplemente,
acota el dano indemnizable

a supuestos que, en el marco
de la relacion de matrimonio
rota por el divorcio, supuesto
en el que tiene encaje el
recurso formulado, no tienen
su origen en el incumplimiento
de los deberes propios del
matrimonio, como es el deber
de fidelidad del articulo 68
del Codigo Civil, sino en la
condicion de persona afectada
por la accion culposa o
negligente de quien lo causa.

Conductas como la enjuiciada
tienen respuesta en la
normativa reguladora  del
matrimonio, como sefala la
sentencia 701/199, mediante la
separaciéon o el divorcio, que
aqui ya se ha producido, y que

no contempla la indemnizacion
de un daflo moral generado a
uno de los conyuges en un caso
de infidelidad y de ocultacion
y pérdida de un hijo que
consideraba suyo mediante
la accion de impugnacion
de la filiacidn. Se ftrata de
unos deberes estrictamente
matrimoniales y no coercibles
juridicamente con medidas
distintas, como ocurre con la
nulidad matrimonial, a traves
de una indemnizacion al
conyuge de buena fe - articulo
98 del CC-. Con una regulacion,
ademads, tan especifica o
propia del derecho de familia,
que permite obtener, modificar
o extinguir derechos como el
de la pension compensatoria
del articulo 98 del CC, o
decidir sobre la custodia de
los hijos habidos de la relacion
matrimonial, al margen de
esta suerte de conductas,
pues nada se dice sobre las
consecuencias que en este
ambito tiene la desatencion
de los deberes impuestos en el
articulo 68 CC.

(iii) Es cierto que la sentencia
ha relacionado el dafo no
con la infidelidad matrimonial
(normalmente oculta), sino con

145

la ocultacion de los efectos de
la infidelidad, en este caso de
un hijo que se ha tenido como
tal sin serlo (los efectos pueden
ser otros). Al margen de que lo
que lleva a la ocultacion es el
incumplimiento del deber de
fidelidad, razones analogas a
las expuestas en relacion con
este incumplimiento, resultan
de aplicacion cuando la
conducta generada causante
del dafio es la ocultacion de la
filiacion.

QUINTO.- La estimacion del
recurso, conlleva lo siguiente:
a) estimar en parte el recurso
de apelacion vy dejar sin efecto
la sentencia, con desestimacion
de demanda formulada, en lo
que se refiere a la devolucion
de los alimentos prestados vy
dafflo moral, manteniéndola
en lo demas, vy b) no hacer
especial declaracion en cuanto
a las costas de ninguna de las
instancias, ni de las causadas
por el recurso de casacion,
en correcta aplicacion de
los articulos 394 y 398
LEC, y dadas las dudas de
derecho sobre las cuestiones
planteadas.”

Especialmente, en el ambito penal, es bien recibida toda orientacion que asiente
y fije las condiciones de aplicacion del Art. 120.4 del Codigo Penal, la Responsabilidad
Civil Subsidiaria, como en la sentencia n? 643/2018, de 13 de diciembre de la Sala 22 del
Tribunal Supremo (ponencia Ilmo Sr. Magro Servet):

“Mas modernamente,
la jurisprudencia de esta
Sala a propdsito de esta
responsabilidad  (Cfr. STS.
1096/2003, SSTS 239/2010

de 243, y 1036/2007 de
12-12;  STS 27-6-2012, n®
569/2012), precisa que su

razén de ser se encuentra
en el principio de derecho
segun el cual, quien obtiene
beneficios de un servicio que
se le presta por otro, debe

soportar también los dafos
ocasionados por el mismo
(principio  "cuius commoda,

eius est incommoda")
subrayando la evolucion de
dicho fundamento desde
la culpa "in vigilando" o "in
eligendo” hasta una suerte
de responsabilidad objetiva,
siempre que concurran los
siguientes elementos:

a) existencia de una relaciéon
de dependencia entre el autor
del ilicito penal y el principal,
ya sea persona juridica o
fisica, bajo cuya dependencia
se encuentre, sin gue sea
preciso que la misma tenga

caracter juridico, sea retribuida
o permanente, bastando que
la actividad asi desarrollada
cuente con la anuencia o
conformidad del principal, sin
que por tanto la dependencia
se identifigue con la jerarquica
U organica siendo suficiente la
meramente funcional;

b) o anormal (que el delito
gue genera la responsabilidad
se haya inscrito dentro del
ejercicio, normal, de las
funciones asi desarrolladas por
el infractor, perteneciendo a
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su ambito de actuacion SSTS,,
entre muchas, 2422/01 o 1033
y 1185/02)".

En definitiva, para gue proceda
declarar la responsabilidad
civil subsidiaria en el caso del
art. 120.4 CP., es preciso, de
un lado, que entre el infractor
y el presunto responsable civil
subsidiario se hallan ligados por
una relacion juridica o de hecho
O por cualguier otro vinculo,
en virtud del cual el primero
se halle bajo la dependencia
onerosa o gratuita, duradera
y permanente, o0 puramente
circunstancial y esporadica, de
su principal, o, al menos, que la
tarea, actividad, mision, servicio
o funcidn que realice, cuenten
con el beneplacito, anuencia
O aquiescencia del supuesto
responsable civil subsidiario;
y de otro lado que el delito
qgue genera la responsabilidad
se halle inscrito dentro del
ejercicio normal o anormal de
las funciones desarrolladas
en el seno de la actividad,
cometido a tener, confiados al
infractor, perteneciendo a su
esfera o dmbito de aplicacion
una interpretacion extensiva,
gue no aparece limitada por
los principios "in dubio pro
reo” ni por la presuncion

BOGADO

de inocencia, propios de
las normas sancionadoras,
admitiéndose que en la
configuracion del primer

requisito, la  dependencia,
se integran situaciones
de amistad, liberalidad,
aquiescencia o beneplacito,
y en el de la funcionalidad, la
potencial utilizacién del acto
para la empresa, organismo a
CuUyo servicio se encontrara el
dependiente. Se incluyen las
extralimitaciones en el servicio,
pues dificilmente se generaria
la responsabilidad civil cuando
el dependiente cumple
escrupulosamente todas sus
tareas, siempre que éste no
extraviase el ambito o esfera
de actuacidon que constituye
entre el responsable penal y el
civil subsidiario.

Como sefalaba esta Sala
en sentencia 1557/2002:
"extralimitaciones siempre
hay cuando se cometen

infracciones penales”, idea que
viene pretendiéndose en las
SS. 1491/2000, 1561/2002 vy
1372/2003 entre otras muchas.
En efecto, son muy frecuentes
las resoluciones de esta Sala
gue contemplan casos en los
guelaactuaciondelcondenado
penal se ha producido

w0 REVISTA DE RESPONSABILIDAD CIVIL ¥ SEGURO

excediéndose de los mandatos
expresos o tacitos del titular
de la empresa acusada como
responsable civil subsidiaria, o
vulnerando normas legales o
reglamentarias”.

Pero es mas, el requisito
exigido para la aplicacion de
este art. 120.4 CP. nada tiene
gue ver con el apartamiento
o no del obrar del acusado
respecto de lo ordenado por su
principal. La condicion exigida
se contrae a que el responsable
penal ha de haber actuado con
cierta dependencia en relacion
a la empresa, dependencia
gue no se rompe con tales
extralimitaciones.

Por ello la interpretacion
de aquellos dos requisitos
debe efectuarse con
amplitud (CfrSTS 27-6-2012,
ne 569/2012), apoyandose
la fundamentacion de
tal responsabilidad civil
subsidiaria no solo "en los
pilares tradicionales de la
culpa "in eligendo vy la culpa iu
vigilando", sino también sobre
todo en la teoria del riesgo,
conforme al principio "qui
sentire  commodum, debet
sentire incommodum” (SSTS.
525/2005 de 27.4, 948/2005
de 19.7), de manera que quien
se beneficia de actividades
que de alguna forma puedan
generar un riesgo para terceros
debe soportar las eventuales
consecuencias negativas de
orden civil respecto de esos
terceros cuando resulten
perjudicados ( ATS 1987/2000
de 14.7), admite incluso la
aplicacion de esta clase de
responsabilidad civil en los
casos en que la actividad
desarrollada por el delincuente
no produce ningun beneficio
en su principal "bastando para
ello una cierta dependencia,
de forma qgue se encuentre
sujeta tal actividad, de algun
modo, a la voluntad del
principal, por tener esta la
posibilidad de incidir sobre
la misma”, lo gue constituye
una version inequivoca de la
teoria de creacion del riesgo
mencionada mas arriba".
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cPuede dejar de condenarse al propietario de un vehiculo - conductor habitual, to-
mador de la pdliza de seguro - por los dafos irrogados conduciendo ebrio por aquel a
quien dejo las llaves de este, aun siendo solo para que descansase solo en su interior?
Nos da respuesta la sentencia n? 400/2018, de 25 de junio de la Secciéon Primera (civil)
de la Audiencia Provincial de Barcelona:

“Falta de accién contra esta

parte al haberse producido
un apoderamiento ilicito
del vehiculo por parte del

conductor sin que concurriera
conducta dolosa ni negligente
del demandado ni autorizacion
del propietario al conductor
para que pudiera utilizar el
vehiculo sino tan solo entrega
de las llaves para que pudiera
descansar un rato en su
interior.

Sin embargo
sorprendentemente la accion
no sedirige contra el conductor
del vehiculo que provoco el
daflo mientras circulaba con
el vehiculo bajo la influencia
de bebidas alcohdlicas, sino
contra quien era el tomador
de la podliza y su conductor
habitual, el cual opuso que la
propia sentencia dictada en
la jurisdiccion penal reconocia
gue el propietario del vehiculo
Don G no habia facilitado
las llaves al conductor para
su conduccion y que habia
ejercitado la acusacion
particular contra el referido
conductor, de modo que
no solo quedd liberado
toda responsabilidad  civil
subsidiaria sino que se le
considerd perjudicado vy se
le reconocid el derecho a
ser indemnizado con cargo
al responsable penal de los
hechos en un total de 6.000
euros por los dafos causados
a su vehiculo.

De este modo, la
parte demandada introducia
un argumento encaminado

a ser liberada de la accion
de repeticion por entender
qgque no existia de su parte
responsabilidad alguna en el
suceso.

Il.- Ya hemos indicado
gue el plantea en su apartado
a) dos posibilidades de
repeticion. La primera es que el
dafofueradebidoalaconducta
dolosa del conductor, del
propietario, o del asegurado,
supuesto en el cual se permite
a la aseguradora que ha
indemnizado al perjudicado

dirigirse en via de repeticion
contra cualguiera de ellos cuya
conducta pudiera ser calificada
de dolosa. La segunda acciodn

no hace referencia a la
concurrencia de dolo o culpa
sino tan solo a la conduccion
bajo la influencia de bebidas
alcohdlicas y su interpretacion
es mas compleja.

En efecto, si bien
algun  sector doctrinal vy
jurisprudencial considera que
se trata de una accion de
repeticion de caracter objetivo
que convertiria al asegurado y
al propietario en responsables
siempre y en todo caso, esta
percepcion debe ser matizada,
pues si bien no hay duda de
que la accion de repeticion
puede dirigirse contra el
conductor responsable de
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circular bajo la influencia de
bebidas alcohdlicas, cuando la
accion de repeticion se dirige
frente al propietario o frente al
asegurado no conductores tan
solo debe admitirse cuando
pueda razonablemente
presumirse que la utilizacion
del vehiculo por el conductor
se ha efectuado con su
autorizacidon o bajo su ambito
de control.

No obstante, cuando
la referida conduccion escape
al referido control no resulta
admisible que se le imponga
el deber de soportar la accion
de repeticion. Pensemos
por ejemplo en el caso en
que el vehiculo hubiera sido
sustraido, pero también
puede entenderse que hay

b i

[
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pérdida del control en agquellos
casos en que disponiendo
legitimamente de las llaves del
vehiculo, el conductor lo utiliza
sin estar autorizado para ello
guebrando la confianza en él
depositada por su duefio o
legitimo usuario.

[ll.- En el caso que nos
ocupa, el demandado aportd
con su escrito de contestacion
la denuncia planteada ante el
juzgado de guardia en el que
habia declarado que sobre
las 3 horas de la madrugada
del dia 12 de diciembre se
hallaba en compania de Don
Cy de Don |, que C le habia
pedido las llaves del coche

porgue se encontraba mal vy
se iba a dormir, y que en vez
de ello se fue a Barcelona vy

~no

les dejo abandonados (f. 129,
doc. 1. Esta manifestacion fue
ratificada por el testigo Don | .

Finalmente en la
sentencia dictada por la
jurisdiccion penal se declard
como un hecho probado
gue el acusado no disponia
de las llaves del vehiculo
por habérselas facilitado

para su conduccién, por lo
que en definitiva podemos
considerar acreditado que
el referido Sr. C hizo un uso
abusivo y extralimitado de la
confianza que tuvo con él el
ahora demandado al permitirle
descansar en el interior
del vehiculo, utilizandolo
y privando del mismo a su
poseedor legitimo.”

A
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ACTA DE ASAMBLEA GENERAL DE LA ASOCIACION ESPANOLA DE ABOGADOS ESPECIALIZADOS EN

RESPONSABILIDAD CIVIL Y SEGUROS, CELEBRADA EN GIJON EL DIA 15 DE NovIEMBRE DE 2.018

2- Lectura y aprobacién del Acta de la sesion anterior de 16 de Noviembre de 2.017, correspon-
diente al XVII Congreso.

A continuacion por José Maria Hernandez-Carrillo Fuentes, Secretario de Actas-Tesorero
dela AEAER.CyV S, se da lectura del Acta de la Asamblea General celebrada en el pasado
16 de Noviembre de 2.017 en Vitoria-Gasteiz, que es aprobada por unanimidad sin ningdn
voto en contra ni abstencion.

2 - Informe de actividades y gestion.

Por el Secretario General de la AEAER.CyY S, Sr. Lopez y Garcia de la Serrana, y Don
Mariano Medina Crespo se da cuenta asimismo de la celebracién y/o asistencia durante el
ejercicio 2017 y 2018 a :

«Jornada “El Baremo hoy”, celebrada el 31 de enero de 2018 en Madrid organizada por
Inese, con asistencia activa como ponentes de Mariano Medina Crespo, Javier Lopez y Garcia
de la Serrana, y Jose Perez Tirado
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Xl Jornadas sobre responsabilidad civil y seguro , organizadas por la Seccion de re-
sponsabilidad civil y seguro del ICAMalaga y la Vocalia de Malaga de nuestra Asociacion, el 8
de Junio de 2018 en Nerja. MALAGA

o XXXIV Congreso de Derecho de la Circulacion. Madrid, 23y 24 de Abril de 2018.
Participacion de Mariano Medina Crespo, y Jose Perez Tirado como ponentes.

Se informa de la extraordinaria renovacion lograda en la Revista (ya en el nimero 67) y
su alta valoracion por la comunidad doctrinal, jurisdiccional, y en general de juristas, de Es-
pafia, asi como de la versatilidad del portal, o la agilidad que proporciona nuestra presencia
en redes sociales como Linkediln o Facebook.

2,- Analisis de gastos y aprobaciéon de cuentas.

Segun se acordd anos atras, para agilizar durante el transcurso del afio de materializacion
in situ de cada congreso, la funcidon de Tesorero gue ostenta Don José Maria Herndndez-
Carrillo Fuentes, es de un afio a otro delegada por este en el vocal-asociado en el que recae
la responsabilidad de la organizacion del Congreso anual periddico, en consecuencia, las in-
cidencias econdmicas del pasado afo, que fueron recientemente entregadas por D? Susana
Sucunza Totoricaglena, 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. Son no
obstante detalladas por el Secretario General, y aprobadas por unanimidad. Haciendo constar
expresamente la felicitaciéon del colectivo.

Se refirid que tras consulta a la Direccion General de Tributos se incrementara el precio
de las cuotas de inscripcion en el congreso, con el IVA, asimismo se presentara Declaracion
del Impuesto de Sociedades, se regularizara el sueldo de la Secretaria de la Asociacion.

2 - Presupuesto de 2.019.
Se excuso su presentacion postergando su envio en el futuro.

2- Congreso del préximo ano, y afos venideros; en el afio 2019 la sede del Congreso sera la ciu-
dad de Sevilla, las fechas del 16 al 18 de noviembre. Para el Congreso del ailo 2020 se ha postulado
la ciudad de Madrid, se postula la ciudad de Granada para el Congreso del 2021, y Barcelona para
el 2022, la candidatura de Madrid 2020 presentada por nuestro vocal de Madrid, José Manuel Vil-
lar Calabuig, es aprobada por unanimidad, al igual que la de Granada 2021. Asimismo se aprueba
Barcelona 2022 a expensas de ratificacion en la préxima asamblea.

62.- Se renuevan los cargos de Vicepresidente y Secretario de Actas-Tesorero en las personas que
actualmente los ostentan D2 Andrés Cid Luque y D2 José Maria Hernandez-Carrillo Fuentes.

Se renueva la vocalia de Extremadura en la persona de D. Manuel Rozas Bravo, con
nuestro agradecimiento al compafero que hasta la fecha la ha representado con brillantez
y entrega; asimismo se acuerda crear la Secciéon Internacional asignando su impulso a D.
Alberto Cedillo y ello con objeto de interactuar y posicionarnos respecto a la Asociacion
Americana de Abogados, Britdnica, Hispanoamericana, propone, a través de las vocalias co-
menzar la labor ofreciéndose para ello, D. José Manuel Villar Calabuig, por la vocalia de An-
dalucia Oriental lo indicara D. Andrés Lopez, Ubaldo Garrote, por Barcelona Jorge Tusell,
Javier Lopez Garcia de la Serrana y José Maria Hernandez-Carrillo Fuentes.

Terminado lo cual, por el Sr. Presidente, D2 Mariano Medina Crespo, se da por concluida la

XVIII Asamblea General de la Asociacion Espafiola de Abogados Especializados en Responsabili-
dad y Seguros.

RevisTA DE REsPoNsABILIDAD CIvIL Y SEGURO
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XVIII ConerREso NAacioNaL AsociacioN EspaNoLa De ABocapos EspeciaLizabos EN
RespoNsABILIDAD CiviL Y SEGURO, 15, 16 Y 17 DE NOVIEMBRE EN GIJON

El pasado mes de noviembre tuvo lugar la XVIII edicion del nuestro Congreso Nacional, cita
de referencia nacional para los profesionales del derecho de RC y del seguro a la que asisten
cada afo mas de 400 abogados especialistas en responsabilidad civil.

Este XVIII Congreso Nacional fue dirigido por D. Javier Lopez y Garcia de la Serrana, secre-
tario general de la Asociacion, y D. José Luis Nava Meana, vocal de la Asociacion en Asturias, y
contod con la intervencion de destacados especialistas en la materia como D. Vicente Magro Ser-
vet, magistrado de la Sala Segunda del Tribunal Supremo, D. Pedro José Vela Torres, magistra-
do de la Sala Primera del Tribunal Supremo, D. José Antonio Seijas Quintana, magistrado de la
Sala Primera del Tribunal Supremo, D. José Luis Seaone Spiegerberg, presidente de la Audiencia
Provincial de A Corufa, D. Rafael Martin del Peso Garcia, magistrado y presidente de la Seccidon
Séptima de la Audiencia Provincial de Asturias, D. Miquel Martin Casals, catedratico de Derecho
Civil de la Universidad de Girona, D. Santiago Cavanillas MUgica, catedratico de Derecho Civil de
la Universidad de Baleares y D. Mariano Medina Crespo, presidente de la AEAERCS.

El congreso contd con 8 ponencias de gran nivel en las que se analizaran temas de actuali-
dad dentro del mundo de la Responsabilidad Civil como son: “La RC en el ambito del Derecho
de Familia”; “Configuracion actual de las acciones de responsabilidad civil contra administra-
dores sociales”; “Elenco de imprudencias dafiosas con relevancia criminal”; “Supuestos de RC
amparados por el seguro del hogar”; “Mas alla del mal llamado baremo sanitario: por una ley de
responsabilidad civil médica y sanitaria”; “La nueva jurisprudencia sobre la prescripcion de la
RC”; “Interrupcion o no del nexo causal por inadecuada asistencia médica en accidentes de cir-
culacion”; “Reflexiones sobre un Baremo gue no es el que tendria que haber sido: sus maleficios
resarcitorios y las reformas necesarias”.

En la segunda jornada, ademas de las ponencias organizadas se llevd a cabo una mesa de
trabajo sobre la “Reclamacion previa, oferta motivada y cuestiones procesales en materia de RC
automovilistica. La Gufa de Buenas Practicas”, en la que participaron D2 M2 Cruz Aparicio Re-
dondo, magistrada del J2 de 12 Instancia n2 11 de Bilbao, D2 M2 José Rivas Velasco, magistrada del
J2 de 12 Instancia n? 14 de Granada y D. Gonzalo Sancho Cerda, magistrado del J2 de 12 Instancia
de Torrent.

La noche del jueves dia 15, se disfrutamos de una tipica espicha tradicional en Llagar El
Trole, donde pudimos degustar riquisimos platos y una buena sidra. El viernes 16, como en
anteriores ediciones, tras la clausura del Congreso, tuvo lugar la celebracion de la esperada
Cena de Gala con la actuacion amenizando la cena de "Los Jimaguas”, llenando el ambiente de
habaneras. Una vez terminada la cena Nachete DJ nos hizo pasar unos divertidisimos momentos
pinchando buena musica e invitdndonos a cantar.

Cerrando el programa, el sdbado dia 17, los asistentes se desplazaron a Cangas de Onis vy
Covadonga para disfrutar de una visita turistica y terminar con un almuerzo en Cangas.
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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 gjerciente 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 ‘

1. Inclusidn en el Listado Provincial de Asociados que se publica en la web.
2. 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.
3. Suscripcion gratuita trimestral a esta Revista.
4. Consultas especializadas en el Foro de Debate abierto en la web.
5. Dto. 25% en el Congreso Nacional anual.
6. Descuento especial en distintas Editoriales Juridicas.
7.Posibilidad de formar parte del Tribunal Arbitral de la Asociacion. ‘

[J 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:

HEEEEEEE RN EEEEEEEEEN
Fecha: //

Firma (imprescindible):

Remitir este boletin de inscripcion al N2 de Fax: 958 201697 de la Asociacidon Espanola de Abogados Especializados en
Responsabilidad Civil y Seguro. Asimismo puede inscribirse llamando al teléfono 902 361 350 o a través de la pagina web
WWWw.asociacionabogadosrcs.org

De conformidad con lo dispuesto en la Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccion de Datos de Caracter Personal, se informa que sus datos personales se incorporaran en una base de
datos informatizada de la que es responsable la ASOCIACION ESPANOLA DE ABOGADOS ESPECIALIZADOS EN RESPONSABILIDAD CIVIL Y SEGURO con el fin de mantener un listado de sus socios.
Ud. como titular podra ejercitar sus derechos de acceso, rectificacion, cancelacion y oposicion ante la ASOCIACION ESPANOLA DE ABOGADOS ESPECIALIZADOS EN RESPONSABILIDAD CIVIL
Y SEGURO a través del correo postal a, C/. Trajano, no 8 - 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.
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