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La presente situacidon de pandemia nos
ha pillado a todos con el pie cambiado y nada
mas comenzaron a surgir las denominadas
“fake news” o noticias falsas, que tanto nos han
alarmado -valga la redundancia- durante este
estado de alarma. Por ello, lo primero que hubo
gue explicar es que los seguros contratados
por dafos en accidentes de circulacion, tanto
el obligatorio como el de caracter voluntario,
Nno cesan en su cobertura ante el declarado
Estado de Alarma, pues no se contempla como
supuesto de exclusion de cobertura y por tanto
no existe motivo legal o contractual que lo
pueda justificar.

Tampoco se ampara la posibilidad de que
la compafiia pueda repetir posteriormente,
pues tampoco esta prevista dicha circunstancia
de Estado de Alarma como una de las que bien
por declaraciéon legal o contractual permiten a
la aseguradora tal derecho de repeticion.

Y es que la vigencia y cobertura de la
mayoria de las pdlizas sigue igual, no solo las
de circulacién. No obstante habra que estar
pendientes por si alguna aseguradora quisiera
escudarse en la presente situacion excepcional
para excluir cobertura, amparandose en alguna
de las exclusiones que si estén previstas en la
poliza pero con otra finalidad.

por Javier Lépez y Garcia de la Serrana
Director

En este caso la recomendacion seria que
ante cualquier exclusién de cobertura se
estudie la motivacion de la misma que pueda
dar la aseguradora en cada caso concreto,
pues por regla general aquellos siniestros cuyo
origen esté en un hecho denominado de fuerza
mayor suelen estar expresamente excluidos en
poliza precisamente por no ser previsibles ni
evitables.

El gran interrogante ahora mismo en el
ambito del derecho contractual -y por tanto
en el derecho de seguros- no es otro que, una
epidemia o pandemia es suficiente para aplicar
los efectos modificativos que la fuerza mayor
genera o la aplicacion de la doctrina “rebus sic
stantibus”.

Sobre este tema, ha sido llamativa,
comentada y sonora, por qué no decirlo, la
disputa entre los profesores

y , ambos
prestigiosos catedraticos de derecho civil y ex
magistrado del Tribunal Supremo el primero
de ellos, que se ha convertido en una discusion
juridica que creo que pasara a los anales de la
historia juridico-académica espafola. El debate
ha sido durisimo, como no es infrecuente
entre académicos gue no tienen pelos en la
lengua. Tal es asi que hasta ha sido noticia
en Chile, donde se ha publicado un articulo
sobre este asunto en el apartado “Legal” del
periddico chileno “El Mercurio”, cuyo autor es
el reconocido profesor
de cuyo contenido me permito hacer un breve
resumen a continuacion, pues como solemos
decir aqui, “lo borda”.

Todo comienza cuando con un articulo
con el titulo “Permitanme que les cuente la
verdad sobre el covid-19 y fuerza mayor”, que
el profesor publicé el 17 de
abril pasado en la web del Centro de Estudios
de Consumo (CESCO), creado en el afio 2.000
por la Universidad de Castilla-La Mancha, como
Centro de Investigacion y Formacion. En dicho
texto se preguntaba si “éEs el covid-19 una
fuerza mayor? Estos dias se escucha siempre
esta pregunta a poco gue uno abra un espacio
juridico. VY, lo que es peor, normalmente se
responde por el preguntador, sin ningun
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empacho...”; y en una segunda publicacion del
25 de abril “Locales de negocio cerrados por
covid: la barbarie o el lobby hacen su agosto”
afade: “El covid puede causar, excusablemente,
gue perdamos la compostura, la esperanzay la
alegria de vivir. Pero lo que no esta en su dmbito
de influencia es que se borren del mundo los
conocimientos juridicos inmemoriales, que
desaparezca la prudentia iuris y se entronice la
barbarie”.

, lo contradijo con dureza a
través de su articulo “Arrendamiento de local
de negocio y suspension legal de actividades
empresariales”, publicado el 23 de abril en
el prestigioso blog Almacén de Derecho:
“Otros autores (...) —dice— han sostenido por
escrito la tesis central del profesor Carrasco,
incluso antes que él; pero ninguno lo habia
hecho calificando a quienes sosteniamos o
asumian la tesis contraria de disparatados y
carentes de formacién juridica, y de brutos
ignorantes, si no lobistas (...) contratados por
los arrendadores de locales de negocio. Y sin
gue nadie, que yo sepa, hubiera acusado antes
al tan citado profesor —que sin duda es un
hombre honorable— de estar escribiendo a
sueldo de los arrendatarios titulares de grandes
establecimientos comerciales”. Declara que ha
llegado a la indignacion al leer el planteamiento
de Carrasco: “Me indigna que un catedratico
de Derecho Civil haya venido a llamar
disparatados y brutales ignorantes juridicos a
unas asociaciones empresariales y al Gobierno
de Espana, por haber asumido como cierto
algo que yo considero plenamente acertado en
buen Derecho”.

El contexto en el que se da esta disputa
juridica es el Real Decreto 463/2020, que a raiz
de la pandemia del coronavirus, suspendio el
ejercicio de numerosas actividades econémicas.
Muchos comerciantes y empresarios
desempefaban esas actividades en inmuebles
arrendados, con lo que se planteaba el
problema de si debian seguir pagando la renta
de arrendamiento del inmueble.

sostuvo que si bien el riesgo cae en primer
lugar en los arrendatarios, en definitiva es
traspasado a los arrendadores ya que ante el
incumplimiento de la obligaciéon del arrendador
de mantener el uso de la cosa, no tenia derecho
a exigir el pago de la renta: “Sin duda —nos
dice—, se trata de una medida de fuerza mayor,
no porgue el covid-19 sea una fuerza mayor
como se repite vulgarmente, sino porgue
hay un factum principis que hace imposible
el cumplimiento de la prestacion. éPero, cudl
prestacion? Y aquiviene el lio. La prestacion que
se hace imposible no es la practica del comercio
como tal, porque la prestaciéon del comercio no
es una prestacion debida por el arrendatario
al arrendador. La obligacién que se extingue
0 se suspende es la obligacién del arrendador
de proporcionar continuadamente el goce Util

RevisTA DE REsPoNsABILIDAD CIvIL Y SEGURO

de la cosa alquilada. Y como consecuencia de
gue en el contrato de arrendamiento, por ser
de tracto sucesivo, nunca pasa al arrendatario
el riesgo de las contingencias impeditivas (a
diferencia de la compraventa en el art. 1452
CQO), el arrendatario puede suspender el pago
y/o resolver por imposibilidad sobrevenida de
la parte adversa. Por tanto, no tiene que pagar
la renta. Evidentemente, el arrendador no
puede desahuciar por impago de la renta”.

Entremedias se publicé en el BOE del 22 de
abril el Real Decreto Ley 15/2020 con diversas
medidas de apoyo y entre ellas se establecid,
con ciertas condiciones, una liberacion de
las rentas de los arrendamientos de locales
comerciales por el plazo del estado de
alarma y una moratoria para los cuatro meses
siguientes. Esto provoco las iras de Carrasco
que el 25 de abril publiqgue un nuevo articulo
-al que ya se ha hecho mencién anteriormente-
denominado “Locales de negocio cerrados
por covid: la barbarie o el lobby hacen su
agosto”, igualmente en el Centro de Estudios
de Consumo (CESCO), en el habla de que “la
barbarie o el lobby se colaron en el BOE del
dia 22 abril”. Critica la técnica legislativa y el
fondo: “Ahora se dice que los arrendatarios
(‘'vulnerables’) que estén en la situacion del art.
3 y que tengan como arrendadores a ‘grandes
tenedores’ pueden pedir una moratoria del
pago de las rentas que llegaran hasta los
cuatro meses después de que termine el estado
de alerta. &Y qué pasa con los empresarios
arrendatarios de locales comerciales que no
estan en las condiciones del art. 1? Es decir,
con los grandes y medianos establecimientos
comerciales. Una bellaca interpretacion a
contrario dird: ‘esos, que paguen, pues el riesgo
es suyo, o que se echen un amigo poderoso en
Moncloa’. Pero yo sostengo lo contrario. Las
normas excepcionales (y mas si ademas son
indecorosas en lo técnico) han de ser objeto
de interpretacidn restrictiva si se discute si
aquellas derogan el Derecho comun. Y yo
digo que aqui no hay derogacion expresa del
Derecho comun y que no se puede imponer
por silencio una obligacién legal de pagar a
quien juridicamente no estaba obligado. iPero
entonces el art. 1 de la norma 15 es absurdo
y dafiino para los arrendatarios vulnerables!
No me podria yo permitir proponer una
interpretacion con un resultado tan absurdo.
A los ‘pequenos’ les digo: ‘mientras dure el
estado de alarma, no deben nada y no deben
pagar, y pidan la moratoria para los cuatro
meses siguientes al estado de alarma’. En eso
consiste su privilegio”

La postura parece clara, pero la
tacha de gravemente errénea, y sefala: “Yo



tengo la plena conviccién de que es Derecho
de contratos elemental” que “el arrendador
de un local de negocio no mantiene ni asume
el riesgo de que, por cualquier razdn ajena
al local arrendado o que no afecte a este en
si, el arrendatario no consiga comenzar o
tenga que cesar en el ejercicio de la actividad
empresarial que se habia propuesto ejercer o
venia ejerciendo en el local arrendado”. Siendo
asi, “el arrendador de un local de negocio no
se obliga a (ni menos aun garantiza) que el
arrendatario comience o pueda continuar
ejerciendo la referida actividad empresarial.
Si ello sucede por una razdén ajena al local
arrendado —que no afecte a la estructura,
los elementos constructivos, la habitabilidad
o la funcionalidad del referido local en si—
(..)". Por lo que la suspensidon de actividades
econdmicas no puede considerarse un caso
fortuito que impida al arrendador cumplir con
sus obligaciones y que, por ello, permita al
arrendatario suspender las suyas: “De ninguna
manera puede calificarse de fuerza mayor,
factum principis, que impidiese al arrendador
dellocal de negocio concernido el cumplimiento
de una obligacidén suya frente al arrendatario
y, a la vez, le exonerase de responsabilidad
por tal incumplimiento”. No tratdndose de un
tema de incumplimiento contractual nada tiene
gue hacer el caso fortuito. Segun , el
problema debe analizarse en sede de revision
del contrato por cambio imprevisible de
circunstancias, la llamada doctrina o clausula
rebus sic stantibus. El RDL 15, al disponer una
moratoria de las rentas, habria venido a dar
una especial regulaciéon a la doctrina de la
excesiva onerosidad sobreviniente, lo que en
todo caso, advierte , ho priva a los
arrendatarios de recurrir a los tribunales para
obtener una modificacion del contrato que sea
mas equitativa.

En suma, la discrepancia se centra en si existe
en estos casos de prohibicion de actividad
econdmica una obligacién incumplida del
arrendador de permitir el goce util de la cosa
arrendada. afirma que si, por lo que si
hay imposibilidad por caso fortuito se extingue
o suspende esa obligacién pero también se
extingue o suspende la del arrendatario de
pagar la renta (se trataria de una cuestion de
riesgo). , en cambio, piensa que el
arrendador sélo estd obligado a mantener la
cosa en su entidad fisica o funcionalidad, pero
no a que el arrendatario pueda ejercer en ella
su comercio; no hay obligacién del arrendador
ni puede haber incumplimiento y, por tanto, no
se plantea la cuestion en términos de riesgo,
sino solo en una posible excesiva onerosidad
sobreviniente segln la maxima rebus sic
stantibus.

Una pena tener ya que publicar este
editorial, que siempre realizo dentro del mes
siguiente al correspondiente trimestre en el

gue se inserta, en este caso el 12 de 2020, por
lo que a finales de abril he cerrado el mismo
sin saber si el profesor Pantaledn o el profesor
Carrasco volveran en estos dias a deleitarnos
con alguna otra aportacién sobre el particular.

Pero volvamos al ambito del contrato
de seguro, donde para determinado tipo de
ramos o podlizas, sobre todo en seguros de
contingencias, de viajes, eventos, falta de
suministros, si es posible que existan clausulas
referidas a la fuerza mayor, bien sea para
excluir directamente la cobertura, bien para
condicionarla bajo ciertos limites o sublimites
de indemnizaciéon mas que de cobertura. De
establecer algo especifico al respecto un
contrato, éste es lex para las partes y rige lo alli
estipulado.

No podemos sin embargo dejar de soslayo
un ambito racional, el de la renegociacién de
las partes ante estas situaciones en aras a
preservar la continuidad de la relacién juridica,
como acertadamente pone de relieve

en su magnifica “Guia practica
del seguro ante el COVID-19”, publicada por
Aranzadi en marzo 2020. En la misma se
pone de manifiesto como unilateralmente las
aseguradoras en supuestos tales de seguros
de asistencia sanitaria han decidido dejar sin
validez aquella clausula de exclusiéon de riesgos
que les permitiria no indemnizar o prestar
asistencia sanitaria en caso de pandemias o
epidemias oficialmente declaradas. En este
sentido podemos referirnos al comunicado de
UNESPA de 12 de marzo del 2020, que bajo
el enunciado “Activados los protocolos para
continuar la atencion” afadia el titular “El
seguro mantiene su servicio a los asegurados
ante el coronavirus”. Dentro del mismo incluso
podia leerse que “Las aseguradoras de vida se
encuentran, igualmente, satisfaciendo de forma
puntual las indemnizaciones correspondientes
por los casos de fallecidos asegurados por
coronavirus y entregando las sumas aseguradas
a los beneficiarios designados.” (https:/www.
unespa.es/notasdeprensa/seguro-mantiene-

servicio-asegurados-ante-coronavirus/)

Para , una pregunta ha envuelto

la atmdsfera reinante de incertidumbre, “ies
una pandemia un riesgo asegurable?, ies 0 son
asegurables los riesgos de dafios causados por
fuerza mayor, habida cuenta de si podemos
situar bajo este paraguas a una pandemia?, dqué
cubre el seguro en caso de pandemia declarada
oficialmente?” Afadiendo mas adelante “No
es lo mismo una situacién de epidemia y una
declaracion de pandemia. La OMS habla de
pandemia cuando un nuevo patdégeno para
el que las personas no tienen inmunidad se
propaga rapiday facilmente en una zona mucho
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mas amplia y extendida que una epidemia. El
evento pandémico normalmente lleva a una
exclusiéon ab initio de cualesquiera coberturas.”

dQué papel juega el mundo del seguro ante
el coronavirus? ¢Es un caso de fuerza mayor y
cémo reacciona el derecho de seguros ante este
hecho? Son dos preguntas que se hace Veiga,
poniendo de manifiesto que “una pandemia es
hasta cierto punto un riesgo mas ordinario que
extraordinario, que puede suceder, maxime
cuando hemos asistido en los ultimos afios a
varias, desde el ébola, el zika, la gripe porcina,
la gripe A, HIN1, etc. Si bien la jurisprudencia
mas reciente no ha dudado en tachar las
mismas de fuerza mayor. Entre otras -afade en
un pie de pagina- la sentencia de la Audiencia
de Madrid de 10 de diciembre de 2013, no
dudd en atribuir la fuerza mayor a la gripe A o
H1INT1, estimandola como causa suficiente para
la modificacion puntual del contrato e incluso

para la posibilidad de la resolucion contractual.”

Por otra parte, vuelve a preguntarse,
“éacaso la LCS no parte en su articulo 91 de un
principio de universalidad de riesgos en los se-
guros de personas y significativamente en los
de vida para caso de muerte y supervivencia?”
En este sentido senala ,
al hablar de los “Riesgos excluidos en el seguro
de vida”, dentro de la obra “Ley de contrato de
seguro” dirigida por ,
que la regla del art. 91 se puede sintetizar en el
principio genérico de universalidad del riesgo,
de manera que, por cualquier causa o motivo
gue se produzca el fallecimiento del asegurado,
se genera la responsabilidad del asegurador.

Por ultimo, no quisiera acabar sin una bre-
ve mencion a la suspensién de plazos en ma-
teria de Seguros durante el estado de alarma,
pues también ha surgido la pregunta de éCémo
afecta la suspensidon de plazos de prescripcion
y caducidad derivados del estado de alarma,
a los plazos no procesales previstos en la Ley
de Contrato de Seguro, y en el articulo 7 de la
LRCSCVM?

Y es que una de las medidas adoptadas por
el RD 463/2020 que han tenido mejor acepta-
cion, ha sido la de suspender tanto los plazos
procesales como administrativos, lo que supo-
ne que cualquier plazo para realizar un tramite
judicial (para cualquier orden jurisdiccional) o
administrativo queda interrumpido hasta que
no se decrete el levantamiento del estado de
alarma.

Igualmente, la Disposicidon adicional cuarta,
establece con caracter general la suspension
de plazos de prescripcion y caducidad de cua-
lesquiera acciones y derechos, lo que supone
gue no se computard el plazo que dure el es-
tado de alarma para iniciar cualquier accién o
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derecho conferido legalmente y que no se hu-
biera iniciado, siendo aplicable tanto para el
plazo de prescripcidn como para el plazo de
caducidad. Esto confiere una gran tranquilidad,
ya que cualquier demanda que estuviera pen-
diente de interponer o plazo para el ejercicio
de algun derecho pendiente de ejercitar, no se
vera afectado por el trascurso del tiempo que
trascurra desde el pasado 14 de marzo hasta el
levantamiento del estado de alarma.

Pero, équé ocurre con aquellos plazos que
se imponen de forma legal (en una norma sus-
tantiva y no procesal), que aungue no influyan
en la posibilidad de ejercitar un derecho, si es-
tablezcan obligaciones que afecten al conteni-
do y ejercicio de ese derecho?

Nos referimos a las obligaciones que la Ley
de Contrato de Seguro (LCS) impone respecto
a los plazos para tramitar y resolver un siniestro
y que afectan directamente a la imposicion de
intereses moratorios a la aseguradora (arts. 18
y 19 respecto a las obligaciones de investiga-
cion y liguidacién del siniestro en relaciéon con
el plazo de 3 meses del art. 20 de la LCS), o a
las que se impone al asegurado.

A pesar de que el RD 463/2020, de 14 de
marzo no establece nada al respecto, conside-
ramos que, atendiendo al espiritu y finalidad de
dicha disposicidn legal, se debe hacer extensi-
va dicha suspension a estos plazos, siempre y
cuando se pueda justificar la imposibilidad de
cumplir con los mismos debido la dificultad de
realizar peritaciones, reparaciones o valoracion
de los dafios. Igualmente, consideramos que
seria extensible para el cumplimiento del pla-
zo del asegurado para comunicar el siniestro,
siempre y cuando obedezca a una causa justifi-
cada y derivada del estado de alarma.

Por otro lado, consideramos que también
seria extensible -con los matices que ahora
veremos- para la suspension del plazo de tres
meses regulado en el articulo 7 de la LRCSCVM
para emitir la correspondiente oferta motivada,
siempre y cuando se pueda justificar la impo-
sibilidad de determinar la responsabilidad del
accidente (por no tener acceso al atestado, por
ejemplo), o bien, para la correcta valoracion del
danio del perjudicado (por no poder explorar al
paciente, interrupcion del tratamiento rehabili-
tador, etc.).

Como decimos, el estado de alarma podria
justificar en estos supuestos la imposibilidad de
emitir la correspondiente OM, siempre y cuan-
do, se haya cumplido de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 7.4. de la LRCSCVM, a
emitir la correspondiente respuesta motivada.
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I.- INTRODUCCION

El contenido del presente articulo tiene
como objeto abordar el tratamiento juridico,
en el estricto ambito de la responsabilidad
civil en la circulacion de vehiculos a motor, de
aquellos supuestos en los que la propia victima
podria ver reducida la indemnizacion que en
Derecho podria corresponderle, por cuanto
decide voluntariamente asumir el riesgo que
finalmente desemboca en la causacion de
dafos psico-fisicos en su persona.

Mas especificamente v a los efectos del
presente articulo, me referiré a aguellos casos en
los que uno o varios ocupantes de un vehiculo
a motor, deciden introducirse en el mismo a
sabiendas de que el estado de embriaguez o de
intoxicacion por otras sustancias en el gue se
encuentra el conductor es palmario vy, por ende,
constitutivo de un evidente riesgo que pone
en peligro la vida e integridad fisica de quienes
deciden aceptar esa situacion.

Como podrad verse mas adelante, no es una
cuestion de pacifica e inmediata respuesta, ya
sea en sentido positivo o negativo a los efectos
reductores de la indemnizacion , por cuanto
nos encontramos ante una onus probandi de
dificil despliegue, dado que para constatar
qgue los ocupantes asumian el referido riesgo,
habra que acreditar que conocian el estado
inadecuado del conductor para la conduccion,
por la posible influencia que en su estado fisico
pudiera provocar la ingesta de alcohol o de
otras sustancias.

Esta premisa no es incompatible, como
ya consta en sendas resoluciones judiciales
de ambito nacional, con el hecho de que los
ocupantes, ademas de conocer el estado etilico
del conductor, no hagan debido uso de los
elementos pasivos de seguridad, sobre todo,
del cinturon.

Si bien lo anterior, este aspecto no serd
objeto de tratamiento en este articulo para
no desviar la atencidn del nudcleo gordiano del
mismo vy del abordaje juridico se le otorga a
nivel normativo vy jurisprudencial.

I.-TRATAMIENTO NORMATIVO DE
LA CUESTION OBJETO DE ESTUDIO Y
EVOLUCION DE LA MISMA. ASUNCION DEL
RIESGO Y AUTO PUESTA EN PELIGRO.
DIFERENCIAS TERMINOLOGICAS.

El siguiente apartado objeto de exposicion,
se divide en dos cuestiones que, si bien

RevisTA DE REsPoNsABILIDAD CIvIL Y SEGURO

pueden tratarse sin separacidn argumental,
entiendo mas adecuado proceder a un analisis
diferenciado. Por ello, trataré en primer lugar de
como regula o no nuestra normativa la tematica
objeto de estudio y pasaré posteriormente a
intentar diseccionar con la mayor precision
posible, el tratamiento juridico diferenciado que
ha de otorgarse a la doctrina de la asuncion del
riesgo y a la llamada auto puesta en peligro de
la victima.

ILA. TRATAMIENTO NORMATIVO DE LA
CUESTION OBJETO DE ESTUDIO. -

Como es evidente, toda aproximacion que
adqguiera la forma de articulo juridico habra de
hacer expresa referencia a la normativa vigente
gue regule determinado supuesto de hecho que
sea objeto del pretendido estudio a realizar.
Habida cuenta de la naturaleza de la cuestion
aqui tratada hemos de examinar si el legislador
ha decidido regularla y en qué sentido lo hace.

Por la naturaleza de la cuestion
controvertida, manejamos una nomenclatura
juridica que utiliza términos propios y habituales
en el ambito de la responsabilidad civil, tales
Como concurrencia de causas o asuncion del
riesgo, entre otras. Veamos de qué forma ha
regulado y definido el legislador en el pasado
mas inmediato y en la actualidad esta cuestion.

Haciendo una regresion temporal al texto
primigenio del RD 8/2004 de 29 de octubre
“TEXTO REFUNDIDO DE LA LEY SOBRE
RESPONSABILIDAD CIVIL Y SEGURO EN LA
CIRCULACION DE VEHICULOS A MOTOR”,
acudimos al parrafo 42 del articulo 1

“Siconcurrieran la negligencia del conductor
vy la del perjudicado, se procedera a la equitativa
moderacion de la responsabilidad y al reparto
en la cuantia de la indemnizacion, atendida la
respectiva entidad de las culpas concurrentes”.

El referido articulo, hoy ya modificado,
era de uso frecuente tanto en la jurisdiccion
civil, como en la penal, cuando desde las
companfias aseguradoras se esgrimia el mismo
en la defensa de supuestos de concurrencia
de responsabilidades. Era un precepto
de recurrente invocacion, como muchos
companferos letrados recordaran, en el seno
de los ya extintos juicios de faltas, donde era
muy habitual abordar cuestiones relativas
a los atropellos (con alta concurrencia de
responsabilidad a cargo de la victima), asi
CoOMo por no uso de casos, cinturones y demas
elementos de seguridad pasiva.



Con la reforma del RD 8/2004, por mor
de 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”, vemos que se ha
producido una evidente modificacion en los
términos expuestos en su texto inicial.

La nueva reforma, vigente desde el 1 de

enero de 2016, pone de manifiesto, tanto
por su ahora extenso contenido, como
por la conservacion de aquellos principios

inspiradores en la proteccion integral de las
victimas de accidentes de circulacién, que el
peligro potencial que despliega en vehiculo a
motor en circulacion queda fuera de toda duda.

Asi lo pone de manifiesto la exposicion de
motivos (preambulo |) de 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:

“Hay que resaltar que los riesgos generados
por la actividad humana, el especifico de la
conduccion aparece como uno de los mas
cercanos, de los mas habituales, con el que todos
coexistimos, ya sea generandolo o sufriendo sus
consecuencias en forma de darios”.

11

Pues bien, con la actual redaccién dada
por la ley 35/2015, el espiritu del legislador en
el ya modificado articulo 1.4 del RD 8/2004,
gue albergaba un sistema de concurrencia de
responsabilidades, viene definida en el actual
articulo 1.2, en los siguientes términos:

Sin perjuicio de que pueda existir culpa
exclusiva de acuerdo con el apartado 1, cuando
la victima capaz de culpa civil sélo contribuya
a la produccion del darfio se reduciran todas las
indemnizaciones, incluidas las relativas a los
gastos en que se haya incurrido en los supuestos
de muerte, secuelas y lesiones temporales, en
atencion a la culpa concurrente hasta un maéximo
del setenta y cinco por ciento. Se entiende que
existe dicha contribucioén si la victima, por falta
de uso o por uso inadecuado de cinturones,
casco u otros elementos protectores, incumple
la normativa de seguridad y provoca la
agravacion del dario.

En los supuestos de secuelas y lesiones
temporales, la culpa exclusiva o concurrente de
victimas no conductoras de vehiculos a motor
que sean menores de catorce afos o que sufran
un menoscabo fisico, intelectual, sensorial u
organico que les prive de capacidad de culpa
civil, no suprime ni reduce la indemnizacion
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y se excluye la accion de repeticion contra los
paares, tutores y demas personas fisicas que, en
su caso, deban responder por ellas legalmente.
Tales reglas no procederan si el menor o alguna
de las personas mencionadas han contribuido
dolosamente a la produccion del dario.

Las reglas de los dos parrafos anteriores
se aplicaran también si la victima incumple su
deber de mitigar el dano. La victima incumple
este deber si deja de llevar a cabo una conducta
generalmente exigible que, sin comportar riesgo
alguno para su salud o integridad fisica, habria
evitado la agravacion del dafo producido y, en
especial, si abandona de modo injustificado el
proceso curativo.

Por tanto, en clara observancia a lo
dispuesto en el actual articulo 1.2 de la ley
35/2015, observamos la evidente orfandad
regulatoria que pudiera dar cobertura
normativa al supuesto de hecho objeto del
presente articulo.

Parece mas que evidente, si bien no
sorpresivo dado que tampoco la redaccion
del articulo 1 del RD 8/2004 contemplaba
expresamente tal mencion, que el legislador
no aprovecha la nueva redaccion normativa,
para regular un aspecto que por el tiempo
actual en el gue nos encontramos, es cada vez
mas recurrente y de invocacion en juzgados y
tribunales.

Sin duda, el nuevo articulo 1.2 delaley 35/2015
se cifie con caracter exclusivo a la contribucion
por parte de la victima en la causacion de sus
lesiones o fallecimiento en aquellos casos donde
este no haga uso de los elementos de seguridad vy
proteccion. Se deja asivaciala posibilidad de zanjar
normativamente el debate sobre la posibilidad
de reducir la indemnizacion a los ocupantes de
vehiculo a motor que presumiblemente habrian
de saber el estado de intoxicacion etilica o por
ingesta otras sustancias.

Cierto es que este aspecto no es, ni por
asomo, una vicisitud gue haya de constituir una
de las piezas angulares de la nueva ley 35/2015,
sumamente extensa en relacion con su primitiva
redaccion y tampoco es dable afirmar que
hablamos de una consideracion que sea harto
frecuente en la casuistica litigiosa en Espafa. Pero
ello no ha de restarle la importancia debida, por
cuanto estamos ante la presencia de conductas
gue implican la aceptacion de un riesgo, a cargo
de los ocupantes de vehiculos a motor, de poder
sufrir resultados perjudiciales para su integridad
fisica.

RevisTA DE REsPoNsABILIDAD CIvIL Y SEGURO

En puridad, no estamos ante la presencia
de aquellas conductas en las que el ocupante
asume el riesgo de la “produccion del hecho
dafioso”. Mas bien ante la presencia de aquellas
que patentizan una “puesta en peligro” de
quienes asumen y aceptan adoptar la posicion
pasiva de ocupante siendo conocedores de las
condiciones psicofisicas de quien se pone a los
mandos de un vehiculo a motor, generador den
riesgo potencialmente peligroso.

Asi lo manifiesta D. Miguel Angel de Dios de
Dios, en la Revista “Derecho de UNED”-num. 18
(2016-pag. 725): "En todo caso, circunstancias
que debe conocer y aceptar, y que exceden del
riesgo habitual, corolario de la responsabilidad
civil automovilistica”,

Y sigue (pag. 726).

“Lo cierto es que para poder considerarse la
asuncion del riesgo por el ocupante es preciso
que resulte acreditado, no sélo que el usuario
transportado era consciente de la situacion en
la que se encontraba el conductor, sino que
ademas el accidente se debio a aquella, y que la
aceptacion o asuncion del riesgo fue voluntaria.
En algunas ocasiones, concurriendo otras
causas simultaneas en el accidente”.

Es una diferenciacion en apariencia casi
insignificante, pero que se torna mucho mas
sutil si tenemos en cuenta que la actuacion
de la victima (ocupante) estd intimamente
ligada con el daffio experimentado, por lo
que la indemnizacion a la que en derecho le
corresponderia habra de experimentar una
merma, en forma de reduccion porcentual segun
el caso, por concurrencia en la produccion del
dafio.

La doctrina califica a estos supuestos
como “asuncion impropia” y se caracterizan y
distinguen de otras figuras analogas, porgue
la propia victima no es causante del dafo que
se le causa, pero si que integra mentalmente la
asuncion de la posibilidad de sufrirlo. Y esto se
explica por una suerte de mutacién por cuanto
el pasajero que asume el precitado riesgo de
sufrir algun menoscabo psicofisico, por ser
consciente del estado en el que se encuentra
el conductor, transforma lo que inicialmente
habria de ser un riesgo genérico (el mero hecho
de ser pasajero de un vehiculo a motor), en
un riesgo claramente especifico (el de sufrir
lesiones o incluso la muerte).



II.LB. ASUNCION DEL RIESGO VS AUTO
PUESTA EN PELIGRO.-

En este segundo apartado, abordaré
la distincion juridica entre dos figuras que,
pueden en apariencia y por cierta similitud
terminoldgica, inducir a error si consideramos
que obedecen a los mismos términos , no
siendo asi, como ahora veremos.

-Doctrina de la "asuncion del riesgo” por la
victima:

La doctrina penal alemana califica esta
figura como consentimiento en la puesta en
peligro propia por un tercero. Se trata del
consentimiento de la victima en participar de
una actividad que presenta riesgo y gue se
desarrolla y controla por un tercero.

Estos supuestos se caracterizan porgue
la conducta de la victima no tiene eficacia
causal en la generacién del hecho dafoso,
pero si, junto con la del creador del riesgo,
en el dafo padecido. Son casos en que la
victima no se causo propiamente el dafo,
exclusivamente imputable al agente, pero
éste aparece estrechamente vinculado con el
riesgo consentido. Hablamos de situaciones de
hecho en las que la victima de un accidente,
por ejemplo, no hacia uso de los mecanismos
de proteccion pasiva o que habia aceptado ser
transportado en un vehiculo conociendo que su
conductor se hallaba en estado de embriaguez,
excesivamente cansado o que carecia de
permiso de conduccion.

En este sentid'o se pronuncia, entre otras, la
sentencia de AP Avila de 4 mayo de 2010, sec.
12, S 04-05-2010, n2 115/2010, rec. 100/2010.

De otra parte:

-Doctrina de la llamada “auto puesta en
peligro de la victima”:

Como iremos viendo a continuacion, el
término “auto puesta en peligro” no es de
nuevo cufo, sino mas bien lo contrario vy
tampoco se circunscribe al ambito del estricto
conocimiento de la responsabilidad civil. No
empero, es precisamente la rama de derecho
penal la que ha realizado en estos tiempos no
pocas reflexiones acerca del papel de la propia
victima en el resultado final de un hecho lesivo
con trascendencia juridico penal.

como la
sistema de

Se abordan conceptos
“autorresponsabilidad” vy el
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imputacion penal interrelacion con la

propia victima.

y su

Autores como Manuel CANCIO MELIA, en
su obra “Conducta de la Victima e Imputacion
Objetiva en Derecho Penal, Estudio sobre los
Ambitos de Responsabilidad de Victima vy
Autor en Actividades Arriesgadas” Edit. Bosch.
Barcelona (1998) ya ponen de manifiesto que la
vieja dogmatica penalista habia practicamente
abandonado a la figura de la victima del delito,
para circunscribirse al estudio del autor del
mismo.

A partir de aqgui, se va esbozando una
interesante construccion o reflexion por cuya
virtud, la victima (o perjudicado, si hablamos
en términos de estricta responsabilidad
civil), no solo ha de encontrar un lugar en la
causalidad qgue ha llevado hasta el resultado
lesivo, como evidente sujeto pasivo del dafo,
sino algo novedoso e importante: la implicacion
directa de la propia victima (perjudicado) en la
generacion del dafo sufrido a si mismo. A partir
de aqui, comienza la andadura tedrica de la
llamada auto puesta en peligro.

Podemos otorgar el nacimiento de esta
figura juridica gracias a una elaboracion
jurisprudencial, que nace originariamente en
Alemania, en los que se corroboraba que la
victima habfa tenido consciencia del riesgo que
corria respecto a su bien juridico individual.

Destacar a Gunther, JAKOBS- La
Imputacion Objetiva en Derecho Penal. Primera
Edicion. Edit. Ad Hoc. Madrid, 1996, por ser el
gue desde una perspectiva curiosa acufa la
llamada “gama de comportamientos infieles a
la norma” que generan duda en el campo de la
imputacion y responden a cuatro criterios:

Riesgo Permitido; principio de confianza;
existencia de una prohibicion; comportamiento
de la victima.

Precisamente es este el Ultimo de los
criterios que se anuda directamente con la
auto puesta en peligro y viene a poner de
manifiesto que s/ la misma persona se coloca en
una situacion de peligro, no se puede tratar de
imputar el resultado que se produce al tercero
que lo origind o lo hizo posible. Debido a que la
puesta en peligro voluntaria de si mismo no es
penalmente relevante, la injerencia del tercero
no concierne al derecho.

Por tanto, la auto puesta en peligro se
constatara cuando sea la victima quien,
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asumiendo el riesgo inminente de ser dafado
por la conducta del autor, se expone a la
posibilidad de sufrir una lesidon concreta, que en
efecto se llega a producir.

Mientras los supuestos de auto puesta
en peligro en sentido estricto son casos de
concurrencia de conducta también imprudente
por parte de la victima, los de asuncion del
riesgo se caracterizan porgue la conducta de la
victima no tiene eficacia causal en la generacion
del hecho dafioso, pero si, junto con la del
creador del riesgo, en el dafo padecido.

En sentido, entre otras, las sentencias de la
AP Santa Cruz de Tenerife de 29 septiembre
de 2011 sec. 3?3, S 29-09-2011, n® 455/2011, rec.
550/2011, invocando otra de la AP de Almeria
de 8 de octubre de 2010 EDJ 2010/349146:

Claro esta, por otro lado, que la asuncion del
riesgo por parte de la victima solo es relevante
en la medida en que se dé un doble presupuesto:.
que la asuncion se produzca respecto de un
riesgo no permitido, y que ese riesgo sea el que
se realiza en el resultado. El primer presupuesto
alude a la irrelevancia de la asuncion de riesgos
socialmente aceptados como asumibles en la
vida cotidiana, como es el caso caracteristico
de utilizar un vehiculo de motor. Es preciso que
ese riesgo genérico u ordinario se convierta en
un riesgo especifico, anormal o extraordinario,
ya sea por la conducta del agente aceptada por
la victima, ya por la propia conducta culpable
de la victima. El segundo presupuesto alude a la
necesidad de que exista relacion causal entre el
riesgo anormal asumido por la victima y el darfio
padecido por ella.

AP Avila, sec. 13, S 04-05-2010, ne
115/2010, rec. 100/2010:

FJ 32 Conforme sefald la SAP. de Sevilla
(Seccion 42) de 21 de mayo de 2.004 «cuando
en materia de responsabilidad civil se habla de
la asuncion del riesgo se alude especificamente
no a los supuestos de auto puesta en peligro en
sentido estricto, sino a lo que la doctrina penal
alemana denomina consentimiento en la puesta
en peligro propia por un tercero; es decir, al
consentimiento de la victima en participar de un
acontecer arriesgado desarrollado y controlado
por otro, a la asuncion autor responsable
de un riesgo de creacion ajena. Mientras
los supuestos de auto puesta en peligro en
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sentido estricto son casos de concurrencia
de conducta también imprudente por parte
de la victima, los de asuncion del riesgo se
caracterizan porque la conducta de la victima
no tiene eficacia causal en la generacion del
hecho dafioso, pero si, junto con la del creador
del riesgo, en el dafio padecido. Son casos en
que la victima no se causo propiamente el darfo,
exclusivamente imputable al agente, pero éste
aparece estrechamente vinculado con el riesgo
consentido.

Pues bien: siempre que la doctrina se
refiere a la asuncién de riesgo por la victima
pone como ejemplos paradigmaticos de la
misma los casos del acompafante victima
de un accidente que no llevaba acoplado el
cinturén de seguridad, o que habia aceptado
ser transportado en un vehiculo conociendo
gue su conductor se hallaba en estado de
embriaguez, excesivamente cansado o que
carecia de permiso de conduccion».

II.-TRATAMIENTO JURISPRUDENCIAL
SOBRE LA CUESTION OBJETO DE ANALISIS.
A FAVOR Y EN CONTRA DE LA REDUCCION
INDEMNIZATORIA DEL OCUPANTE QUE
PRESUNTAMENTE CONOCE EL ESTADO DE
EMBRIAGUEZ DEL CONDUCTOR

La cuestion objeto de exposicion ha tenido
la ocasidon de ser abordada por nuestros
Juzgados vy Tribunales tanto en la admision vy
aceptacion de la asuncion del riesgo a cargo
del ocupante de un vehiculo a motor, con la
consiguiente consecuencia reductora de su
indemnizacion como perjudicado, como en
sentido contrario, por la dificultad probatoria
gue implica acreditar que el ocupante sabia
y conocia del estado de embriaguez del
conductor.

A tal fin y con la exclusiva intencion
enunciativa, a modo de ejemplo, acompafio
una breve seleccién de sentencias de distintas
Audiencias Provinciales que se pronuncian en
sentido positivo y negativo sobre la cuestion
aqui tratada.

Empezaré por plasmar aquellas que lo
hacen en sentido positivo a la reduccion
indemnizatoria del ocupante por asuncion del
riesgo. A saber:

AP de Sevilla, Seccién 4.2, de 21 de mayo de
2004 Recurso 5947/2003. Ponente: D. JOSE
MANUEL DE PAUL VELASCO.
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La sentencia deja claro que. «si se hubiera
acreditado, que no es el caso, que las victimas
habian aceptado consciente y voluntariamente
el riesgo de ser transportadas por un conductor
ebrio y temerario, ello podria determinar una
disminucion, tan importante como se quiera,
de la indemnizacion, en virtud de la asuncion
culpable por su parte del riesgo especifico asi
generado (.)».

AP de Salamanca, Seccién 1.2, de 16 de
septiembre de 2008. Recurso 60/2008.
Ponente: ILDEFONSO GARCIA DEL POZO.

«... Enelpresente caso no puede cuestionarse
que el denunciado previamente habia ingerido
diversa cantidad de bebidas alcohdlicas y
que incluso durante el trayecto se fumara un
«pOrrox, pues, aparte de que asfi se afirmara por
los perjudicados en el acto del juicio, también
se hizo expresa manifestacion en ello en los
pertinentes escritos de denuncia, circunstancia
que, por lo dicho, era plenamente conocida de
los referidos perjudicados. Y, no obstante ello,
voluntariamente decidieron primero montar
en el vehiculo que conducia dicho denunciado
y posteriormente continuar en él, por lo que
es indudable que asumieron un riesgo mayor
al propio y normal de viajar en un vehiculo de
motor, por cuanto es incuestionable que, aunque
no haya podido establecerse que el denunciado
circulara bajo los efectos de dichas bebidas
alcohdlicas o  sustancias  estupefacientes,
posiblemente por no habérsele podido realizar
la prueba correspondiente al no encontrarse
en el lugar del accidente cuando se persond
la Guardia civil, sus facultades necesariamente
debian encontrarse en alguna forma alteradas,
contribuyendo ello a que circulara a tal
velocidad manifiestamente inadecuada para las
caracteristicas de la carretera.

Por consiguiente, en aplicacion de la doctrina
Jjurisprudencial anteriormente mencionada, la
conducta de los perjudicados, que libremente
asumieron un incremento del riesgo normal,
debe determinar, como pretende la entidad
aseguradora y en ldgica compensacion, una
minoracion de las cantidades establecidas
como indemnizacion para cada uno de ellos en
la sentencia impugnada..”

AP de Asturias, Seccién 1.2, de 3 de
marzo de 2010, Recurso 427/2009. Ponente:
AGUSTIN AZPARREN LUCAS.

«.. No existe por tanto duda alguna del
elevado grado de alcoholemia del conductor
pues asi consta por la medicion realizada en el
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hospital San Agustin (folio 60 de los autos), lo
que determind la condena del conductor por
delito contra la seguridad del trafico por parte
del Juzgado de lo Penal de Avilés, en cuya
sentencia se habla de «excesiva ingesta etilica»
Vv que finalizé con condena a cuatro meses de
prision y dos arfios de privacion del permiso de
conducir, en sentencia que fue confirmada por la
seccion 22 de la Audiencia Provincial de Asturias,
donde ademas en su fundamentacion se alude
al parte sanitario de ingreso del conductor y
al testimonio de /a doctora que le atendio y se
expone que no solo presentaba «intoxicacion
etilica» sino «consumo de sustancias de abuso»
(folio 154), lo que evidencia aun mas la poca
credibilidad de las manifestaciones del ocupante
en relacion a que el conductor no presentaba
ningudn sintoma, después de afirmar que estuvo
la hora y media anterior a subir en el vehiculo
con el mismo.

Por otra parte el hecho de que por las
graves lesiones del conductor hubiera sido
evacuado inmediatamente por [os servicios
sanitarios, impide conocer otros datos que
hubieran completado la prueba de presunciones
como la apreciacion por parte de la Guardia
civil de las condiciones en que se encontraba
el conductor y descripcion de determinados
sintomas evidentes de alcoholemia habitual en
los atestados, datos de los que carecemos en
este proceso, por lo que en definitiva existe,
conforme al art. 386 de la LEC, el enlace preciso
y directo entre el hecho probado del alto indice
de alcoholemia que tenia el conductor y el
conocimiento que de dicho estado debia de
tener el demandante, lo que ha de incidir en la
reduccion de la indemnizacion en el porcentaje
que mas adelante se determinara. ...»

En cuanto al otro elemento de reduccion
v a la vista de la falta de pronunciamientos
jurisprudenciales, s/ partimos de la hipotesis
de examinar aisladamente ambos elementos
reductores de la indemnizacion, es evidente
que las posibilidades de resultar lesionado son
mucho mayores al subir a un vehiculo cuyo
conductor tiene una elevada tasa de alcoholemia
17 g/D, que por no llevar el cinturén de
sequridad en un vehiculo cuyo conductor se
encuentra en condiciones normales..”

AP de Albacete, Secciéon 2.2, de 25 de
noviembre de 2010, Recurso 128/2010.
Ponente: JUAN MANUEL SANCHEZ
PURIFICACION.

«.. Sin embargo, la apreciacion de que el



conductor conducia ebrio es posible en un
juicio civil como el presente aunque no venga
precedido de una condena o proceso penal,
por otro lado imposible si fallecio el imputado
conductor, sin que ninguna norma impida
apreciar dicha situacion o dato como prejudicial
0 previo para examinar la verdadera pretension
actora, como es si, conocia la situacion de
embriaguez del conductor y asumio el riesgo
de viajar, y consta en autos haberse practicado
prueba sobre la presencia del apelante en el
mismo bary estando en compania del conductor
cuando éste ingeria alcohol, constando también
cudl era la tasa objetiva de dicha ingesta, muy
superior a la permitida, sea seis o tres veces,
por lo que aun siendo ésta la ingesta es notorio
que no se esta en condiciones de conducir un
instrumento de riesgo y peligro como es un
vehiculo de motor, y el modo de producirse el
accidente as/ lo evidencia también, como ya lo
aprecio el instructor del atestado a pesar de
no haberse practicado aun las pruebas de la
ingesta de alcohol. Asi lo aprecid el Juzgado
que practicé la prueba con inmediacion y
contradiccion dijrecta, de /o que ha carecido
este Tribunal de Apelacion, por lo que ha de
darse por buena dicha apreciacion probatoria
cuando no se destaca ningun error evidente en
la valoracion”.

AP de Sevilla, Seccién 7.2, de 25 de junio
de 2009, Recurso 6673/2007. Ponente:
FRANCISCO JAVIER GONZALEZ FERNANDEZ.

«Nos dice el articulo 114 del Codigo Penal
que «Si la victima hubiere contribuido con su
conducta la produccion del dafio o perjuicio
sufrido, los Jueces o Tribunales podran moderar
el importe de su reparacion o indemnizacion.

Asi las cosas, los perjudicados aceptaron
ser transportados en el vehiculo a sabiendas de
que su conductor se hallaba bajo los efectos del
consumo de alcohol y cocaina, asumiendo, as/,
el riesgo concreto de que pudiera producirse
un accidente de circulacion que les provocara
graves lesiones, cuando no la muerte, y sin que
conste que con aquel les ligara alguno tipo de
vinculo que les obligara a hacerlo.

En definitiva, es patente que con su
comportamiento los ocupantes del coche
conducido porelacusado Sr. Cirilo contribuyeron
a la causacion del resultado darfoso, por lo
que procede aplicar aquella norma y reducir
en una parte proporcional el importe de sus
indemnizacionesx».
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A continuacion, una breve seleccidon de
sentencias de las Audiencias Provinciales, que
deniegan la posibilidad de aplicar una reduccioén
indemnizatoria al ocupante por asuncion del
riesgo. A saber:

AP Cantabria, Sec. 2.2, 181/2010, de 9 de
marzo. Recurso 28/2009. Ponente: MIGUEL
CARLOS FERNANDEZ DIEZ. EDJ 2010/211687

Fundamentos de Derecho

SEGUNDO: La sentencia de instancia
reduce laindemnizacion en un 75% por entender
gue la actora era conocedora del estado de
intoxicacion etilica que presentaba el conductor
de la motocicleta y que al subir a la misma como
ocupante asumid el riesgo que la conduccion
conllevaba en el porcentaje indicado. Esta Sala
no puede compartir tal argumento. En efecto,
pese a que no se discute gue el conductor que
resultdé muerto arrojaba en el resultado del
analisis de humor vitreo la cantidad de 2,56
gramos de alcohol por litro de sangre por asi
desprenderse de la documental obrante al
folio 89, tal circunstancia no permite sin mas la
afirmacion de que la ocupante de la motocicleta
lesionada fuese perfecta conocedora del
estado del conductor y asumiese el riesgo
pues no existe al efecto prueba alguna que
permita extraer dicha conclusion mas alla de
la constatacion de una simple sospecha. En
efecto ni del atestado de la Guardia Civil ni de
ninguna otra prueba se deduce cuanto tiempo
llevaban juntos el conductor y la actora antes
del accidente, ni la actividad que el conductor
desarrolld y el conocimiento que de ella tuviera
la recurrente, ni siquiera cuales eran los sintomas
externos que el conductor presentaba, pues
sabido es que el alcohol no influye por igual a
todas las personas y que las muestras externas
de una previa ingesta alcohdlica varian mucho
con el tipo de persona, no pudiendo afirmarse
con rotundidad que de modo necesario la
apelante fuese conocedora del estado de
intoxicacion alcohdlica del conductor.

AP Sevilla, sec. 8 S 30-12-2015, n®
451/2015, rec. 10539/2015. Pte. Nieto Matas,
Victor. EDJ 2015/300391 SAP Sevilla de 30
diciembre de 2015

Fundamentos de Derecho

SEGUNDO. -

Como de lo que se trata es de valorar algo

WWW.ASOCIACIONABOGADOSRCS.ORG

£ e

SAL

O 4 0O O O

Z




o 4 0O O O

> Z

18

tan subjetivo como el grado de conocimiento
que tenia el ocupante sobre el estado de
embriaguez del conductor, cuestion compleja
a la que incluso se refiere el apartado 15 del
preambulo de la Quinta Directiva, antes citado,
al sefialar que «por lo general, el ocupante no
esta en condiciones de evaluar adecuadamente
el grado de intoxicacion del conductor», con la
dificultad anadida, en este caso, derivada del
hecho de haber negado el demandante que
hubiera apreciado tal estado, solo cabe acudir a
la prueba de presunciones, conforme al art. 386
de la LEC, entendiendo que no existen datos
para apoyar dicha presuncion.

En primer lugar la tasa de alcohol en sangre
que tenia el conductor no era tan elevada que
el ocupante tuviera que conocerla o presumirla
por su estado, méxime cuando no se prueba
cuanto tiempo habia estado juntos antes de
subir al vehiculo en su comparia, supuestos del
que por no existir constancia de que el ocupante
conocieraelestado deembriaguez delconductor,
y al ser el actor es un tercero perjudicado que
viajaba como ocupante del vehiculo y al que
ninguna responsabilidad puede atribuirsele en
la produccion del accidente de trafico -nada
consta acreditado al respecto, ni siquiera que el

¢
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mismo fuese consciente o conocedor del estado
de embriaguez del conductor no cabe moderar
ni rebajar la indemnizacion atendiendo a una
supuesta concurrencia de culpas...”

Como podemos apreciar, la jurisprudencia
no es unanime vy utiliza como referente
normativo procesal, tanto para admitir la
asuncion del riesgo, como para negarla, la
invocacion del articulo 386 de la LEC, cuyo
tenor literal dice:

Articulo 386. Presunciones judiciales.

1. A partir de un hecho admitido o probado,
el tribunal podra presumir la certeza, a los
efectos del proceso, de otro hecho, si entre el
admitido o demostrado y el presunto existe un
enlace preciso y directo segun las reglas del
criterio humano.

La sentencia en la que se aplique el parrafo
anterior debera incluir el razonamiento en virtud
del cual el tribunal ha establecido la presuncion.

2. Frente a la posible formulacion de una
presuncion judicial, el litigante perjudicado
por ella siempre podra practicar la prueba en



contrario a que se refiere el apartado 2 del
articulo anterior.

Por tanto, parece que la recurrencia en la
invocacion del articulo 386 de la LEC por parte
de los Tribunales, se convierte practicamente
en la ratio decidendi que harda que el fallo
se decante por la estimacion o denegacion
de las posturas pretendidas por las partes
enfrentadas, en aras a la admision o no de la
reduccion indemnizatoria a cargo del ocupante.

Parece que es el argumento juridico sobre
el que tienen gue pivotar las sentencias cuando
aborden la asuncion del riesgo. Es claro que
no siempre serd facil la acreditacion de tal
extremo y gue la casuistica es tan variada gue
impide el establecimiento de alguna suerte de
“protocolo” a seguir bajo los dictados de una
jurisprudencia no pacifica.

Como hemos podido observar, para que
los Juzgados y Tribunales acepten la existencia
de la asuncion del riesgo a cargo del ocupante
lesionado, han de partir de un hecho probado
o0 admitido y encontrar un enlace preciso y
directo con el presunto segun las maximas de la
experiencia y del criterio humano.

Esevidente que, enaquellos casos en los que
los atestados recojan in situ las manifestaciones
del conductor y del/los ocupantes, en los que se
admita expresamente que previo al accidente
habia una actividad ociosa precedente, con
admision expresa de consumo de alcohol o
drogas, el juzgador tendrd mayores refuerzos
para dar sentido y encaje al articulo 386 de la
LEC.

Deigual forma, en aguellos supuestos donde
el ocupante lesionado manifieste expresamente
a los facultativos sanitarios que tanto él (o
el resto de ocupantes lesionados) como el
conductor, habian estado consumiendo alcohol
en compafiia y que el consumo se produjo en
un intervalo de tiempo razonable y préximo
entre este vy la produccion del accidente.

A todo lo anterior es evidente que, en
aquellos casos en los que el conductor arroje
un tasa de alcohol que sea significativa y que
constituya por si misma la constatacion de
un delito contra la seguridad vial (ex articulo
379.2 del Cododigo penal), unido a cuadro
sintomatoldgico que se haga constar por los
agentes de la autoridad encargados de la
realizacion de la prueba de deteccion, reforzara
aun mas el sentido del articulo 386 de la LEC.
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Parece obvio que si los ocupantes también
presentaban sintomas que evidencien un
consumo de alcohol, unido al hecho de que el
conductor arroje una tasa alta, que estos sabian
y conocian del peligro evidente que suponia
subir al vehiculo a motor sabiendo el estado en
el que se encontraba el conductor.

IV-EVOLUCION NORMATIVA EUROPEA
SOBRE LA CUESTION OBJETO DE ESTUDIO

La cuestion objeto de debate ha sido
también abordada, en el plano normativo, por
el legislador europeo desde la década de los
noventa, al menos. Sin animo de extenderme
en esta apartado, porque pudiera merecer un
monografico diferenciado relativo a la evolucion
normativa europea sobre esta materia en
concreto, si es de obligada referencia hacer un
somero repaso cronoldgico de las Directivas
que, hasta la fecha, se han ido ocupando de
regular este extremo. A saber:

Directiva 90/232/CEE del Consejo, de 14
de mayo de 1990, relativa a la aproximacion de
las legislaciones de los Estados Miembros sobre
el sequro de responsabilidad civil derivada de la
circulacion de vehiculos automoviles (conocida
como 32 Directiva).

Quinto (52 Considerando:

Considerando, en particular, que existen
lagunas legales en lo que respecta a Ila
cobertura del seguro obligatorio de ocupantes
de automoviles en algunos Estados miembros;
que, con el fin de proteger a esta categoria,
especialmente vulnerable, de posibles victimas,
conviene colmar tales lagunas.

Acudamos ahora a su articulado inicial:
Articulo 1.

Sin perjuicio de lo dispuesto en el parrafo
segundo del apartado 1 del articulo 2 de la
Directiva 84/5/CEFE, el seguro a que se hace
referencia en el apartado 1 del articulo 3 de la
Directiva 72/166/CEE cubrird la responsabilidad
por dafios corporales de todos los ocupantes,
con excepcion del conductor, derivados de la
circulacion de un vehiculo.

Esta redaccion permanece vigente hasta
el M de junio de 2005, siendo modificada
posteriormente por la Directiva 2005/14/CEE
11 mayo 2005 del Consejo y del Parlamento
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Europeo relativas al seguro de responsabilidad
civil derivada de la circulacion de vehiculos
automoviles (conocida como 52 Directiva) en el
siguiente sentido:

Articulo 1.2

Los Estados miembros adoptaran las
medidas necesarias para que las disposiciones
legales o clausulas contractuales incluidas en
una poliza de seguro que excluyan a un ocupante
de la cobertura de seguro sobre la base de que
éste supiera o debiera haber sabido que el
conductor del vehiculo se encontraba bajo los
efectos del alcohol o de otra sustancia toxica
en el momento del accidente sean consideradas
sin efecto en relacion con las declaraciones de
siniestros de dicho ocupante.

De igual forma, la Directiva 2005/14/CEE
de 11 de mayo vino a modificar el articulo 6 del
RD 8/2004 de 29 Octubre, por medio de la Ley
21/2007, de 11 de julio, sobre «Inoponibilidad del
asegurador», cuya literalidad (vigente hasta la
fecha ley 35/2015) indica que “tampoco podrd
oponer aquellas clausulas contractuales que
excluyan de la cobertura del seguro al ocupante
sobre la base de que éste supiera o debiera
haber sabido que el conductor del vehiculo se
encontraba bajo los efectos del alcohol o de otra
sustancia toxica en el momento del accidentex.

Por ultimo, hemos de acudir a la Directiva
2009/13/CE del Parlamento y del Consejo
Europeo de 16 de diciembre de 2009.

Considerando 232,

La inclusion en la cobertura de seguro
de cualquier ocupante del vehiculo es un
importante logro de la legislacion vigente. Este
objetivo peligraria si en la legislacion nacional
o en alguna clausula del contrato de un seguro
se excluyera de la cobertura de seguro a los
ocupantes cuando éstos supieran o debieran
haber sabido que el conductor del vehiculo
se encontraba bajo los efectos del alcohol o
de otra sustancia toxica en el momento del
accidente. Por lo general, el ocupante no esta
en condiciones de evaluar adecuadamente el
grado de intoxicacion del conductor. El objetivo
de disuadir a las personas de conducir bajo los
efectos de sustancias toxicas no se alcanza
mediante una reduccion de la cobertura del
seguro de los ocupantes que son victimas de
accidentes de automovil. La cobertura de
estos ocupantes por el seguro obligatorio de
vehiculos automdviles no prejuzga ninguna
responsabilidad en que pudieran haber
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incurrido en virtud de la legislacién nacional
vigente, ni el nivel de indemnizacidon por daios
en un accidente concreto.

Por tanto, como corolario final a este repaso
cronoldgico del legislador europeo, lo que se ha
producido es una modificacion del articulado
en lo referente a la posible incidencia en la
indemnizacion por la asuncion de un riesgo por
parte del ocupante que conoce el estado de
embriaguez del conductor.

Por tanto, de una parte, se establece que
las aseguradoras no podran introducir en sus
condiciones generales y/o particulares clausulas
contractuales que excluyan de la cobertura del
seguro al ocupante, bajo la argumentacion de
gue este debiera saber gque el conductor del
vehiculo a motor lo hacia bajo la influencia de
bebidas alcohdlicas.

Pero de otra parte, de la lectura de la
ultima redaccién dada por Directiva 2009/13/
CE, parece estar admitida implicitamente en
la normativa comunitaria que regula el seguro
de responsabilidad civil del automovil la
posibilidad de contemplar la posible reduccion
indemnizatoria del ocupante que conociera
previamente el estado de embriaguez del
conductor cuando se dice” La cobertura de
estos ocupantes por el seqguro obligatorio de
vehiculos automoviles no prejuzga ninguna
responsabilidad en que pudieran haber incurrido
en virtud de la legislacion nacional vigente,
ni el nivel de indemnizacion por dafios en un
accidente concreto”.

Es decir, una cosa es gue la aseguradora
no pueda exonerarse de responsabilidad
incluyendo en el clausulado del seguro el
conocimiento del ocupante sobre el estado
de embriaguez del conductor, y otra distinta
y si admisible, la valoracion que conforme
a la legislacion nacional se haga de esa
circunstancia a los efectos de responsabilidad
o indemnizacion. Valoracion que corresponderd
en cada caso a cada juez, valorando la prueba
en su conjunto:

En este sentido, entre otras, se ha
pronunciado la sentencia de la Audiencia
Provincial de Sevilla, Secc. 8?2 de 30 de
diciembre de 2015, niim. sentencia 451/2015;
recurso 10539/2015 (Numero: SAP SE
4081/2015)



V.- REFLEXION ABIERTA. ESPECIAL
REFERENCIA CUANDO EL OCUPANTE ES
PROPIETARIO DEL VEHICULO

A modo de reflexion personal y sin mayor
pretension que la de compartirla, quisiera
abordar un supuesto de hecho que, sin duda,
forma parte de la casuistica real a la que
todos los operadores juridicos del sector de la
responsabilidad civil y seguro en la circulacion
de vehiculos a motor, podemos encontrarnos
en nuestro devenir diario. Me refiero a la
posibilidad de que el ocupante de un vehiculo a
motor que se introduce en el mismo conociendo
o debiendo conocer el estado de embriaguez
del conductor, sea el propietario del vehiculo
a motor con el gue tendra lugar el siniestro
correspondiente.

Ya hemos visto que, tanto desde el punto
de vista normativo, como jurisprudencial,
cabe la posibilidad de que el ocupante que
ha sufrido lesiones en el vehiculo en el que
era transportado, pueda ver reducida Ia
indemnizacion que legalmente le corresponde,
dentro de los porcentajes que en cada caso
establezcan los juzgados, por asumir el riesgo
gue supone saber y conocer gue la persona
que se pone a los mandos del vehiculo a motor,
tiene sus facultades psicofisicas mermadas.

Como vya hemos visto, si que existe
jurisprudencia y no aislada, que admite la
posibilidad de acordar una reduccion de la
indemnizacion que legalmente corresponderia
a los ocupantes. Pues bien, el objeto de esta
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Ultima reflexion es vislumbrar la posibilidad de
que esa reduccion indemnizatoria sea incluso
incrementada, dentro de los parametros
medios que los juzgados vienen estimando, por
el hecho de que el propietario de un vehiculo ha
de tener un plus de diligencia evidente.

Quien resulta ser duefio de la cosa que
despliega un riesgo potencial para la vida vy
la integridad fisica de las personas, habra de
ser especialmente cauteloso y cuidadoso con
el uso que se hace del bien que resulta de su
propiedad.

Focalizando este argumento al sector de la
responsabilidad civil y seguro en la circulacion
de vehiculos a motor, parece evidente que el
propietario de un vehiculo a motor, que cede
o presta temporalmente su uso a un tercero
para llevar a cabo un desplazamiento temporal,
habra de verificar que quien vaya a conducir sea
la persona idénea. Esa pertinencia o idoneidad
puede atender a requisitos administrativos
esenciales, como aqguellos que permiten a una
persona circular por estar legalmente habilitado
para ello; respecto de aquellas personas que
habiendo obtenido el derecho a conducir
vehiculos a motor o ciclomotores, fueron
privados de tal derecho por sentencia firme;
respecto de factores psicofisicos, de multiple
espectro, que pueden influir decisivamente
en la merma de facultades del conductor, en
sus capacidades de percepcion y reaccion,
poniendo en serio peligro su propia vida vy la
de las personas gue viajan como ocupantes.
especial, si abandona de modo injustificado el
proceso curativo.

Establece el articulo 1.3 de la ley 35/2015
que: “El propietario no conductor respondera
de los dafios a las personas y en los bienes
ocasionados por el conductor cuando esté
vinculado con este por alguna de las relaciones
que regulan los articulos 1.903 del Codigo Civil
y 120.5 del Cédigo Penal. Esta responsabilidad
cesaréd cuando el mencionado propietario
pruebe que empled toda la diligencia de un
buen padre de familia para prevenir el dafio”.

El referido articulo 120.5 del Codigo Penal
establece:

Son también responsables civilmente, en
defecto de los que lo sean criminalmente:

“LLas personas naturales o juridicas titulares
de vehiculos susceptibles de crear riesgos
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para terceros, por los delitos cometidos en la
utilizacion de aquellos por sus dependientes o
representantes o personas autorizadas”.

Por tanto, e insisto, a modo de reflexion
personal que quiero compartir, quizas en
aquellos casos en los que el ocupante lesionado
qgue acepta montar en el vehiculo a motor,
a sabiendas del estado de embriaguez del
conductor sea, ademas, el propietario del
vehiculo, debemos plantearnos si el porcentaje
de reduccion de su indemnizacion habra de
verse aun mas minorada. No solo porgue asume
el riesgo, como un ocupante cualquiera, sino que
al ser propietario del vehiculo a motor se erige
en una suerte de “ocupante cualificado” que ha
de extremar las esas medidas precautorias que
pueden poner en peligro su propia integridad
fisicay la de terceros (ya sea resto de ocupantes
0 ubicados fuera del vehiculo).

Habra de ser especialmente prudente vy
responsable para saber de los peligros que se
derivan por ceder temporalmente el uso de
su vehiculo a persona que no sea conductor
habitual, cuyo grado de trato o amistad puede
ser desde muy intenso a casi inexistente, segun
el caso, incrementando asi exponencialmente
la posibilidad de ocasionar un desgraciado
accidente.

iParece razonable que atendiendo a lo
dispuesto en los articulos 1.3 de la ley 35/2015
de 22 de septiembre, al articulo 120.5 del
Codigo Penal o al articulo 1903 del Codigo
Civil, podamos sostener que el propietario
no conductor de un vehiculo a motor, gue
cede el uso de su vehiculo a quien no se
encuentre en plenas facultades, vea reducida
considerablemente la indemnizacidon que
pudiera corresponderle como ocupante a cargo
del seguro obligatorio?

Si el legislador ha querido regular vy
patentizar las consecuencias que pueden recaer
sobre el propietario no conductor de un vehiculo
a motor, en el plano de la responsabilidad
civil, sobre posibles terceros perjudicados, no
parece del todo descabellado que cuando se
aborde la pertinencia de cuantificar su propia
indemnizacion, como ocupante “especial’, no
se tenga este importante detalle y le de un
tratamiento al propietario como un ocupante
mas que no tiene ningun vinculo dominical
respecto del vehiculo al que se sube.

El debate queda abierto y mi reflexion
compartida.
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.- INTRODUCCION

Lustro (lustrum), sacrificio expiatorio que
se hacia cada cinco afos (RAE). Ceremonia
de lustratio (purificacion) que se realizaba
cada cinco afnos en la antigua Roma. éNecesita
nuestra Ley 35/2015 wuna ceremonia de
purificacion transcurridos 5 anos? Aqui es
necesario distinguir entre su interpretacion
juridica, al menos la normalizacion de los
multiples conceptos juridicos indeterminados
gue contiene, vy la interpretacion médico-legal a
la que pretendo referirme, aunque en ocasiones
sera dificil distinguir entre ambas, dado su firme
entrelazado.

Desde la Medicina Legal se ve con
cierta envidia la actividad que se ha venido
realizando en la vertiente juridica, sobre todo el
seguimiento realizado en las Guias de Buenas
Practicas (GBP) y que no ha tenido su reflejo
en nuestra actividad. Como resultado de ello
es la inexistencia de una guia/protocolo de
referencia para la interpretacion de diferentes
conceptos médico-legales. En mi opinion,
esta guia deberia estar incorporada en las
mencionadas GBP, y seria aconsejable que
el grupo de trabajo contase con expertos
meédico-legales de las sociedades cientificas
correspondientes  (Sociedad Espafiola de
Medicina Legal y Forense, Sociedad Espafiola
de Valoracion del Dafo Corporal, Asociacion
Nacional de Médicos Forenses).

A continuacion, expondré algunas de las
controversias / incertidumbres médico-legales
en la interpretaciéon de la Ley 35/2015, en el dia
a dia. Mas alla de las cuestiones habituales en
donde no estd muy definida la frontera entre
el concepto médico vy el concepto juridico de
un perjuicio, sobre todo en la interpretacion
de los perjuicios personales particulares de los
capitulos de secuelas y lesiones temporales,
quiero centrar mi atencién en dos cuestiones
particulares. La primera es la disputa en cuanto
al contenido y alcance de un Informe Médico
Definitivo (IMD), poniendo el énfasis en los
conceptos previos de imparcialidad y objetivad
y la segunda es una revision de los perjuicios
patrimoniales del capitulo de secuelas, que
estdn necesariamente ligados a un informe
médico, con especial atencion al concepto de
protesis.

II. - EL INFORME MEDICO DEFINITIVO.

Desde la Medicina Legal ha sido el
conflicto mas visible por la repercusion sobre
nuestra actividad. Es dificil dar una respuesta
sin ser automaticamente clasificado en uno
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u otro bando, de tal suerte que una opinidn
contraria no va a ser nunca vista como una
opinidn cientifica, sino como una subjetividad
contraria. La imparcialidad, como se ha citado
por expertos en Medicina Legal, es un mito,
una falacia, cuando se construye sobre los pies
de barro de la objetividad. La objetividad en
la medicina pericial se identifica en el propio
método pericial y no debemos caer en la
tentacion de convertirla en un mero consenso de
la subjetividad. No podemos pretender calificar
como objetivo un sistema de valoracion gue ha
demostrado ser excesivamente interpretable,
alcanzado cifras de consistencia estadistica
incluso proximas al azar. Lo que se debe
pretender del perito no es el acierto o el fallo
en los dias y puntos asignados en su valoracion,
sino el uso adecuado de la técnica pericial, la
actualizacion de sus fuentes de informacion
en materia de causalidad, y la justificacion
técnica de sus conclusiones. Como reconocia
la Academia Americana de Psiquiatria, en vez
de la imparcialidad, debe ser tenida en cuenta
la honestidad del perito en sus operaciones
periciales.

Vivimos en este momento en una “crisis” y
redefinicion de los conceptos de subjetividad
en la interpretacion de los supuestos de
incertidumbre causal, pujando las sociedades
cientificas por la introduccion de la probabilidad
en las decisiones causales. No debemos
abstraernos de nuestra realidad en la valoracion
de los lesionados en accidentes de circulacion,
enlamayoria delos casos afectados por lesiones
sujetas a una incertidumbre cientifica, que no
controversia, en cuanto a sus causas. Lesiones
como la patologia leve de columna, las lesiones
de los discos intervertebrales, las lesiones de los
tendones de los hombros, etc., constituyen hoy
en dia el grueso de la estadistica de las lesiones
gue se diagnostican después de un accidente de
circulacion. Su causalidad es compleja, afectada
por el sindrome de la incertidumbre causal, y
requiere una metodologia pericial cuidadosa.
Las afirmaciones categdricas no son posibles en
la mayoria de los casos y seguramente seran las
gue expresen posicionamientos de partida. Sin
embargo, la controversia en la valoracion de la
causalidad habitualmente va a ser interpretada
como un posicionamiento hacia una de las
partes (controversia cientifica), mas que como
se debe corresponder a la incertidumbre
cientifica.

Otro aspecto que debe ser tenido en
cuenta, y que es causa de una distorsion
pericial, es lo que se conoce CcomMmo sesgo
cognitivo. Es diferente de la incertidumbre o



duda cientifica, o incluso de una actitud pericial
cuestionable, y es causa de posicionamientos
periciales erroneos no intencionales. Se ha visto
gue en general en las ciencias forenses estd
muy presente este sesgo que afecta desde el
cientifico hasta el jurista. Es muy frecuente,
sobre todo en ciertas patologias, como la
patologia leve de columna, en donde tanto
peritos como jueces toman decisiones basadas
en conceptos pretéritos que se refuerzan
constantemente excluyendo como validos los
conocimientos contrarios. En la metodologia
de la valoracion de la prueba cientifica de
la Doctrina Daubert (USA) se contrarresta
con la obligacion de exponer el error posible
del analisis causal, siguiendo el principio de
falsabilidad de Popper. Afirmaciones como el
valor diagndstico inequivoco de la rectificacion
de la lordosis cervical en el latigazo cervical,
o la irrelevancia de las variables fisicas de la
reconstruccion de un accidente en la misma
patologia, responden a este sesgo cognitivo
de confirmacioén. Es una tendencia a perpetuar
opiniones o conocimientos seleccionando

TODA LA EVIDENCIA DISPONIBLE
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Unicamente aquellas fuentes bibliograficas que
corroboran nuestra posicion, aunque existan
otras muchas evidencias que sostienen o
contrario.

En muchas ocasiones se planted cual
deberia ser el contenido y alcance de un Informe
Médico Definitivo (IMD), pero nunca se repardo
en esta realidad pericial. Las conclusiones
periciales son subjetivas cuando no se justifican
adecuadamente en las operaciones periciales,
por lo que mas que el resultado, lo que se
debe exigir es una praxis pericial que contenga
las fuentes de informacion aportadas y los
criterios de causalidad adecuados al caso y su
evidencia cientifica justificada. Las conclusiones
del informe, en estas condiciones, podra ser
considerado “objetivo e imparcial”, salvando los
riesgos de la subjetividad y del sesgo cognitivo.

IDEAS PRECONCEBIDAS

SESGO COGNITIVO DE CONFIRMACION
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.- PERJUICIOS PATRIMONIALES (CAPITULO
DE SECUELAS)

Me referiré Unicamente a aqguellos en los

gue explicitamente sea necesario un informe
médico

BOGADO
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Articulo 113. Gastos previsibles de asistencia
sanitaria futura

5. En las secuelas iguales o superiores a
treinta puntos y que por su naturaleza
pueden requerir un tratamiento periddico,
deberd demostrarse mediante prueba
pericial médica la previsibilidad de dichos
gastos futuros.

6. La periodicidad y cuantia de los gastos
de asistencia sanitaria futura deberan
acreditarse mediante el correspondiente
informe médico de conformidad con las
secuelas estabilizadas de las lesiones.

Articulo 115. Protesis y ortesis.

1. Se resarce directamente al lesionado el
importe de las protesis y ortesis que, por el
correspondiente informe médico, precise el
lesionado a lo largo de su vida.

2. Lanecesidad, periodicidad y cuantia de los
gastos de protesis y ortesis futuras deberdn
acreditarse mediante el correspondiente
informe médico desde la fecha de
estabilizacion de las secuelas.

Articulo 116. Rehabilitacion domiciliaria y
ambulatoria.

1. Se resarce directamente al lesionado el
importe de los gastos de rehabilitacion
futura que, por el correspondiente informe
medico, precise el lesionado en el ambito
domiciliario o ambulatorio respecto de las
secuelas a que se refieren las letras a), b) v
c) del apartado 3 del articulo 113, después
de gque se produzca la estabilizacion.

2. La necesidad, periodicidad y cuantia de
los gastos de rehabilitacion futura deberan
acreditarse mediante el correspondiente
informe médico desde la fecha de
estabilizacion de las secuelas.

Articulo 117. Ayudas técnicas o productos de
apoyo para la autonomia personal.

1. Se resarce directamente al lesionado
el importe de las ayudas técnicas y los



productos de apoyo para la autonomia
personal que, por el correspondiente
informe médico, precise el lesionado a lo
largo de su vida por pérdida de autonomia
personal muy grave o grave, con un importe
maximo fijado en la tabla 2.C para este tipo
de gastos.

2. La necesidad, periodicidad y cuantia de
las ayudas técnicas y de los productos de
apoyo para la autonomia personal deberan
acreditarse mediante el correspondiente
informe médico desde la fecha de
estabilizacion de las secuelas.

3. La valoracion tendra en cuenta el tipo de
secuela, laedad dellesionado, la periodicidad
de la renovaciéon de las ayudas técnicas vy
los productos de apoyo para la autonomia
personal en funcion de su vida Util y el coste
de las mismas, atendiendo a las necesidades
y circunstancias personales del lesionado

Articulo 121. Necesidad de ayuda de tercera
persona.

2. En los supuestos no previstos en la tabla
solo se podra indemnizar dicha ayuda si se
acredita mediante prueba pericial médica
una pérdida de autonomia personal andloga
a la producida por las secuelas previstas en
la misma.
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Salvo error u omision, los articulos referidos
a la adecuacion de vivienda, incremento de los
costes de movilidad y lucro cesante no disponen
legalmente la necesidad de un informe médico
de ningun tipo.

Tras este primer lustro de vida, en mi
experiencia de numerosos casos afectados
por estos articulos, diria que es en donde
he observado mas anarquia, escaso rigor
y falta de competencia. Lo habitual es que
las reclamaciones en estos lesionados se
acompanen de un informe pericial amplio
y extenso hasta llegar a estos capitulos de
la Ley, que suelen resolverse con laconicos
comentarios como que es necesario, es de
aplicacion, etc., sin mas desarrollo. Suele ser el
representante legal el que cuantifigue en sus
escritos estos perjuicios sin mas conocimiento
0, en el mejor de los casos, acompanados por
informes/presupuesto de centros ortopédicos,
u otros, habitualmente con interés comercial en
el caso.

He visto reclamaciones derivadas de
la necesidad de proétesis acompanadas
Unicamente de un presupuesto de las protesis
mas complejas (habitualmente mas pesadas,
y también mas cosotosas) en lesionados
de avanzada edad que funcionalmente no
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solucionaban sus necesidades de protetizacion,
por peso elevado y complejidad en la
activacion de los mecanismos mioeléctricos.
Reclamaciones de hasta cuatro tipos de protesis
para el mismo lesionado (para domicilio, para
deambulacion, para deporte y para baho),
con los componentes mas avanzados y sin un
informe meédico que lo justificase, alcanzandose
cifras millonarias en la reclamacion solo por
este concepto.

No pretendo cuestionar la necesidad
de estas protesis, cuando estd realmente
justificado, lo cual lamentablemente no es lo
habitual. Pretendo adecuar la valoracion de
estos casos, por analogia, a los principios de la
Bioética, que al final son compatibles con los
principios fundamentales de esta Ley, entre los
gue destaco, de la exposicion de motivos de la
misma:

“De ahi la trascendencia de una
interpretacion uniforme de las reglas
del sistema, que dote de certidumbre
al perjudicado y a las entidades
aseguradoras respecto de la viabilidad
de sus  respectivas  pretensiones,
garantizando una respuesta igualitaria
ante situaciones idénticas,”

Seria analogo al principio de justicia de
la Bioética, sobre todo en lo referente a las
desigualdades en las prestaciones asistenciales,
toda vez que la limitacion de los recursos
asistenciales esta vinculado en este principio
a otro escenario diferente (los recursos de la
sanidad publica):

1. Todas las personas, por el mero hecho
de serlo, tienen la misma dignidad,
independientemente de cualquier
circunstancia, y por tanto, son
merecedoras de igual consideracion vy
respeto.

2. Hay gue luchar por una distribucion justa
y equitativa de los siempre limitados
recursos sanitarios para conseguir el
maximo beneficio en la comunidad,
evitando desigualdades en la asistencia
sanitaria.

La experiencia acumulada desvela la
necesidad de articular de forma reglamentaria
el modelo de informe que debe acompanar a la
cuantificacion de estos perjuicios, asi como la
competencia de los profesionales médicos que
elaboren estos informes. En el caso concreto

RevisTA DE REsPoNsABILIDAD CIvIL Y SEGURO

de la reclamacion de protesis (articulo 115) se
recomienda:

1. Designar a un cuadro nacional de
especialistas en Medicina Fisica vy
Rehabilitacion (especialidad capacitada
para la valoracion de la protetizacion de
pacientes amputados)

2. Todas las reclamaciones por protesis
deberian ser verificadas por este cuadro
de expertos, de forma que se garantice
el equilibrio entre una protetizacion
adecuada al caso en concreto (similar
al principio bioético de beneficiencia)
y una distribucion homogénea de los
recursos asimilable al principio bioético
de justicia, de forma que todos los
lesionados amputados puedan acceder
a los mismos recursos.

3. Garantizar el acceso a todos los
lesionados amputados a un informe
médico de calidad, ajustado a sus

necesidades.

Es habitual que los lesionados que son
intervenidos con colocacion de endoprotesis
(protesis de cadera, de rodilla, etc.) reclamen
igualmente los recambios futuros de acuerdo
con el articulo 115. Sin embargo, en mi opinidn
en estos casos no seria de aplicacion.

En primer lugar debemos distinguir las
endoprotesis de las exoprotesis

e Endoprodtesis: Se implantan mediante
cirugia, se anclan al hueso y sirven
para sustituir una articulacion dafada.
Reemplazan una parte anatomica

e Exoprétesis: Es un dispositivo que
sustituye total o parcialmente un
miembro del aparato musculo-
esquelético, por amputacion; cuya
colocacion o remocidn no requiere
medios quirdrgicos.

El articulo 115 puede dar una respuesta a las
necesidades de las exoprotesis, en las cuales
estan mas tasados los costes de adquisicion y la
periodicidad de los recambios. Sin embargo las
endoprotesis son mas complejas, los periodos
de recambio son muy variables y generan
otros perjuicios adicionales en cuando son
recambiadas. Son necesarias nuevas cirugias,
dias de curacion y posibles secuelas, de tal



forma que la valoracion de los perjuicios futuros
por el recambio de las endoprodtesis tiene una
valoracion mas adecuada de acuerdo con el
articulo 43 de la Ley 35/2015.

Articulo 43. Modificacion de las
indemnizaciones fijadas.

Una vez establecida, la indemnizacion
sélo puede revisarse por la alteracion
sustancial de las circunstancias que
determinaron su fijaciéon o por la
aparicion de dafos sobrevenidos.

29

El recambio endoprotésico futuro
se recomienda valorarlo como un dafo
sobrevenido, en cuanto se  verifique,

considerando los perjuicios generados (lesiones
temporales, secuelas y dafos patrimoniales).
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I.- INTRODUCCION.

Con la entrada en vigor de la ley 35/2015
(LRCSVM) se introdujo en el ambito normativo
un nuevo sistema para la valoracion de danos
personales derivados de accidentes de trafico,
gue entrd en vigor el dia O1 de enero de 2016,
tras la reforma llevada a cabo por la L. O.
1/2015, de 30 de marzo por la que se modifica la
Ley Orgénica 10/1995, de 23 de noviembre del
Codigo Penal, a través de la cual se suprimieron
las faltas del Codigo Penal.

A fin de intentar reducir las
consecuencias derivadas de la supresion
de las faltas en el Cdédigo Penal, se reformo
lo establecido en el art. 7 de la LRCSCVM,
instaurandose, como requisito obligatorio
antes de acudir a la via judicial, realizar una
reclamacion previa a la aseguradora y también
la posibilidad de que la victima pueda acudir, en
esta fase, a ser valorado por el médico forense.

La principal finalidad de estos cambios fue
la de acceder a un procedimiento extrajudicial
de resolucion del conflicto, mas rapido cuando
surgen este tipo de reclamaciones, teniendo
derecho a una indemnizacion satisfactoria vy
resarcitoria de los dafos causados, e intentando
evitar las dilaciones gque se dan dentro del
procedimiento judicial.

Por ello, se exige la obligacion de acudir a
esta via, extrajudicial, con caracter preceptivo
y previo a iniciarse el correspondiente
procedimiento judicial, con el fin de llegar a
un acuerdo entre el perjudicado y la compafia
aseguradora.

El principal objeto de este trabajo
es analizar este cambio de regulacién, vy
especialmente la reforma del procedimiento
extrajudicial de oferta/respuesta motivada,
operada por el citado art.7 de la LRCSVM, a
fin de intentar resolver a través suyo la mayor
parte de asuntos gue antes se tramitaban via
jurisdiccion penal.

Il.- ARTICULO 7 DEL REAL DECRETO
LEGISLATIVO 8/2004, DE 29 DE OCTUBRE.
REFORMA OPERADA POR LA LEY 35/2015,
DE 22 DE SEPTIEMBRE.

El art.7 del Real Decreto Legislativo 8/2004,
de 29 de Octubre, por el que se aprueba el
texto refundido de la Ley sobre responsabilidad
y seguro en la circulaciéon de vehiculos a motor,
regulaba en su art. 7 las obligaciones del
asegurador, siendo este articulo posteriormente
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modificado, primero por la Ley 21/2007, de 1
de Julio; y finalmente a través de la reforma
operada por lalLey 35/2015 de 22 de Septiembre,
de reforma del sistema para la valoracion de
los dafos y perjuicios causados a las personas
en accidentes de circulacion, que contiene su
regulacion actual.

2.1. PRINCIPALES VARIACIONES.

En comparacion con las anteriores
redacciones de este articulo es de destacar:

1. La reclamacion extrajudicial previa se
establececomorequisitodeprocedibilidad
previo a la via judicial. Anteriormente era
potestativa para el perjudicado.

2. Deber de colaboracion entre las partes,
tanto para el asegurado como para la
compafiia aseguradora.

3. La oferta y respuesta debe contener unos
requisitos minimos, ambas deben ser
motivadas.

4, Procedimiento en caso de que no haya
acuerdo entre las partes, donde contempla
la posibilidad de acudir a la mediacion
civil o que el perjudicado solicite una
valoracion por parte de un facultativo del
instituto de Medicina Legal.

5. Incremento en las obligaciones generadas
para la victima y el asegurado y sus
consecuencias en caso de incumplimiento.

RECLAMACION

Il.- EXTRAJUDICIAL

PREVIA.

3.1. INTRODUCCION.

En la exposicion de motivos de la Ley
35/2015 se indica: “el conjunto de reformas que
en el dmbito comunitario se han emprendido
en relacion con el seguro del automovil,
tendentes todas ellas a incrementar la
proteccion a las victimas mediante la garantia
de una indemnizacion suficiente, justifican la
conveniencia de revisar el sistema con el fin de
introducir las modificaciones necesarias...//...
no cabe duda de gue es necesario reformar el
vigente Baremo para que cumpla su funcion
de una forma efectiva, buscando un justo
resarcimiento de los perjuicios sufridos por las
victimas vy sus familias como consecuencia de
un siniestro de trafico. El principio de reparacion
integra de los dafos y perjuicios causados no



es efectivo en toda su dimension, provocando
situaciones injustas y en ocasiones dramaticas,
con una pérdida anadida de calidad de vida,
cuando ademas, va se ha sufrido un dafio fisico,
psiquico y moral, y gue impone el deber al
legislador de encontrar las formas iddneas que
garanticen el cumplimiento de tan importante
principio”

Consecuencia de ello, se impone como
preceptiva reclamacion previa a la compafia
aseguradora, opcional en la normativa anteriory
de la que, en la mayoria de los casos, no se hacia
uso, interponiéndose directamente denuncia
en la via penal cuando se habian producido
lesiones, lo que daba lugar a la apertura de
un procedimiento penal, normalmente un
juicio de faltas o de diligencias previas, que
conllevaba la intervencion del médico forense,
perito valorador de lesiones gratuito, donde
se solventaba, aparte de la cuestion penal, la
cuestion civil en caso de condena.

Esta norma procesal no tiene caracter
retroactivo, por lo que la obligatoriedad de la
reclamacion previa se da exclusivamente para
accidentesquetenganlugarapartirdelldeEnero
de 2016, siendo potestativo para el actor en caso
de que el siniestro acaeciera en fecha anterior.

3.2. EFECTOS.

La obligatoriedad del envio de
reclamacion extrajudicial previa a la
aseguradora provoca distintos efectos,
como indica PEREZ URENA! realizando un

analisis de los mismos en sentido favorable.
3.2.1 COLABORACION ENTRE
EL PERJUDICADO Y LA COMPANIA

ASEGURADORA.

Esta colaboracion entre las partes resulta
obligatoria a raiz de la reforma del art.7 por la
Ley 35/2015, en relacion a lo regulado en el art.
37 de esta Ley, debiendo el lesionado prestar,
desde la produccion del dafo, la colaboracion
necesaria para que los servicios médicos
designados por cuenta del eventual responsable
lo reconozcan y sigan el curso evolutivo de sus
lesiones y debiendo proporcionar los servicios
médicos de la aseguradora, tanto a ella como

1 Pérez Urena, Antonio Alberto.
bre) La obligatoriedad de la reclamacion a la ase-
guradora para determinar la indemnizacion que co-
rresponda abonar. https://elderecho.com/los-efec-
tos-de-la-reclamacion-previa-a-la-aseguradora-
en-el-ambito-del-seguro-obligatorio-de-vehiculos

(2018, 9 de Octu-

33

WWW.ASOCIACIONABOGADOSRCS.ORG

O 4 0O O O

%



o =4 O O 0O

> Z

34

£ e

byl

al lesionado el informe médico definitivo, a fin
de poder alcanzar un acuerdo extrajudicial
conteniendo una indemnizacion que repare
los daflos causados a la victima, evitando la
dilatacion del procedimiento acudiendo a la via
judicial.

3.2.2 INTERRUPCION
PRESCRIPCION.

DE LA

El plazo para exigir la responsabilidad al
asegurado de los dafios causados a raiz de un
accidente de circulacion es de un afo, conforme
al art. 1968 CC vy al art. 7.1 segundo parrafo
LRCSVM.

Este plazo de prescripcion se interrumpe
con la presentacidn de la reclamacion
extrajudicial, conforme prevé el art. 7.1. cuarto
parrafo LRCSVM cuando dice que: “..esta
reclamacion interrumpira el computo del plazo
de prescripcion desde el momento en gque se
presente al asegurador obligado a satisfacer el
importe de los dafos sufridos al perjudicado.”

3.2.3 DEBER
ASEGURADOR.

DE DILIGENCIA DEL

Siguiendo los términos expuestos en el art.
7 LRCSVM, le corresponde al asegurador dar
una respuesta fundamentada a las pretensiones
del perjudicado, debiendo justificar, de forma

motivada, su oferta respecto a los dafos
causados o, en su caso, la denegacion de
la misma, debiendo cumplir los requisitos

formales establecidos en el art.7.3 LRCSVM,
debiendo hacerla llegar de manera fehaciente
al perjudicado, especificando de forma clara las
partidas objeto de indemnizacion vy el importe
desglosado que corresponde a cada una de
ellos, y ello sin ocultar la informacion de la que
disponga en el momento de realizar la oferta, lo
gue originaria que pudiera incurrir en mala fe.

En caso de incumplimiento de los requisitos
exigidos legalmente, la oferta motivada se
tendrd por no realizada, como asi se reitera
por diferentes Audiencias. En este sentido,
Sentencia de la AP de Baleares de 14 de Junio?,
que en el FD 32 establece: “... ninguno de los
escritos comunicando las consignaciones
efectuadas puede ser considerada oferta
motivada, al faltar las formalidades descritas vy
haberse producido una vez trascurrido el plazo
de tres meses que se establecia para ello en la
ley, siendo incluso que la ultima de las tres se
produjo después de la sentencia de apelacion
recaida.”

2 Sentencia de la AP de Baleares 50/2017, de 14 de Junio.

RevisTA DE REsPoNsABILIDAD CIvIL Y SEGURO

IV.- OFERTA O RESPUESTA MOTIVADA.

Con la entrada en vigor de la Ley 35/2015,
incluyendo el nuevo baremo que regula las
indemnizaciones derivadas de accidentes
de trafico, se modificd sustancialmente la
regulacion de la oferta motivada en relacion
con la indemnizacion por accidentes de trafico
por los dafos sufridos, tanto personales como
materiales, con el fin de proteger los intereses
de los perjudicados.

En su virtud, en todos los accidentes de
trafico acaecidos desde el dia 1 de Enero de
2016, tras la preceptiva la reclamacion previa
de la victima, la oferta/respuesta motivada
de la aseguradora se convierte en una
contestacion obligatoria a esta reclamacion
realizada, naciendo a raiz de ella el deber de
diligencia de la aseguradora de cuantificacion y
liuidacion de la indemnizacion, buscando con
este sistema de reclamacién/oferta alcanzar un
acuerdo extrajudicial, precluyendo el momento
para realizarla, considerandose la misma un
instrumento de mediacion.

LOPEZ: la define del siguiente modo:
“La oferta o respuesta motivada se
establece como una obligacidn de la
compafnia aseguradora de dar siempre
respuesta al asegurado frente a su reclamacion,
ya sea por las lesiones sufridas o por los dafos
en los bienes.”

4.1 OFERTA MOTIVADA.
4.1.1 CONCEPTO.

La oferta motivada es un concepto nuevo
introducido por el nuevo baremo de accidentes
regulado en el art. 7.3 de la Ley y comprende
una de las dos contestaciones posibles, (la otra
seria la respuesta motivada), que debe facilitar
la compania aseguradora a la reclamacion
interpuesta por la victima de un accidente.

Este documento es preceptivo vy en él la
aseguradora reconoce los hechos que se le han
reclamado, aceptando su responsabilidad y el
pago delaindemnizacion gue deriva de la misma.

3 Lopez, Noelia (2018, 18 Septiembre) Oferta motivada tras
un accidente de trafico: todo lo que debes saber. https://
www.autobild.es/noticias/oferta-motivada-accidente-trafi-
co-todo-que-debes-saber-303847



4.1.2. PLAZO.

El plazo del que dispone la aseguradora
para realizar la oferta motivada una vez que
se ha recibido la reclamacion por parte del
perjudicado es de tres meses, como dispone el
art.7.2 de la LRCSVM.

En caso de que en dicho periodo la
aseguradora no emita la correspondiente oferta,
O respuesta de exoneracion de responsabilidad,
0 no abone en el plazo de cinco dias el pago al
gue se hubiese comprometido, se devengaran
intereses, salvo que justificadamente pueda
acreditar que, por causas ajenas a la compahia,
no puede cuantificar los dafos.

A la hora de emitir la oferta motivada, la
aseguradora del vehiculo causante del siniestro
debe:

Aceptar la responsabilidad: En el caso
de gue concurran causas que exoneren a la
aseguradora de indemnizar a la victima, en
Nningun caso es preceptivo que emita una oferta
motivada. Si no concurre causa legal por la que
esté vinculada a indemnizar a la victima, esta
qguedara exonerada de toda responsabilidad.

Cuantificar el dano: Es necesario que la
compafia de seguros tenga conocimiento
suficiente de los dafios que se han producido
para poderlos cuantificar y que no concurra
causa dubitativa en cuanto a la implicacion del
asegurado en el siniestro.

En caso de no acreditarse ambos
requisitos, emitird una respuesta motivada,
que se analizard posteriormente.

4.1.3 REQUISITOS.

Elcontenido minimo de la oferta motivadase
encuentra regulado en el art. 7.3 de la LRCSVM,
habiéndose de realizar obligatoriamente por
escrito, de forma desglosada, detallando
cada uno de los puntos que se tienen en
cuenta para realizarla, siendo necesario gue
la oferta motivada se base en la informacion,
tanto médica como de cualquier tipo, de que
disponga la aseguradora para cuantificar el
daflo acaecido, incluyendo el informe médico
definitivo, a fin de que la victima pueda
valorarla y decidir si la acepta o no, haciendo
constar expresamente que el hecho de aceptar
la indemnizacion ofertada no implica renuncia a
futuras acciones.
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Asi se ratifica por el Auto de la AP de
Madrid* “Que esta cantidad procede y queda
cumplidamente acreditada se desprende de la
propia Oferta Motivada efectuada por la entidad
demandada a la parte actora, ya que, ademas
de los dias de incapacidad temporal y secuelas,
se recoge expresamente la Incapacidad
Permanente Absoluta vy la necesidad de ayuda,
si bien parcial, de tercera persona, fijandola ella
misma en la suma de 350.812,89 euros. Por tanto,
ninguna duda puede caber de que la cantidad
fijada en el auto es acorde con la situacion en la
gue lamentablemente ha quedado la lesionada
y a la que tiene que hacer frente la aseguradora
demandada, de conformidad con lo dispuesto
en el articulo 7 de la mencionada Ley , en la
gue se establece que el asegurador, dentro
del ambito del aseguramiento obligatorio vy
con cargo al seguro de suscripcidon obligatoria,
habrd de satisfacer al perjudicado el importe
de los dafios sufridos en su persona y en
sus bienes, teniendo accion directa para
exigirlo” y la sentencia de la AP de La Corufias
“podemos afadir a la completa y exhaustiva
argumentacion contenida en la sentencia para
justificar la liberacién del pago de tales intereses,
aunqgue si reiterar que esta aseguradora realizd
su primera oferta motivada dentro del plazo de
tres meses a contar desde la fecha del accidente
(sin esperar a la reclamacion de la victima)
y que esta primera oferta, secundada de un
primer pago, fue paulatinamente completada
a medida gue se conocian nuevos datos en el
curso evolutivo del lesionado, y ello pese a las
reservas gque generaba la levedad del accidente
vy al parco diagnostico inicial (sin referencia a
la fractura de mufieca, que aparecid dos meses
después del suceso)”

4.2 RESPUESTA MOTIVADA.
4.2.1 CONCEPTO.

Se regula en el art. 7.4 de la Ley vy, en
contraposicion a la oferta motivada, la
respuesta motivada es la negativa a realizar una
oferta al perjudicado, en base a las razones por
las que la compafia de seguros no nos ofrece
indemnizacion alguna, habiendo de ser estas
acreditadas por la aseguradora al perjudicado,
dentro del plazo de tres meses a contar
desde la recepcion de la reclamacion previa.

4 Auto de la AP de Madrid 34/2013, de 1 de Febrero.
5 Sentencia de la AP de La Corufna 30/2015, de 29 de Enero.
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4.2.2. REQUISITOS.

En los mismos términos establecidos para
la oferta motivada, en el punto siguiente, (art.
7.4 de la LRCSVM), se regulan los requisitos
que se deben concurrir en la negativa a ofrecer
indemnizacion, bien por considerar gue no
qgueda acreditada en la dindmica del siniestro
la responsabilidad de la compafia, o que no
se encuentra involucrado el asegurado; o bien
porque no se hayan podido cuantificar los
dafos, debido a su falta de produccién o a su
desconocimiento, o bien por cualquier otra
razon, que debera especificarse en la respuesta.

Asi, en la propia Ley se regulan los motivos
por los gue no se realiza, en su caso, la oferta
motivada y el compromiso de la compafia
aseguradora, (en el caso de alargarse en el
tiempo el proceso de curacion de la victima, por
no haber alcanzado la estabilizacidn lesional o
por el acaecimiento de cualquier otro motivo
a raiz del cual no fuera posible cuantificar el
dafo), de realizarla en cuanto sea posible su
cuantificacion.

V.- INFORME MEDICO.

Con la modificacion de la LRCSVM, en los
arts. 7, 37 y 135 se refiere a distintos tipos de
informes meédicos, de entre los cuales cabe
llevar a cabo la siguiente distincion.

5.1 TIPOS DE INFORMES MEDICOS.

Siguiendo la ley nos hallamos ante distintos
tipos de informes que son objeto de analisis, asi
siguiendo a GARCIA-CHAMON CERVERA® cabe
indicar de cada uno de ellos:

e Informe meédico pericial: Es aquel emitido
por el perito médico, que seregulaenel art.
335 de la LEC: “Cuando sean necesarios
conocimientos cientificos, artisticos,
técnicos o practicos para valorar hechos
O circunstancias relevantes en el asunto
o adquirir certeza sobre ellos, las partes
podran aportar al proceso el dictamen
de peritos que posean los conocimientos
correspondientes o solicitar, en los
casos previstos en esta ley, que se emita
dictamen por perito designado por el
tribunal”.

e [Informe médico definitivo: A él se

6 Garcia-Chamon Cervera, Enrique. (Septiembre, 2017).
El informe médico y su valor probatorio en la deter-
minacion de los danos y perjuicios tras la Ley 35/2015
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refiere el art.7 de la LRCSVM, cuando
hace referencia a la oferta motivada,
qgue contiene la indemnizacion para el
perjudicado, englobando tanto los dafos
personales como los patrimoniales. En los
apartados 3.c y 4.b, se refiere al informe
de curaciéon del lesionado, que contiene
los dias impeditivos y no impeditivos para
el desarrollo de su actividad habitual,
ademas de las secuelas que se mantienen
tras el accidente y resto de partidas
contempladas en el nuevo baremo.

Informe meédico complementario: Se
regula en el art.7.5 de la LRCSVM y nace
como consecuencia de la confrontacion
entre el perjudicado y la compahia
aseguradora.

Se puede encomendar su realizacion a un
perito médico de parte por el lesionado,
siendo en este caso su abono a cargo del
solicitante.

También se puede solicitar la emision de
informe valorador al Instituto de Medicina
Legal, siempre que no hubiese intervenido
anteriormente, en cuyo caso se han de
cumplir una serie de requisitos, como la
aportacion de los informes médicos del
lesionado, y resto de documentacion
acreditativa del siniestro y produccion de
lesiones, siendo requisito ineludible para
la admision de la solicitud la aportacion
de la oferta motivada e informe médico
definitivo de la aseguradora. Su abono, en
este caso, corre a cargo de la compafia
aseguradora, con independencia de que
se haya emitido a solicitud del perjudicado
0 por acuerdo entre ambos.

Informe médico ajustado: El art. 37.1 de la
LRCSVM hace referencia al mismo cuando
refiere: “la determinacion y medicion de
las secuelas y de las lesiones temporales
ha de realizarse mediante informe médico
ajustado a las reglas de este sistema”
en los mismos términos el art.11 del RD
1148/2015.

Informe médico concluyente: El art.135 de
la LRCSVM se refiere a este al tratar sobre
el traumatismo menor de columna. Haré
referencia al mismo en epigrafe posterior.




5.2 EL MEDICO FORENSE. LA POSIBILIDAD
DE ACUDIR AL INSTITUTO DE MEDICINA
LEGAL.

Su regulacion se da en la LEC, haciéndose
referencia en el art.299 a los distintos medios de
prueba y, en concreto, en lo relativo a la prueba
de peritos, que se desarrolla en los arts. 335 a
352. Nos hallamos ante un medio de prueba
personal, donde el especialista emite un informe
en base a los conocimientos especializados de
la materia que posee y bajo un punto de vista
objetivo e independiente.

La ultima reforma de la LRCSCVM a través
delaLey 35/2015, introduce la figura del médico
forense en la fase pre-procesal, contemplandolo
como una parte independiente del proceso, en el
gue puede participar mostrando su experiencia
e imparcialidad en el ambito pericial.

Como va he referido con anterioridad, a la
hora de solicitar la emision de informe valorador
al Instituto de Medicina Legal, se han de cumplir
una serie de requisitos, ya citados, destacando,
por su importancia, la aportacion junto con la
solicitud de la oferta motivada e informe médico
definitivo de la aseguradora, siendo causa de
inadmision de la solicitud la no aportacion de
estos documentos, tal y como refiere la Ley.

En cuanto a los sujetos legitimados para
solicitarlo, el art. 7.5 LRCSVM, refiere que
podran hacerlo las partes de comun acuerdo,
o bien el propio lesionado, aungue no tenga el
acuerdo de la aseguradora, y siempre a costa
de esta.

Por otro lado, quiero resaltar que la emision
de informe valorador por el médico forense no
constituye un requisito sine qua non para la
admisién de la reclamacién posterior judicial,
ya que es potestativo acudir a este dérgano,
destacando que sdlo es posible incorporar este
informe en la fase pre-procesal, en el entendido
de que, si no hay acuerdo vy se llega a la via
judicial, ninguna de las partes podrd solicitar
informe al médico forense ya judicializado el
asunto.

5.3 ESPECIAL REFERENCIA A LA
PRECLUSION O NO PARA LA ASEGURADORA
DE APORTAR INFORME MEDICO CON LA
OFERTA MOTIVADA.

Me refiero en este punto a la posibilidad
por parte de la aseguradora de aportacion
de prueba meédica pericial, o anuncio de su
aportacion en el escrito de contestacion a

37/

la demanda, no habiéndose incluido en la
Oferta Motivada; o solicitud de exploracion del
lesionado, no habiéndose solicitado esta en la
fase pre-procesal.

En cuanto a este tema, resulta preciso poner
de manifiesto la falta de regulacion respecto al
momento de incorporarse estas pruebas, tanto
enla LEC comoenla LRCSCVM. En este sentido,
la jurisprudencia es contradictoria, aungue
existen multitud de Sentencias que precluyen
el momento para incorporar prueba meédico
pericial por parte de la compania aseguradora
en la fase pre-procesal y no en el procedimiento
judicial.

Esta tesis fue acogida por distintas
Audiencias y destaca la Sentencia de la AP de
Granada’ que es la primera que regula a nivel
nacional este hecho en el FD 22 “fundamentaba
la denegacidon en la improcedencia de tal
proposicion, al no haber hecho uso de la
facultad de acudir a dictamen pericial previo a
la respuesta u oferta motivada que le concede
a la aseguradora el art. 7.2 de la LRCSCVM ;
lo que, entiende la Juzgadora de instancia, le
impide hacer valer en el procedimiento el medio
pericial al que dejo de acudir en el tramite
prejudicial de determinacion del alcance de las
lesiones discutidas. No obstante lo cual, por la
apelante se mantiene la pertinencia de la prueba
denegada, en razdén al derecho a la tutela
judicial efectiva que, en el presente caso, y al no
venir expresamente vedado por el citado art. 7
el acceso a la pericial en el procedimiento, aun
en caso de incumplimiento de los deberes del
asegurador propios del tramite de reclamacion
previa, 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 gue, como no se discute por la apelante,
estamos ante el caso de aceptacion de la culpa
de la aseguradora, con limitacion de la materia
objeto de controversia a la determinaciéon
del alcance de las lesiones producidas a la
actora. No discutiéndose tampoco, salvo
inconcretas reticencias, la disponibilidad 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. Adriana, de fecha 6 de octubre de 2016,
posterior al requerimiento cursado por aquélla
a tales efectos, sin que exista constancia de
nueva gestion o requerimiento por parte de la
demandada.”.

7 Sentencia de la AP de Granada 110/2018, de 16 de Marzo.
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Lo gue se pretende es que en el momento
de acudir a la via judicial todas las partes
implicadas en el proceso dispongan con
anterioridad de todos los datos y no se reserven
datos de los que tienen conocimiento, con el
fin de cumplir con los fines que preveé la nueva
norma. Esta tesis se reitera en la Sentencia de
la AP de Granada, n2 244/2018, al ratificar la
extemporaneidad de los informes periciales de
la aseguradora y otros, delimitando el momento
preclusivo para cumplir con los requisitos
impuestos en el art.7.3 de la LRCSCVM en
el momento pre-procesal, no siendo estos
subsanables en la via judicial.

En este sentido, teniendo también en
cuenta la contradictoria jurisprudencia
emanada de otras Audiencias Provinciales,
es novedosa la unificacion de criterios
alcanzada en Granada, constatada en el Acta
de reunion del Plenillo de las Secciones Civiles
de la Audiencia Provincial de Granada, de
27 de Junio de 2019, cuyo punto 22 del Orden
del Dia referia: “Unificacion de criterios en
el ambito del articulo 7 de la LRCSCVM
sobre la posibilidad de aportar informes
meédicos periciales o anunciar la aportacion
de los mismos, o solicitar la exploracion de
lesionados, en el escrito de contestacion a la
demanda, cuando no se incluyo en la oferta
motivada dicho informe médico definitivo,
o se hizo de forma incompleta, ni se solicitd
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en la fase pre-procesal la exploracion de

lesionados.

Se aprueba por el voto favorable de los
asistentes la propuesta de unificacion de
criterio anexa a la convocatoria del presente
Pleno Sectorial, con las modificaciones que,
por rectificacion o afadido, conforman el texto
definitivo que se incorpora a la presente acta.

PROPUESTA. CUESTIONES:

A) En los supuestos en que era necesario
incluir el informe médico definitivo en la oferta
motivada, y no se hizo, {puede la aseguradora
aportarlo en el proceso posterior o precluye
esa posibilidad en base a lo establecido en el
articulo 247.2 de la LEC vy a los principios que
informan toda la reforma®

B) (Puede proponer la aseguradora, en
estos mismos supuestos, anunciar la practica
de prueba pericial en su escrito de contestacion
a la demanda®?

C) {Puede solicitar la aseguradora en su
escrito de contestacion a la demanda y en estos
mismos supuestos, la exploracion o examen
medico del actor-lesionado?



Respuestas:
1)La facultad de la aseguradora de
solicitar en el procedimiento la prueba

pericial, que no se solicitd en el tramite
prejudicial, provocaria un desequilibrio
entre la posicion de ambas parte, contrario
al nivel reciproco de colaboracidon que
contempla el articulo 37 de la LRCSCVM,
lo que impide la posibilidad de admision
en el procedimiento de aqguellos medios
de defensa que la aseguradora omitio en el
momento legalmente previsto al efecto, por
lo que decae la alegacion de indefension
por parte de la compania.

2)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 tercero), los
cuales, como caracteristica fundamental,
responden al establecimiento de un tramite
prejudicial, de obligada observancia
tanto para el perjudicado como para la
aseguradora, con el fin de concretar de forma
contradictoria las respectivas posturas de las
partes, y con los medios de comprobacion
gue se contemplan a disposicion de cada una
de ellas, incluido el dictamen médico, previo
examendelperjudicado.Y,todoello,enorden
a procurar la consecucion de un posible
acuerdo, mediante la correspondiente oferta
motivada (apartado 2, parrafo primero); o,
en su defecto, y a eleccion del perjudicado,
dar pie al procedimiento de mediacion
previsto por el art. 14 del mismo texto legal,
o a la via jurisdiccional contenciosa.

3)Cualquier otra interpretacién de la
gue hubiera de concluirse la facultad de la
aseguradora de solicitar en el procedimiento
la prueba pericial, que no solicitd en el
tramite prejudicial, abocaria al retorno a la
situacion preexistente a la reforma operada
por Ley 35/2015 de 22 de septiembre, en
la que la valoracion prejudicial del alcance
de los daffios quedaba supeditada al tramite
facultativo del art. 38 de la LCS, provocando,
ademas, un evidente desequilibrio entre
las posiciones de ambas partes, contrario
al deber reciproco de colaboracidon gue
contempla el art. 37 de la 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.

4)Nos encontramos ante el
desplazamiento del trdmite de valoracion
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y determinacion del alcance de las
consecuencias danosas, el cual, conforme
a la especialidad que en esta materia
establece el repetido art. 7 de la LRCSCVM,
se anticipa a la fase prejudicial, obligatoria
y contradictoria que en el mismo se regula,
de tal forma que no nos encontramos
ante interpretacion favorable a limitacion
alguna de medios de defensa, con tintes de
sumariedad, en perjuicio de la aseguradora,
sino antelas consecuencias dela pasividad de
la compafia en la intervencion en el tramite
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 mediacion”.

La omision del informe médico definitivo
en la oferta motivada abocara al perjudicado
a la via judicial, impidiéndole, de conformidad
con lo establecido en el nimero 5 del articulo
7 de la LRCSCVM, pedir informes periciales
complementarios, incluso al IML, la emisidn por
la aseguradora de una segunda oferta motivada
y acudir, por ultimo, al proceso de mediacion
(articulo 14 de la LRCSCVM).

En consecuencia, en todos los casos en
los que conforme a lo establecido en la Guia
de Buenas Practicas es necesario incluir en la
oferta motivada el informe médico definitivo,
no se admitird a la aseguradora aportar tales
informes médicos en su escrito de contestacion
a la demanda, ni anunciar su presentacion
para un momento posterior, ni solicitar el
reconocimiento médico del lesionado cuando
no se solicitd en la fase prejudicial, pudiendo
hacerlo.

La Ley habla de un informe médico
definitivo, y ademas, que ese informe sea
ajustado a las reglas del sistema, y por informe
médico definitivo podria entenderse aquél
gue se ajuste a lo previsto en el Real Decreto
1148/2015, de 18 de diciembre, por el que se
regula la realizacion de pericias a solicitud de
particulares por los Institutos de Medicina
Legal y Ciencias Forenses, en las reclamaciones
extrajudiciales por hechos relativos a la
circulacion de vehiculos a motor, cuyo articulo
dispone que:

““1. Elinforme se ajustara a las reglas vy
sistema recogido en el Texto Refundido de
la Ley sobre responsabilidad civil y seguro
en la circulacion de vehiculos a motor.

2. Dicho informe contendra como minimo:
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a) La identificacion de la
victima lesionada, la entidad
aseguradora vy el perito o los peritos
del IMLCF responsables ;

b) La informacion relevante del
accidente;

c¢) Lainformacion médica de la
victima lesionada en la que se basa el
informe, con indicacion precisa, en su
caso, de las fuentes, documentos vy
pruebas realizadas.

d) La determinacion y medicion
de las secuelas y de las lesiones
temporales con todos sus perjuicios
indemnizables que requieran
valoracion médica, de acuerdo con la
solicitud realizada.

e) Lugar, fechay hora de la
exploracion”.

5)No puede, tampoco, la aseguradora,
anunciar en el escrito de contestacion a
la demanda la aportacion posterior de un
dictamen pericial médico, cuando pudo
haberlo hecho en la fase prejudicial.

En cualquier caso, debe entenderse
aplicable la Sentencia de la Sala de lo Civil del
Tribunal Supremo numero 872/2010, de 27 de
diciembre, ponente D. Juan Antonio Xiol Rios,
gue sefala en su Fundamento Juridico Tercero:

“Tercero. - Aportaciéon de los dictamenes
periciales elaborados por los peritos
designados por las partes en momento
posterior a presentacion de la demanda v de la
contestacion. Esta prevision hade integrarse con
las disposiciones del articulo 336.3 y 4 lec, que
exigen justificar cumplidamente la imposibilidad
de la presentacion de tales dictdmenes con la
demanda o con la contestacion”.

6)No es posible solicitar en la
contestacion a la demanda el examen
meédico del lesionado cuando no se haya
realizado dicho examen, pudiendo hacerlo,
en la fase previa prejudicial.

El articulo 37 de la LRCSCVM establece
la obligacion de todo lesionado de prestar la
colaboracion necesaria para que los servicios
médicos designados por cuenta del eventual
responsable lo reconozcan y sigan el curso
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evolutivo de sus lesiones.

10) Se aceptan los argumentos recogidos
en las sentencias dictadas por las Secciones
52 (16 de Marzo de 2018) y 42 (sentencias de
fechas 14 de Septiembre de 2018, 19 de Octubre
de 2018 y 26 de Abril de 2019) de esta Audiencia
Provincial de Granada.

1) Todo lo anterior debe entenderse
sin perjuicio de que, ante un cambio de
circunstancias y/o aparicicion de hechos
nuevos, pueda la aseguradora aportar dictamen
pericial en la contestacion a la demanda o
anunciar su aportacion posterior”.

VI.- EL TRAUMATISMO MENOR DE
COLUMNA.

6.1 INTRODUCCION.

Los traumatismos menores de columna
derivan de lesiones como consecuencia,
normalmente, de colisiones de baja intensidad,
con escasos dafos materiales en los vehiculos
intervinientes y que se han incrementado en
los Ultimos tiempos. A esta cuestion se refieren
distintas Sentencias de A. P,, como la de la AP
de Malagas, “con una velocidad igual o inferior
a 16 km./n (10 millas/h.), debiendo recordarse
gue en la perspectiva médica y accidentoldgica
estd comprobado cientificamente su potencial
lesivo, y asi, verbigracia, en una monografia
de René Caillet, dedicada al dolor cervical,
y que correspondia a una edicion espafola
(Barcelona, 1988), ya se hacia comprender que
accidentes aparentemente inofensivos pueden
tener consecuencias nada desdefables para
los ocupantes de automoviles.” O de la AP
de Pontevedra®“.en general, las colisiones de
muy escasa entidad, no violentas, sin potencial
agresivo, producidas a escasisima velocidad,
no generan desplazamientos de intensidad
bastante como para provocar movimientos
violentos en el cuello y, en consecuencia,
lesiones en zona cervical.

Por ello, en este tipo de colisiones
decididamente livianas es exigible una
prueba rigurosa de la vinculacidon causa-
efecto, indubitada y convincente, seriamente
contrastada, de que la dinamica y entidad del
accidente tiene potencialidad suficiente para
originar aquellas lesiones, pues en muchas de
ellas la relacion causal no se entiende desde
la experiencia comun, de modo que no resulta
explicable que donde no hay un encuentro

8 Sentencia de la AP de Malaga 408/2016, de 18 de Julio.

9 Sentencia de la AP de Pontevedra 538/2017, de 21 de
Noviembre



de vehiculos de una minima violencia, sin
contundencia relevante, pueda, no obstante,
producirse un movimiento brusco determinante
de un esguince cervical; esto es, que es preciso
gue guede acreditado un presupuesto factico
consistente en impacto de entidad suficiente
como para generar una transmision de energia
bastante generadora de un movimiento de flexo
extension de violencia o contundencia capaz de
producir lesiones en la zona cervical”.

Porprimeravez,comoindicael presidente
de la asociacion de Abogados de Victimas de
Accidentes de Tréfico, (ADEVI), TEMBOURY
MORENO" y GALLARDO SAN SALVADOR" se
regula por ley el traumatismo menor de columna
en el art.135 de la LRCSVM, constituyendo un
hecho inédito que un precepto legal entre a
mencionar temas meédicos, entendiendo que la
principal causa de este articulo reside, parece
ser, en el incremento de las reclamaciones por
esguince cervical a las companias aseguradoras,
con el fin de aminorar las reclamaciones de
indemnizacion por lesiones fraudulentas.

Para su valoracion es necesario un informe
concluyente, pero no hay definicion legal del
mismo, por lo que, remitiéndonos al art.11 del RD
1148/2015, podemos deducir que se refiere aquel
informe que contempla y mide las secuelas y
lesiones temporales TORRES VELA? |lo define
el informe médico concluyente como “aquel
informe cientificamente fundado, que refleja de
forma especialmente proactiva la concurrencia
de todos los criterios de causalidad,..., por ello no
podra consistir en los meros datos exploratorios,
ni solamente en pruebas de imagen.”

Sin embargo, pese a esta novedad, las
distintas  Audiencias  Provinciales vienen
aplicando distintos criterios, como podemos
observar en la sentencia de la AP de Malaga®
ne 672/19, que refiere en el FD 2° “El régimen
de la oferta motivada que establece el art. 72
de la LRCSCVM extrae esa obligacion formal
de la aseguradora del ambito de la autonomia

10 Temboury Moreno, Manuel. El informe médico conclu-
yente en el contexto del articulo 135 de la LRCSVM. Ana-
lisis de la sentencia n® 397/2018 de 16 de Junio de 2018.

1 Gallardo San Salvador, Norberto (52/2016). El in-
forme médico concluyente. Publicado en la revis-
ta 50 de la asociacion espafnola de abogados espe-
cializados en responsabilidad civil y seguros.https://
www.asociacionabogadosrcs.org/doctrina/Elinfor-
memedicoconcluyente NorbertoGallardo RC57.pdf

12 Torres Vela, Manuel. (Junio de 2019). Las diferen-
tes definiciones del informe médico segun la ley 35/15,
de reforma del sistema para la valoracion de los da-
Aos vy perjuicios causados a las personas en accidentes
de circulacion, definitivo, concluyente, pericial vy ajus-
tado a las reglas del sistema. VI Congreso Nacio-
nal de abogados de victimas. Adevi, Malaga..

13 Sentencia de la AP de Mélaga 672/2019, de 4 de Diciembre

41

de la voluntad, erigiendo su incumplimiento,
ya desde la reforma introducida por la
Ley 21/2007, en infraccién administrativa
sancionable y, a efectos indemnizatorios,
comporta desde entonces que se devenguen
intereses de demora conforme a lo previsto en
el art. 9 del propio texto legal, lo que responde
a la obligacion legalmente exigible, establecida
en el mismo articulo, de que el asegurador
observe desde el momento en que conozca por
cualguier medio la existencia del siniestro una
conducta diligente en la cuantificacion del dafo
y la liguidacion de la indemnizacion; obligacion
gue halla su correspondencia en gue incumbe al
perjudicado, conforme a lo establecido en el art.
37.2 después de la reforma introducida por la
Ley 35/2015, ofrecer la colaboracion necesaria
para qgue los servicios médicos designados
por el eventual responsable lo reconozcan vy
sigan el curso evolutivo de sus lesiones, de
manera gue se establecen deberes reciprocos
de colaboracion, fundamentalmente para la
elaboracion de los informes médicos que debe
proporcionar la aseguradora en el plazo de
formulacion de la oferta o respuesta motivada,
recalcando dicho articulo que carecera de
validez la oferta motivada que no adjunte dicho
informe, salvo gue éste se hubiera entregado
con anterioridad. “. Esto es la norma contempla
las consecuencias que para la Aseguradora
conlleva el no cumplimiento de lo preceptuado
en ella, pero no impide gque con posterioridad
haga uso de los medios de prueba que la Ley
le confiere en apoyo de sus pretensiones, entre
los que se encuentra evidentemente la prueba
pericial.”

6.2 CRITERIOS DE CAUSALIDAD
GENERICA.

Continuando con el art. 135, en él se
establecen unos criterios en orden a valorar
la existencia de traumatismos menores de
columna, (aquellos gue se diagnostican con
base en la manifestacion del lesionado sobre la
existencia de dolor, y que no son susceptibles
de verificacion mediante pruebas médicas
complementarias), para su indemnizacion
por parte de las compafiias aseguradoras,
determinando que es su concurrencia o
ausencia la que permite deducir si existe o no
nexo causal. Son los siguientes:

6.2.1 DE EXCLUSION.

No ha de existir otra causa que concurra
a la lesion. Asi se indica en la Sentencia de la
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AP de Asturias* “El ingreso en el servicio de
rehabilitacion a que se refiere el hospital de
Cabuefies lleva fecha de agosto, el informe de
31 de julio de 2014 (folio 90) describe también
una observacion normal de la columna cervical
y los mareos, cefaleas y demas que se narran
en el de 9 de julio no corresponden a la
derivada del accidente, sino en todo caso a sus
antecedentes previos” y la n? 301/2014® “..han
quedado acreditadas dos circunstancias que,
aungue insuficientes para excluir la relacion
de causalidad entre el accidente y las lesiones
sufridas por la demandante, si son relevantes en
orden a valorar el alcance de esas lesiones: por
un lado, el accidente consistid en una colision
de minima intensidad, en la modalidad de
alcance, como lo demuestran los escasos dafios
gue tuvieron ambos turismos, cuya reparacion
no alcanzdo en ninguno de los casos los 300%€.
Por otro, que la actora presentaba importantes
patologias degenerativas en los espacios
discales cervicales y lumbares, si bien no consta
gue antes del siniestro hubiera tenido dolencias
por esta causa.” La SAP de Murcia, Secciéon 58,
num. 96,/2014 de 30 mayo, pone de relieve como
la no existencia de lesiones previas pueden dar
veracidad a las lesiones que dice padecer el
perjudicado, Y, si este tribunal, en supuestos
similares al que nos ocupa, ha sefalado gque
la experiencia ensefla que no siempre existe
proporcion entre daffos materiales y corporales,
resulta que, no encontrandose base alguna para
sospechar siquiera que el demandante hubiera
podido sufrir otro accidente de circulacion que

14 Sentencia de la AP de Asturias 134/2015, de 17 de Abril.
15 Sentenciadela AP de Asturias 301/2014, de 3 de Diciembre.
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pudiera haber dado lugar a lesiones como por
las que reclama y que esta reclamacion fuera un
intento de fraude”

6.2.2 CRONOLOGICO.

Que la sintomatologia tenga relacién
con la lesion inicial y se muestren los signos
dentro de las primeras 72 horas, tras la
produccion del accidente. Asi se reitera en la
sentencias de la AP de Asturias® “la levedad del
accidente no impide demostrar la realidad de
las lesiones cuya prueba y vinculacion causal
incumbe al demandante. Pero hay otros datos
que avalan la tesis del demandado. En primer
lugar la ruptura gque se produce por el hecho
de que no acudiese hasta 6 dias después de
ocurrido el siniestro a un centro médico para
ser asistida, lo que explica y cree razonable la
sentencia a la vista de que en principio sintio la
lesionada un minimo dolor que se automedicd
con ibuprofeno y al ver que no mejoraba acudid
al médico, lo que implica que ha transcurrido un
cierto margen de tiempo entre el accidente y
las lesiones cervicales que dificultan su encaje
causal, especialmente debido a un hecho que
pone de relieve tanto su informe de valoracion,
como otros datos médicos, concretamente
el informe del hospital de Cabuefes que obra
al folio 125 de las actuaciones, revelador de la
existencia de una patologia cervical previa
de origen degenerativo”; de la AP de Ledn”
“En estos supuestos de golpes de escasa

16 Sentencia de la AP de Asturias 134/2015, de 17 de Abril.
17 Sentencia de la AP de Ledn 408/2016, de 27 de Diciembre.



entidad se debe dar importancia a una pronta
atencion médica y a un tratamiento médico
continuado y razonable posterior a la lesion.
En este caso, la referencia médica y su prueba
ha sido completamente justificada, conectando
las lesiones al origen traumatico derivado del
accidente de circulacion, sin que la entidad
aseguradora demandada haya logrado
justificar con sus informes gque el nexo causal es
inexistente”.

6.2.3 TOPOLOGICO.

Tiene que haber una relacion entre la
zona afectada del cuerpo debido al siniestro y
la lesion.

6.2.4 DE INTENSIDAD.

Consistente en que ha de adecuarse la lesion
padecidaconladindmicadel accidente, teniendo
en consideracion la intensidad del siniestro vy el
resto de variables que han influido en el mismo,
siendo habitual ya por las distintas aseguradoras
inadmitir estas lesiones como consecuencia
de un golpe menor, intentando acreditar en
multitud de ocasiones, que el siniestro, por
su escasa entidad, no ha podido producir
lesiones, o estas han tenido que ser minimas,
utilizando para ello informes biomecanicos que
contemplan formulas matematicas para esgrimir
la responsabilidad ante la poca intensidad de
la colision y consecuencia de ello romper el
nexo de causalidad. Asi el Auto de la AP de
Barcelona® “..no obstante la escasa entidad de
los dafos, el movimiento corporal repentino
que determinaria la flexion o extension excesiva
de la columna puede compadecerse con las
lesiones que se reclaman”, Sentencia de la
AP de Céceres® “La entidad de la lesion que
puede producir un “latigazo cervical” no sélo
se encuentra en funcion de la intensidad de
la colisidon, sino también de la situacion de la
propia victima, es decir, de su constitucion fisica,
altura, peso, edad, colocacion o posicidon en el
vehiculo o, incluso, de la postura que adoptara
en el habitadculo en el momento del impacto; de
tal modo gue una colisidén por alcance de baja
intensidad puede determinar un resultado lesivo
de mayor alcance, sin que esta circunstancia
impligue una situacion de desproporcion entre
el siniestro vy el resultado”

18 Auto de la AP de Barcelona 375/2016, de 21 de Noviembre.
19 Sentencia de la AP de Céaceres 202/2017, de 12 de Abril.
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6.3 ESPECIAL REFERENCIA AL INFORME
MEDICO CONCLUYENTE.

Dispone el art.135 en su punto 2: “La secuela
que derive de un traumatismo cervical menor se
indemnizasolosiuninforme médico concluyente
acredita su existencia tras el periodo de lesiéon
temporal.”

Es decir, para indemnizar cualguier secuela
derivada de un traumatismo cervical menor,
es preciso acreditarla a través de este informe
concluyente, pero no hay definicion legal del
mismo, por lo que, remitiéndonos al art.11 del RD
1148/2015, podemos deducir que se refiere aguel
informe que contempla y mide las secuelas vy
lesiones temporales TORRES VELA2 |o define
el informe médico concluyente como “aquel
informe cientificamente fundado, que refleja de
forma especialmente proactiva la concurrencia
de todos los criterios de causalidad,..., por ello no
podra consistir enlos meros datos exploratorios,
ni solamente en pruebas de imagen.”

Jurisprudencialmente hablando, la
Sentencia de |la AP de Murcia? cuyo Ponente
fue Miguel Angel Larrosa Amante, define
magistralmente lo que debe entenderse por
prueba concluyente, y, por ende, por informe
médico concluyente, estableciendo en su F.D.
32 “Tercero.- : Informe médico concluyente.
Secuela de cervicalgia.

3.1.- Sefalada la aplicacion del articulo
135 LRCS a este concreto accidente, resta
determinar si ha existido la prueba concluyente
exigida en el articulo 135.2 para apreciar esta
secuela, 1o que nos lleva a analizar qué debe
entenderse por “prueba concluyente” en lo que
parece unacontradiccion conlapropiadefinicion
de traumatismo cervical menor contenida en el
apartgdo 1 del mismo articulo cuando sefala
que no son susceptibles de verificacion
mediante pruebas médicas complementarias...”,
sin que el texto legal contenga una definicion
concreta de qué es lo que se quiere decir
en este apartado 2 del articulo 135 LRCS. En
primer lugar, es preciso sefialar que, como
criterio general, la nueva redaccion del baremo
de tréfico operada por la Ley 35/2015 fija el
principio general de la necesidad de informe
médico para acreditar tanto las secuelas como
las lesiones temporales, tal como se establece
en el articulo 37.1 LRCS y se reitera en otros
articulos a lo largo del texto legal como el 113.6;
115.1; 116.2 y 117.2. Por tanto, el articulo 135.2 LRCS
viene a reiterar lo que es exigido con caracter
general, que toda indemnizacion se fije en
atencion al informe médico correspondiente,

20
ciones

Vela,
informe

diferentes  defini-
ley 35/15.

21 Sentencia de la AP de Murcia 336/2018, de 15 de Octubre.
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pero distorsiona tal generalidad al incorporar
el adjetivo “concluyente” como calificativo del
informe médico que permita la indemnizacion
de secuelas por traumatismos menores de
la columna cervical, introduciendo una duda
interpretativa sobre su alcance y contenido.

3.2.- En segundo lugar, también es preciso dejar
claro, dado el sistema de la prueba establecido
en la Ley de Enjuiciamiento Civil, que este
informe meédico no puede equipararse siempre
a un dictamen pericial, tal como se apunta en
la SAP Vizcaya (42 de 19 de marzo de 20I8.
La Ley de Responsabilidad Civil y Seguro en
la Circulacion de Vehiculo de Motor sélo habla
de la necesidad de la aportacion de un informe
médico y nunca exige la aportacion de un
dictamen pericial en los términos previstos en el
articulo 335.2 LEC, sin perjuicio de que cuando
no conste este juramente o promesa el informe
médico se considerars como un documento
privado y su ratificacion se llevara a cabo en
la condicion de testigo- perito de su autor, sin
que ello suponga merma alguna en la fuerza
probatoria de dicho informe médico.

3.3.- En tercer lugar, es preciso afirmar que, a
Juicio de este tribunal, la calificacion del informe
médico como concluyente que se contiene
en el articulo 1352 LRCS, es absolutamente
innecesaria y perturbadora para el recto
entendimiento del sistema de indemnizacion
de darfios personales derivados de un accidente
de trafico. Si acudimos a la definicion que de
este adjetivo se contiene en el diccionario de la
Real Academia de la Lengua, concluyente tiene
dos acepciones: “que concluye” y “resolutorio,
irrebatible”. Probablemente seria esta ultima
acepcion la que estuviese en la mente del
legisladlor a la hora de redactar el texto legal,
sin perjuicio de la concurrencia de otras
circunstancias derivadas del origen pactado del
baremo entre los sectores implicados en este
tioo de siniestros, pero en todo caso es dificil
que no pueda predicarse la misma calificacion
para cualquier otro tipo de informe médico que
pretenda acreditar las secuelas, las lesiones
temporales o las necesidades futuras derivadas
del estado del lesionado. Por eso es innecesaria
dicha precision en el articulo 135.2 LRCS, y mas
cuando en el propio articulo se definen, como ya
se ha sefialado, los traumatismos menores de la
columnas vertebral como una lesion temporal de
caracter subjetivo (“manifestacion del lesionado
sobre la existencia de dolor”) y no objetivizable
(" no son susceptibles de verificacion mediante
pruebas médicas complementarias”). Sin duda
alguna, los mismos calificativos deben de
darse tanto a las lesiones temporales como
a las secuelas que puedan derivarse de estos
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traumatismos menores de la columna vertebral.

34.- Pero ademas de Innecesario, dicha
precision legal distorsiona en parte el sistema,
pues parece exigir un informe diferente para las
secuelas derivadas de traumatismos menores
cervicales que para el resto de las secuelas
reflejadas en el baremo médico, o que en
modo alguno es aceptable en un sistema que se
pretende unitario. La necesidad de probar una
secuela siempre precisara un informe médico
que contenga conclusiones (“que concluya”
segun el diccionario) o que sea irrebatible o
resolutorio. En este tipo de traumatismo el
informe médico, como en el resto de las lesiones
y secuelas, lo que debe ser es convincente
para el juzgador, de manera que éste quede
convencido de la realidad de la secuela o lesion
temporal que se le reclama en el proceso.”

VIl.- BUENAS PRACTICAS.

La instauracion de la guia de buenas
practicas para la aplicacion del baremo de autos
se ha introducido en nuestro sistema con el fin
de alcanzar una regulacion 6ptima en el ambito
legal, potenciando su eficacia y eficiencia, siendo
su principal finalidad la intervencion activa de
todos los sectores implicados que tengan interés
en el asunto para garantizar la participacion de
los ciudadanos y establecer unos objetivos,
fines, instrumentos y procedimientos legales
maximos, para un seguimiento, evaluacion,
consulta e implementacion del impacto de la
norma y su aplicacion en la sociedad.

Se constituyd como instrumento para
solventar las dudas derivadas de la aplicacion de
la Ley 35/2015, intentando interpretar extremos
controvertidos.

Siguiendo a uno de los integrantes de
la Comision de Seguimiento del Sistema
de Valoracion, LOPEZ Y GARCIA DE LA
SERRANA2: “No tienen por objeto sustituir
la tarea interpretativa de los tribunales en
la aplicacion 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” y MARTIN CASALS= “Ese

22 Lopez vy Garcia de la Serrana, Javier (2018, 24 de Mayo)
Las comisiones de seguimiento de las normas ¢Otra for-
ma de legislar?. Publicado en la Revista Asociacion Es-
pafola de Abogados Especializados en Responsabilidad
Civil y Seguros, N2 65. Recuperado:https://www.hispaco-
lex.com/biblioteca/articulos-doctrinales/las-comisiones-
de-seguimiento-de-las-normas-otra-forma-de-legislar/

23 Martin Casals, Miquel (2014) Sobre la Propuesta del nue-
vo “Sistema de valoracion de los danos y perjuicios cau-



caracter mixto de la Comisidon, compuesta,
pues, por miembros con representacion de
intereses y por miembros independientes, ha
permitido que la Propuesta no se limite a ser un
simple informe, con recomendaciones técnicas
para un legislador futuro y eventual, sino que
sea un borrador de anteproyecto de ley con
un texto articulado completo, unas Tablas
para su aplicacion y unas Bases Técnicas que
dan razon de los criterios utilizados para dar
traslado de las previsiones normativas del texto
a las cuantias que se expresan en las Tablas.
La composicion de la Comision también ha
permitido que el resultado de los trabajos sea
fruto de un consenso gue, aunque ha costado
Dios y ayuda alcanzar, tal vez por ello tiene
una mas base solida. En todo caso, creo gue
el intento al menos tiene el enorme mérito de
que, por primera vez, se ha hecho un trabajo
con luz y taquigrafos y con las Asociaciones de
Victimas y UNESPA sentadas a la misma mesa
y dialogando.”.

Todo ello implica que las sugerencias
emitidas por la Comision de Seguimiento del
Sistema de Valoracion no son vinculantes, no
tienen rango legal, pero estas son fruto de la
unién de especialistas en cada sector con el fin
de facilitar la tarea a los juzgados y tribunales
en la practica juridica para la aplicacion de la ley
35/2015.

En la ley 35/2015 se refiere a dicha
Comision en la DA 12 al establecer la creacion de
una Comision de Seguimiento del Sistema de
Valoracion con el fin de aportar soluciones que
se dan en la practica judicial, para ello emite
respuestas a las consultar realizadas y distintas
sugerencias que consideran oportunas. Ademas,
implanta la obligacion para esta comision de
emitir un informe razonado en el plazo maximo
de tres afos desde la entrada en vigor de la
norma, aportando mejorias que pueden darse y
un analisis de las cuestiones mas relevantes que
se han dado en el dmbito juridico.

Incluso hay tribunales que ya se refieren
a los informes remitidos de las mismas como
la Sentencia de la AP de Vizcaya* en el FD
52 n? 34 y 38 “"Los datos facilitados por los

sados a las personas en los accidentes de circulacion”:
exposicion general y critica. Publicado en la Revista Aso-
ciacion Espanola de Abogados Especializados en Respon-
sabilidad Civil y Seguros, N2 50. Recuperado http://www.
asociacionabogadosrcs.org/doctrina/Sobre%201a%20
Propuesta%20del%20nuevo%20%20-%20MIQUEL%20
MARTIN%20CASALS%20-%20REVISTA%2050.pdf

24 Sentencia de la AP de Vizcaya 165/2018, de 19 de Marzo
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perjudicados son reiterados vy suficientes.
Como recuerda el Codigo de Buenas Practicas
publicado en marzo de 2018 por el Ministerio de
Justicia y el Ministerio de Economia, Industria
y Competitividad, en el capitulo juridico 2.1
(pagina 3), es valida la reclamacion extrajudicial
no cuantificada, en tanto “de acuerdo con
el art. 71 LRCSCVM no corresponde al
perjudicado llevar a cabo la cuantificacion de
su reclamacion, la buena practica exige admitir
la reclamacion extrajudicial previa que no
contenga la cuantificacion de la indemnizacion
gue se solicita, incluso en el caso de que el
reclamante disponga de todos los elementos
para poder calcularla y cuantificarla”, En tal
sentido puede citarse también el Cdédigo de
Buenas Practicas publicado en marzo de 2018
por el Ministerio de Justicia y el Ministerio de
Economia, Industria y Competitividad, en este
caso en el capitulo 2.2.2 (pagina 4), que dice en
2.2.2-1 “La buena practica exige que la oferta
motivada prevista en el art. 7.2 y 3 LRCSCVM
contenga de forma estructurada y desglosada
los distintos conceptos que se indemnizan vy
sus correspondientes importes, de forma que
el perjudicado pueda conocer con claridad
el importe total de la indemnizaciéon ofrecida
y el desglose de los importes parciales que
componen dicha indemnizacion”. Ademas
en 2.2.2.-2. b) ahade “Respecto a las lesiones
temporales, que consten, en su caso, los
grados del perjuicio personal por pérdida
temporal de calidad de vida previstos en
el art. 138 LRCSCVM”” En ambos casos se
refiere a las buenas practicas en relacion con
el cumplimiento de los requisitos de la oferta
motivada y su posterior exoneracion en el pago
de intereses que regula el art.20 de la LCS en
caso de cumplir con los requisitos previstos
legalmente, ademas de excluir la necesidad
de que concurra una reclamacién cuantificada
por parte del lesionado hacia la compania
aseguradora.

Las principales recomendaciones en base
a las buenas practicas se dan en relacion con
la oferta motivada, ya citada, realizdndose un
estudio de la misma, incluyendo aclaraciones
respecto al informe definitivo y el deber de
colaboracion, dilucidando los casos en los
gue es indispensable el informe médico o
no, estableciendo, por ej., la obligacion de
aportacion del informe meédico definitivo
en los casos en que no se realice por parte
de la compafia aseguradora una oferta de
indemnizacion dirigida al lesionado en relacion a
lesiones temporales o reclamacion de secuelas
que deriven de un traumatismo menor.
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VIIl.- CONSECUENCIAS DEL
INCUMPLIMIENTO DEL ARTICULO 7.

En cuanto alincumplimiento de la obligacion
del perjudicado de realizar Reclamacion Previa
de Indemnizacion a la aseguradora: Constituye
requisito de procedibilidad, de tal modo que
la falta de acreditacion de haberla realizado
supondria la inadmision de la demanda. Le
cerraria el acceso a la via judicial

En cuanto alincumplimiento de la obligacién
de la aseguradora de contestar a la Reclamacion
Previa con una Oferta Motivada: Tal y como
sefala el art. 7.4, solo podria desatender esa
obligacionsipresentaseunaRespuestaMotivada,
que debe estar debidamente justificada, no

¢
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contemplandose como tal una contestacion
denegando la aportacion de oferta genérica, sin
indicar los motivos que le impiden realizar oferta,
debiendo cumplir los requisitos que contempla
este articulo, en el sentido de incluir, -en caso de
gue el motivo de realizarla sea la imposibilidad
de cuantificar la indemnizacion por no existir
aun alta laboral-, los pagos gque se hayan hecho,
a cuenta de la indemnizacion que corresponda,
el compromiso de presentar oferta en cuanto
se sepa el alcance de las lesiones y secuelas vy,
ademas, que el hecho de aceptar estos pagos
no implica renuncia de derechos a la hora de
una futura reclamacion.

En caso de incumplimiento de presentacion
de Oferta Motivada por la aseguradora, su
régimen sancionador se regula en el art. 9
del RDL 8/2004, imponiéndole intereses
moratorios.

Este incumplimiento de presentacion de
Oferta Motivada por la aseguradora también
conlleva una importante consecuencia para el
lesionado, toda vez que, si no dispone de esta
junto con el Informe Médico Definitivo, no podra
solicitar valoracion del Médico Forense.

IX.- CONCLUSIONES.

Las distintas modificaciones lIlevadas a
cabo desde la entrada en vigor del RDL 8/2004,
entre otros extremos, han tenido como finalidad
intentar evitar la litigiosidad entre las partes
y agotar los mecanismos legales previstos a
través de un procedimiento extrajudicial de
resolucion de conflictos, para una pronta vy
rapida liquidacion del accidente, terminando
por imponerse, en la Ultima modificacion llevada
a cabo a través de la Ley 35/2015, a la hora de
reclamar dafos y perjuicios derivados de un
accidente de circulacioén, una serie de requisitos
de obligado cumplimiento con anterioridad de
acudir a la via judicial, incluyendo obligaciones
para las partes, como son:

- La interposiciéon por el lesionado de una
reclamacion previa a la compafiia aseguradora,
(se encontraba contemplada con anterioridad
en la Ley, siendo su utilizacion potestativa), que
se convierte asi en unaineludible obligacion para
ellesionado en orden a obtener laindemnizacion
derivada del siniestro.

- Correlativamente, se impone a la
aseguradora de RC del vehiculo responsable
del siniestro la obligacion de contestar a
esta reclamacion previa a través de una
Oferta/Respuesta Motivada, estableciéndose
igualmente en la Ley unos requisitos minimos en
cuanto a plazos, documentacion acompanada,
etc., debiendo incluir los documentos e informes



médicos en los que se base, junto con el Informe
Médico Definitivo elaborado por su médico,
(salvo en algunos casos en gue no resulta
preceptivo, contemplados en la Guia de Buenas
Practicas).

Este Informe Médico Definitivo no tiene
que ser un Informe Pericial, sino un informe que
permita la valoracién de las lesiones y secuelas,
debiendo describir las lesiones sufridas,
tratamiento seguido durante la convalecencia y
su estado tras la curacion o estabilizacion.

Para el caso de que la aseguradora entienda
que el vehiculo que asegura no es responsable
del siniestro, o que no pueda cuantificar el
importe relativo a las lesiones, en el plazo de
tres meses, se le permite comunicar este hecho
a través de la remision de una Respuesta
Motivada, debiendo, en el segundo caso,
realizar pagos a cuenta en el supuesto de que la
convalecencia se alargue en el tiempo, hasta el
momento de estabilizacion lesional.

Se le impone también la obligacidon de
abonar al lesionado el importe ofrecido dentro
de los cinco dias siguientes a la comunicacion
de aceptacion/rechazo de la indemnizacion
ofrecida por el reclamante, a través de pago
directo, o consignacionensucaso, estableciendo
la imposicion de intereses en caso contrario.

Para el caso de disconformidad con la
Oferta remitida, el lesionado puede acudir al
mecanismo de la mediacion o solicitar informes
periciales complementarios, bien de parte a su
costa, o bien a través del Instituto de Medicina
Legal, a costa de la aseguradora, debiendo
emitir la aseguradora, en este caso, nueva
Oferta Motivada en el plazo de un mes desde
que reciba el Informe Médico del Forense.

El hecho de no cumplirse estos requisitos
por la aseguradora acarrearia consecuencias
para ambas partes:

Por un lado, el lesionado no podria obtener
valoracion del Instituto de Medicina legal, (via
contemplada en la Ley en caso de desacuerdo
entre las partes en esta fase, a cargo de la
aseguradora). Se le cerraria esta via, toda vez
gue veria rechazada su solicitud de valoracion
en caso de no incluirse el Informe Médico
Definitivo.

Por otro lado, en el caso de no aportacion
del Informe Médico Definitivo junto con la Oferta
Motivada, precluiria para la aseguradora la
posibilidad de solicitar valoracién del lesionado
en un momento posterior, (normalmente en la
contestacion a la demanda), o de aportacion en
ese momento de Informe Médico Pericial que
no se facilitd en la fase prejudicial, o el anuncio
de aportacion de Informe Médico Pericial, o |la
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solicitud de Pericial Médica Judicial cunado no
se aportd en fase extrajudicial, toda vez que,
en caso contrario, se vaciaria de contenido
el procedimiento extrajudicial de resolucion
del conflicto emanado de la Ley 35/2015. No
obstante, en este sentido, es importante tener
en cuenta, como ya he explicado ut supra, que
la jurisprudencia viene siendo contradictoria,
aceptandose, en muchos casos, dependiendo de
las distintas Audiencias Provinciales, la practica
de estas pruebas, solicitadas o presentadas tras
no haberlo hecho por la aseguradora en la fase
extrajudicial.

Por Ultimo, no se regulan en la Ley las
consecuencias derivadas para la aseguradora
por el hecho de no contestar en plazo a la
reclamacion previa, salvo la imposicion de
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intereses y dejar la via judicial abierta al
lesionado, lo cual, a mijuicio, entiendo que debe
solventarse, en aras a proteger al lesionado,
gue es la parte débil en este caso. Por lo que
entiendo, se nota el peso de la defensa de los
intereses de las aseguradoras, parte integrante
a la hora de elaborar la reforma.

- Las obligaciones reciprocas de
colaboraciéon entre las partes, debiendo
colaborar activamente el lesionado con la

aseguradora, permaneciendo en contacto con
los médicos de la aseguradora y debiendo esta
emitir Oferta Motivada en cuanto le sea posible,
constituyendo obstruccion del procedimiento
toda accidon contraria a este deber de
colaboracion.

En caso de gue no exista en esta fase el
acuerdo entre las partes, se puede recurrir a
la via judicial, lo que, bajo mi punto de vista,
va en contra de los principios inspiradores de
la reforma, toda vez que provoca un mayor
gasto para el perjudicado, que no puede ya
acudir como antafo a la via penal, a través
del desaparecido Juicio de Faltas, debido a su
despenalizacion en 2015, imponiéndosele la
carga de pechar con los gastos derivados de un
procedimiento civil, para el cual ha de contar,
inexorablemente, con la ayuda de profesionales,
(abogado, procurador de los tribunales y perito,
en su caso), convirtiéndose en un sistema, no
mas agil y rapido como se pretendia, sino mas
complejo, ademas de desigual, sobre todo para
la persona mas necesitada de proteccion, el
lesionado.

Otra importante modificacion que ha traido
la reforma es la regulacion, por primera vez en
esta Ley, del traumatismo menor de columna,
lo que hace que me pregunte, en mi ignorancia
cCOmMo una Ley puede entrar a regular temas
médicos? Creo que esto no se habia dado
nunca en ninguna Ley. Entiendo que, de la
misma manera gue un médico no es quien para
pronunciarse acerca de temas juridicos, a sensu
contrario ¢Quién es el legislador para regular
cuestiones médicas? Yo no lo entiendo, ni me
parece bien el hecho de que la Ley entre en
temas médicos. Dicho sea, repito, dentro de mi
ignorancia.

Ahora bien, este hecho se justifica en la
Ley como una necesidad, ante el incremento
de lesiones de este tipo que devienen de los
accidentes de trafico de baja intensidad y/o
escasos dafos materiales, en los gue resulta
dificil probar la correlacién entre los dafos
acaecidos en los vehiculos y las lesiones
derivadas del mismo en los ocupantes,
normalmente a través de patologias de dolor,
subjetivas, con la dificultad probatoria que ello
acarrea, médicamente hablando, debiendo
analizarse las distintas circunstancias que
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han coexistido y como se acredita el dafo.
Lo cierto es que la jurisprudencia mayoritaria
viene pronunciandose acerca de que, de
un accidente se pueden derivar lesiones vy
secuelas, con independencia de los dafos
materiales en los vehiculos, naturalmente
hasta cierto punto, siendo necesario, segun
se recoge en la Ley, un Informe Concluyente
gue se pronuncie acerca de estos extremos,
terminando la jurisprudencia por perfilar qué se
entiende por Informe Concluyente, que no es
otro gue el conjunto de los diferentes informes
relativos al lesionado, donde los diferentes
profesionales médicos, cada uno experto en
su materia, (traumatologo, rehabilitador, etc.),
apoyandose en sus exploraciones al lesionado
y en las pruebas médicas gue hayan entendido
oportuno realizarle, puedan perfilar y objetivar
las patologias que haya presentado el lesionado,
hasta su estabilizacion lesional.

Para finalizar, quiero hacer referencia a
la Guia de Buenas Practicas y su implicacion
por parte del Ministerio, en orden a ayudar a
una mejor aplicacion de la Ley, adecuandola
a la realidad, a través de reuniones periddicas
del Comité de Expertos que, ante las dudas vy
problemas que se van dando en la aplicacion
de la Ley, expresan su opinidn al respecto,
respondiendo a cada uno de los asuntos que
se van planteando, en el entendido de que
SUs opiniones, aungue nNO Ssean vinculantes,
constituyen  “buena practica”, teniéndose
en consideracion por todos los sectores
intervinientes vy, finalmente, en su caso, por el
juez competente, con arreglo a su “sana critica”.

Por tanto, como conclusion y a mi juicio,
esta modificacion normativa que se ha llevado
a cabo a través de la Ley 35/2015, entendiendo
qgue es una reforma esperada e importante,
ademas con un buen planteamiento, creo que
no ha conseguido, tal y como se pretendia,
su objetivo de agilizar el procedimiento de
reclamacion de dafios y perjuicios derivados de
accidentes de trafico, a través de la imposicion
de un procedimiento extrajudicial de resolucién
del conflicto de obligado cumplimiento,
intentando evitar la via judicial, no habiendo
mejorado la anterior regulacidon en muchos
de sus aspectos y gquedando todavia diversos
puntos por regular, pudiéndose apreciar
incluso, a través de las obligaciones que se
imponen al perjudicado a la hora de reclamar
la indemnizacion correspondiente, (y aungue
también se impongan obligaciones a la
aseguradora), un notable desequilibrio entre las
partes, otorgando mas poder, a mi juicio, a las
aseguradoras, (a las que en varios casos no se
contempla consecuencia juridica alguna ante el
incumplimiento de las obligaciones impuestas
por la Ley), en detrimento de la parte débil, que
es ala que se han causado los daflos vy perjuicios
a raiz del accidente, tanto en su persona como



49

O 4 0O O O

ABOGADOS #” "
WWW.ASOCIACIONABOGADOSRCS.ORG  @isictic



50

]>Z—;U—|OOUI

£ e

byl

en su patrimonio, entendiendo que es esta parte
la necesitada de una especial proteccion, al no
disponer de los medios juridicos, econdmicos y
técnicos de los que disponen las aseguradoras,
siendo ademas esta Ley, por Ultimo, susceptible
de diferentes interpretaciones en muchos de sus
aspectos, lo que se estad intentando solucionar a
través de los “parches” que se dan a conocer
regularmente, como ya he referido, a través de
la Guia de Buenas Practicas vy, naturalmente, a
través de la doctrina que se va sentando por los
Tribunales desde su entrada en vigor en 2016,
aungue esta es contradictoria en muchos casos,
con lo que, en fin, entiendo que toca esperar a
la siguiente reforma de la Ley:.

X. NORMATIVA CONSULTADA.
Constitucion Espafiola, 1978.

Ley 50/1980, de 8 de octubre, de Contrato
de Seguro.

Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento
Civil.

Ley 21/2007, de 11 de julio, por la que se
modifica el texto refundido de la Ley sobre
responsabilidad civil y seguro en la circulacion
de vehiculos a motor, aprobado por el Real
Decreto Legislativo 8/2004, de 29 de octubre,
y el texto refundido de la Ley de ordenacion y
supervision de los seguros privados, aprobado
por el Real Decreto Legislativo 6/2004, de 29
de octubre.

Ley 35/2015, de 22 de septiembre, de
reforma del sistema para la valoraciéon de los
dafos y perjuicios causados a las personas en
accidentes de circulacion.

Ley 39/2015, de 1 de octubre, del
Procedimiento Administrativo Comun de las
Administraciones Publicas.

Real Decreto de 24 de julio de 1889 por el
que se publica el Codigo Civil.

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.

Real Decreto 1148/2015, de 18 de diciembre,
por el que se regula la realizacion de pericias
a solicitud de particulares por los Institutos
de Medicina Legal y Ciencias Forenses, en
las reclamaciones extrajudiciales por hechos
relativos a la circulacion de vehiculos a motor.
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XI. JURISPRUDENCIA.

Auto de la AP de Madrid 34/2013, de 1 de
Febrero.

Sentencia de la AP de Asturias 301/2014, de
3 de Diciembre.

Sentencia de la AP de La Coruna 30/2015,
de 29 de Enero.

Sentencia de la AP de Asturias 134/2015, de
17 de Abril.

Sentencia de la AP de Mélaga 408/2016, de
18 de Julio.

Auto de la AP de Barcelona 375/2016, de 21
de Noviembre.

Sentencia de la AP de Caceres 202/2017,
de 12 de Abril.

Sentencia de la AP de Pontevedra 538/2017,
de 21 de Noviembre

Sentencia de la AP de Baleares 50/2017, de
14 de Junio

Sentencia de la AP de Granada 110/2018, de
16 de Marzo.

Sentencia de la AP de Vizcaya 165/2018, de
19 de Marzo.

Sentencia de la AP de Malaga 672/2019, de
4 de Diciembre.
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Se ejercita accion de responsabilidad civil por productos
defectuosos derivado de la Implantacion de prétesis de cadera
defectuosa frente a la distribuidora de la prétesis de los dafos

sufridos por la actora por la deficiencia de la prétesis. Aplicacion
del art. 138.2 TRLGDCU. Segln la Directiva 85/374/CEE, de 25

de julio de 1985, responde el “productor”, considerado como
fabricantes e importadores, respondiendo subsidiariamente el
suministrador o distribuidor si el fabricante no se identifica. En
este caso el proveedor respondera como productor, como si fuera
el fabricante,pues no es precisa una imposibilidad absoluta de
identificacion del productor, sino que basta que a la victima no le
resulte posible identificarlo de una manera razonable.

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 12)
de 21 de Enero de 2020
Ponente: Excma. Sra. DAa. M2 de los Angeles Parra Lucan

PRIMERO.- Antecedentes

El presente recurso versa sobre la
interpretaciéon vy aplicacion del art. 138.2 del
Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de
noviembre, por el gue se aprueba el texto
refundido de la Ley General para la Defensa
de los Consumidores y Usuarios y otras leyes
complementarias (TRLGDCU).

Como excepcion a la regla general de
qgue es el fabricante quien responde de los
daflos causados por productos defectuosos,
el precepto imputa la responsabilidad al
proveedor (suministrador o distribuidor)
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cuando el fabricante no puede ser identificado
y el proveedor, dentro del plazo de tres meses,
no indica al dafnado la identidad del fabricante
o de quien le hubiera suministrado o facilitado a
él el producto.

En el caso, el juzgado y la Audiencia
han considerado probado que la protesis
era defectuosa, que por ese motivo hubo
de retirarse con antelacién, y que los dafos
sufridos por la actora fueron ocasionados por
la deficiencia de la protesis. En casacion solo se
plantea si debe responder el distribuidor de la
protesis por aplicacion de lo dispuesto en el art.
138.2 TRLGDCU.

En las dos instancias ha sido condenada la
empresa distribuidora de la protesis, que es la
recurrente en casacion.

Tal y como han guedado acreditados en la
instancia son antecedentes necesarios para la
resolucion del recurso los siguientes.

1.- EI 14 de diciembre de 2009, la Sra. Maria
Teresa se sometid a una intervencion quirdrgica
para la implantaciéon de una protesis de cadera
metal-metal ASR.

En 2010, De Puy Orthopaedics INC
emitid un comunicado a nivel mundial por
el que anuncid la retirada del mercado de las
protesis ASR y recomendd un control para
asegurar que el reemplazo de cadera ASR
estaba funcionando bien, aungue no hubiera

ABOGADOS
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sintomas, anunciando que asumiria los costes
de los controles y tratamientos de los servicios
médicos, incluidas las operaciones quirurgicas
de las revisiones asociadas a la retirada. EI 10
de septiembre de 2010, De Puy emitio un «aviso
urgente de seguridad sobre el terreno», informo
a los centros hospitalarios y cirujanos y envio
una alerta de seguridad a la Agencia Espafola
del Medicamentos y Productos Sanitarios.
Las razones invocadas eran un aumento de
las tasas de revision compatibles con las
descritas previamente para el sistema ASR vy
consistentes en aflojamiento y mala alineacion
de componentes, infeccién, fractura osea,
luxacion, sensibilidad al metal y dolor.

El 6 de junio de 2011, la Sra. Maria Teresa
se sometid a una nueva intervencion quirdrgica
para reemplazar la protesis.

2.- El 21 de noviembre de 201, D.a Maria
Teresa interpuso demanda contra «Johnson
and Johnson y De Puy ambas con sede social
en Paseo de las Doce Estrellas 5-7 de Madrid»,
contra el hospital en el que se practicd la
implantacion en 2009 y contra el cirujano que
la llevo a cabo.

En el suplico de su demanda pedia, de una
parte, la condena solidaria de J&amp;J (en
adelante, J&amp;J) vy De Puy al amparo de los
arts. 128,129,130, 147,148 TRLGDCU vy arts. 1100,
1104, 1968.2 y 1902 CC vy, de otra, la condena del
centro hospitalario y del cirujano por falta de
consentimiento informado.



En distintos momentos, la demandante
desistio de su demanda, primero, frente al
hospital, luego frente al cirujano (después del
juicio oral), y finalmente frente a De Puy (que
no contestd a la demanda), de modo que quedd
como uUnica demandada J&amp;J.

Alegd que empezo a sentir molestias en
marzo de 2011 y que, como consecuencia de
que la protesis era defectuosa, sufrid diversos
dafos vy secuelas (altos niveles de metales en
sangre, necrosis de tejidos, infeccion bacteriana,
lesiones en la cadera, nueva intervencion
quirurgica, gastos patrimoniales, etc.), por los
gue pedia una indemnizaciéon de 819.000 euros.

En su contestacion a la demanda de 7
de marzo de 2013, J&amp;J sostuvo que el
producto no era defectuoso, que los dafos
alegados por la actora no procedian de defecto
alguno de la protesis, que los daflos reclamados
eran desproporcionados vy, por 1o que interesa
a efectos de este recurso de casacion, falta de
legitimacion pasiva. Sefald que la protesis habia
sido fabricada por De Puy International Ltd.,
que la demanda se dirigid frente a «De Puy»,
nomenclatura que se corresponde con una
marca, pero no con una entidad o compania,
gue la demandante conocia al fabricante
del producto a la vista de la documental que
aportaba, y que J&amp;J no era la fabricante
del producto sino unicamente su distribuidora.
Razond que, de acuerdo con el régimen legal de
responsabilidad por productos, el distribuidor
solo responde cuando el perjudicado no pueda

o5

identificar al fabricante (art. 138.2 TRLGDCU),
por lo que J&amp;J solo seria responsable si se
hubiese acreditado un defecto en el producto
vy que lo puso en circulaciéon a sabiendas de su
caracter defectuoso (art. 146 TRLGDCU), lo que
en el caso no habia sucedido.

3.- El juzgado estimo parcialmente la
demanda y condend a J&amp;J a abonar a la
actora 515.647,8 euros mas intereses.

El juzgado considerd probado el caracter
defectuoso de la prétesis y el nexo causal con
los dafos, que cifro en una cuantia inferior a la
reclamada.

Por lo que aguiinteresa, frente a la alegacion
de la demandada de falta de legitimacion
pasiva, el juzgado considerd que J&amp;J debia
responder porgue:

«La identificacion del fabricante que
realiza la entidad demandada, ademas
de estar falta de actividad probatoria, es
absolutamente extemporanea, pues se realiza
cuando han transcurrido mas de tres meses
desde las primeras reclamaciones dirigidas
a la demandada, y se realiza en un momento
procesal en el que esta constituida la relacion
juridico procesal para forzar al demandante
a iniciar un nuevo procedimiento frente a De
Puy Limited sin tener la seguridad de que sea
realmente la entidad productora. Tiempo tuvo
la demandada antes del inicio del procedimiento
para aclarar con los perjudicados la verdadera
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identidad de la persona juridica fabricante
de la protesis y tiempo tuvo de comunicar
a la entidad fabricante, que pertenece al
mismo grupo empresarial, la existencia de
las reclamaciones para que esta negociase
directamente con los perjudicados a fin de dar
claridad al entramado societario en el que ahora
pretenden ampararse».

Con cita de la doctrina de la STJUE de 2
de diciembre de 2009, asunto C-358/08, apoyd
estas conclusiones, en sintesis, en las siguientes
circunstancias del caso:

i) la demandante se dirigid de manera
extrajudicial a De Puy y a J&amp;J en el
domicilio social de Johnson and Johnson S.A. vy
no consta gue esta ultima contestara indicando
con exactitud y precision qué entidad era la
fabricante de las protesis o su importadora,
sino gue, en apariencia, daba por validas las
reclamaciones que se le dirigian sin indicar su
caracter de no fabricante; tampoco el despacho
de abogados contratado para la tramitaciéon de
las reclamaciones aclara en ningdn momento
qué entidad es la fabricante de las protesis;

iD en toda la documentacion aportada
a las actuaciones relativa a los avisos de
seguridad y a los protocolos de actuacion
se utiliza un anagrama o logo en el que pone
con letras mas grandes «De Puy» y debajo, en
letras mas pequefas, la leyenda «companies
of Johnson and Johnson» o «a Johnson &amp;
Johnson Company». En el documento de 10
de septiembre de 2010 («aviso urgente de
seguridad sobre el terreno») aparece el nombre
De Puy International Ltd pero en ninguna parte
del documento se dice que sea la entidad
fabricante. En ese mismo documento se hace
referencia a que De Puy Orthopaedics correra
con los gastos de seguimiento y tratamiento
y se dice que De Puy Orthopaedics emitio un
aviso de seguridad sobre el terreno en marzo de
2010. No hay ninguna prueba de gue la entidad
De Puy International Limited, entidad con sede
social en Leeds, Inglaterra, sea la entidad que
realmente fabrica las protesis de cadera De
Puy. En el procedimiento aparecen documentos
relativos a la entidad De Puy Orthopaedics Inc,,
con personalidad juridica propia, respecto de la
qgue no se ha aclarado la relacion que tiene con
la fabricacion de las protesis, pero que aparece
como la primera empresa en lanzar el aviso de
seguridad y que se compromete a asumir los
gastos de sustitucion. Por ello, dada la confusion
total que existe en el entramado societario De
Puy vy Johnson &amp; Johnson, confusion que
el representante de la demandada, que ha
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declarado en el acto del juicio, no ha sido capaz
de clarificar, dado lo evasivo de sus respuestas,
y, ante la ausencia de prueba al respecto,
no podemos dar por acreditado que De Puy
International Limitad sea la fabricante de las
protesis;

i la demandada, tras aparentar que
atendia las reclamaciones de los perjudicados
y recibir sus comunicaciones, dandolas por
validas, sin indicar su caracter de no fabricante,
haciéndoles creer que estaban bien planteadas,
con el fin de dilatar las reclamaciones, de
forma sorpresiva revela en su contestacion a la
demanda que no es el fabricante, cuando tenia
esa informaciéon desde el primer momento, por
ser empresas del mismo grupo societario.

4 - J&amp;J interpuso recurso de apelacion
en el que, en sintesis, alegd:

i) error en la aplicaciéon del derecho porque
el juzgado permitid a la actora modificar la
calidad en gque demandaba a J&amp;J después
de que esta contestara a la demanda, por lo
gue solo contestd como distribuidora, y no
como fabricante; explicd que en la audiencia
previa la actora, que en su demanda se dirigio
contra J&amp;J S.A. como distribuidor, cambio
su demanda y se dirigid contra ella como
fabricante, y que tal cambio fue aceptado
por el juzgado en su sentencia sobre la base
erronea de que J&amp;J es la representante
del grupo J&amp;J en Espafa por el hecho de
ser una filial; De Puy International v J&amp;J
son sociedades distintas y tienen personalidad
juridica diferente, aungue compartan matriz
final;

ii) error en la valoracion de la prueba,
porgue la sentencia entiende gque J&amp;J no
ha acreditado que el fabricante sea De Puy;

iii) error en la aplicacion del derecho, porgue
la sentencia condena por el art. 138 TRLGDCU,
cuando no es esa la accion ejercitada y, ademas,
NO concurren sus presupuestos, pues la actora
sabia quién era el fabricante al menos desde
2010 (doc. 11 de la demanda) y en todo caso
desde 2011 (doc. 4 de la contestacion) vy, si no
lo sabia, no es suficiente que formule meras
reclamaciones al distribuidor, sino que debe
preguntarle de forma expresa e indubitada por
la identidad del fabricante;

iv) subsidiariamente alegd: que no se ha
acreditado que la protesis sea defectuosa vy
mucho menos que los dafos padecidos por la
actora sean consecuencia de la protesis;



V)Y, subsidiariamente a todo lo anterior, que
el importe de la condena resulta injustificado.

5.- La Audiencia desestimo el recurso de
apelacion de J&amp;J.

Ademas de considerar que la protesis era
defectuosa y causante de los dahos, por lo
que interesa a efectos del presente recurso,
la procedencia de la condena a J&amp;J, la
decision de la Audiencia se baso en lo siguiente:

i) La sentencia no adolece de ninguno de
los defectos procesales que se le achacan:
no se alterd la causa de pedir, no hay
incongruencia y no se ha generado indefension
para la demandada, que no objetd ni recurrid
el sobreseimiento tras el desistimiento de la
accion contra De Puy, el hospital vy el cirujano;
no se condena a J&amp;J como fabricante sino
como distribuidor, de manera congruente con
lo pedido en la demanda, que hacia expresa
cita de los arts. 135 a 139 TRLGDCU vy, de hecho,
la demandada en su contestacion se defendid
analizando los arts. 138 y 146 TRLGDCU para
demostrar que no debia ser condenada como
distribuidor; que el juzgado no condena por
identidad de personalidad o en condicion del
fabricante, sino por la falta de identificacion
del fabricante en el plazo de tres meses;
la distribuidora contribuyd a mantener la
confusion sobre qué sociedad era la fabricante,
pues pese a las reclamaciones efectuadas
por la demandante no comunicd quién era la
fabricante hasta la contestacion a la demanda;
la referencia en la sentencia de primera
instancia a la confusion existente entre las
sociedades no es por identidad de personalidad
o en condicion de fabricante del producto
defectuoso, sino que es a los solos efectos de
analizar si la demandante podia identificar o no
al fabricante para en este Ultimo caso analizar la
prosperabilidad de la accion entablada frente a
J&amp;J como distribuidora al amparo del art.
138 TRLGDCU.

i) La recurrente incurre en contradiccion,
pues de una parte reprocha a la sentencia
qgue admitiera un cambio de accidn porgue
la demanda iba dirigida contra ella como
distribuidora y luego se le hizo responder
como fabricante y, al mismo tiempo dice que
la sentencia es incongruente por condenarle
sobre la base del art. 138.2 TRLGDCU vy no ser
esa la accion ejercitada.

i) La sentencia no condena a J&amp;J
por identidad de personalidad o en condicion
de fabricante, sino por no haber identificado al

o/

fabricante en el plazo a que se refiere el art. 138
TRLGDCU.

iv) La sala no comparte la afirmacion de la
recurrente de que la actora sabia, desde antes
de la presentacion de la demanda, quién era la
empresa fabricante. Afirma la sentencia:

«De la documentacion obrante en los
autos, lo Unico gue resulta es la total confusion
existente sobre el particular, pues, como bien
afirma la Juzgadora a quo, en los avisos de
seguridad y en los protocolos de actuacion,
se utiliza un anagrama o logo en el que pone
con letras grandes, «De Puy» y debajo, en
letras mas peqguenas la leyenda «Compafiias
of Johnson and Johnson» o «a Johnson and
Johnson companie», siendo evidente que De
Puy no es sino la referencia a una marca, v
gue, como resulta de los autos son muchas
las empresas gque en su denominacién social
hacen uso de la expresion De Puy, por ejemplo
De Puy Orthopaedics Inc, De Puy International
Limited, De Puy Ilbérica S.A., al parecer
absorbida por Johnson and Johnson SA, todas
ellas empresas filiales a Johnson and Johnson,
que es la empresa matriz, como también lo
es Johnson and Johnson SA, (documento n.°
2 de los de la demanda), y aunque es verdad
que en el documento n.° 10 de los aportados
con la demanda, y en el documento n.° 4 de
los aportados con la contestacion, fechado,
parece, en 30 de mayo de 2011, al que hace
referencia la parte apelante, aparece el nombre
de De Puy Internacional LTD, en ninguna parte
de los referidos documentos aparece que sea
esta la empresa la fabricante del producto,
indicandose, por demas, en el primero de los
documentos referidos que De Puy Orthopaedics
correrd con los gastos de seguimiento vy
tratamiento y se dice que De Puy Orthopaedics
emiti® un aviso de seguridad sobre el terreno
en marzo de 2010; y el segundo documento
referido, por su parte, hace referencia a la
posible cesidon de datos a otras empresas entre
las que se cita a De Puy Orthopaedics Inc,,
De Warsaw, Indiana EE. UU, no refiriéndose
en momento alguno dicho documento a que
fuera De Puy Internacional Limited la empresa
fabricante de la protesis. Como bien confirma la
Juzgadora a quo, en el procedimiento aparecen
documentos que hacen referencia a la entidad
De Puy Orthopaedics Inc, y a la entidad De Puy
International Limited, pero ninguno de ellos
permite conocer cual de dichas entidades era
la fabricante de la protesis, siendo la primera
entidad citada la que aparece como primera
empresa que lanzd el aviso de seguridad vy la
gue se comprometid a asumir los gastos de
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sustitucion, no habiéndose acreditado qué
relacion tenia la misma con la fabricacion de la
protesis.

«Por si lo expuesto fuera poco, fueron
muchos los requerimientos extrajudiciales
que dirigio la demandante y que tenfan como
destinatarios a Johnson and Johnson y De
Puy, todos ellos dirigidos al domicilio social
de Johnson and Johnson SA, sito en Paseo
doce Estrellas 5-7 de Madrid, comunicaciones
gue fueron recogidas por la misma persona, si
bien, la entidad hoy recurrente, en momento
alguno se dirigié a la demandante para aclararle
gue estaba identificando incorrectamente a la
mercantil fabricante del producto; el propio
legal representante de Johnson and Johnson
S.A. afirmo que existian infinidad de mercantiles
con la denominaciéon en sus nombres, vy que
todo ellas pertenecen a la misma empresa
matriz, Johnson and Johnson, por lo tanto,
ante la evidente confusién existente, la entidad
hoy apelante, debid, ante los requerimientos
que recibid por parte de la demandante,
haber procedido correctamente, identificando
a la parte demandante, cual era la empresa

BOGADOS
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fabricante de la protesis, deber que por demas
le impone el articulo 138.2 del TRLGDCU,
asi como que el articulo 3, apartado 3 de la
Directiva 85 /374.

«En definitiva, la confusidon existente en el
entramado del grupo Johnson and Johnson,
como sociedad matriz, y la mercantil Johnson
and Johnson SA, y todas las que con esa
denominacion llevan la expresion De Puy,
como filiales de aqguella, imponian a la entidad
hoy apelante, a fin de quedar exonerada
de responsabilidad, dado que el productor
de la protesis. no podia ser identificado, el
haber procedido a indicar a la Sra. Maria
Teresa cudl era la empresa fabricante del
producto, informacion de la gue ciertamente
debia disponer al pertenecer al mismo grupo
societario.

«La primera identificacion del fabricante
de la protesis que se acredita llevada a cabo
por la entidad hoy apelante, es el escrito de
contestacién a la demanda, presentado el dia
7 de marzo de 2013, en el cual se afirma que
la protesis que se implantd a la demandante



fue fabricada por De Puy International Limited,
pero esta identificacion, como bien concluye
la juzgadora a quo, no puede considerarse
a los efectos de exoneracion pretendidos
al amparo del articulo 138.2 TRLGDCU, por
resultar, notoriamente tardia, en la medida que
el precepto exige la identificacion dentro del
plazo de tres meses y en los autos obra prueba
que acredita que la asistencia letrada que
designod la Sra. Maria Teresa , y que le asiste en
la presente litis, se puso en contacto, tanto con
la entidad hoy recurrente, como con la entidad
gue denominaba como De Puy, en el domicilio
Social de la recurrente, sito en Madrid Paseo de
las Doce Estrellas 5-7, como ya antes hemos
referido, mediante remisién de burofax y carta
certificada, todos ellos anteriores a la fecha
de interposicion de la demanda, en los cuales
se hacian constar los problemas existentes
con la proétesis qué le fue implantada a la Sra.
Maria Teresa , no constando que la entidad hoy
recurrente, que recibié tales comunicaciones
extrajudiciales, las contestase, ni se molestase
en indicar cuadl era la empresa fabricante de
las protesis o su importadora en Espafa,
jugando esa falta de respuesta, un papel que
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no contribuyd sino a generar mayor confusion,
pues, al menos en apariencia, daba por validas
las comunicaciones que se le dirigian, sin indicar
qgue ella no era fabricante de la protesis vy
expresar la identidad de la empresa fabricante.

«Por tanto, cuando identifica a De Puy
International Limited como fabricante de la
protesis en el escrito de contestacion a la
demanda, que es la primera identificacion
que al respecto realiza, es claro que dicha
identificacion es muy tardia y se lleva a cabo
cuando esta superado con creces el plazo de
tres meses previsto en el articulo 138.2 del
TRLGDCU.

«A los efectos que se pretenden por la
recurrente, por otro lado, no cabe considerar
el informe pericial adjuntado con la demanda,
porqgue la pericial en cuestidon en todo momento
se refiere a la empresa De Puy, pero en ningun
momento indica cual de las empresas que en
su denominacion social contienen la referencia,
gue son muchas como expresamente reconocio
el legal representante de la recurrente, y todas
ellos filiales de Johnson and Johnson, era la
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empresa fabricante de la protesis ASR XL.

«Por ultimo es de sefalar que resulta
de plena aplicaciéon al caso la Sentencia
dictada por el Tribunal de Justicia de la Unidn
Europea, de 2 de diciembre de 2009, que
cita la Juzgadora a quo, resolucion esta que
resolviendo una cuestion prejudicial planteada
sobre la interpretacion de la Directiva relativa
a la aproximacion de las disposiciones legales,
reglamentarias y administrativas de los Estados
miembros en materia de responsabilidad por
dafos causados por productos defectuosos, en
un supuesto analogo al que nos ocupa, en el que
el perjudicado lo era por una vacuna defectuosa
fabricada en Francia y comercializada en
Inglaterra, y dirigid reclamacion frente a la
entidad inglesa comercializadora, filial de la
fabricante francesa, ante el desconocimiento
de cual era la sociedad que habia fabricado la
vacuna, sefalando el referido Tribunal que el
articulo 3, apartado 3 de la Directiva 85/374,
debe interpretarse en el sentido de que cuando
el perjudicado por un producto supuestamente
defectuoso no pudo razonablemente identificar
al productor de dicho producto antes de ejercitar
sus derechos frente al suministrador del mismo,
dicho suministrador debe ser considerado
«productor» a efectos, en particular, de la
aplicacion del articulo 11 de dicha Directiva, si no
comunico al perjudicado, por iniciativa propia y
de manera diligente, la identidad del productor
o0 de su propio suministrador, extremo este que
corresponde comprobar al Tribunal Nacional,
habida cuenta de las circunstancias del caso;
doctrina esta que; aplicada al caso gue nos
ocupa, no puede sino conducir, conforme a
todo lo que se ha expuesto, a desestimar el
motivo y, en definitiva a concluir la legitimacion
pasiva «ad caussam» de la entidad recurrente,
concurriendo los presupuestos del articulo 138.2
del TRLGDCU, como bien concluye la juzgadora
de instancia en la resolucion apelada».

©.- J&mp;J interpone recurso
infracciéon procesal y recurso de casacion.

por

/.- La recurrida invoca causas de
inadmisibilidad a las que, por no ser absolutas,
daremos respuesta al resolver los recursos.

SEGUNDO.- Recurso
extraordinario por infraccion
procesal

1.- Motivo y razones del recurso.

El recurso se funda en un uUnico motivo
en el que, al amparo del art. 469.1.3.0 LEC,
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en relacion con los arts. 400 y 412 LEC vy la
jurisprudencia que los desarrolla, se denuncia
mutacion de la «causa petendi» por el juez
de instancia y refrendada por la Audiencia
Provincial de Malaga. Argumenta que J&amp;J
fue demandada en calidad de distribuidor y no
de fabricante, y que después de la contestacion
a la demanda en la audiencia previa la actora
desistio contra De Puy y entonces se dirigio
contra J&amp;J como fabricante. Aduce que
se ha generado indefension porgue Unicamente
pudo defenderse como distribuidor y reitera
gue la demandante conocia la identidad del
fabricante, por lo que no procede la condena a
la distribuidora conforme al art. 138.2 TRLGDCU
y gue esa no era la accion ejercitada.

Por las razones que se exponen a
continuacion el motivo va a ser desestimado.

2.- Desestimacion del recurso.

2.1, Elrecurso adolece de defectos técnicos,
pues acumula una variedad de reproches que
debieran ser objeto de impugnacién en motivos
separados, conforme a sus correspondientes
presupuestos. Como recuerda el auto de fecha
3 de abril de 2019, rec. 373/2017:

« 2412/2016Esta sala viene diciendo en
sus autos (recursos 2412/2016 , 4159/2016
4159/2016,1028/2015 1028/2015 ) que el escrito
de recurso debe estructurarse en motivos, vy
gue tanto si se alega mas de una infraccion o
vulneracion de la misma naturaleza como si se
alegan varias de distinta naturaleza, cada una
de las infracciones debe ser formulada en un
motivo distinto y todos ellos deben aparecer
numerados correlativamente, sin que puedan
formularse submotivos dentro de cada motivo».

Asi, junto a la denuncia de mutacion de
la accion ejercitada, la parte recurrente, sin
denunciar por el cauce adecuado y de manera
especifica la erronea valoracién de la prueba,
con arreglo a los presupuestos y requisitos
legales y jurisprudenciales para gue tal motivo
prospere, contradice la afirmacion de la
Audiencia (que expresamente manifestd que de
la documentacioén aportada con la demanda no
habia quedado acreditado gue la demandante
conociera la identidad del fabricante), y analiza
los documentos de los que resultaria, a su
juicio, que la demandante si conocia quién era
fabricante. Por esta razon, concurre causa de
inadmision que por si sola deberia dar lugar en
este momento procesal a la desestimacion del
recurso.



2.2.Por agotar la respuesta a las cuestiones
suscitadas cabe afadir que la parte recurrente
vuelve a plantear ahora los reproches que dirigio
a la sentencia de primera instancia en su recurso
de apelacion y que fueron correctamente
rechazados por la Audiencia.

Esta sala considera, al igual que entendio la
Audiencia, que no ha habido cambio de accion,
ni se ha modificado el objeto del proceso ni se
ha producido indefension.

Es doctrina reiterada, como recuerda la
sentencia 485/2012, de 18 de julio, que:

«El ordenado desarrollo del proceso,
unido a la necesidad de evitar la indefension
gue podria provocar a la contraparte, es
determinante de la prohibicion de modificar lo
gue sea objeto del proceso una vez fijado en
la demanda vy en la contestaciéon vy, en su caso,
en la reconvencioén, a cuyo efecto el articulo
412 de la Ley de Enjuiciamiento Civil prohibe
su alteracion, de tal forma que, de acuerdo
con los clasicos brocéardicos «lite pendente
nihil innovetur» y «non mutatio libelli», no cabe
posteriormente mutar la demanda (en este
sentido, sentencia 345/2011, de 31 de mayo),
afirmandose en la sentencia 499/2008, de 4 de
junio que «su alegacion posterior fuera de los
escritos rectores, es extemporaneo y va contra
los principios procesales de igualdad de armas,
y desde luego, provoca una situacion procesal
anomala»».

La demandada recurrente alega en su
escrito que en la demanda en ningdn momento
se alegd desconocimiento de quién era el
fabricante y si se desistidé contra la fabricante
De Puy fue porque con la contestaciéon de la
demanda descubrid gue tenia domicilio en Reino
Unido lo que, segun la recurrente, determinaria
gue debiera ser demandada en Reino Unido.

Por no ser necesario para resolver este
recurso, no entramos a valorar la falta de
exactitud de las afirmaciones referidas a la
competencia judicial, para lo que hay que estar
al Reglamento CE 44/2001, del Consejo, de
22 diciembre 2000, relativo a la competencia
judicial, el reconocimiento y la ejecucion
de resoluciones judiciales en materia civil vy
mercantil (sustituido, a partir de enero de
2015, por el Reglamento UE 1215/2012, de 12
de diciembre), que en su art. 5.3 ( art. 7.2 del
Reglamento 1215/2012) permite demandar
ante el tribunal en el que se hubiere producido
el hecho dafoso, entendiendo por tal tanto el
lugar donde se hubiere producido el dafio
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como el lugar del hecho causal de ese dafo,
a eleccion del demandante ( STJUE de 16 de
enero de 2014, sala 4.a, asunto C-45/13, con cita
de otras anteriores).

Si diremos, en cambio, que lo que la
sentencia recurrida explica detalladamente,
como resulta de lo expuesto en los antecedentes
de esta sentencia, son las razones por las que
considera gue, en parte por el comportamiento
de la ahora recurrente, la actora no sabia quién
era la fabricante; la sentencia, ademas de la
forma en que se identifica en la documental
aportada a cada una de las empresas del grupo
vy la declaracion del representante legal de la
demandada, tiene en cuenta particularmente
y valora que la demandante, con anterioridad
a la interposicion de la demanda, mantuvo
conversaciones Yy negociaciones sobre la
reparacion de los dafos con la demandada, que
atendia en la misma direccion, y por la misma
persona, las reclamaciones dirigidas contra
J&amp;J y De Puy, sin especificar.

Precisamente porgue, como dice la propia
recurrente, 1o relevante es lo que se fijo en la
demanda, debemos atender a la coherencia
entre lo solicitado y lo decidido en la sentencia
recurrida, por lo que carecen de interés las
extensas alegaciones contenidas en el escrito
del recurso acerca de lo que entendieron el juez
de primera instancia y la sentencia recurrida
sobre todo lo manifestado en la audiencia
previa y cual debia ser, a juicio de la recurrente,
lo que debid entenderse.

La demanda se dirigia contra «J&amp;J
y De Puy como fabricante y distribuidora
de las protesis respectivamente», y en los
fundamentos juridicos de su pretension
afirmaba: «Fondo de asunto. Articulo 135 Titulo
Il capitulo | del R.D. Proteccion de Consumidores
y Usuarios 2007, de Responsabilidad Civil de
Productos Defectuosos, gue viene a establecer
que los fabricantes y los importadores seran
los responsables de los dafos causados por
los productos que respectivamente fabriquen
o importen, en el caso gue nos ocupa tanto
De Puy como Johnson and Johnson tienen
tal responsabilidad, de conformidad con los
articulos 136, 137,138 de la citada norma, ya que
asi consta en el etiguetado y en las multiples
informaciones que se aportan en el cuerpo
del presente escrito». En el suplico solicitaba:
«Se declare la responsabilidad civil de los
demandados de acuerdo con lo establecido
en el Texto Refundido para la Defensa de
Consumidores y Usuarios del 2007, arts. 128,
129, 130, 147 148 y de las dimanantes de los
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articulos 1100, 1104, 1968.2, 1902 del Codigo
Civil, condenadndose a indemnizar conjunta vy
solidariamente a las mercantiles Johnson and
Johnson y al demandante por los dafos vy
perjuicios sufridos cuantificados en la cantidad
de total 819.609 euros seuo, desglosada en el
apartado séptimo del presente escrito».

Esta sala considera que, en atencion al
régimen de responsabilidad del distribuidor
contemplado en el TRLGDCU, que hace
responsableal proveedorde maneraexcepcional
y subsidiaria, para el caso de que no identifique
al fabricante en un plazo de tres meses, no
hay alteracion de la causa de pedir cuando se
analiza y se estima la demanda interpuesta
contra el distribuidor porgue el demandante
ha creido que fabricante y distribuidor eran la
misma persona como consecuencia, en buena
parte, del comportamiento observado por
el propio distribuidor con anterioridad a la
interposicion de la demanda. Esto Ultimo 1o ha
declarado como hecho probado la sentencia
recurrida, sin que la recurrente haya impugnado
por el correspondiente motivo de infraccion
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procesal, y conforme a sus presupuestos,
erronea valoracion de la prueba. Otra cosa es
la valoraciéon juridica acerca de si concurren
los presupuestos para la aplicacion del art.
138.2 TRLGDCU, lo que es objeto de analisis y
decision en el recurso de casacion.

Por lo demas, la demandada se defendio
como distribuidor argumentando que la
demandante sabfa quién era el fabricante (y
alegd que no se daban los presupuestos del
art. 138.2 TRLGDCU, aunque paradodjicamente
también alega ahora que se le condend al
amparo del art. 138.2, que afirma no fue el
fundamento de la demanda) y negando que ella
hubiera suministrado el producto a sabiendas
de que era defectuoso. Pero la demandada
también se defendid, conociendo que el
incumplimiento de la carga de informar a la
victima da lugar a la asimilacion del proveedor
al fabricante, alegando que el producto no
era defectuoso, que el aviso de seguridad
emitido por el fabricante fue por precaucion,
no porque el producto fuera defectuoso, vy
gue existen otras concausas gue explican los



danos padecidos. En definitiva, no ha habido
indefension.

Por todo ello, el motivo, y con él el recurso
por infraccion procesal se desestima.

TERCERO.- Recurso de casacion
1.- Motivo y razones del recurso.

El recurso se interpone al amparo del art.
477.2.3.0 LECy sefundaenun Unico motivo en el
gue denuncia infraccion del art 138.2 TRLGDCU.
Para justificar el interés casacional alega la
existencia de jurisprudencia contradictoria de
las Audiencias Provinciales por o que se refiere
a la necesidad de requerimiento previo por
parte del perjudicado para que el distribuidor
identifique al fabricante.

En su desarrollo, la demandada recurrente
explica que la Audiencia ha aplicado
indebidamente el art. 138.2 TRLGDCU porgue
ha condenado a quien distribuye el producto,
a pesar de que la actora identifico al fabricante
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al inicio del procedimiento, cuando demandd
al fabricante, contra el que luego desistid. Tras
reiterar los argumentos por los gue considera
gue la actora conocia la identidad del fabricante,
afirma que la interpretacion correcta del art.
138.2 TRLGDCU es que la identificacion por el
productor a que se refiere el art. 138 debe ir
siempre precedida de un reqguerimiento previo
por parte del perjudicado.

2.- Cuestion juridica planteada.

Aunque la recurrente comienza en su
escrito haciendo supuesto de la cuestion,
pues se aparta de los hechos probados en
la instancia, plantea finalmente una cuestidn
juridica en torno a la aplicacion del art. 138.2
TRLGDCU, la necesidad de que la victima
requiera al proveedor solicitdndole la identidad
del fabricante.

La demandante ahora recurrida, ademas
de manifestar causas de inadmisibilidad (a las
gue no es preciso dar respuesta por no ser de
las absolutas, seguln la doctrina de la sala), y de
oponerse al recurso de casacion por razones
de fondo, sugiere que, en el supuesto de que
esta sala tenga dudas sobre la aplicacion del
apartado 3, del art. 3 de la Directiva 85/374,
proceda a elevar como cuestion prejudicial si
es compatible con la jurisprudencia del TJUE

exigir al perjudicado reclamante que haga
requerimiento expreso de identificacion del
productor.

Puesto que se plantea una cuestion juridica
y se invoca el precepto pertinente sobre
una materia sobre la que existen decisiones
discrepantes de las Audiencias Provinciales,
procede entrar en el fondo del asunto.

Para dar respuesta a la cuestion suscitada,
esta sala no considera necesario plantear
cuestiéon prejudicial, pues el TJUE ha sentado
ya criterios de utilidad sobre el art. 3.3 de la
Directiva 85/374 que seran tenidos en cuenta
para resolver el recurso de casacion.

Por lo que vamos a decir a continuacion,
a la vista de los hechos probados y del marco
normativo aplicable, procede desestimar el
recurso de casacion y confirmar la sentencia
recurrida.

3.- Desestimacion del recurso.
3.1. Marco normativo.
Responsabilidad del fabricante y
del proveedor en el régimen de
responsabilidad por productos
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defectuosos.

i) Partiendo de la existencia de una
responsabilidad solidaria, la interpretacion de
las reglas generales de responsabilidad y de
las contenidas en la Ley 26/1984, de 19 de julio,
General para la Defensa de los Consumidores y
Usuarios, permitio en el pasado a las victimas
de productos defectuosos escoger contra qué
sujeto de la cadena de elaboracion y distribucion
del producto dirigian su reclamacion.

Pero el Derecho vigente, de acuerdo con
la Directiva 85/374/CEE, de 25 de julio de
1985, sobre responsabilidad civil por los dafos
ocasionados por productos defectuosos,
no establece la responsabilidad solidaria de
fabricantes y distribuidores, sino que canaliza
la responsabilidad por productos defectuosos
al «productor» (en sentido amplio, comprensivo
de los fabricantes e importadores en la Unidn
Europea, cuando el fabricante se encuentre
fuera de la Unidn Europea). Solo de modo
subsidiario, y para el caso de que el productor
no esté identificado, se considera al proveedor
(suministrador, distribuidor) como productor, a
menos gue indique al danado la identidad del
productor o de quien le hubiera suministrado el
producto a él.

Se trata de una opcidn de politica legislativa
justificada en dos ordenes de ideas. De una
parte, que son los fabricantes quienes estan en
mejores condiciones para evitar y prevenir el
caracter defectuoso de sus productos. De otra,
gue la responsabilidad de todos los sujetos
de la cadena de elaboracion y distribucion
encareceria el precio de los productos, tanto
por la exigencia de multiplicacion de los
seguros como por el aumento de la litigiosidad
como consecuencia del previsible ejercicio de
acciones de repeticion entre proveedores vy
productores.

Cierto que no es este el modelo
generalizado en otros ordenamientos fuera
de la Unidn Europea, en los que se tiene en
cuenta la mayor cercania del distribuidor
a la victima y al perjudicado, ni tampoco el
modelo gque estaba en vigor en la mayoria de
los ordenamientos nacionales europeos con
anterioridad a la Directiva 85/374. Sin embargo,
en los preceptivos informes de seguimiento
elaborados por la Comisidon Europea sobre
la aplicacion de la Directiva 85/374 se ha
descartado modificarla para equiparar la
responsabilidad del suministrador a la del
fabricante. Se sigue considerando gue la opcion
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escogida cuando se aprobo la Directiva alcanza
un equilibrio eficiente entre los intereses de los
perjudicados y los productores en una materia
gue requiere una armonizacion completa en los
paises de la Union Europea.

Por otra parte, el Tribunal de Justicia
ha declarado que es contraria a la Directiva
85/374 la norma estatal o la practica
jurisprudencial que establece la responsabilidad
del distribuidor de un producto defectuoso en
las mismas condiciones que la del productor.
Se admite, en cambio, la compatibilidad de la
norma comunitaria con las normas nacionales
gue imputan responsabilidad al distribuidor con
arreglo a criterios de responsabilidad por culpa
o a las tradicionales sobre responsabilidad por
vicios. Asi, en las sentencias de 25 de abril de
2002 (asunto C-52/2000), de 10 de enero de
2006 (asunto C-402/2003), vy 5 de julio de
2007 (asunto C-327/2005).

i) Como excepcion a la regla general de la
responsabilidad del productor, el art. 3.3 de la
Directiva 85/374, y en nuestro Derecho interno,
el art. 138.2 TRLGDCU, introducen una regla
especial para el supuesto de que el productor, el
fabricante por lo que interesa en este proceso,
«no pueda ser identificado». En tal caso, el
proveedor respondera como productor, como
si fuera el fabricante.

Establece el art. 138.2 TRLGDCU:

«Si el productor no puede ser identificado,
serd considerado como tal el proveedor del
producto, a menos gue, dentro del plazo de
tres meses, indique al dafflado o perjudicado la
identidad del productor o de quien le hubiera
suministrado o facilitado a él dicho producto. La
misma regla serd de aplicacion en el caso de un
producto importado, si el producto no indica el
nombre del importador, aun cuando se indique
el nombre del fabricante».

Con alguna diferencia terminoldgica,
esta regla se recogia con anterioridad en la
Ley 22/1994 de 6 de julio, de responsabilidad
civil por los dafios causados por productos
defectuosos, que tuvo por objeto la adaptacion
al Derecho espanol de la Directiva 85/374, cuyo
art. 3.3 dispone:

«Si el productor del producto no pudiera ser
identificado, cada suministrador del producto
serd considerado como su productor, a no ser
qgue informara al perjudicado de la identidad
del productor o de la persona que le suministro
el producto dentro de un plazo de tiempo



razonable. Lo mismo sucederd en el caso de los
productos importados, si en éstos no estuviera
indicado el nombre del importador al que se
refiere el apartado 2, incluso si se indicara el
nombre del producto».

La finalidad del art. 3.3 de la Directiva
85/374 vy del art. 1382 TRLGDCU es facilitar
la indemnidad de la victima en el supuesto
a gue se refieren las normas, esto es, cuando
«el productor no pueda ser identificado».
Las normas presuponen gue el suministrador
puede facilmente identificar al productor
0 a quien le suministro a él el producto vy, de
esta forma, imponen al suministrador la carga
de proporcionar tal informacién a la victima
con el fin de que pueda dirigir su reclamacion
contra el productor. Asi se explica facilmente
la consecuencia gue tiene para el suministrador
de un producto defectuoso que no informa a la
victima de la identidad del productor, a saber,
la responsabilidad de ese suministrador como si
fuera productor.

Esta regla presupone también que la
victima, o el perjudicado, no conocen quién es
el productor, aunqgue ni el art. 3.3 de la Directiva
85/374 ni el art. 138.2 TRLGDCU precisan el
grado de diligencia exigible a la victima para
identificarlo.

Atendiendo a la finalidad de la norma,
debe entenderse que no es precisa una
imposibilidad  absoluta de identificacion
del productor, sino que, en funcion de las
circunstancias del caso concreto, bastara con
gue a la victima no le resulte posible de una
manera razonable identificar al productor.
Estas circunstancias dependerdn de cada caso,
puesto gque los supuestos por los que puede no
estar identificado el productor son, de hecho,
muy diferentes (el producto se comercializd
a granel, se destruyd con el siniestro, existen
complejos entramados societarios entre todas
las empresas que intervienen en la produccion
y distribucion de los productos, etc.).

En este sentido, la STJUE, Gran Sala, de 2
de diciembre de 2009, asunto C-358/08, en
relacion con el art. 3.3 de la Directiva 85/374,
afirma:

«55. Como han sefialado tanto la Comision
Europea como la Abogado General, en el punto
97 de sus conclusiones, esta disposicion debe
entenderse en el sentido de que se refiere a
aquellos supuestos en los que, habida cuenta de
las circunstancias del caso concreto, a la victima
del producto supuestamente defectuoso no le
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resultaba razonablemente posible identificar al
productor de dicho producto antes de ejercitar
sus derechos frente a su suministrador, extremo
éste que, en el presente asunto incumbird
determinar, en su caso, al érgano jurisdiccional
nacional».

La ley espafola, al igual que otras leyes
europeas de transposicion de la Directiva
85/374 (como la francesa, la portuguesa, la
italiana o la sueca), ha concretado cual es ese
«plazo razonable» a que se refiere la Directiva y
dentro del cual el suministrador debe identificar
al fabricante para evitar quedar asimilado
al régimen de responsabilidad objetiva del
productor (en tres meses, en el caso del art.
138.2 TRLGDCU).

Aungue, a diferencia de lo qgue han
hecho algunas de esas leyes nacionales de
transposicion, ni la Directiva ni la ley espafola
exigen un requerimiento en forma determinada,
es evidente que tal plazo no puede empezar
a contarse hasta que el perjudicado entra en
contacto con el suministrador, haciéndole
conocer los dafos ocasionados como
consecuencia del uso o consumo del producto.

El Tribunal de Justicia, en su citada sentencia
de 2 de diciembre de 2009, ha dejado claro
que el suministrador no evita quedar asimilado
al productor si se limita a afirmar que él no es
el productor. Existe la obligacion a cargo del
suministrador de comunicar a la victima o al
perjudicado, por iniciativa propia y de manera
diligente, la identidad del productor o de su
propio suministrador:

«56. En tal supuesto, del articulo 3,
apartado 3, de la Directiva 85/374 se desprende
gue el suministrador debe ser considerado
«productor» si no ha informado al perjudicado
de la identidad del productor o de su propio
suministrador dentro de un plazo de tiempo
razonable.

«57. A este respecto, procede indicar,
en primer lugar, que el mero hecho de que
el suministrador del producto de que se
trata niegue ser su productor, no basta, si no
acompafa esta refutacion de la informacion
sobre la identidad del productor o de su propio
suministrador el producto, para considerar
que dicho suministrador ha proporcionado al
perjudicado la informacion a que se refiere el
articulo 3, apartado 3, de la Directiva 85/374
ni, por tanto, para excluir que pueda ser
considerado «productor» en virtud de esta
disposicion.
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«58. A continuacion, es preciso sefalar que
el requisito de proporcionar tal informacién
en un «plazo razonable», en el sentido del
articulo 3, apartado 3, de la Directiva 85/374,
implica la obligacion, a cargo del suministrador
demandado por un perjudicado, de comunicar a
éste, por iniciativa propia y de manera diligente,
la identidad del productor o de su propio
suministrador.

«59. En el litigio principal incumbira, en
su caso, al drgano jurisdiccional nacional
comprobar, a la vista de las circunstancias del
asunto, si APMSD cumplid esta obligacion o no,
teniendo en cuenta, en especial, la circunstancia
particular de que APMSD, como filial de APSA,
al haber adquirido directamente de ésta la
vacuna de que se trata, conocia necesariamente
la identidad del productor de esta vacuna en el
momento en que OB ejercitd la accion judicial
contra ella».

3.2. Aplicacion al caso.

En el presente caso, partiendo de los hechos
probados, la sentencia recurrida, al considerar
qgue la empresa demandada debe responder
de los danos sufridos por la demandante, ha
interpretado y aplicado acertadamente el art.
138.2 TRLGDCU.

Las alegaciones de la recurrente solo
podrian prosperar si se cambiasen los hechos
probados.

Son hechos declarados probados, y que
no han sido desvirtuados por la recurrente:
gue la demandante no conocia la identidad
del fabricante como consecuencia de la
confusidon entre entidades que reflejaba toda
la documental existente; que la demandada,
ante los reqguerimientos que recibid de la
demandante no actud correctamente, no indico
a la demandante cudl era la empresa fabricante
de la protesis, y contribuyd a mantener dicha
confusion, dando por validas las comunicaciones
qgue se le hacian, sin indicar que no era la
fabricante y expresar la identidad de quien lo
era; que la demandada comunico la identidad
del fabricante al contestar a la demanda, cuando
yva habian transcurrido tres meses desde que
recibid la primera comunicacion de la victima.

A partir de los hechos probados en
la instancia, esta sala considera que la
distribuidora no cumplid diligentemente
su obligacion, pues debid informar a la

demandante sobre la identidad del fabricante
de la protesis defectuosa dentro del plazo de
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tres meses desde que la demandante se dirigid
a ella reclamandole por los danos sufridos. El
argumento de la demandada ahora recurrente
de gue no lo hizo porgue la demandante no se lo
preguntd expresamente confirma que su modo
de proceder no es conforme con la diligencia
con la que debe actuar el suministrador para no
quedar equiparado al productor a efectos de
responsabilidad.

En consecuencia, de acuerdo con lo
dispuesto en el art. 1382 TRLGDCU, la
distribuidora debe responder con arreglo al

régimen de responsabilidad por productos
defectuosos.

Por todo |o anterior, el recurso es
desestimado y se confirma la sentencia
recurrida.

CUARTO.- Costas

La desestimacion de ambos recursos
determina que se impongan las costas al
recurrente.

FALLO

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

1.0- Desestimar el recurso extraordinario
por infraccion procesal y el recurso de casacion
interpuestos por la representacion procesal de
Johnson &mp; Johnson S.A. contra la sentencia
dictada, con fecha 14 de junio de 2016, por la
Audiencia Provincial de Malaga, seccion 6.3,
en el rollo de apelacion 302/2014, dimanante
de los autos de juicio ordinario 1485/2012, del
Juzgado de Primera Instancia n.o 8 de Marbella.

2.0- Confirmar la sentencia recurrida.

5.0- Imponer al recurrente las costas
devengadas por estos recursos y ordenar la
pérdida de los depdsitos constituidos para su
interposicion.

Librese a la mencionada Audiencia la
certificacion correspondiente con devoluciéon
de los autos y rollo de apelacion remitidos.

Notifiquese esta resolucion a las partes
e insértese en la coleccion legislativa. Asi se
acuerda y firma.
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entencia relativa a los derechos del Consumidor ante el dafio causado por un defecto
de material implantado (protesis de cadera) y la responsabilidad del suministrador
(proveedor del producto) en defecto del fabricante (productor).

Aplicacion del articulo 138.2 del Real Decreto Legislativo 1/2007 de 16 de
noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General para la Defensa de
los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias (TRLGDCU). “Articulo 138.2.
Si el productor no puede ser identificado, sera considerado como tal el proveedor del
producto, a menos que, dentro del plazo de tres meses, indique al danado o perjudicado la
identidad del productor o de quien le hubiera suministrado o facilitado a él dicho producto.

El resultado se define en pocos parrafos, para la gran extension de la Sentencia, al
establecer en el punto 3.2 del Fundamento TERCERO: “A partir de los hechos probados
en la instancia, esta sala considera que la distribuidora no cumplid diligentemente su |
obligacion, pues debid informar a la demandante sobre la identidad del fabricante de la
protesis defectuosa dentro del plazo de tres meses desde que la demandante se dirigio a ella
reclamandole por los darios sufridos. El argumento de la demandada ahora recurrente de que
no lo hizo porque la demandante no se lo preguntd expresamente confirma que su modo de
proceder no es conforme con la diligencia con la que debe actuar el suministrador para no
quedar equiparado al productor a efectos de responsabilidad.”
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“(...) “El proveedor del producto serd considerado productor si no
identifica a este en el plazo de tres meses desde que es requerido”

Se trataba por tanto de determinar si el distribuidor habia informado en plazo de quien
era el productor, y, como no lo hizo, responde en virtud del 138.2. Hasta aqui el resumen de
la sentencia.

Ahora bien, la ponente M2 Angeles Parra Lujan, como nos tiene acostumbrados, no iba a
dejar pasar la oportunidad, con acierto, de desarrollar algo que, pareciendo sencillo, puede
tener sus matices, y nos explica con detalle y claridad la razén de ser de este articulo, de la
Directiva Europea 85/374 y de las resoluciones del Tribual Europeo.

Los hechos probados establecidos tanto en primera como en segunda instancia, son
totalmente aceptados por el Tribunal, e incluso los refrenda reproduciendo la mayoria de los
Fundamentos de la Sentencia de Apelacion. Sirve esto de base, también, para desestimar
el Recurso por Infraccion Procesal, al que reprocha los defectos técnicos, por acumulacion
de variedad de reproches que debieron ser objeto de impugnacion en motivos separados y
que incluso se llega a cuestionar si por este motivo concurria causa de inadmisidén que por
si sola ya deberia haber dado lugar a la desestimacion del recurso. Por suerte no se hizo asi
y nos da oportunidad de conocer todo el planteamiento que vendra posteriormente en el
Recurso de Casacion.

Curiosamente, el demandante en su oposicidon al Recurso llega a solicitar al Tribunal que
si tuviera dudas sobre la aplicacidon del apartado 3, del art. 3 de la Directiva 85/374, lo elevara
al Tribunal de Justicia Europeo como cuestion prejudicial. Y la respuesta, contundente, es
gue no es necesario ya que el Tribunal de Justicia ya se ha pronunciado y ha sentado los

ABOGADOS #” "
WWW.ASOCIACIONABOGADOSRCS.ORG  @isictic



o C <

O Zz m O C X0 T ;W

63

COMENTARIO

criterios. Para ello detalla los criterios fijados en la STJUE, Gran sala, de 2 de diciembre de
2009, asunto C-358/08. Primero sobre la formalidad del requerimiento, no exigiéndose
una forma determinada pero si que el plazo no se inicia hasta que el consumidor no
entra en contacto con el suministrador. Segundo estableciendo la obligacién de una
comunicacion expresa del suministrador por iniciativa propia y de manera diligente. No
serd valida la respuesta donde solo se limite a contestar que no es productor.

Se explica la evolucion del criterio seguido hasta la Directiva y su aplicacién por
la mayoria de paises. Asi, otros ordenamientos fuera de la Unidn Europea, focalizan la
responsabilidad en el distribuidor, por la cercania con el consumidor. Y aunque algunos
paises de la Unidon Europea asi lo regulaban antes de la Directiva, se descartd con la
Directiva el equiparar la responsabilidad del suministrador a la del fabricante, y el Tribunal
de Justicia ha declarado contraria a la Directiva la practica jurisprudencial de asimilar
ambas responsabilidades. Solo admite normas nacionales que imputan responsabilidad al
distribuidor con arreglo a los criterios de la responsabilidad por culpa o a las tradicionales
sobre responsabilidad por vicios.

Analizados los fundamentos de las sentencias de instancia, especialmente la de
apelacion, que hace suyos el Tribunal en este caso, queda claro que el suministrador
jugd a la confusion de quien era el productor, e incluso si realmente eran defectuosas
las protesis, y se lleva alguna “regafiina” por ello al insistir en su contestacion a la
demanda vy en los recursos. Si bien es cierto, parte de la confusidn viene de que el actor
demando al productor y al distribuidor, anadiendo al centro médico y al médico, pero
desistid del primero (y del tercero y cuarto), queddndose solo contra el distribuidor. El
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“(...) el Tribunal de Justicia ha sentado los criterios de aplicacion del
apartado 3, del art. 3 de la Directiva 85/374, en su sentencia STJUE, Gran sala, de
2 de diciembre de 2009, asunto C-358/08”

demandado alega, y posiblemente con sentido, que esto se hizo al conocer que la posible
competencia judicial no era Espafa y debia llevarse el pleito a Inglaterra. Pues bien,
esto fue contundentemente contestado en primera instancia, donde ya se determina en
sentencia que no se ha podido dar por acreditado que el productor demandado fuera
realmente el fabricante de la protesis. El incumplimiento es del proveedor del producto,
gue durante todo el proceso de reclamacion previa, nunca comunico al perjudicado quién
era el productor y, como establece el TJUE, debid haber comunicado de forma diligente
y por iniciativa propia quién era el productor.

Para finalizar, y aunque ya no es objeto de la Casacion, la absoluta indignacion al
comprobar que el perjudicado ha tenido que asumir las costas de la primera instancia a su
cargo. Esto debemos solucionar definitivamente. No es posible que un asunto donde lo que
se discute principalmente, ademas de la cuantia, es si debe responder o no el demandado,
gue le den la razén al demandante, pero que no impongan las costas porque la cuantia
concedida no coincide con la reclamada. Deben ser dos planteamientos separados: se
ha ganado el pleito respecto a si debe o0 no responder, se imponen las costas, y si no se
ha concedido la cuantia se ajustan las costas a esa cuantia. El demandado pretendia no
pagar nada, y en segundo lugar que si tenia que pagar, pagar menos. Pues bien, tiene
que pagar, aungue sea menos, por lo que las costas deberian imponerse. Esperemos que
algun dia podamos verlo.
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RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL. Estimacion de
la/accion resarcitoria de danos y perjuicios. Interrupcion
extraprocesal del plazo prescriptivo anual mediante

la remision de telegramas. El contenido de los mismo
denota una voluntad de conservacion y mantenimiento
del derecho por parte de su titular. Los avisos de los
telegramas llegaron a su destinatario, no pudiendo
perjudicar al demandante que los demandados no los
recogieran. Se remitieron al domicilio que consta en el
poder notarial aportado a autos y en el que se les efectud
el emplazamiento para contestar la demanda.

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 12)
de 2 de Marzo de 2020
Ponente: Excmo. Sr. D. Eduardo Baena Ruiz

PRIMERO.- Resumen de
antecedentes

Son hechos relevantes para la decision del
recurso los siguientes.

1.- D. Doroteo formuld demanda de juicio
ordinario frente a D. Cesareo y D. a Eulalia
reclamando 7.816, 19 euros por responsabilidad
civil extracontractual, por el accidente el camion
conducido por el demandante, que cayd a un
aljibe de agua en la finca de los demandados.

La parte demandada se opuso.

2.- La sentencia de primera instancia
estimo la demanda.

Recurrio en apelacion la parte demandada
vy la sentencia de segunda instancia de fecha
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25 de mayo de 2017 desestimo el recurso. En
cuanto a la posible prescripcidn se considera
interrumpido el plazo por la remisidn de dos
telegramas de 6 de mayo de 2011y 4 de mayo
de 2012,

5.- Afirma la sentencia de la Audiencia lo
siguiente:

«La cuestion que se debate en relacion
con la prescripcion extintiva es la relativa a si
el efecto interruptor lo produjo la accién de
comunicacion del actor o si, por el contrario, tal
acto no puede considerarse como modalidad
de reclamacion extrajudicial si no se completa
(y asi se prueba) con el efectivo conocimiento
por parte del responsable. La prescripciéon de
las acciones responde a criterios de seguridad
juridica y no por tanto de estricta justicia ( STS
de 27 de mayo de 1997) ya que, como sefala
la sentencia del Tribunal Supremo de 7 de julio
de 1983, el instituto de la prescripcion extintiva,
cual tiene declarado esta Sala entre otras en
sentencia de 17 de diciembre de 1979, al venir
sustentado sobre un principio de abandono o
inactividad gue provoca como consecuencia
la pérdida de un derecho, debe ser objeto en
su aplicacion e trato cauteloso y por ende
restrictivo - sentencias de 4 de julio de 1953,
17 de diciembre de 1979, 16 de marzo de 1981
y 9 de marzo de 1983-, siendo esencial a tales
efectos la valoracion de la voluntad del afectado
en orden al mantenimiento y subsistencia
de su derecho, de tal modo que cuando se
patentice clara y fehacientemente el «animus
conservandi» debe quedar interrumpido el
«tempus praescriptionis». Por ello en el caso
de la reclamacion extrajudicial del acreedor,
seguimos con el Tribunal Supremo, el efecto
interruptor no requiere, en cuanto se basa en
una intimidacion al sujeto pasivo del derecho,
que tal declaracion de voluntad sea conocida
en plazo por ese sujeto ya que se trata de un
mero acto volitivo de reclamaciéon» al que no se
le exige por a ley tal aditamento.

«En suma, acreditado en el caso que en la
ultima fecha previa a la efectiva prescripcién de
la accion indemnizatoria se libré comunicacion
a los responsables de los dafos, y precisamente
en su domicilio (que es el gque consta en el
poder notarial aportado a autos y en el que se
les efectud el emplazamiento para contestar
la demanda), la interrupcion tuvo lugar y, por
tanto, la efectividad de la accion judicialmente
realizada es plena.»

4 - Contra la anterior sentencia interponen
recurso de casacion los demandados, y lo
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articulan en dos motivos:

El primero, por infraccion del art. 1973
CC, que regula la interrupciéon del plazo de
prescripcion, en relacion con el art. 1902 y 1968
CC, por el que se establece la prescripcion por
transcurso de un aflo de la responsabilidad civil
por culpa o negligencia. Plantea si la voluntad
interruptiva del demandante con la remision
de los telegramas al demandado, que no se ha
probado gque hayan llegado a su conocimiento,

tiene efectos interruptivos del plazo de
prescripcion.

El motivo segundo es para justificar
el interés casacional por oposicion a la

jurisprudencia del Tribunal supremo, en este se
citan las SSTS de 24 de octubre de 1994, 12 de
noviembre de 2007 y 29 de febrero de 2012.
Esta jurisprudencia exige el caracter recepticio
de la comunicacion extraprocesal, es decir el
conocimiento de los deudores.

5.- La sala dictd auto el 30 de octubre de
2019 por el que admitid el recurso de casacion,
al que se opuso la parte recurrida, previo el
traslado que se le dio al efecto.

SEGUNDO.- Decision de la sala.

En atencion a la estrecha relacion que
tienen entre si ambos motivos, se va a ofrecer
una respuesta conjunta

de ellos, segun autoriza la doctrina de la
sala.

Como la motivacion de la sentencia
recurrida pudiese ofrecer cierta equivocidad
en su inteligencia, procede hacer unas
consideraciones jurisprudenciales sobre la
prescripcion extintiva de las acciones, aungue
la conclusion sea la desestimacion del recurso.

1.- Se ha de partir de lo que, como recuerda
la sentencia n.o 449/2019, de 18 de julio, sostiene
la sala sobre el instituto de la prescripcion:

(i) Como sostiene la sala en las sentencia
n.o 326/2019, de 6 de junio.

«Es cierto que la prescripcion ha de ser
interpretada restrictivamente por tener su
fundamento en razones de seguridad juridica
y no de justicia material, pero también lo es
que ( sentencia 134/2012, de 29 de febrero) es
doctrina reiterada de esta Sala la que sehala
gue una cosa es que el plazo de prescripcion
de un ano establecido en nuestro ordenamiento



juridico para las obligaciones extracontractuales
sea indudablemente corto y que su aplicacion
no deba ser rigurosa sino cautelosa vy restrictiva,
y otra distinta que la jurisprudencia pueda
derogar, por via de interpretacion, el instituto
juridico que nos ocupa, pues ello aparece
prohibido por el ordenamiento juridico ( STS
22 de febrero 19971, STS de 16 de marzo 2010).
El plazo prescriptivo es improrrogable y no
es posible una interpretacion extensiva de
los supuestos de interrupcion ( SSTS 27 de
septiembre de 2005; 3 de mayo 2007; 19 de
octubre 2009; 16 de marzo 2010, entre otras).»

(ii) Pero, hecha tal puntualizacion sobre el
plazo prescriptivo y la interpretacion extensiva
de los supuestos de interrupcidn, se ha de
anadir lo que afirma la sentencia n.o 721/2016,
de 5 de diciembre, que:

«La doctrina de la sala, recordada
recientemente por la sentencia 623/2016, de
20 octubre, viene manteniendo la idea basica,
para la exégesis de los articulos 1969 y 1973 CC,
que siendo la prescripcidon una institucion no
fundada en principios de estricta justicia sino en
los de abandono o dejadez en el ejercicio del
propio derecho vy en el de la seguridad juridica,
su aplicacion por los Tribunales no debe ser
rigurosa sino cautelosa y restrictiva ( sentencias
de 8 de octubre de 1981, 31 de enero 1983, 2 de
febrero y 16 de julio 1984, 9 de mayo y 19 de
septiembre de 1986 y 3 de febrero de 1987).
Esta construccion finalista de la prescripcion
tiene su razon de ser tanto en la idea de sancion
a las conductas de abandono en el ejercicio del
propio derecho o delas propias facultades como
en consideracion de necesidad vy utilidad social.
De ahi que mantenga la Sala reiteradamente,
al interpretar la prescripcion, que cuando la
cesacion o abandono en el ejercicio de los
derechos no aparece debidamente acreditado
y si por el contrario lo estd el afdn o deseo de
su mantenimiento o conservacion, la estimacion
de la prescripcion extintiva se hace imposible a
menos de subvertir sus esencias.

«Al llevar a cabo los tribunales esta labor
interpretativa han de tener presente, por cuanto
quedaria imprejuzgada la pretension de fondo
planteada, el derecho a la tutela judicial efectiva
( articulo 24.1 CE) en su vertiente de acceso
a la jurisdiccion, ya que la estimacion de la
prescripcion adquiriria relevancia constitucional
cuando sea el resultado de una interpretacion
y aplicacion legal que por su rigorismo,
formalismo excesivo o desproporcion entre los
fines que preservan la consecuencia de cierre
del proceso, se conviertan en un obstaculo
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injustificado para resolver sobre la pretension
deducida (por todas STC 148/2007, de 18
junio).»

2.~ A la hora de valorar si se ha acreditado
0 NO la cesacion o abandono en el gjercicio de
los derechos o, por el contrario, el deseo de su
conservacion y mantenimiento, es cuando se ha
de acudir al examen de los medios idoneos para
su acreditacion.

5.- La sentencia n.o 74/2019, de 5 de
febrero, remite a la sentencia n.o 97/2015, de 24
de febrero, que afirma lo siguiente:

«La sala, en su labor unificadora de
criterios judiciales, ha precisado, entre otros
pronunciamientos sobre la materia, en ( STS
de 16 de noviembre de 1998, Rc. 1075/1994),
gue la interrupcion de la prescripcion extintiva
por la via de la reclamacién extrajudicial,
supone una singularidad en nuestro derecho
en relacion al derecho comparado. Es mas,
nuestro Coédigo Civil, en el mencionado articulo
1973, no exige formula instrumental alguna
para la reclamacion extrajudicial como medio
para interrumpir la prescripcion, por lo que
cualguiera de ellos, puede servir para tal fin; es
por lo que siguiendo una importante corriente
doctrinal, se puede afirmar que esta cuestion
puede plantear un problema de prueba -de la
existencia de la reclamacion y de su fecha- pero
no un problema de forma. Y en este sentido
se explicita la sentencia de esta Sala de 6 de
diciembre de 1.968.»

4 - Por consiguiente si la interrupcion de
la prescripcion no estd sujeta a forma, la ratio
decidendi se ha de limitar a una cuestién de
prueba de la remision y de la recepcidon del
requerimiento de pago.

De ahi que la sentencia 877/2005, de 2
de noviembre, afirme que «el intercambio de
correspondencia por cartas es suficiente para
fundamentar una interrupcidén extraprocesal
del plazo de prescripcion ( sentencias de 16 de
marzo de 1961, 22 de septiembre de 1984 y 12
de julio de 1990, entre otras)». También se citan
la de 21 de noviembre de 1997 v 21 de marzo de
2000.

Lo mismo cabe predicar de la remision de
telegramas.

Ahora bien, tiene sentado la sala (sentencia
972/2011, de 10 de enero) que: «Para que opere
la interrupcion de la prescripcion, es preciso que
la voluntad se exteriorice a través de un medio
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habil y de forma adecuada, que debe trascender
del propio titular del derecho, de forma que
se identifique claramente el derecho que se
pretende conservar, la persona frente a la que
se pretende hacerlo valer y que dicha voluntad
conservativa del concreto derecho llegue a
conocimiento del deudor, ya que es doctrina
reiterada que la eficacia del acto que provoca
la interrupcion exige no soélo la actuacion del
acreedor, sino que llegue a conocimiento del
deudor su realizacion ( SSTS 13 de octubre de
1994, rec. n.o 2177/1991, 27 de septiembre de
2005, rec. n.o 433 / 1999, 12 de noviembre de
2007, rec. n.o 2059/2000, 6 de mayo de 2010,
rec. n.o 1020 /2005), y su acreditacidn es carga
de guien lo alega.»

5.- En el caso concreto que se enjuicia
ha quedado acreditado que se remitieron
los telegramas y el contenido de los mismos,
denotador de la conservacion de los derechos.

Lo Unico que se pone en tela de juicio es
la recepcidn, pues al encontrarse cerrado el
domicilio, se dejo aviso en las circunstancias
gue recogen las sentencias de las instancias.

Sin embargo, y ello es una cuestion de
hecho, cuya apreciacion compete a la sala de
instancia (SSTS de 29 de junio de 1964, 11 de
febrero de 1966, 30 de diciembre de 1967, 2
de junio de 1987, 14 de mayo de 1996, 29 de
octubre de 2001 y 28 de octubre de 2003),
la sentencia recurrida, que confirma la de la
primera instancia, infiere que los avisos de
telegrama llegaron a su destinatario, por lo que
no puede perjudicar a la parte demandante
gue los demandados no los recogieran. Para
rechazar cualquier maquinacion fraudulenta
de la parte actora, se destaca en la sentencia
gue se remitieron al domicilio que consta en el
poder notarial aportado a autos y en el que se
les efectud el emplazamiento para contestar la
demanda.

Una vez constatada la recepcion, que el
destinatario obvie saber su contenido, que por
otra parte lo intuye al constar el remitente, no
puede perjudicar a este, pues, como afirma la
sentencia de 24 de diciembre de 1994:

«Si bien la declaracion de voluntad en que
consiste la reclamacion extrajudicial a la que
el art. 1973 del Cdédigo Civil reconoce la virtud
de interrumpir la prescripcion extintiva, tiene
naturaleza receptiva por lo que debe ir dirigida
al sujeto pasivo y recibida por éste, aungue sus
efectos se producen desde la fecha de la emision
y no de la recepcion, no es necesario que el
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sujeto a quien va dirigida llegue efectivamente
a conocer la reclamacion siendo bastante a los
indicados efectos su recepcion.»

TERCERO.- De conformidad con lo
dispuesto en los arts. 394.1y 398.1 de LEC, se
imponen a la parte recurrente las costas del
recurso.

FALLO

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

1.- Desestimar el recurso de casacion
interpuesto por D. Cesareo y D.a Eulalia
interpuesto contra la sentencia dictada por
la seccion 5.a de la Audiencia Provincial de
Alicante el 25 de mayo de 2017, recaida en el
recurso de apelacion n.o 710/16, dimanante
de Juicio Ordinario n.o 46/13 seguido ante el
Juzgado de 1.a Instancia n.o 2 de Novelda.

2.~ Confirmar la sentencia recurrida, cuya
firmeza se declara.

3.~ Imponer a la parte recurrente las costas
del recurso. Notifiquese esta resolucidon a las
partes e insértese en la coleccion legislativa

Asi se acuerda y firma



/3

COMENTARIO

Por Maria Del Carmen Ruiz-Matas Roldan
Abogada
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in duda alguna esta Sentencia ha dado un nuevo giro al polémico y siempre de moda

instituto de la prescripcion, pues saca de su zona de confort a aguellos a quienes

confiando en la interpretacion restrictiva que normalmente aplican los tribunales

sobre esta figura, tomaban como regla el desconocimiento voluntario y consciente
de aqguellas notificaciones que por diferentes motivos no les convenia recibir, provocando
con ello la imposibilidad de realizar la llamada notificacion fehaciente y recepticia.

Como datos esenciales del presente supuesto de hecho nos encontramos con el
envio de dos reclamaciones mediante burofax que la parte actora remite al responsable
con anterioridad de la interposicion de la demanda y antes del vencimiento del plazo de
prescripcion de la accion, los cuales son entregados en el domicilio que consta en el poder
aportado por éste en el procedimiento judicial. No consta sin embargo que el destinatario
recogiera los citados burofax al estar cerrado su domicilio, pero si que consta acreditado que
se le dejaron las preceptivas notas de aviso de aquellos, donde ademas constaba el nombre
del reclamante. Frente a los mismos el objeto de discusion entre las partes es determinar si |
las citadas comunicaciones tienen virtualidad para interrumpir la prescripciéon de la accion
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“No consta sin embargo que el destinatario recogiera los citados burofax
al estar cerrado su domicilio, pero si que consta acreditado que se le
dejaron las preceptivas notas de aviso de aguellos, donde ademas constaba
el nombre del reclamante.”

gue asistia al reclamante frente a su deudor o si por el contrario no se han cumplido con
los requisitos necesarios para ello.

En este caso el Tribunal Supremo retoma pronunciamientos que ya habia aplicado
hace afos, como los de la Sentencia de 24 de Diciembre de 1994, y conjuga de manera
muy razonable, a mi parecer, los principios que siempre han marcado esta institucion
para llegar a la conclusion de que la accion ejercitada en el supuesto en cuestion no
estd prescrita. Asi, se nos recuerda que la prescripcion no esta inspirada en principios de
justicia intrinseca y de ahi que su aplicacion e interpretacion deba ser restrictiva, pero
también se incide en el hecho fundamental de que la prescripcion toma como base el
abandono de la accidon por parte del reclamante como efecto de su inactividad frente a
los derechos que le asisten. Pues bien, de la combinacion de ambos efectos o principios se
destaca el hecho de que el reclamante ha acreditado su intencion o voluntad de reclamar
frente a su deudor, es decir, ha intentado en distintas ocasiones antes del vencimiento
del plazo de prescripcion de su accion comunicar su reclamacion al mismo, lo que denota
su interés por mantener viva su derecho frente al mismo. Ademas, como principio de
seguridad juridica se destaca el hecho de que las comunicaciones se realizaron en el
domicilio que el propio deudor aportd al procedimiento judicial posteriormente a traves
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de su poder, por lo que el domicilio de destino de aguellos burofax eran correctos. Se
destaca igualmente el hecho de que en las notas de aviso que se dejaron al destinatario
venia reflejada la identidad del remitente, con lo que éste pudo hacerse una idea del objeto
de las comunicaciones recibidas.

La mezcla de todos estos factores lleva a la Sala a considerar que basta con las

comunicaciones realizadas por el reclamante, las cuales han sido entregadas al destinatario
aungue éste no haya tenido conocimiento efectivo de las mismas, para interrumpir la

prescripcion de la accion ejercitada. Esta resolucion, como anunciaba al principio de mi

comentario, conlleva una consecuencias trascendentes en atencion a como deberemos
aplicar e interpretar el instituto de la prescripcion de acciones a partir de ahora, pues ya

no solo se hace recaer sobre el reclamante el peso de la prueba sobre la efectividad de
su reclamacion o comunicacion al deudor, sino que también ahora se hacer recaer sobre
este Ultimo la obligacidn de diligencia en la recepcidn de las comunicaciones gue reciba.
Obligacion ésta que obliga a todos, por ejemplo, a mantener el domicilio real en Registros
y Documentos publicos, pues éstos son los que se tendran en cuenta a la hora de verificar
el domicilio de envio de las citadas notificaciones, siendo responsable el deudor de la
posible falta de actualizacion de los mismos a los efectos que nos ocupan. También se
combate la “costumbre” de algunos en ignorar aquellas notificaciones que no interesan
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(..) “.... Es evidente que habra muchos perfiles que retocar en esta nueva
teoria, dejando a salvo posibles verdaderos supuestos de indefension del
deudor destinatario de la comunicacion, pero ello va a exigir una prueba
gue ahora correra a cargo de éste y no del reclamante”.

vy la de eternizar los procedimientos al no querer recibir comunicaciones cuyo objeto ya
se presume. Es evidente que habrd muchos perfiles que retocar en esta nueva teoria,
dejando a salvo posibles verdaderos supuestos de indefension del deudor destinatario de
la comunicacion, pero ello va a exigir una prueba que ahora correrd a cargo de éste y no
del reclamante.

Considero por tanto que esta Sentencia hace un nuevo reparto de obligaciones
entre las partes en cuanto a la prescripcion de acciones se refiere, no cuenta ya tan solo
la actuacion del reclamante si no también la del deudor, a quien se le va a exigir una
diligencia en su conducta como receptor de posibles comunicaciones que hasta ahora no
habia sido tenida en cuenta.

RevISTA DE RESPONSABILIDAD CIVIL Y SEGURO
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Se ejercita accion derivada de seguros de
accidentes. Se estima la demanda frente a la
aseguradora al considerar que la clausula limitativa
de derechos inserta en las condiciones generales
que pretende aplicar la aseguradora supone una
infraccion del articulo 3 de la LCS, puesto que el
asegurado sodlo firmo las condiciones particulares
en las que se incluyé una clausula de remision
genérica a las generales.

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 12)
de 2 de Marzo de 2020
Ponente: Excmo. Sr. D. Marin Castan Badillo

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- ElI presente recurso de
casacion se interpone en un litigio promovido
por la esposa del asegurado fallecido contra la
companfia de seguros con la que ambos habian
suscrito un seguro que cubria, entre otros
riesgos, el de fallecimiento en accidente de
circulacion. Desestimada la demanda en ambas
instancias con fundamento en la existencia
de una cldusula limitativa de derechos
del asegurado inserta en las condiciones
generales, a las que remitian las particulares, la
controversia se reduce a determinar si en este
caso la clausula cumplia la doble exigencia legal
establecida para su validez en el art. 3 LCS.

Son antecedentes relevantes para la
decision del recurso los siguientes:

1.- Se han declarado probados o no se
discuten estos hechos (fundamento de derecho
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segundo de la sentencia recurrida):

1.1. Con fecha de emision 19 de diciembre de
2007, fecha de efecto desde las O h del dia 21
del mismo mes y ano, y fecha de vencimiento
21 de diciembre de 2008, D. Sixto y su esposa
D.a Regina suscribieron con Santa Lucia S.A.
Compafia de Seguros y Reaseguros (en
adelante Santa Lucia o la aseguradora) un
contrato denominado «Asistencia Familiar Plus»
(podliza n.o NUMOOO , anual renovable) que,
entre otros riesgos, cubria el de «Fallecimiento
por Accidente» con una suma asegurada
de 10.000 euros y el de «Fallecimiento por
Accidente de Circulacion» con el doble, 20.000
euros (folio 21 de las condiciones generales de
la pdliza, segun copia que se aportd como doc.
3 de la demanda, y condiciones particulares
cuyas copias constan aportadas como docs. 2
de la demanda vy 2 de la contestacion).

1.2, La péagina 21 del documento de
condiciones generales, dentro del apartado «3.
Fallecimiento por Accidente de Circulaciony,
incluia, escrita en letra negrita de color azul y
resaltada mediante un sombreado del mismo
color, la siguiente clausula:

«Salvo pacto en contrario, no tienen
cobertura en la garantia de Accidentes:

[..]

«d) Las consecuencias de actos delictivos,
imprudencia manifiestamente temeraria o culpa
grave del Asegurado, asi como los debidos
a su participacion en desafios, apuestas, rifas
o peleas que deriven en agresiones fisicas,
siempre y cuando no hubiese actuado en
legitima defensa o en tentativa de salvamento
de bienes.

«[..]».

1.5. La ultima pagina del documento
de condiciones particulares (folio 29 de las
actuaciones de primera instancia) incluia un
parrafo final que precedia a la fecha y al espacio
destinado a la firma de los contratantes y tenia
el siguiente tenor:

«El' Tomador del seguro/Asegurado
declara haber examinado detenidamente vy
estar plenamente conforme con el contenido
de las presentes Condiciones Particulares,
e igualmente de las Condiciones Generales,
gue reconoce recibir en el acto y en las que
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aparecen destacadas en negrilla las exclusiones
y clausulas limitativas de sus derechos, firmando
en sefal de su plena conformidad y aceptaciéon
explicita».

1.4. La firma del tomador/asegurado Sr.
Sixto consta en el documento de condiciones
particulares (doc. 2 de la contestacion, folio 91
de las actuaciones de primera instancia). Por el
contrario, no consta su firma en el documento
de condiciones generales. Tampoco consta
la firma de la Sra. Regina en ninguno de estos
documentos.

1.5. Con fecha 18 de septiembre de 2010,
encontrandose la mencionada podliza en vigor vy
al corriente de pago (doc. 4 de la demanda),
el asegurado Sr. Sixto sufrid un accidente de



trafico a resultas del cual fallecid. Segun el
«Informe Técnico» elaborado por la Agrupacion
de Trafico de la Guardia Civil, Subsector de
Granada (doc. 5 de la demanda), el accidente
consistid en salida de via de la motocicleta
conducida por el asegurado Yy posterior
impacto contra elemento ornamental metalico
qgue rodeaba una fuente central ubicada en la
interseccion de dos vias urbanas ubicadas en la
localidad de Cullar Vega (Granada).

En dicho informe (pag. 5) se hizo constar
que el conductor carecia de licencia de
conduccion para ese tipo de vehiculo.

1.6. En las diligencias previas incoadas
por estos hechos (n.o 8004/2010 del Juzgado
de Instruccidon n.o 8 de Granada) se aportd
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dictamen del Instituto de Medicina Legal de
Granada de fecha 16 de noviembre de 2010
segun el cual en el momento del accidente el
conductor tenia una tasa de alcohol en sangre
de 1,34 gramos por litro (doc. 8 de la demanda,
folio 35 de las actuaciones de primera instancia).

1.7. Mediante carta de 31 de marzo de
201 la aseguradora rechazo el siniestro (doc.
6 de la demanda) con base en la exclusion de
cobertura contenida en la clausula limitativa
antes transcrita.

1.8. La Sra. Regina denuncié a un empleado
de la aseguradora por supuestas coacciones
consistentes en haberle pedido que firmara
un documento como condicidn para gque la
denunciante recuperara el documento original
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de la podliza -que ella le habia entregado
previamente al denunciado a requerimiento
de este Ultimo-. Por estos hechos se siguio
ante el Juzgado de Instruccion n.o 2 de Santa
Fe (Granada) juicio de faltas n.o 238/2011 que
concluyd con sentencia absolutoria de fecha
23 de enero de 2012 (doc. 11 de la demanda),
confirmada en apelacién por sentencia de la
Audiencia Provincial de Granada, seccion 1.3,
de fecha 3 de diciembre de 2012 (doc. 14 de la
demanda).

1.9. Encontrandose dicha causa penal en
tramite, tuvo lugar entre la Sra. Regina vy la
aseguradora acto de conciliacion que se celebro
con fecha 18 de enero de 2012 sin avenencia.

2. Con fecha 16 de abril de 2013 la Sra.
Regina promovid el presente litigio contra la
aseguradora, solicitando su condena al pago de
la suma asegurada para el caso de fallecimiento
en accidente de circulacion (20.000 euros),
mas intereses del art. 20 LCS y costas.

En apoyo de estas pretensiones alegaba,
en sintesis: (i) gque su esposo habia fallecido en
accidente de circulacion ocurrido mientras el
seguro estaba en vigor vy al corriente de pago,
riesgo cubierto con el doble de la cantidad
estipulada para caso de fallecimiento por otras
causas; (ii) que la aseguradora habia rechazado
indebidamente el siniestro con base en la
exclusion de cobertura resultante de la clausula
limitativa antes mencionada, pues ademas de
no poder equipararse el hecho de conducir
con una tasa de alcohol superior a la permitida
con la imprudencia temeraria ni con la culpa
grave, dicha clausula no era valida ni oponible
al no cumplir los requisitos del art. 3 LCS segun
la jurisprudencia, toda vez que, mas alla de no
aparecer debidamente destacada, tampoco
constaba qgue hubiera sido expresamente
aceptada por ambos asegurados, ya que solo
uno de ellos (el Sr. Sixto ) firmd el documento
de condiciones particulares pero no el de
las generales, que es el que incluia la referida
limitacion de derechos, y la remision genérica
a las generales contenida en las particulares no
podia considerarse suficiente a tales efectos.

5.- La aseguradora se opuso a la demanda
alegando, en sintesis: (i) que la causa de
fallecimiento del Sr. Sixto habia sido un
accidente de trafico causado por su conducta
delictiva y manifiestamente temeraria, por
conducir una motocicleta sin el permiso
necesario y hacerlo ademas bajo la influencia
de bebidas alcohdlicas; vy (ii) que estos hechos
excluian de cobertura el siniestro al tener encaje
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en la cldusula limitativa de derechos contenida
en la pag. 21 de las condiciones generales.

4 - La sentencia de primera instancia
desestimo la demanda con imposicion de
costas a la demandante.

Sus razones fueron, en sintesis, las
siguientes: (i) concurrialaexclusion de cobertura
pactada (letra d) del apdo. 3 de las condiciones
generales) en cuya virtud la aseguradora no
debia responder si el accidente de circulacion
trala causa de acto delictivo o culpa grave del
asegurado, pues esto ultimo fue lo sucedido ya
gue el accidente no se debid® a ninguna causa
externa a la conducta del asegurado -no se
probd que hubiera sido deslumbrado- sino
Unicamente a gue el Sr. Sixto conducia una
motocicleta sin la preceptiva licencia y bajo
la influencia de bebidas alcohodlicas [«ambas
circunstancias (alcohol y sin permiso) fueron
determinantes para la causacion del accidente,
siendo quizds la mas relevante la influencia
alcohdlica, siendo la pdliza clara en este aspecto,
excluyendo la garantia en caso de accidente
por acto delictivo, imprudencia temeraria o
culpa grave»]; y (ii) dicha clausula limitativa
era valida y oponible al respetar las exigencias
del art. 3 LCS, pues aparecia destacada
(sombreado azul) en las condiciones generales
qgue se entregaron al asegurado, su redaccion
no era confusa ni oscura sino «clara y sencilla,
vy el asegurado la aceptd al firmar el contrato
y estampar también su firma en la cldusula de
las condiciones particulares en la que reconocia
recibir las generales en el acto y estar conforme
con las exclusiones y clausulas limitativas de
sus derechos gque en ellas se incluian, sin que
resultara preciso que el tomador estampara
su firma en cada una de las 55 paginas de las
condiciones generales (citaba a este respecto
la sentencia de esta sala de 11 de septiembre de
20086, rec. 3260/1999).

5.- La sentencia de segunda instancia,
estimando el recurso de apelacion de la
demandante Unicamente para no imponerle
las costas de la primera instancia, confirmo la
sentencia apelada en todo lo demas sin imponer
las costas del recurso a ninguna de las partes.

Sus razones son, en sintesis, las siguientes:
() la clausula litigiosa (contenida en las
condiciones generales y resaltada «en negrilla
sobre fondo azul») es limitativa de derechos
del asegurado, pues «no obstante producirse
el riesgo asegurado (fallecimiento por
accidente de trafico) se excluye el mismo
por unas determinadas circunstancias que



pueden concurrir en el accidente»; (ii) segun la
jurisprudencia (se cita y extracta la sentencia
de esta sala de 22 de diciembre de 2008),
a los efectos del art. 3 LCS, para considerar
expresamente aceptada una clausula limitativa
es suficiente con que la firma del asegurado
figure en una clausula de la poliza que se remita
al documento de la misma que contenga dicha
limitacion de cobertura; (iii) de esta doctrina se
colige que la exclusion de cobertura es aplicable
al caso (lo que exime de aplicar el art. 19 LCS)
puesto que «a) en las condiciones particulares
dela pdliza se contiene la aceptacion expresa del
asegurado (mediante estampacion de su firma)
de la existencia, conocimiento y conformidad
de las clausulas limitativas contenidas en las
condiciones generales, que reconoce haber
recibido en el acto; b) las clausulas limitativas
estdn destacadas en negrita sobre fondo azul
en las condiciones generales de la pdliza; ¢) no
hay confusidon respecto al condicionado general
de la pdliza, pues en las condiciones generales
se recoge expresamente que se trata de la
modalidad Asistencia Familiar Plus», y en este
caso consta probado gue el asegurado conducia
con una tasa de alcohol en sangre de 1,34
gramos por litro, lo que ha de considerarse una
conducta delictiva dada la influencia que dicha
tasa de alcohol tiene en la conduccion (como
sostuvo en el juicio el agente de la Guardia
Civil que testifico); y (iv) las posibles dudas
acerca de que la verdadera causa del accidente
estuviera o no en la influencia del alcohol o en
la conduccion sin carnet si justifican que no se
haga condena en costas.

©.- Contra esta sentencia la demandante
ha interpuesto recurso de casacion por interés
casacional en su modalidad de oposicion a la
jurisprudencia de esta sala, articulado en dos
motivos de los gue Unicamente se ha admitido
el primero.

SEGUNDO.- ElI tnico motivo admitido
se funda en infracciéon del art. 3 LCS segun la
jurisprudencia que lo interpreta, por haber
prescindido la sentencia recurrida de los
requisitos establecidos en dicho precepto, que
segun la recurrente se resumen en «efectivo
conocimiento y doble firma, e invalidez de las
clausulas de remision».

En su desarrollo se alega, en sintesis: (i)
que la sentencia recurrida fundamenta la
desestimacion de la demanda en la aplicacion
al caso de la clausula limitativa de derechos
incluida en las condiciones generales, al
considerar que aparecia destacada y que fue
expresamente aceptada por el asegurado
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al firmar la clausula de remision contenida
en las condiciones particulares; (ii) que tales
razonamientos se oponen a la doctrina de esta
sala fijada por la sentencia de pleno de 14 de
julio de 2015, segun la cual es condicion de
validez de las limitativas la doble firma, y «la
firma no puede aparecer solo en el contrato
general sino en las condiciones particulares que
es el documento donde habitualmente deben
aparecer las clausulas limitativas de derechosy;
(iii) gue en este caso, pese a que el seguro
contaba con dos tomadores/asegurados,
solo uno de ellos firmd la podliza, y lo hizo en
el documento de condiciones particulares, de
manera que las generales -donde se incluia
la cldusula limitativa litigiosa- no fueron
firmadas por ninguno de ellos; (iv) qgue,
ademas, la inclusion de la cldusula limitativa
litigiosa no se ajustd a las exigencias legales vy
jurisprudenciales de claridad y transparencia,
pues contrariamente a lo declarado por la
sentencia recurrida no se hizo destacar de
modo especial, al aparecer mezclada con otras
cldusulas tanto limitativas de derechos como
delimitadoras del riesgo; (v) que, tampoco es
verdad que la clausula de remision contenida
en las condiciones particulares -la Unica que
fue firmada- se remitiera a las generales en
la modalidad contratada (Asistencia Familiar
Plus), por ser una clausula de remision genérica
que tampoco cumple las exigencias del art.
3 LCS porque la doctrina de la sentencia de
esta sala de 11 de noviembre de 2008 (que
se extracta y pone en relacion con las demas
sentencias citadas para justificar el interés
casacional del recurso) explica que no se
respetan las exigencias formales de validez de
las clausulas limitativas cuando, como es el caso,
dichas clausulas se incluyen en un documento
-el de condiciones generales- gque no contiene
la firma del asegurado, al no ser suficiente para
apreciar su expresa aceptacion el hecho de que
el asegurado se limite a firmar una clausula de
estilo incluida en las particulares que remite -de
forma genérica o indeterminada- a aquellas;
y (vi) que, en todo caso, cualquier duda que
pudiera suscitarse al respecto del efectivo
conocimiento y aceptacion por el asegurado
de la clausula limitativa en cuestion debe
interpretarse en su favor.

La aseguradora recurrida se ha opuesto
al motivo solicitando su desestimacion por
causas de inadmision, alegando al respecto vy
en sintesis: (i) inexistencia de interés casacional
determinante de inadmision ( art. 483.2.3.0
LEC), dado que esta sala ha resuelto en casos
semejantes (sentencias 520/2017, de 27 de
septiembre, que se extracta, y 76/2017, de 9 de
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febrero) que para cumplir los requisitos del art.
3 LCS es suficiente con que el asegurado firme
las condiciones particulares que remitan a las
generales, siempre que la cldusula limitativa de
derechos incluida en estas ultimas se redacte
con claridad y precision, separada de las
demas; (ii) carencia manifiesta de fundamento
determinante de inadmision ( art. 483.2.4.0
LEC), porque basta con leer el resumen de
hechos que contiene el escrito de interposicion
del recurso, algunos de ellos nuevos y nunca
antes alegados (como que las condiciones
generales no estdn firmadas), para colegir
gue lo Unico que se pretende es revisar la
base factica de la sentencia recurrida, sin gque
pueda aceptarse que la parte recurrente dé
valor a la pdliza (y al conjunto de documentos
que la integran) Unicamente en aqguello que le
beneficia.
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TERCERO.- No concurren los dbices de
admisibilidad alegados por la parte recurrida,
porqgue el planteamiento del recurso no suscita
dudaalgunasobresuinterés casacional al estar el
problema juridico suficientemente identificado
desde el respeto a los hechos probados, ya que
nadie discute que la clausula controvertida no
aparecia en las condiciones particulares ni que
estas no fueron firmadas; se cita como infringida
tanto la norma pertinente ( art. 3 LCS) como la
jurisprudencia de esta sala a la que se opondria
la sentencia recurrida (en particular, la de pleno
de 14 de julio de 2015, claramente pertinente); v,
en fin, la parte recurrida ha podido oponerse al
recurso teniendo, como esta sala, pleno y cabal
conocimiento de la cuestién juridica planteada,
consistente en si en casos como estos en los
que la cldusula limitativa se incluye en las
condiciones generales y no en las particulares,



la firma de la remisién a las generales contenida
Unicamente en las particulares es suficiente
para tener por cumplidas las exigencias del art.
3 LCS.

CUARTO.- Entrando, pues, a conocer
del motivo, este debe ser estimado por las
siguientes razones:

1.a) La sentencia de esta Sala 402/2015, de
14 de julio, de pleno, que se pronuncid sobre
una clausula limitativa similar en un seguro
de accidentes, tras interpretar la exigencia
del art. 3 LCS de que las clausulas limitativas
aparezcan destacadas de modo esencial,
interpreta la otra exigencia, es decir, la de gque
sean «especificamente aceptadas por escrito»,
del siguiente modo:

31

«Respecto a la exigencia de que las
clausulas limitativas deban ser «especialmente
aceptadas por escrito «es un requisito que
debe concurrir cumulativamente con el anterior
( STS de 15 de julio de 2008, RC 1839/2001),
por lo que es imprescindible la firma del
tomador. Como se ha sefialado anteriormente,
la firma no debe aparecer solo en el contrato
general, sino en las condiciones particulares
qgue es el documento donde habitualmente
deben aparecer las clausulas limitativas de
derechos. La STS de 17 de octubre de 2007 (RC
3398/2000) considerd cumplida esta exigencia
cuando la firma del tomador del seguro aparece
al final de las condiciones particulares y la de 22
de diciembre de 2008 (RC 1555/2003), admitio
su cumplimiento por remision de la poliza a
un documento aparte en el que aparecian,
debidamente firmadas, las clausulas limitativas
debidamente destacadas. En ningun caso se ha
exigido por esta Sala una firma para cada una
de las clausulas limitativas».

2.a) De esta doctrina jurisprudencial se
desprende que si, como sucede en el presente
caso, las condiciones particulares se remiten
a las clausulas limitativas que aparezcan en
las condiciones generales gue se entregan
al tomador/asegurado, este debera firmar
también estas condiciones generales.

3.a) Hasta tal punto es asi, que incluso las
dos sentencias que la aseguradora recurrida
cita en su apoyo ( sentencias 520/2017, de
27 de diciembre, y 76/2017, de 9 de febrero)
vienen a abundar en esa misma doctrina, pues
en ambos casos las condiciones generales
en las que figuraban las clausulas limitativas
habian sido firmadas por el asegurado, de modo
gue en ningun caso bastaba solo con la firma
de la remision contenida en las condiciones
particulares.

4.3) Ademas, la firma del documento en el
que figuran las clausulas limitativas cobra aun
mayor relevancia cuando, como sucede con la
clausula limitativa aqui litigiosa, suponen una
reduccion del concepto legal de accidente
tal y como aparece en el art. 100 LCS, que
en principio cubriria un siniestro como el que
determind el fallecimiento del asegurado
esposo de la demandante, y mas todavia
cuando, como también sucede en el presente
caso, las clausulas limitativas no aparecian hasta
la pagina 21 del documento de condiciones
generales.
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5.a) En consecuencia, la sentencia recurrida
infringe el art. 3 LCS segun la doctrina
jurisprudencial gue lo interpreta.

QUINTO.- Conforme al art. 487.2 LEC
procede casar la sentencia recurrida y, en
funciones de instancia, estimar el recurso
de apelacion de la demandante, revocar la
sentencia apelada y estimar integramente
la demanda, condenando a la aseguradora
demandada a pagar a la demandante la suma
de 20.000 euros incrementada con los intereses
de demora del art. 20 LCS desde la fecha del
siniestro y hasta su completo pago, calculados
durante los dos primeros afos siguientes al
siniestro al tipo legal mas un 50% vy a partir de
ese momento al tipo del 20% si aquel no resulta
superior ( sentencia de pleno 251/2007, de 1 de
marzo , seguida, entre otras, por las sentencias
632/2011, de 20 de septiembre, 165/2012, de
12 de marzo, 736/2016, de 21 de diciembre,
222/2017, de 5 de abril, y 562/2018, de 10 de
octubre).

Aungue la aseguradora alegd en su
escrito de contestacidén gue su imposicion era
improcedente por el caracter iliquido de la
indemnizacion, su retraso no se debid a causa
justificada o que no le fuera imputable ( art.
20.8.a LCS), pues segun jurisprudencia reiterada
solo concurre la justificacion si la tramitacion
del proceso es necesaria para dilucidar una
incertidumbre racional en torno a la existencia
misma de la obligacion de indemnizar, vy, por
eso mismo, la mera disconformidad con la
cuantia, en casos como este en que la misma
viene fijada en la podliza y no deja lugar a
dudas, no puede amparar que el asegurador se
retrase en el cumplimiento de sus obligaciones
contractuales. La reciente sentencia 460/2019,
de 3 de septiembre ha reiterado a este respecto
que «debe prescindirse del alcance que se
venia dando a la regla in iliquidis non fit mora
[tratandose de sumas iliguidas, no se produce
moral, y atender al canon del caracter razonable
de la oposicidon para decidir la procedencia
de condenar o no al pago de intereses vy
concrecion del dia inicial del devengo, habida
cuenta que la deuda nace con el siniestro y que
la sentencia que la cuantifica definitivamente
no tiene caracter constitutivo sino meramente
declarativo de un derecho que ya existia y
pertenecia al perjudicado».

A lo anterior se une ademas, en el presente
caso, que la aseguradora demandada tendria
que haber atendido el siniestro en cuanto
comprobd que las condiciones generales en
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las que se contenian las clausulas limitativas no
habian sido firmadas por los asegurados.

SEXTO.- Conforme al art. 3982 LEC,
no procede imponer a ninguna de las partes
las costas del recurso de casacion ni las de
la segunda instancia, dada la estimacion de
ambos.

Y conforme al art. 394.1 LEC, procede
imponer las costas de la primera instancia
a la demandada, dado que la demanda se ha
estimado en su totalidad.

FALLO

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

1.0-  Estimar el recurso de casacién
interpuesto por la demandante D.a Regina
contra la sentencia dictada el 30 de marzo de
20716 ( auto de aclaracion 27 de abril de 2016)
por la seccion 3.a de la Audiencia Provincial
de Granada en el recurso de apelacidon n.o
546/2015.

2.0- Casar la sentencia recurrida vy, en
su lugar, estimando el recurso de apelacion
interpuesto en su dia por la parte demandante
contra la sentencia de primera instancia,
estimar integramente la demanda y condenar
a la aseguradora demandada a pagar a
la demandante la suma de 20.000 euros
incrementada con los intereses del art. 20 LCS
desde la fecha del siniestro y hasta su completo
pago, calculados durante los dos primeros aflos
siguientes al siniestro al tipo legal mas un 50% vy
a partir de ese momento al tipo del 20% si aquel
no resultase superior.

5.0- No imponer a ninguna de las partes
las costas del recurso de casacion ni las de la
segunda instancia e imponer a la demandada
las costas de la primera instancia.

Librese al mencionado tribunal la
certificacion correspondiente, con devolucion
de los autos y rollo de Sala. Notifiquese esta
resolucion a las partes e insértese enla coleccion
legislativa. Asi se acuerda y firma.
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Por José A. Badillo Arias
Prof. Derecho Mercantil, Universidad de Alcala
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e plantea en esta resolucion, una vez mas, los requisitos que deben contener

las clausulas limitativas de los derechos de los asegurados, en virtud de lo

establecido en el articulo 3 de la Ley de Contrato de Seguro. Del mismo modo,

también se aclara que, en un seguro de accidentes, la exclusion de cobertura por
“imprudencia manifiestamente temeraria o culpa grave del Asegurado”, es una clausula
limitativa de derechos del asegurado y no una clausula delimitadora del riesgo.

En el caso que nos ocupa, en un seguro de accidentes, cuya suma asegurada era de
10.000€ vy el doble, si los dafos derivaban de un accidente de circulacion, el asegurado
declara "haber examinado detenidamente vy estar plenamente conforme con el contenido
de las condiciones particulares, e igualmente de las condiciones generales, que reconoce
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“(...) En definitiva, lo que se plantea en esta resolucion es si, una vez |
firmadasy aceptadas por el tomador/asegurado las condiciones particulares,
es valida, a los efectos del cumplimiento de los requisitos del articulo 3 LCS,
la remision que éstas hacen a la aceptacion de las exclusiones vy limitaciones
gue aparecen en las condiciones generales, las cuales no estan firmadas
expresamente.

recibir en el acto y en las que aparecen destacadas en negrilla las exclusiones y clausulas
limitativas de sus derechos, firmando en sefal de su plena conformidad y aceptacion
explicitay.

Asi, en las condiciones generales, debidamente resaltada, aparece la clausula limitativa
objeto de debate en este caso, que excluye la cobertura del seguro de accidentes
contratado, si el siniestro se produce por “actos delictivos, imprudencia manifiestamente
temeraria o culpa grave del Asegurado, asi como los debidos a su participacion en
desafios, apuestas, rifas o peleas que deriven en agresiones fisicas, siempre y cuando no
hubiese actuado en legitima defensa o en tentativa de salvamento de bienes”.

En definitiva, lo que se plantea en esta resolucion es si, una vez firmadas y aceptadas
por el tomador/asegurado las condiciones particulares, es valida, a los efectos del
cumplimiento de los requisitos del articulo 3 LCS, la remision que éstas hacen a la
aceptacion de las exclusiones y limitaciones que aparecen en las condiciones generales,
las cuales no estdn firmadas expresamente.

El asegurado, esposo de la actora, habia fallecido en un accidente de moto, sin
intervencion de ningun otro vehiculo, al conducir sin licencia y con una elevada tasa del
alcohol en sangre, motivos por el que la aseguradora, aplicando la exclusion de cobertura
indicada, procedio al rechazo de las pretensiones de su esposa.

Tras el correspondiente procedimiento judicial, la sentencia de primera instancia
desestimo la demanda con imposicion de costas a la demandante, quien recurrid en
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apelacion. La Sentencia de la Audiencia Provincial de Granada, estimd parcialmente
el recurso de apelacion, en lo que se refiere a la condena en costas de la actora, pero
desestimo el fondo del asunto.

Para la AP de Granada, a los efectos del art. 3 LCS, para considerar expresamente
aceptada una clausula limitativa, es suficiente con que la firma del asegurado figure en
una clausula de la poliza que se remita al documento de la misma que contenga dicha
limitacion de cobertura, puesto que en las condiciones particulares de la poliza se contiene
la aceptacion expresa del asegurado de la existencia, conocimiento y conformidad de
las clausulas limitativas contenidas en las condiciones generales, que reconoce haber
recibido en el acto.

No conforme con esta resolucion, la actora recurre en casacion, alegando, en sintesis,
gue la argumentacion de la AP de Granada se opone a la doctrina de la Sala 12 del TS fijada
por la sentencia de pleno de 14 de julio de 2015, segun la cual es condicion de validez de
las clausulas limitativas la doble firma, y «la firma no puede aparecer solo en el contrato
general sino en las condiciones particulares que es el documento donde habitualmente
deben aparecer las cldusulas limitativas de derechos”.

La aseguradora recurrida se opone al recurso, alegando la inexistencia de interés
casacional, dado que esta Sala ha resuelto en casos semejantes que para cumplir
los requisitos del art. 3 LCS es suficiente con que el asegurado firme las condiciones
particulares que remitan a las generales, siempre que la clausula limitativa de derechos
incluida en estas Ultimas se redacte con claridad y precision, separada de las demas,
como ocurre en el caso enjuiciado.

El Alto Tribunal, citando su Sentencia del Pleno n? 402/2015, de 14 de julio, donde
establecid los requisitos que deben tener las clausulas limitativas para que cumplan con
el requisito de estar especialmente aceptadas por el tomador/asegurado, estimando
el recurso de casacion de la actora, entiende que si, como sucede en el presente caso,
las condiciones particulares se remiten a las clausulas limitativas que aparezcan en las
condiciones generales que se entregan al tomador/asegurado, este deberd firmar también
estas condiciones generales.

En consecuencia, la Sala, casa la sentencia recurrida vy, en funciones de instancia,
estima el recurso de apelacion de la demandante, revocando la sentencia apelada vy
estimando integramente la demanda, condenando a la aseguradora demandada a pagar
a la demandante la suma de 20.000 euros incrementada con los intereses de demora del
art. 20 LCS desde la fecha del siniestro y hasta su completo pago.

Como conclusiéon a lo dicho en los parrafos precedentes, podemos afirmar gue la
Sala 12 del Tribunal Supremo, en un paso Mas en lo que se refiere a la interpretacion de
los requisitos que deben contener las cldusulas limitativas de los derechos del asegurado
para que puedan ser opuestas por la aseguradora, considera que, a estos efectos, no es
valida la remision que se hace en las condiciones particulares a las generales, si estas no
estan también firmadas y aceptadas. En definitiva, las clausulas limitativas de los derechos
de los asegurados, no solo deben estar destacadas del resto de clausulas del contrato,
sino que deben estar firmadas y aceptadas en todos los documentos en los que consten.

Cuestion distinta y dificil de resolver en muchos casos, es saber si determinadas
clausulas de los contratos de seguros, pueden calificarse como clausulas limitativas de
derechos de los asegurados o delimitadoras del riesgo. Estas ultimas, como se sabe,
deben de estar presididas por los requisitos de transparencia e integracion del contrato,
pPero No es necesaria su aceptacion expresa por parte del tomador/asegurado.
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El enjuiciamiento resarcitorio de un accidente
vulgar que no era muy dificil de resolver

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 12)
de 10 de Marzo de 2020
Ponente: Excmo. Sr. D. Fco. Javier Arroyo Fiestas

PRIMERO.- Antecedentes.

Por la parte recurrente se formalizd recurso
de casacion contra una sentencia dictada
en un proceso en el que la parte actora, D.a
Covadonga , ejercitd accidon de condena
pecuniaria derivada de accidente de circulacion
frente a la aseguradora Axa Seguros Generales
S.A. de Seguros y Reaseguros y D.a Eloisa, con
tramitacion ordenada como juicio ordinario
por razéon de la cuantia, siendo la cantidad
reclamada la de 8.492,51 euros, por lo que la
sentencia es recurrible en casacion por el cauce
previsto en el ordinal 3.0 del articulo 477.2 LEC,
gue exige acreditar el interés casacional.

En la demanda, la ahora recurrente,
ejercitaba accion de reclamacion de cantidad
por los dafos vy perjuicios derivados de
accidente de circulacion contra D.a Eloisa vy
Axa Seguros solicitando por tal concepto la
suma total de 8.967,95 euros, por dias de baja,
lesiones y secuelas, mas el 10% por los perjuicios
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econdmicos vy los danos materiales del coste de
reparacion del vehiculo y los intereses del art.
20 LCS. En la demanda sostenia que firmo una
declaracion amistosa de accidente en la que
se refleja que la causa principal y eficiente del
accidente fue que la conductora del vehiculo
que iba delante frend bruscamente, pese a que
ella habia mantenido la distancia de seguridad,
no pudo evitar la colision.

En primera instancia se estimd, con base en
la documental aportada por la lesionada y en el
interrogatorio de las partes, la culpa exclusiva
de la demandada y se condend a esta y a su
aseguradora al pago de la cantidad reclamada
mas los intereses del art. 20 LCS.

Recurrida en apelacion, la Audiencia
Provincial revocd la sentencia de primera
instancia.

La demandante interpone recurso de
casacion que formula al amparo del art.
477.2.3.0 LEC. Bajo el apartado «motivos de
casacion» cita la infraccion, por aplicacion
indebida, del art. 1902 CC y del art. 11 de
LRCSCVM vy la vulneracion de la jurisprudencia
de la Sala que establece la responsabilidad cuasi
objetiva tratandose de lesiones corporales,
vulneracion de la doctrina del riesgo y de
imputacion objetiva, vulneracion de la doctrina
jurisprudencial que obliga al demandado a
probar que su conducta fue diligente para
quedar exonerado de responsabilidad,
vulneraciéon de la jurisprudencia que exige
a la parte demandada probar alguna de las
causas de exoneracion para quedar liberado,
vulneracién de la jurisprudencia acerca de la
inversion de la carga de la prueba en caso de
dafos personales, vulneracion de la doctrina
del Tribunal Supremo y de las Audiencias
Provinciales sobre valoracion de la declaracion
amistosade accidentes, vulneracion del principio
de inmediacion, de tutela judicial efectiva y de
los actos propios. En el desarrollo cuestiona el
criterio de imputaciéon de la responsabilidad
civil qgue en materia de danos corporales
derivados en la circulaciéon de vehiculos a
motor sigue la sentencia recurrida para lo cual
combate la valoracion de la prueba llevada a
cabo por la sentencia recurrida, al rechazar la
culpa exclusiva de la demandada y no valorar
adecuadamente la declaracion amistosa de
accidentes firmada de mutuo acuerdo por los
conductores implicados en el accidente en
prueba de conformidad de cdémo se produjo el
accidente. Insiste en que siendo la recurrente
la Unica que sufrid dahos personales, rige la
inversion de la carga de la prueba, de manera
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gue la demandada es la que debe probar que su
conducta fue diligente para quedar exonerada
de responsabilidad, no siendo aplicable la teoria
de la concurrencia de conductas imprudentes
porgue no ha existido prueba de la imprudencia
de la recurrente. Cita para justificar la existencia
de interés casacional la oposicion a la doctrina
jurisprudencial del Tribunal Supremo en relacion
a la responsabilidad objetiva en las lesiones
corporales, el principio de responsabilidad por
riesgo, la inversion de la carga de la prueba y la
restitucion integra de los dafos vy perjuicios a
la victima en un accidente de trafico haciendo
referencia a las SSTS num. 40/2013, de 4 de
febrero, v 536/2012, de 10 de septiembre, asi
como a las SSAP de Madrid (Seccion 14.a) de
7 de mayo de 2015, de Barcelona (Seccién 1.a)
de 21 de junio de 2016, que transcribe sin mas,
aunque en otros lugares del recurso cita otras.

SEGUNDO.- Motivo unico.

Infraccion legal por aplicacion indebida
del art. 1902 del Cdédigo Civil y del art. 1.1 de la
Ley sobre Responsabilidad Civil y Seguro en
la Circulacion de Vehiculos a Motor, respecto
a la doctrina jurisprudencial sobre imputacion
de la responsabilidad civil en materia de
daflos corporales derivados de la circulacion a
vehiculos a motor. Vulneracion de la consolidada
jurisprudencia de la Sala Primera del Tribunal
Supremo gue establece la responsabilidad cuasi
objetiva tratandose de lesiones corporales;
vulneracion de la consolidada doctrina del
riesgo que en supuestos como el presente obliga
a acudir a criterios de imputacion objetiva;
vulneracion de la consolidada jurisprudencia
gue obliga al demandado a probar que su
conducta fue diligente para quedar exonerado
de su responsabilidad; vulneracion de la
jurisprudencia del Tribunal Supremo al no haber
acreditado la parte contraria ninguna de las
causas de exoneracion (culpa exclusiva de la
victima o fuerza mayor extrafa a la conduccioén
o al funcionamiento del vehiculo), vulneraciéon
de la jurisprudencia del Tribunal Supremo
y de la inversion de la carga de la prueba en
caso de dafos personales, y del diferente
tratamiento legal vy jurisprudencial relativo a los
dafios personales respecto de los materiales;
vulneracion de la consolidada jurisprudencia del
Tribunal Supremo y de las AAPP en valoracion
de la declaracion amistosa de accidentes en
caso de que no haya atestado, incurriendo en un
grave error en la valoracion del parte amistoso
firmado por ambas conductoras que cumple
los requisitos exigidos por la jurisprudencia
del Tribunal Supremo: confeccionarse de
mutuo acuerdo vy, practicamente en el mismo
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momento de la produccion del siniestro, sin que
las partes hayan sido asistidas por especialistas
en la materia ( STS 28 de octubre de 2010);
y vulneracion del principio de inmediacion y
de la tutela judicial efectiva, al dejar la AP de
Barcelona sin la legitima indemnizacion que le
corresponde a la uUnica victima del accidente
con lesiones personales y la Unica que reclama,
por lo que se alega también la vulneracion del
principio de los actos propios, tal como razona
la sentencia de l.a Instancia que si condend a
la conductora demandada como causante del
siniestro.

Se desestima el motivo.

El recurrente pretende en este recurso
de casacion alterar la valoracion de la prueba
que se efectud por el tribunal de apelacion,
cuando ello no puede tener cauce en el recurso
de casacion, que solo atafe a la infraccion de
normas sustantivas ( art. 477 LEC).

El interés casacional que se invoca brilla por
suausenciayaqgue no estamosanteunainversion
de la carga probatoria, ni ante un supuesto en
gue existan versiones contradictorias, sino ante
un caso de colisidn por alcance, en el que la
demandante es la que golpea con su turismo al
vehiculo que le precede.

Ciertamente los razonamientos de la
sentencia recurrida son, en parte, confusos,
pero si se puede extraer una conclusion clara y
es que el turismo de la demandante alcanzd al
de la demandada en su parte trasera, al frenar
esta bruscamente, por lo que «el accidente
es imputable a la conductora del vehiculo
Volkswagen Polo conducido por la actora».

Este supuesto no es el analizado en las
sentencias 536/2012, de 10 de septiembre, vy
294/2019, de 27 de mayo, pues no se trata de la
existencia de una colision reciproca sin prueba
de la contribucion causal.

¢ RevisTA DE ResPONSABILIDAD CIVIL Y SEGURO

El supuesto analizado tiene un adecuado
encaje en el art. 54.1 del Reglamento General de
la Circulacion cuando establece que:

«Todo conductor de un vehiculo que
circule detras de otro debera dejar entre ambos
un espacio libre que le permita detenerse, en
caso de frenado brusco, sin colisionar con él,
teniendo en cuenta especialmente la velocidad
v las condiciones de adherencia y frenado”

Por todo ello no concurre infraccion del art.
1902 del C. Civil ni del art. 1.1 de la Ley sobre
Responsabilidad Civil y Seguro en la Circulacion
de Vehiculos a Motor.

TERCERO.- Costas. Desestimado el

recurso de casacion procede la imposicion de
costas al recurrente ( art. 398 LEC de 2000).

FALLO

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

1.0- Desestimar el recurso de casacion
interpuesto por Dna. Covadonga , contra
sentencia de fecha 1 de febrero de 2017 de
la Seccion 14.a de la Audiencia Provincial de
Barcelona (apelacion 103/2015).

2.0- connfirmar la sentencia recurrida en
todos sus términos.

5.0- Procede imposicién en las costas del
recurso de casacion al recurrente. Procede la
pérdida del depdsito

constituido para el recurso. Librese
al  mencionado tribunal la certificacion
correspondiente, con devolucion de los autos y
del rollo de Sala. Notifiguese esta resolucion alas
partes e insértese en la coleccion legislativa. Asi
se acuerda y firma.
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| sorprendente proceso civil que culmina con esta sentencia corresponde a uno

de los millones de accidentes que, a lo largo de mas de una centuria, se han pro-

ducido, consistente en que un vehiculo que circula detras de otro le alcanza por

detras, porque el conductor de éste habia frenado y el de aguél no consiguid de-
tener el suyo a tiempo. En este caso, la conductora-propietaria del vehiculo colisionante,
ante el frenazo del vehiculo precedente, resultd perjudicada por las lesiones que padecio
y por los dafos causados en su vehiculo. Partiendo de que el frenazo del vehiculo prec-
edente habia sido brusco (no consta en la sentencia que se planteara a qué se debid), la
indicada perjudicada formuld reclamacion de indemnizacion por sus diversos perjuicios
contra el conductor del vehiculo colisionado y contra la aseguradora de su responsabili-
dad civil, invocando el art. 1.1de la LRC y SCVM vy el art. 1902 C.c. El JPl acogid la demanda.
Pero, en virtud de la apelacion de los demandados, la AP de Barcelona la desestimo. Fr-
ente a la sentencia apelatoria, la actora dedujo recurso de casacion de interés casacional
mediante la articulacion de un solo motivo que auna un sinfin de denuncias dignas de
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U"El Leidos los antecedentes del caso, el planteamiento del motivo
articulado y la razdén desestimatoria del mismo, queda uno sorprendido de que,
siendo la Sala 12 del TS tan meticulosa y tan rigurosa en el control de la admision
de las casaciones, este recurso superara el filtro de su censura, cuando ahora se
nos dice, sin hacer sangre con la expresion de otras razones, que brillaba en él
por su ausencia el interés casacional. (....)"

mejor causa y que deberian haber dado lugar, en mi concepto, a motivaciones distintas.
El TS desestima el recurso. Leidos los antecedentes del caso, el planteamiento del motivo
articulado vy la razdén desestimatoria del mismo, queda uno sorprendido de que, siendo la
Sala 12 del TS tan meticulosa vy tan rigurosa en el control de la admision de las casaciones,
este recurso superara el filtro de su censura, cuando ahora se nos dice, sin hacer sangre
con la expresion de otras razones, que brillaba en él por su ausencia el interés casacional
y que, ademas, se pretendia revisar por cauce inadecuado la apreciacion probatoria efec-
tuada por el Tribunal a quo.

El enjuiciamiento resarcitorio en este caso pasaba por la aplicacion del régimen
atributivo de la objetividad atenuada por los dafios corporales y por la del régimen
atributivo de la subjetividad objetivada por los dafios materiales; sometido el primero
a una presuncion de responsabilidad civil del agente dafoso al que pretende atribuirse
el dano y sometido el segundo a una presuncion de causalidad culpable de ese mismo
agente. En ambos casos, hay una inversion de la carga ordinaria de la prueba de la causa
atributiva de los dafos, habilitandose unas presunciones que, siendo parecidas, son
bastante distintas.

RBOGD0S 4"
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La sintética fundamentacion desestimatoria del TS (de menor extension que la del
extensoresumen de la consistencia del motivo articulado) trae a colacion, con contundencia
expresiva, que la demandante infringio el art. 54.1 del RGC que es objeto de transcripcion y
que obliga al conductor de un vehiculo que marcha detras de otro a guardar la suficiente
distancia de seguridad que le permita detenerse a tiempo “en caso de frenazo brusco” del
vehiculo precedente.

En este caso, la presuncion de responsabilidad civil por los dafos corporales que
pesaba sobre el conductor demandado quedd ineguivocamente enervada al quedar
acreditado que el accidente se produjo por la culpa exclusiva de la victima conductora
demandante, en el entendimiento no explicitado de que la misma constituye una forma
de fuerza mayor extrafa a la circulacion del conductor demandado; vy quedd enervada
la presuncion de la causalidad culpable proporcionada por el conductor demandado
porgue quedod demostrado que no medid, al deberse el accidente a la culpa exclusiva de
la demandante.

El asunto no encerraba ningun secreto que mereciera una particular atencion. Aqui
no se trataba de una colision de vehiculos sin contribucion causal indemostrada de uno vy
otro conductor, como dice bien el TS, sino de una colision de vehiculos con la contribucion
causal probada de la demandante y la falta demostrada de contribucion causal del
conductor demandado.

(...)... en el entendimiento no explicitado de que la misma constituye una
forma de fuerza mayor extrafa a la circulacion del conductor demandado; y quedod
enervada la presuncion de la causalidad culpable proporcionada por el conductor
demandado porgue quedd demostrado que no medio, al deberse el accidente a la
culpa exclusiva de la demandante.

SAZiiiis RevisTA DE RESPONSABILIDAD CIVIL Y SEGURO




Tribunal

RESPONSABILIDAD
CIVIL

Accion de responsabilidad por edificacion derivada
del Art. 1591 del CC: Distincion entre el plazo de
garantia y el de prescripcion EL dies a quo para el
computo del plazo de los 15 aios es la fecha de la
aparicion del vicio de la construccion.

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 12)
de 11 de Marzo de 2020
Ponente: Excmo. Sr. D. Eduardo Baena Ruiz

PRIMERO.- Resumen de
antecedentes.

Son hechos relevantes de la instancia para
la decision del recurso los siguientes:

1.-ComunidaddePropietariosdelaCAL-
LEOOOCOMUNIDADDEPROPIETARIOS-
DELACALLEOOO NUMOOO - NUMOO1 DE ZI-
ZURKIL (en adelante COMUNIDAD) formula
demanda de juicio Ordinario contra SAYATU
SA, Moises y D. Emilio postulando el dictado
de una sentencia por la que « (...) se condene
solidariamente a los demandados (o0 mancomu-
nadamente en la proporcidén o partidas corre-
spondientes si SS.a entiende imposible imputar
concretas reparaciones a cada una de las partes
demandadas) a realizar las reparaciones fijadas
en el Informe pericial elaborado por D. Teofilo y
D. Urbano o, en el supuesto de no llevar a cabo
las obras en el plazogueprudencialmentefijeSS
.a,apagaralaCOMUNIDADDEPROPIETARIOSD
ELACALLEOOO NUMOOO- NUMOOT1 la suma de
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ciento ochenta vy seis mil ciento setenta y un eu-
ros con veintidds céntimos (181.171,22 ) mas su
IVA vy sus intereses moratorios desde el 19 de
Noviembre de 2009 en el caso de la Mercantil
Sayatu SA vy desde el 2 de Junio de 2011 a los
codemandados Sres. Moises vy Emilio, vy al pago
de las costas”.

2 .- La demanda sostiene:

-SAYATU SA fue constructora, promotora
y vendedora de los inmuebles que integran
la Comunidad demandante segun Proyecto
elaborado por los Arquitectos Sres. Moises vy
Emilio quienes certificaron el fin de obra el dia
7 de septiembre de 1999. El inmueble consta de
dos edificios de Viviendas de Proteccion Oficial
con sus correspondientes garajes y trasteros.
La Declaracion de Obra Nueva, del inmueble
de la Comunidad se realizd mediante Escritura
Publica otorgada por el Notario de Azpeitia D.
Gaspar Rodriguez Santos el dia 8 de septiembre

BOGADOS
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de 1999.

-En el afno 2002 COMUNIDAD se puso
en contacto con la constructora instando la
reparacion de un problema de ascensor.

En el aflo 2008 se constata el crecimiento
de una fisura en la fachada y ante la gravedad
de los defectos con desprendimiento y caida de
trozos de fachada a la via publica COMUNIDAD
en el mes de junio de 2009, recabod el Informe
de un Arqguitecto que puso de manifiesto las
graves y generales deficiencias en la fachada
(documento numero 4 Informe del Arquitecto
D. Felipe ).

Remitidareclamacionalamercantil SAYATU
SA respondid sefalando la responsabilidad de
la Direccion de Obra (documento 5).

Remitida reclamacion a la Direccion de
Obra la misma respondio a través de su seguro



gue la responsabilidad era de la ejecucion de la
obra (documento 7).

-A la vista de lo anterior COMUNIDAD
encargo un nuevo Informe pericial elaborado por
D. Teofilo (Arquitecto) y D. Urbano (Arquitecto
técnico) que se acompand como documento
numero 9 del que resultaba la responsabilidad
de los codemandados v ello por:

-Apreciar defectos en el proyecto a
consecuencia de wuna deficiente solucidn
constructiva de las terrazas incumpliendo la
NBE-QB-90 en cuanto a impermeabilizacion,
encuentro de cubierta con antepecho,
inexistencia de junta de dilatacion perimetral
y falta de aislamiento térmico entre terraza y
vivienda.

-Apreciar defectos en la ejecucion por;
entre otros motivos, inexistencia de juntas
de dilatacion en las piezas gque conforman la
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albardilla de coronacion del antepecho de las
terrazas, deficiente ejecucion de los antepechos
de ladrillo con hiladas partidas y masas de
mortero irregulares en el inmueble numero
NUMOOO , tela asfaltica carente de levante vy
refuerzo requeridos en el encuentro con los
dos antepechos, inexistencia de malla elastica
de fibra de vidrio en el frente de los forjados,
sustitucion del pavimento de terrazo por una
cerdmica inadecuada para exteriores.

-En el Informe técnico acompafado como
documento numero 9 se indicaron las obras a
realizar en vierteaguas y albardillas; antepechos
de ladrillo; terrazas y fachadas.

-En la base juridica de la demanda se
ejercita la accion derivada de ruina ( articulo
1591 del CC) vy subsidiariamente la accién de
incumplimiento contractual ( articulos 10917,
1098, 1101, 1124 y concordantes todos del CC).

ABOGADOS #” "
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5.- En tiempo vy legal forma D. Emilio
y D. Moises han contestado a la demanda
oponiéndose a la misma y alegando, en esencia,
lo siguiente:

-No han sido traidos a la causa los
arquitectos D. Manuel y D. Martin quienes fueron
los encargados de la direccion de ejecucion de
la obra ausencia que resulta extrafia ya que los
defectos son de ejecucion de la obra.

-Desde el dia 27 de octubre de 1999
(certificado final de la Direccion de la Obra)
hasta el burofax enviado por Lobato Abogados
a D. Emilio y D. Moises no se ha recibido queja o
reclamacion de ningun tipo.

-Ante la demanda formulada los
demandados encargaron un Informe a la
Arquitecto Dfa. Isabel que se aportard en
cuanto obre en su poder. Contrariamente a
la tesis defendida por la parte demandante
la impermeabilizacion de la terraza estd
correctamente efectuada de acuerdo a la
Norma basica y contemplada en el Proyecto.

Queda reflejado que el Proyecto cumple la
NBE-QB-90 en base a una serie de documentos:

a.-) Extracto del Pliego de Condiciones
apartado «Normativa vigente de aplicacion de
los proyectos vy la Ejecucion de las Obras» en el
apartado 13°.

-En el extracto de la Memoria, pagina 25,
apartado «3.5. CUBIERTA .3-5 cubierta». -En el
extracto del Presupuesto, pagina 10, apartado
1.4.1.9. -Extracto del Anexo, Control de calidad.

En todos los apartados que conforman el
proyecto se hace referencia de forma reiterada
a la aplicacion de la NBE-QB-90 contradiciendo
el Informe presentado por la actora que ni se
han molestado en leer el proyecto.

Se examina partida por partida los defectos
encontrados por los peritos de la actora
(albardillas, vierteaguas, antepechos de ladrillo,
solucion constructiva de la terraza, malla de fibra
de vidrio, pavimento cerdmico de la terraza y
aislamiento térmico de la terraza) entendiendo
que todos son defectos de ejecucion o puesta
de obra pero no de Proyecto.

-En relacion a la base juridica de la
contestacion se adujo la falta de legitimacion
pasiva de los Arquitectos D. Emilio y D. Moises .
de litisconsorcio

-Excepcion pasivo

i RevIsTA DE ResPoNsABILIDAD CIVIL Y SEGURO

necesario por no haber sido traidos al proceso
los aparejadores Sres. Manuel y Martin .

-Prescripcion de la accion basada en el
articulo 1592 del CC entendiendo que los vicios
no son de construccion sino pequefos defectos
de acabado por lo gue de conformidad al
articulo 18 de la LOE el plazo de prescripcién es
de dos afos.

-No es de aplicacion la accidon de
incumplimiento contractual.
4 - Previos los tramites de rigor se ha

dictado sentencia de fecha 5 de octubre de
2016 por el Juzgado de Primera Instancia
e Instruccion numero 3 de Tolosa en el
Procedimiento Ordinario numero 207/2014
Cuyos pronunciamientos esenciales fueron:

Declarar la responsabilidad solidaria de los
demandados.

-Condenar a los mismos a la realizacion
de los trabajos de reparacion recogidos en el
Informe del Arquitecto D. Teofilo .

-Subsidiariamente condenando a los
demandados al abono de la suma de 186.17,22
euros, con el IVA e intereses moratorios desde
el dia 19 de noviembre de 2009 en el caso de
SAIATU y desde el 2 de junio de 2011 en el
caso de los Stes. Moises y Emilio , con expresa
condena en costas.

5.- D. Emilio y D. Moises han interpuesto
recurso de apelacion contra la citada resolucion
alegando, en esencia, lo siguiente:

-A los Arquitectos Superiores autores
del Proyecto solo se les podrian achacar los
defectos que los peritos de la actora enumeran
y definen como fallos del proyecto.

En cualguier caso se sostiene que aungue
en el Plano de detalle no se hacia referencia a la
NBE-QB-90 en relacién a la impermeabilizacion
y aislamiento de la cubierta lo cierto es que la
NBE-QB-90 estad recogida en el conjunto de
documentos del Proyecto: Memoria, Pliego de
Condiciones; Presupuesto y Anexo de control
de calidad.

Ademas, se incide en el hecho de que
si tras quince afos no se ha producido
una sola filtracion ha de concluirse que la
impermeabilizacion ha sido correcta.



- Los defectos atribuidos a la Constructora
eran defectos de ejecuciény por tanto ajenos a
la intervencion de los Arquitectos: defectuosa
colocacion de malla elastica que ha dado
lugar a grietas; anclajes mal colocados en las
albardillas; falta de mortero en las baldosas;
sustitucion de ladrillos por mortero; falta de
vierteaguas en algunos plintos; existencia de
fisuras horizontales en algunos puntos. Pero
la responsabilidad de tales defectos no puede
ser atribuida a los Arquitectos.

- Los edificios fueron construidos antes de
la entrada en vigor de la LOE que preveia la
responsabilidad civil individualizada (articulo
17.2 ). Por lo que aun cuando la LOE no estaba
en vigor la sentencia si diferencia y separa los
defectos atribuibles a cada parte demandada
por lo que no es justo que se establezca una
responsabilidad solidaria.

- Se reprocha a la sentencia hacer caso
omiso a las periciales de la Sra. Isabel y del
Sr. Baldomero . La perito Sra. Isabel visitd
el edificio dos veces (afos 2011 y 2014)
manifestando tras la vista del afno 2014 que los
daflos eran practicamente los mismos que en
el afo 2011, unicamente la fachada estaba algo
mas sucia y las baldosas mas deterioradas.
Ademas, tal y como reconocio el perito de la
actora y los otros dos peritos la colocacion
del aislamiento térmico no era obligatoria
en el ano de la construccion por lo que su
colocacion es una mejora gue sin embargo
no se descuenta a. la hora de los importes
lgualmente quedd claro que la actora no habia
hecho reparacién alguna en el edificio en los
quince afos de vida que tenia.

-En relacién a la prescripcion de la accion
respecto de los Arquitectos demandados se
insiste en que la primera reclamacion fue el 21
de mayo de 2011 siendo el certificado de fin de
obra de 27 de octubre de 1999.

No se comparte el criterio de la sentencia
gue rechaza la aplicacion de la prescripcion
cuando razona que la reclamacion efectuada
a la constructora interrumpe la prescripcion
respecto de los arquitectos por el principio de
solidaridad.

©.- Ha conocido del recurso de apelacién
la seccion tercera de la Audiencia Provincial
de Guipuzcoa, que dictd sentencia el 12 de
abril de 2017 vy, en lo que interesa al recurso
de casacion, estima el recurso de apelacion
interpuesto por D. Moises y D. Emilio por
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apreciar respecto de ellos prescrita la accion
ejercitada que, por acuerdo de las partes, es la
derivada del art. 1591 CC.

/.- La ratio decidendi, en esencia, para
la decision de la Audiencia es la siguiente: La
fecha en la que los Arquitectos reciben
la primera reclamacion por burofax de
Comunidad es de 31 de mayo de 2011.

Siendo la fecha del certificado de fin de
obra la de 27 de octubre de 1999 es claro que
ha pasado con creces el plazo de garantia
de diez anos os sin que dentro del mismo se
haya formulado reclamacion alguna por vicio
constructivo contra los Arguitectos.

8.- La sentencia recurrida concluye,
como efecto de declarar prescrita la accion
ejercitada respecto de los Arquitectos, lo
siguiente:

El debate procesal ya no se va a centrar
en el origen de los defectos o anomalias -
constructivas, o derivados del proyecto o de
la ejecucion de la obra.

-Consecuencia de lo anterior tampoco
va a girar en torno a la identificacion del
responsable de las anomalias detectadas vy
puestas de manifiesto en la demanda.

-Por consiguiente, se elimina del debate
la decision judicial de declarar una solidaridad
impropia o una responsabilidad mancomunada
diferenciando responsabilidades segun se
trate de defectos de proyecto o defectos de
construccion.

Y ello porque la viabilidad de la accion de
responsabilidad, ya sea la principal al amparo
del articulo 1591 del CC o ya sea la subsidiaria
de responsabilidad por incumplimiento
contractual ( articulo 101 del CC) va a
analizarse en exclusiva relacién al promotor/
constructor/vendedor SAIATU SA respecto
del cual no tiene sentido la diferenciacion
entre defectos de Proyecto/disefic o defectos
de ejecucion de la obra al asumir el promotor
toda responsabilidad respecto de los terceros
compradores de las viviendas de VPO.

9.- La representacion procesal de la
Comunidad demandante interpone contra la
anterior sentencia recurso de casacion por
interés casacional, al amparo del art. 477.2,
apartado 3, de la LEC, que articula en un solo
motivo:
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Alega la aplicacion indebida de los arts.
1591y 1964 CC, en relacion con la jurisprudencia
de esta Sala, que distingue entre el plazo de
garantia de 10 afios por responsabilidad de
Vicios ruindgenos en los edificios vy el plazo de
prescripcion de 15 afos vigente en el momento,
a contar del dies a quo en que se produjo el
vicio, propio de las acciones personales.

Parte para ello de los hechos declarados
probados en la sentencia que recurre, a saber: -
Fecha fin de la obra segun «Certificado Final de
Obra»: 27 de octubre de 1999.

- En el afno 2002 la Comunidad se puso
en contacto con la constructora instando la
reparacion de un problema de ascensor.

- Aparicion del vicio ruindgeno en el afo
2008. - Redaccion de primer informe pericial
de la Comunidad de Propietarios en el afio
2009. - Reclamacion a la promotora mediante
burofax de fecha 19 de noviembre de 2009. -
Reclamacion a los Arquitectos mediante
burofax el 31 de mayo de 2011. - Redaccion
del segundo informe pericial de la Comunidad
de propietarios en noviembre de 2013, -
Interposicion de la demanda 1 de julio de 2014.

De tales hechos concluye que la aplicacion
del plazo contemplado en articulo 1591 del
CC en la sentencia el Tribunal no se realiza
correctamente, ya que dicho plazo de diez aflos
se establece como plazo de garantia desde que
se concluyd la construccion, de forma que en el
momento en el que se tiene conocimiento del
dafo .0 se manifiesta el vicio ruindgeno se inicia
el plazo, de quince afos contemplado en el Art.
1964 del CC para exigir ejercitar la accion de
responsabilidad por vicios en la construccion
frente al responsable.

Cita en apoyo de su tesis, como sentencias
de contraste, las sentencias de esta sala de 2
de junio de 2005, 23 de mayo de 2005 y 20 de
julio de 2002.

En aras a todo ello solicita la parte
recurrente que se case la sentencia en este
pronunciamiento y se acuerde la devolucion de
las actuaciones a la seccion 3.a de la Audiencia
Provincial de Guipuzkoa para que resuelva sobre
el fondo del recurso de apelacion interpuesto
por las recurrentes.

10.- La sala dictd auto el 16 de octubre
de 2019 por el que acordd admitir el recurso
de casacion vy, previo el oportuno traslado, se
opuso a él, en plazo, la parte recurrida.

BOGADOS
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SEGUNDO.- Decision de la
Sala. 1.- En contra de la confusidn que late en
las alegaciones de la parte recurrida, el debate
sobre la solidaridad estaria bien traido si se
tratase de decidir sobre la interrupcion de la
prescripcion.

Pero no es ello sobre lo que versa el objeto
del recurso, ya que la parte recurrente lo que
sostiene, con cita de la jurisprudencia de la sala,
es gue la accion se ha ejercitado en plazo, esto
es, dentro de los 15 afios siguientes a la aparicion
de los vicios ruindgenos que se les imputa a los
Arquitectos recurridos, y tales vicios surgieron
en el plazo de 10 afnos de garantia.

Se apoya para ello en los arts. 1591 v 1964
CC, con respecto a los hechos probados de la
sentencia recurrida.

2 .- La sentencia recurrida parece confundir
garantiay prescripcion que son dos instituciones
de contenido vy significacion juridica diferente (
STS 517/2010, de 19 de julio):

«lLa garantia es el plazo que la Ley ofrece
a los adquirentes de viviendas y locales para
protegerles durante un plazo determinado
-diez afnos- de los dafios causados por una
mala construccion (tres plazos en la LOE). Si
el dafo surge dentro de este plazo los agentes
responderan en funcion de su intervencion en
la obra. El término no es de prescripcion, ni
de caducidad, sino de garantia, como sehala
reiterada jurisprudencia ( SSTS 4 de octubre de
1989; 15 de octubre de 1990; 14 de noviembre
de 1991), en el sentido de que para que nazca la
accion de responsabilidad ex lege es requisito
imprescindible que los vicios o defectos se
exterioricen o produzcan dentro de su vigencia
a contar « desde la fecha de recepcién de la
obra, sin reservas o desde la subsanaciéon de
éstas» (Art, 6.5y 17 1), suprimiendo el punto
de partida anterior «desde que concluyé la
construccion», vigente en el momento de los
hechos, que tanto dividio a la doctrina a la hora
de concretarlo: a) el de la terminacion material
de la obra; b) el de la entrega o puesta a
disposicion de la obra, vy ¢) aguel en que la obra
ha sido aprobada vy recibida por el comitente.

La prescripcion, por el contrario, tiene que
ver también con el paso del tiempo pero de
una forma distinta puesto que no es mas que
el cumplimiento del plazo que la Ley concede
a los perjudicados para hacer efectivo su
derecho mediante el ejercicio de las acciones
correspondientes.»
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Tal distincion se afirma en la sentencia de
la sala de 13 de marzo de 2007, con cita de
numerosas sentencias precedentes.

5.- Si se aplica la doctrina de la sala a los
hechos probados de la sentencia recurrida,
procede la estimacion del recurso.

El certificado final de obra es de fecha 27
de octubre de 1999, luego los diez afos de
garantia finalizaron el 27 de octubre de 2009.

El vicio, tachado como ruindgeno, aparecio
en el afo 2008, esto es, dentro del plazo de 10
afos de garantia.

Por tanto, se debe estar a esta fecha como
dia inicial del computo de la accion, fecha en
gue se produjo la misma o se manifestd el vicio
ruindgeno ( SSTS de 15 de octubre de 1990 v 28
de diciembre de 1998), esto es, de la aparicion
del vicio de la construccion ( SSTS de 6 de abril
de 1994 y 3 de mayo de 1996) o, como afirma la
sentencia de 29 de diciembre de 1999 «desde el
momento en gue se detecta el desperfecto en
gue el vicio se hace patente».

Si la demanda se interpuso contra los
arquitectos recurrentes el 1 de julio de 2014,
qgueda patente que no habia transcurrido el
plazo de 15 afos de prescripcion de la accion
desde la aparicion del vicio de la construccion
que se les imputa.

TERCERO.- Llegados a este extremo
del discurso se plantea la interrogante de su
procede la devolucion de los autos al tribunal
para que dicte sentencia sobre la cuestion de
fondo, planteada en el recurso de apelaciéon y
sobre la que no ha recaido decision.

La sala en supuestos extraordinarios ha
declarado gue no procede asumir la instancia,
y si devolver las actuaciones a la Audiencia
Provincial para que dicte nueva sentencia en
relacion con las pretensiones objeto de debate,
con plena jurisdiccion a la hora de valorar la
prueba, «pues esta solucidon no estd excluida
477.2. 2. O LEC, y, se estima en este caso

BOGADO!
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necesaria para evitar que la decision del asunto
se vea privada de una instancia» ( SSTS de 10
de septiembre de 2012, rec. 1740/2009, de 3 de
marzo de 2011, rec. 2180/2006, de 18 de julio de
2011, rec. 2103/2007, de 25 de mayo de 2010,
rec. 1020/2005, y las que en ella se citan).

En el presente supuesto asi se debe
proceder, hasta el punto de que la propia parte
recurrente asi lo entiende y lo interesa.

CUARTO.- De conformidad con lo
dispuesto en los arts. 394.1y 398.1de la LEC, no
se imponen a la parte recurrente las costas del
recurso.

FALLO

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

1.- Se estima el recurso interpuesto por D.
Moises , interpuesto contra la sentencia dictada
por la seccion 3.a de Guipuzcoa el 12 de abril
de 2017, recaida en el recurso de apelacion
n.o 3097/2017, dimanante del juicio ordinario
207/2014 seguido en el Juzgado de Primera
Instancia n.o 3 de Tolosa.

2.- Se casa la sentencia recurrida en lo
relativo a la desestimacion de la demanda
interpuesta contra los arquitectos D. Moises vy
D. Emilio , por prescripcion de la accion.

3.- Se acuerda devolver los autos a la
Audiencia Provincial de Guipuzkoa, seccion 3.3,
para que, con libertad de criterio decida sobre
el fondo de la cuestion respecto de la accidon
ejercitada contra los mencionados arquitectos
sin que pueda decidirse sobre su prescripcion.

4.- No se imponen a la parte recurrente las
costas del recurso, con devolucion del depdsito
constituido para recurrir.

Notifiquese esta resolucidon a las partes
e insértese en la coleccion legislativa. Asi se
acuerday firma
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Didactica sentencia que explicita los criterios del TS sobre la necesaria diferencia entre
plazos de garantia y plazos de prescripcion, cuando nos encontramos en reclamaciones
por vicios de construccion.

Una comunidad de propietarios de Tolosa demanda a los arquitectos que hicieron
el proyecto vy certificaron el fin de obra, vy a la empresa que fue promotora, constructora
v vendedora. El fin de obra fue el 07/09/1999 (antes de la entrada en vigor de la LOE).
Las reclamaciones a la empresa empezaron en 2008 vy la demanda no se interpuso hasta
2014. En primera instancia la demanda fue estimada y se condend solidiariamante a
los tres demandados (arquitectos y sociedad promotora y constructora). Recurrida la
sentencia, la audiencia considerd que la accion estaba prescrita respecto a los arquitectos,
por cuanto habian transcurrido mas de 10 afios desde el fin de obra hasta que recibieron
reclamacion (2011), por aplicacion de las previsiones del articulo 1591 CC.

O <z m O C O T ;W

(..) El término no es de prescripcion, ni de caducidad, sino de garantia,
como sefala reiterada jurisprudencia ( SSTS 4 de octubre de 1989; 15 de
octubre de 1990; 14 de noviembre de 1991), en el sentido de que para que
nazca la accion de responsabilidad ex lege es requisito imprescindible que
los vicios o defectos se exterioricen o produzcan dentro de su vigencia a
contar... (..)

La comunidad interpone recurso de casacion. Entiende que se ha producido una
aplicacion indebida de los articulos 1591y 1964 CC, en relacion con la jurisprudencia que
distingue entre el plazo de garantia de 10 afnos por responsabilidad de vicios ruindgenos
en los edificios vy el plazo de prescripcion de 15 anos vigente en el momento, a contar del
dies a quo en que se produjo el vicio.

La sentencia comentada afirma que la audiencia “parece confundir garantia vy
prescripcion gque son dos instituciones de contenido vy significacion diferente”.

Y procede a recordar que: “La garantia es el plazo que la Ley ofrece a los adquirentes
de viviendas vy locales para protegerles durante un plazo determinado -diez afos- de
los dafos causados por una mala construccion (tres plazos en la LOE). Si el dafo surge
dentro de este plazo los agentes responderdn en funcion de su intervencion en la obra. El
término no es de prescripcion, ni de caducidad, sino de garantia, como sefala reiterada
jurisprudencia ( SSTS 4 de octubre de 1989; 15 de octubre de 1990; 14 de noviembre
de 1991), en el sentido de que para que nazca la accion de responsabilidad ex lege es
requisito imprescindible que los vicios o defectos se exterioricen o produzcan dentro
de su vigencia a contar “ desde la fecha de recepcion de la obra, sin reservas o desde la
subsanacion de éstas” (Art, 6.5y 17 1), suprimiendo el punto de partida anterior “desde
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que concluyd la construccion”, vigente en el momento de los hechos, que tanto dividio a
la doctrina a la hora de concretarlo: a) el de la terminacion material de la obra; b) el de la
entrega o puesta a disposicion de la obra, y ¢) aguel en que la obra ha sido aprobada vy
recibida por el comitente. La prescripcion, por el contrario, tiene que ver también con el
paso del tiempo pero de una forma distinta puesto que Nno es Mmas que el cumplimiento del
plazo que la Ley concede a los perjudicados para hacer efectivo su derecho mediante el
ejercicio de las acciones correspondientes.” Asi las cosas vy puesto que, en el presente caso,
“el vicio tachado como ruindgeno, aparecio en el aho 2008, esto es, dentro del plazo de 10
de garantia” (...) “se debe estar a esta fecha como dia inicial del computo de la accidn, fecha
en gue se produjo la misma o se manifestd el vicio”, vy “si la demanda se interpuso contra
los arquitectos recurrente el 1 de julio de 2014, queda patente que no habia transcurrido el
plazo de 15 afos de prescripcion de la ccion desde |la aparicion del vicio de la construccion,
que se les imputa”.

En consecuencia, declaran que la accion no estaba prescrita y devuelven el
procedimiento a la audiencia para que se dicte la sentencia que corresponda. En el supuesto
de la sentencia (anterior a la LOE y a la reforma del CC) la comunidad disponia de 25 afos
para ejercitar su reclamacion; 10 afos del 1591 CC vy, después, 15 del antiguo 1964 CC.

No debemos, pues, confundir plazos de garantia (conforme, ahora, con las previsiones

de la LOE para cada uno de los posibles responsables) con plazos de prescripcion, gque son
consecutivos.

(..) “si la demanda se interpuso contra los arquitectos recurrente el 1 de
julio de 2014, queda patente gque no habia transcurrido el plazo de 15 afos
de prescripcion de la ccion desde la aparicion del vicio de la construccion,
gue se les imputa”.

RevISTA DE RESPONSABILIDAD CIVIL Y SEGURO
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Abogado

En octubre de 2011 la hija de los actores, de 6 afflos de edad, participaba en la clase de
gimnasia en el colegio del cual era alumna, y que durante la practica del ejercicio denominado
«els barrufets» recibid de una companera de clase un golpe en la espalda, a raiz del cual padecio
una lesion medular diagnosticada como Sciwora que le ha causado gravisimas secuelas, entre
ellas, paraplejia, perjuicios por los que reclamaron 1.495.315€.

Dicho ejercicio, en la forma en que se practicaba el dia del siniestro, consistia en que los nifos
de la clase (unos 25 aproximadamente) se dispersaban en el suelo recogidos sobre si mismos
como una piedra o «bolet», excepto dos de ellos que se perseguian saltando sobre los demas.
Si el perseguido conseguia saltar antes de que le cogiera el otro nifo, el nifo «saltado» pasaba
a perseguir al que antes era perseguidor. Si el perseguidor conseguia atraparlo, cambiaban el
rol y seguia el juego. En el proceso se examind si entre las graves lesiones sufridas por la menor
en el curso de la clase de gimnasia impartida por el profesor Sr. Gabino durante la practica del
ejercicio descrito, existe una relacion de causalidad ya por la inidoneidad del ejercicio, ya por
la omision de medidas de vigilancia, ya por el incumplimiento del protocolo de actuacion ante
lesiones de los alumnos, que permita atribuir al profesor v al centro escolar la responsabilidad del
resultado lesivo, determinando que no habia responsabilidad en la instancia, y recurrido el fallo,
enjuicio la Seccidn n2 11 de la Audiencia Provincial de Barcelona, Civil, en Sentencia N2 604,/2019,
de 7 de noviembre -ponente, Mireia Borgund Ventura (Presidenta)-, vy respecto de la idoneidad
del ejercicio para una nifa de 6 afos hubo de escoger entre el planteamiento del apelante, que
mantuvo debia examinarse desde un punto de vista médico dado el riesgo de lesion que, segun
dice, comporta el gjercicio, ( informes vy periciales médicas aportadas )- para aplicar la teoria del
dafio desproporcionado - v el de la apelada: que la idoneidad debe examinarse desde un punto
de vista técnico, en concreto por especialistas en Educacion Fisica, ya que es la actividad la que
marca la pericia y no el resultado lesivo, por lo que deberd atenderse a los informes v testificales
practicadas de especialistas en esta materia:

“El  ambito en el aplicable la doctrina del un profesor, cuya idoneidad
que tiene Ilugar el hecho  dafio desproporcionado que debe valorarse conforme a
del cual la apelante deriva alega en su recurso, sino el parametros derivados de /a
la responsabilidad de los de una actividad escolar, disciplina de la «Educacion
demandados no es un acto concretamente una clase fisica» en la que se enmarcan
médico, al que si seria de gimnasia impartida por y se practican los ejercicios
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gimnasticos. La concrecion
de tales ejercicios viene
determinada por su aptitud
para conseguir las habilidades
que deben desarrollar los
menores en esta materia y que
se recogen en los programas
académicos que elaboran las
escuelas que deben adecuarse
al Curriculum del Decreto
142/2007

Estos programas se
elaboran por expertos en la
materia, quienes segun ha
declarado el testigo Sr. F. ,
profesor de la Universidad D
y Doctor en Educacion fisica
y especialista en didactica de
la misma, no tienen formacion
sanitaria ni siquiera de primeros
auxilios, al ser ésta ultima una
asignatura opcional.

Asi, desde el punto
de vista técnico y educativo,
el citado testigo Sr. F afirma
en juicio que el juego «els
bolets» no entrafia un riesgo
excepcional para nifios de 1°
de primaria (6 afos), y que
el riesgo depende de Ias
habilidades de los nifios a las
que el profesor debe adaptar
el gjercicio, planteando varias
opciones: saltar al otro nino
en posicion de «bolet», pasar
por su lado, saltar sobre las
piernas de los nifios sentados,
en cuadrupedia etc. Este
ejercicio 'y otros similares
estédn incluidos en los libros
de referencia, y son habituales
y adecuados para «trabajar
el salto», segun resulta de la
literatura deportiva obrante
en autos. El testigo compara
este ejercicio con otros que
si implican riesgo, como
volteretas, salto de potro,
puente entre los alumnos, etc.

En igual sentido se
manifiesta el profesor Sr..,
licenciado en Educacién
Fisica, que fue quien elabord
el programa de las clases
de gimnasia incluyendo el
efjercicio «els bolets» dentro
de la unidad que se impartia el
dia del accidente denominada
«Ens desplacemn.

El testigo... Inspector de

Educacion de la Generalitat,....
Aclaré que la Generalitat no
indica qué ejercicios deben
realizarse para asumir las
competencias y habilidades
previstas para cada etapa
escolar, y que corresponde
a Jlos colegios establecer
los distintos programas y
sus actividades concretas.
En el caso del ejercicio «els
barrufets», manifiesta que
se sigue practicando en las
escuelas sin que se haya
prohibido. Finalmente dice que
no se abrié ningun expediente
al colegio ni al profesor por

considerar que no habian
incurrido en negligencia
alguna.

... En definitiva, procede
confirmar la conclusién de
la Juez de instancia de que
el ejercicio «els barrufets»
es idoéneo para nifios de 6
afnos ya que no comporta un
riesgo potencial fuera de /lo
normal. Nos encontramos
efectivamente ante un riesgo
en una actividad con una clara
determinaciéon formativa en su
intencionalidad con reglas que
no exceden a una complejidad
elevada, sin que ademas haya
quedado  acreditado  que
durante la realizacion de /la
actividad tuviera Ilugar una
exacerbacion del riesgo o clara
peligrosidad del mismo.”

los empleados de la empresa
demandada y que ademas
ésta y no otra resulte ser la
causa del resultado danoso,
porque es evidente que el
alquiler de bicicletas eléctricas,
no se puede considerar
una actividad peligrosa
que implique un  riesgo
considerablemente  anormal
en relacion con los estandares
medios, no pudiendo
achacar responsabilidad
a Jla demandada por el
mero hecho de obtener
beneficios econdmicos de
su actividad, y es que aun
incluso en los supuestos en
los que se establezca una
responsabilidad objetiva debe
acreditarse elcomo y el porqué
del accidente y la intervencién
de la actuacion u omision de
la demandada en la causacion
del siniestro.
Asi las cosas, de
la prueba practicada,
concretamente de la
documental consistente en
el contrato de alquiler
aportado por la demandada
D. como documento n¢ 2
de su contestacion, se debe
considerar acreditado que la
parte demandada recoge en
el contrato de arrendamiento
las condiciones exigidas para
circular con la bicicleta que
alquila y asi se senala en las
velocidades a las que deben

En la innegable proliferacion en todos los
nlcleos poblacionales del pais de la circulacion de
bicicletas eléctricas, y en concreto de las de alquiler,
con frecuencia se producen accidentes con lesiones
del usuario y/o ajenas. La Sentencia N2 363/2019,

de

11 de junio, de la Seccion n? 17 de la Audiencia

Provincial de Barcelona, Civil, -ponente, Ilma. Sr2 Maria

Sanahuja Buenaventura-

resuelve con coherencia

sobre la responsabilidad de la empresa propietaria y

su aseguradora.

La sentencia de
instancia desestima la
demanda, argumentando:» A
la luz de la doctrina expuesta,
procede sefialar que es al actor
a quien le corresponde probar
la culpa o falta de diligencia de

RevisTA DE REsPoNsABILIDAD CIvIL Y SEGURO

adecuar su conduccién los
usuarios de las mismas, las
formas de utilizar y conducir
el vehiculo de acuerdo con las
normas bdasicas de circulacion
Y precaucion y que asi se lo
hizo saber a la usuaria en



concreto, en cuanto consta
la firma de una persona en
su nombre, por lo que se
presume el conocimiento de
tal informacioén y debiendo
sefialar que ni legal ni
reglamentariamente se exige
para la conduccién de dichos
bicicletas licencia o permiso
especial alguno.

Tampoco ha resultado
acreditado que el accidente
se hubiese evitado de haberse
realizado un cuestionario a la
usuaria Sra. M. o instruccién
previa por la parte demandada
en cuanto ni se ha acreditado
que la conductora, de Ja
bicicleta  desconociera las
reglas basicas de circulacién ni
de uso de la bicicleta -siendo
que se Iimputa el accidente
a un exceso de velocidad- y
que por tanto la actuacion de
la demandada en tal sentido
hubiera evitado el accidente.

Y es que es reiterada
la jurisprudencia en orden al
elementocausal,quedetermina

que es preciso que, en cada
caso concreto, el acto que se
presenta como antecedente
o causa del resultado, tenga
virtualidad suficiente como
para que del mismo se derive,
COMOo consecuencia necesaria,
el efecto lesivo producido, no
siendo suficiente la existencia
de simples conjeturas o
datos facticos que, por mera
coincidencia, induzcan a pensar
en una simple interrelacion de
acontecimientos, resultando
precisa la existencia de la
prueba relativa al nexo entre
la conducta del agente y /la
produccion de darfo, de tal
forma que la culpabilidad se
haga patente y que obligue a
la reparacion solicitada.

Esta necesidad de una
cumplidajustificacion,nopuede
quedar desvirtuada incluso
ni por la simple aplicacion de
la teoria del riesgo, pues el
como y el porqué se produjo
el  accidente, constituyen
elementos indispensables en
el examen de la causa eficiente

103

del evento danoso. Se trata
mas bien de un problema de
imputaciéon, esto es que Jlos
dafos y perjuicios deriven o
fueren ocasionados por un acto
u omision imputable a quienes
se exige indemnizacion por
culpa o negligencia y que tales
dafos y perjuicios resulten
consecuencia necesaria del
acto u omision de que se hacen
dimanar ( SSTS 25-2-92, 30-4-
98 y 2-3-01 ), siendo doctrina
constante, que corresponde la
prueba de tal base factica (del
nexo causal), y por ende las
consecuencias desfavorables
de su falta, al demandante
perjudicado que egjercita la
accion» (STSS 6-11-01, 23-12-02
y 16-7-03), desvaneciéndose
la responsabilidad de los
demandados si el expresado
nexo causal no ha podido
concretarse» ( SSTS 33-5-95 y
30-10-02 ). Pues bien, la falta
de diligencia que se imputa
la actora a la codemandada
respecto a la no realizacion de
pruebas concretas para valorar
la idoneidad y prudencia de
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los usuarios que le alquilan
una bicicleta no puede
erigirse en causa eficiente
del resultado producido, sino
que este se produjo no por
el desconocimiento del uso
de la bicicleta arrendada por
la codemandada sino mas
bien, y segun se imputa por la
parte actora en su demanda,
por la actuacién voluntaria de
la conductora de la bicicleta
al conducir a una velocidad
inadecuada a la zona en la
que se hallaba, pues ademas
de constar acreditado por
el citado documento n®° 2
de la demanda que la ahora
demandada cumplio con
sus obligaciones no se ha
acreditado a través de prueba
alguna que la arrendataria y
conductora de la bicicleta,
Sra. M., no tuviese la habilidad
y capacidad suficiente para
conducirla.

En el presente caso,
el dafio no fue debido a una
dejacion de competencias
de la empresa demandada,
ni es la actividad a que se
dedica la que lo causa, sino
una conducta concreta de un
tercero. Y asi, no se alega por
la actora que la bicicleta no
estuviera en perfecto estado
de funcionamiento sino que se
refiere que la causa del citado
accidente fue la velocidad
elevada que llevaba la bicicleta
conducida por la sra. M., por lo
que fue la falta de diligencia en
el uso de la referida bicicleta
por la actuacion de la Sra. M. la
que provoco el accidente y no
actuacion u omisién alguna de
la codemandada D...

Por todo ello y sin
necesidad de entrar en el
estudio de la cobertura o
no del siniestro de la pdliza
suscrita con D, en cuanto no
se aprecia responsabilidad de
la codemandada empresa de
alquiler, procede desestimar
la demanda al no concurrir
los presupuestos para estimar
en la codemandada D . /la
responsabilidad que se le
imputaba.»

SEGUNDO.- La

representacion de la Z ,
en representacion de su
hija menor de edad Ang ,
considera infringidos los arts.
1902 y 1903 del Coédigo Civil
, ¥y la jurisprudencia que los
interpreta, entendiendo que la
poliza de seguro suscrita por
las codemandadas cubre el
riesgo que se ha materializado.

TERCERO.- La
Jjurisprudencia ha sefalado
que la responsabilidad del
empresario por hecho ajeno
prevista en el art. 1903 CC,
encuentra fundamento bien
en la culpa in eligendo o in
vigilando, bien en el principio
segun el cual quien se beneficia
de una actividad empresarial
debe responder de los dafos
ocasionados en su ambito,
bien en la presuncion de
creacion de un riesgo (SSTS
de 22/6/1989 y 21/9/1987).
Como dice la STS de fecha
24 de enero de 2002 «la
interpretacion mas moderna
del articulo 1902 del Coédigo
civil que lo ha adaptado a la
realidad social, pasé de Ia
necesidad de la prueba de la
culpa, a la inversion de la carga
de la prueba y a la creciente
objetivacion, aplicando la
doctrina del riesgo (la persona
que provoca un riesgo que le
reporta un beneficio, debe
asumir la responsabilidad si
causa un dafio: sentencias
de 5 de diciembre de 1995 ,
8 de octubre de 1996 , 12 de
Jjulio de 1999 , 21 de marzo de
2000 ), yendo a soluciones
cuasiobjetivas (se exige
un reproche culpabilistico»
aunque sea minimo: sentencias
de 11 de mayo de 1996 , 24 de
abril de 1997 , 30 de junio de
71998 , 18 de marzo de 1999 )
o llegando a la objetivacion
(al entender que si se causa
un dano, se causa con dolo
o culpa, pues de no haberla,
no habria causado el dafo:
sentencias de 23 de enero de
1996, 8 de octubre de 1996
, 21 de enero de 2000 , 9 de
octubre de 2000 ).

En este caso los daAos
se encuentran en relacion
directa con el ejercicio de la

RevisTA DE REsPoNsABILIDAD CIvIL Y SEGURO

actividad empresarial de Ila
demandada.

Como razona la SAP
Oviedo, del 04 de julio de 20177
(Ponente: Maria Nuria Zamora
Perez) « No cabe pretender
que el alquiler de bicicletas
sea una actividad Inocua,
pues por mas que hablemos
de vehiculos de traccién
humana, segun el uso que se
haga de é/ es susceptible de
irrogar accidentes, maxime
ante la evolucidn mecanica
que ha experimentado este
medio de locomocién como lo
demuestran las competiciones
deportivas que se realizan
con ella, pudiendo alcanzar
cierto grado de velocidad,
dependiendo de su calidad y
potencia del usuario «.

Y son bastantes las
sentencias de diferentes
Audiencias Provinciales, que
han  venido  considerando
que el alquiler de bicicletas,
o vehiculos autopropulsados,
Cuyo uso causa dario a terceros
genera responsabilidad, no
solo para la empresa que los
alquila, sino también de su
aseguradora. Asi:

La propia seccién 5 de
la AP Palma de Mallorca, de
4/03/2010 (Ponente: Miguel
Juan Cabrer Barbosa), en
contra del criterio de la propia
seccion en sentencia posterior
de 24/01/2017, que recoge
la resoluciéon ahora recurrida
y en la que se fundamenta,
considera en esta otra ocasion
que, la aseguradora de una
empresa que tenia concertado
un contrato de seguro
referido a la responsabilidad
civil derivada del alquiler de
bicicletas, es responsable por
los dafAos ocasionados por
la colisibn de una bicicleta
alquilada, por ser daAos
causados en el ambito de lo
que constituye el objeto y
actividad a que se dedica la
empresa asegurada.

En la sentencia
de la secc. 42 AP Malaga
de  3/05/2002  (Ponente:
Francisco Javier Arroyo



Fiestas) se considera que
es evidente que al amparo
de los articulos 1902 y 1903
del coédigo civil , el titular del
establecimiento que habia
alquilado wuna bicicleta «...
debe responder directamente
del siniestro, dado que quien
es titular de la empresa y
se beneficia de ella, debe
igualmente responder de los
riesgos que dicha actividad
genera y habida cuenta de
que en el presente caso
el accidente surge  por
introducirse el menor en el
paseo X y no constando mas
que por manifestaciones del
demandado la prohibicién de
circular por zonas peatonales,
debe condenarsele al pago
de las indemnizaciones
correspondientes en cuanto
debe velar por el buen uso
de Jlos vehiculos alquilados,
debiendo responder por tanto
por culpa «in vigilando» de
la actividad que el menor
efectuaba, a quien  no
consta que se le advirtiera
previamente, o bien a su padre,
de las zonas por las que podia
circular «.Y condena asimismo
a su compahia aseguradora.

También la sentencia
de la secc. 42 AP Palma de
Mallorca, de 19/03/2001
(Ponente: Juana Maria Gelabert
Ferragut), considera que debe
condenarse a la empresa
que alquild la bicicleta, y a su
aseguradora, razonando:

«.. Si se examina el
contenido de la podliza de
seguro (folios 53 y siguientes
de los autos) se observa que
el seguro concertado con
la entidad  codemandada
Catalana occidente S.A. es
un seguro de responsabilidad
civil en el que el riesgo
asegurado es, precisamente,
«150 bicicletas de alquiler»
(folio 54 de Jos autos), las
garantias contratadas son
«la responsabilidad civil de
explotacion» (folio 55);, el
«siniestro» es «todo hecho que
haya producido un dano del
que pueda resultar civilmente
responsable el asegurado y
que derive necesariamente

del riesgo concreto objeto del
seguro» (folio 58); y el «objeto
del seguro» (folio 58 vuelto)
es la responsabilidad civil
extracontractual que pueda
derivarse para el asegurado,
de acuerdo con los articulos
1902 y siguientes del Cddigo
Civil , como consecuencia de
los dafios y perjuicios causados
involuntariamente a terceros
por hechos que deriven del
riesgo especificado en Ia
podliza. En su consecuencia, los
dafos ocasionados por culpa
o negligencia de las personas
que alquilan las bicicletas
estan comprendidas dentro
de la cobertura del seguro,
por cuanto, como se indica
en la sentencia apelada, «la
explotacion de la actividad
profesional» a la que se refiere
o la entidad apelante consiste,
precisamente, en el alquiler de
bicicletas, y el riesgo asegurado
es, como se ha dicho antes,
«150 bicicletas de alquiler»;
no pudiéndose deducir, por
otra parte, en forma alguna
del contenido de la pdliza de
seguro que nos ocupa, lo que
pretende la parte apelante en
el recurso de apelacion, en
el sentido que la misma soélo
se refiere al «supuesto que el
asegurado hubiera causado
por su culpa o negligencia
unos dafios a un tercero,
a través de la explotacion
de su negocio, ni tampoco
que dicha pdliza sélo cubra
«los danos y perjuicios que
pudieran sufrir las personas
que alquilan las bicicletas para
su utilizacion, como pretende
también la parte apelante en
dicho recurso, por cuanto
tales pretendidas limitaciones
no figuran en forma alguna
en la podliza de continua
referencia, sino que, como se
ha sefalado antes, la misma
se refiere a todo hecho que
haya producido un dano del
que pueda resultar civilmente
responsable el asegurado,
por responsabilidad civil
extracontractual derivada de
los articulos 1.902 y siguientes
del Cddigo Civil y que derive
del riesgo objeto del seguro
(«150 bicicletas de alquiler»).»

105

Y en la misma linea la
SAP Alicante, de 26/01/2018
(Ponente: Enrique  Garcia-
Chamon Cervera) mantiene la
condena a la sociedad que se
dedica a la venta y alquiler de
sillas para discapacitados, sillas
scooter eléctricas y manuales,
y a su aseguradora, con la que
concertd un seguro calificado
de «responsabilidad civil»,
describiéndose el riesgo como
la obligacion de indemnizar
a un tercero los danos y
perjuicios causados por el
asegurado, a consecuencia
directa de: Responsabilidad
civil de explotacion,
entendiéndose como tal la que
el Asegurado deba afrontar
como consecuencia directa
del desarrollo de su actividad
empresarial ...». Argumenta:

«La demandada
reconoce que la silla
autopropulsada (llamada
scooter) fue alquilada a
Gonzalo (documentacion
aportada con la contestacion)
quien la conducia en el
momento del atropello

pero ello no exonera de
responsabilidad a S, S.L. pues
como declara la Sentencia
de fecha 26 de julio de 2016
de la Seccion Quinta de esta
Audiencia Provincial, en una
demanda dirigida contra las
mismas demandadas por un
hecho similar: « La sentencia
de instancia desestima /a
demanda por entender que
al no tratarse de un hecho de
la circulacion (la silla no tiene
consideracion de vehiculo de
motor) solamente responde su
conductor, que no se encuentra
demandado, conclusiéon con
la que no puede estarse de
acuerdo pues, no discutida
la dinamica del accidente,
la responsabilidad de las
demandadas resulta de /a
aplicacion de los articulos 1.902
, 1.903 y 1.970 del Cédigo Civil
, en la interpretacion extensiva
que les da la jurisprudencia, al
ser aquellas las que originaron
el suceso, sin perjuicio de
las acciones que puedan
corresponderle  contra las
personas a las que alquilaron
el vehiculo, generalmente
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destinado a personas con
problemas de movilidad. Asi,
resulta clara la responsabilidad
de la propietaria y arrendadora
de la silla eléctrica por la
relacion directa que tienen
con tal elemento y el
beneficio que obtienen de
su explotacion.» ;[ y la de la

aseguradora codemandada
aparece por la podliza de
seguro de responsabilidad

contratada que se extiende,
como riesgo asegurado, a la
«venta y alquiler de sillas para
discapacitados, sillas scooter
eléctricas y manuales».

La creacion de riesgo
o peligro que entrafa la
actividad de arrendamiento
de los scooters se pone de
manifiesto en la Ordenanza
Municipal de Movilidad
numero 1 del Ayuntamiento
de D que impone a las
empresas que los arriendan
la obligacion de suscribir un
seguro de responsabilidad
civil para cubrir los posibles
darios y/o lesiones a terceros
que ocasione el artilugio. Asi
pues, la empresa que genera
un riesgo o Ssituacion de
peligro mediante la cesion en
régimen de arrendamiento
de las sillas autopropulsadas

BOGADO

no solo hace suyos los
beneficios que produce esa
actividad sino que también
ha de soportar los perjuicios
que cause a terceros. (..) Sin
que, en modo alguno, pueda
ser de aplicacién la condicién
general B.23 (obligaciones no
aseguradas, «las derivadas de
dafos y perjuicios causados
por productos después de
la entrega una vez que el
Asegurado haya perdido el
poder de disposicion sobre
los mismos») pues, a falta
de definicion en la pdliza de
lo que deba entenderse por
«poder de disposicion», hemos
de considerar que el mero
arrendamiento (alquiler) de
la scooter no afecta al poder
de disposicién, que sigue
manteniendo la  sociedad
propietaria de la misma, y que
no puede ser, obviamente,
confundido con la facultad de
uso de la cosa arrendada , que
corresponde al arrendatario;
a diferencia de la actividad
de venta, que si supondria
la pérdida del poder de
disposicion del transmitente.»
En el mismo sentido SAP
Alicante, seccion 8, del 03 de
noviembre de 2016 (Ponente:
Francisco Jose Soriano
Guzman).

w0 REVISTA DE RESPONSABILIDAD CIVIL ¥ SEGURO

Todos los
razonamientos anteriores son
aplicables al caso que nos
ocupa en que no se discute que
la Sra. Martina fue la causante
de las lesiones sufridas por la
hija de la demandante, por lo
que la empresa que le alquild
la bicicleta, y su aseguradora,
debe responder de los mismos.

Y asimismo, siguiendo
el criterio seguido por las
resoluciones recogidas,
entendemos que no solo existe
la responsabilidad del art. 1902
CC, sino también del art. 1903
CC , por culpa in eligendo,
al no haber sido valorada
correctamente la idoneidad del
usuario que alquild la bicicleta.
La informacion minima sobre
normas de circulacioén, de tres
lineas, segun la fotocopia del
contrato, que se acompaniod a
la contestacion a la demanda,
estaba redactada en inglés y
castellano, muestra una total
ignorancia respecto de /a
capacidad de la persona que
va a hacer uso de la bicicleta.
Es por ello que la demanda
debié ser estimada en Ia
cantidad solicitada.”



| N

En Si mismo
se explicita el preciso
argumento  desarrollado
por el ponente (llmo. Sr.
Don Rafael Fernandez
Porto), de esta Sentencia
N¢ 1/2020 de 9 de enero
de la Audiencia Provincial
de La Coruha, Seccion
Tercera cuando afirma
con rigor:

«No puede confundirse la
incapacidad a que se refiere
la regla con padecimientos
propios de Jla edad, /a
degeneracion del ser humano
a lo largo de su vida. Parece
como Si la recurrente
quisiere responsabilizar a los
lesionados por tener afos o
achaques. A la inversa, podria
decirse que sus asegurados
deberian tener la precaucion
de lesionar exclusivamente a
joévenes menores de veinticinco
anos, sanos y musculados.
El sistema de valoracion del
dafio corporal en ningun
momento hace recaer sobre el
lesionado el mayor tiempo que
pueda precisar para alcanzar
la sanidad o /la estabilidad
lesional porque, por su edad
o salud previa, emplee mas
tiempo de lo habitual, o tenga
una evolucion torpida. Ni que
sus secuelas puedan agravarse
porque tenga mas o menos
anos. Si el traumatismo se
produce sobre una persona
con osteoporosis, es mas
facil que sufra fracturas o que
el periodo de incapacidad
se prolongue, y no por eso
la indemnizacion ha de ser
inferior. La indemnizacion se
fija sin tener en consideracién
la edad, pues esta se valora en
otra tabla.»
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El  Tribunal Constitucional en resolucion TC:
202015, de 28 de enero despeja la cuestion interna
de inconstitucionalidad n22754-2019, en la que debia
determinar si el articulo 454 bis.1, parrafo primero, de la Ley
de enjuiciamiento civil (LEC), en la redaccion dada por la
Ley 37/201, de 10 de octubre, de medidas de agilizacion
procesal, vulnera el derecho a la tutela judicial efectiva (art.
241 CE) por crear esta norma un espacio inmune al control
jurisdiccional de determinadas decisiones del letrado de la
administracion de justicia, al regular el recurso de revision
que debe ser resuelto por el letrado de la administracion de
justicia, que «contra el decreto resolutivo de la reposicion
no se dard recurso alguno, sin perjuicio de reproducir la
cuestion, necesariamente, en la primera audiencia ante el
tribunal tras la toma de la decision vy, si no fuera posible por
el estado de los autos, se podra solicitar mediante escrito
antes de gque se dicte la resolucion definitiva para que se
solvente en ella», en cuanto impide interponer contra el
decreto resolutorio del recurso de reposicion promovido
contra las resoluciones del letrado de la administracion
de justicia cualguiera de los recursos de los que podrian
conocer los jueces y magistrados, es la misma que la
de los arts. 102 bis.2, parrafo primero, de la Ley 29/1998,
de 13 de julio, reguladora de la jurisdiccion contencioso-
administrativa (LJCA), y del art. 188.1, parrafo primero,
de la Ley 36/201, de 10 de octubre, reguladora de la
jurisdiccion social (LJS) declarados inconstitucionales vy
nulos por contradecir el derecho a la tutela judicial efectiva,
respectivamente, por las SSTC 58/2016, de 17 de marzo,
y 72/2018, de 21 de junio. Una cuestion similar se examina
en el procedimiento resuelto por la STC 34/2019, de 14 de
marzo, en que se declararon inconstitucionales y nulos por
vulneracion del art. 241 CE, los arts. 34.2, parrafo tercero,
y art. 35.2, parrafos segundo vy cuarto, LEC por no permitir
recurso contra las decisiones de esta naturaleza dentro del
procedimiento de jura de cuentas, es de destacar, como
singularidad del precepto ahora cuestionado frente a los
aludidos que en aquellos el método de control judicial
alternativo radicaba en la posibilidad de reproducir la
cuestion controvertida al recurrir, si fuere procedente,
la resolucion definitiva; mientras que en el presente la
posibilidad alternativa que se aporta es la de reproducir
la cuestion controvertida en la primera audiencia ante el
tribunal tras la toma de la decision v, si no fuera posible por
el estado de los autos, solicitandolo mediante escrito antes
de que se dicte la resolucion definitiva para que se solvente
en ella.

Posteriormente ya ha sido usada esta resolucion
por el propio Tribunal Constitucional Sala 22 en Sentencia
33/2020, de 24 de febrero de 2020. Recurso de amparo
num. 6908-2018, en relacion con las resoluciones dictadas
por un juzgado de primera instancia de Alcala de Henares
en procedimiento de ejecucion de titulos judiciales

i RevIsTA DE ResPoNsABILIDAD CIVIL Y SEGURO

La aplicacion de la
jurisprudencia constitucional
expuesta al precepto
cuestionado determina que
deba declararse que vulnera
el art. 24.1 CE el art. 454
bis.l, parrafo primero, LEC,
al establecer que «contra
el decreto resolutivo de
la reposicion no se dara
recurso alguno, sin perjuicio
de reproducir la cuestion,
necesariamente, en la primera
audiencia ante el tribunal tras
la toma de la decision y, si no
fuera posible por el estado de
los autos, se podra solicitar
mediante escrito antes de que
se dicte la resolucién definitiva
para que se solvente en ellax.
Esta redaccion no permite
descartar la eventualidad de
que existan supuestos en que
la decision del letrado de /la
administracion de  justicia
excluida por el legislador
del control judicial -directo
o indirecto- concierna a
cuestiones relevantes en el
marco del proceso que atarfien
a la funcion jurisdiccional
reservada en exclusiva a
jueces y magistrados y que,
por tanto, deben quedar
sometidas a su posibilidad
de control de acuerdo con el
derecho a la tutela judicial
efectiva sin indefension que a
todos garantiza el art. 24.1 CE.

En efecto, en primer
lugar, es de destacar que,
en Jlos términos expuestos
anteriormente, el precepto
cuestionado establece Ia
prohibicion de impugnaciéon
directa en revision ante el
juez o magistrado del decreto
dictado por el letrado de la
administracion de  justicia
resolutorio del recurso de
reposicion promovido contra

sus  propias  resoluciones.
Aunque en los apartados
siguientes del precepto
cuestionado se permite

recurso de revision contra los
decretos que pongan fin al
procedimiento o impidan su
continuacion o aquellos para
los que la ley nominalmente
fije dicho recurso, se pone
de manifiesto que no cabe
este control judicial directo



frente a la generalidad de
los dictados en el proceso
civil, con Independencia de
la importancia del asunto
resuelto por el decreto
correspondiente.

En el procedimiento
de ejecucion no dineraria, en
cuyo marco se ha suscitado
la presente cuestion de
inconstitucionalidad, la ley
no permite el recurso de
revision directo ante el juez o
tribunal frente al decreto del
letrado de la administracion
de justicia que decide sobre
si ha existido incumplimiento
de la obligacion de hacer
por el ejecutado que permita
a Instancia del ejecutante
facultarlo para llevarlo a cabo
él mismo con encargo a un
tercero. En ese sentido, se
trata de un decreto respecto
del cual no esté expresamente
prevista su recurribilidad en
revision ante el juez o tribunal
ni constituye una decision que
ponga fin al procedimiento
o impida su continuacion.
Sin embargo, es una decision
que concierne a cuestiones
relevantes en el marco de
este proceso de ejecucion
no dineraria que atarien
a la funcién jurisdiccional
reservada en exclusiva a jueces
y magistrados, en la medida
en que compromete la propia
consecucion de la ejecucién
forzosa despachada por auto
del juez, ya que impide a este
dirimir si debe mantenerse
dicha ejecucion forzosa en
los términos ordenados por
el titulo ejecutivo o dar paso
a una ejecucién sustitutoria
conforme a la ley.

Por tanto, cabe concluir
que el precepto cuestionado
no permite descartar la
eventualidad de que existan
supuestos -como el que ha
dado lugar al planteamiento
de la presente cuestion de
inconstitucionalidad- en los
que la decision del letrado de
la administracion de justicia
concierna a cuestiones
relevantes en el marco
del proceso que atanen
a la funcién jurisdiccional
reservada en exclusiva a

jueces y magistrados y que, sin
embargo, quedan excluidos
por el legislador del recurso
directo de revisibn ante
los titulares de la potestad
Jjurisdiccional.

Por otra parte, tampoco
cabe apreciar que este control
Jjudicial pueda obtenerse de
manera real y efectiva en el
marco del propio proceso de
una manera indirecta a través
de instrumentos o remedios
alternativos al régimen de
recursos. Ciertamente, el
parrafo primero del art. 454
bis.] LEC establece, como
alternativa a la imposibilidad

de impugnacion Jjudicial
directa, la posibilidad de
«reproducir la cuestion,

necesariamente, en la primera
audiencia ante el tribunal tras
la toma de la decisién y, si no
fuera posible por el estado de
los autos, se podra solicitar
mediante escrito antes de que
se dicte la resolucién definitiva
para que se solvente en ellax.
Ahora bien, tal posibilidad no
satisface en todos los casos
la garantia de control judicial
impuesta por el derecho a
la tutela judicial efectiva.
Asi, tal como ya se ponia de
manifiesto en el ATC 23/2019,
de 8 de abril, en el que se
planteaba la presente cuestion
de constitucionalidad, no esta
contemplado en los procesos
de ejecucion civil en general y
en el de ejecucion no dineraria
en particular, cuyo desarrollo
se ha confiado por las ultimas
reformas procesales al
letrado de la administracién
de justicia, la realizacion de
comparecencias («audiencia»)
ante el titular del oérgano
Jjudicial, excepto en el incidente
de oposicion a la ejecucion
(arts. 560y 695 L EC). De modo
que la posibilidad alternativa
de reproducir la cuestion en
la primera audiencia ante
el tribunal, si bien puede
desplegar su funcionalidad, en
su caso, en el contexto de los
procesos declarativos, carece
de una base real como remedio
de control judicial indirecto
alternativo en el marco de un
proceso de ejecucion.
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Del  mismo modo,
la referencia realizada a la
posibilidad de reproducir la
cuestion mediante escrito
para que se solvente en
la «resolucion definitiva»
tampoco satisface con
caracter general la garantia
de control judicial. En el
proceso de ejecucién, no
resulta posible identificar una
resolucion judicial definitiva
que, a semejanza de lo que
sucede en el proceso de
declaracién, se pronuncie
sobre las pretensiones
planteadas por las partes, ya
que, por su propia naturaleza
ejecutiva, su finalizacién
normal se produce ex lege
cuando se constata que se ha
satisfecho completamente al
acreedor (art. 570 LEC), pero
esta resolucion del letrado de
la administracion de justicia

no resuelve pretensiones,
sino que declara un estado
de <cosas y acuerda en

consecuencia, si procede, el
archivo del procedimiento. Por
otra parte, en la eventualidad
de que ambas partes se
atribuyesen  reciprocamente
la responsabilidad por la
inejecucion de la sentencia
se alejaria la virtualidad real
de wuna futura «resolucién
definitiva» en la que se
solventase el problema de
inejecucion planteado.

En definitiva, el
precepto cuestionado
vulnera el derecho a la tutela
judicial efectiva (art. 24.1
CE), ya que ha creado un
régimen de impugnacion
de las decisiones de Jos
letrados de la administracion
de justicia generador de un
espacio inmune al control
Jjurisdiccional. En coherencia
con ello, se debe declarar la
inconstitucionalidad y nulidad
del precepto cuestionado,
precisando..., que, en tanto el
legislador no se pronuncie al
respecto, el recurso judicial
procedente frente al decreto
del letrado de la administracion
de justicia resolutivo de /a
reposicion ha de ser el directo
de revision al que se refiere el
propio articulo 454 bis LEC.”
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La Sentencia 19/2020, de 10 de febrero, de la Sala 12
del Tribunal Constitucional establece que no se ha de llevar a
cabo por medios electronicos la comunicacion al demandado
aun no personado en el procedimiento, en cuanto a los actos
de citacion o emplazamiento, conforme a lo previsto en el art.
155.1 de la LEC, los cuales se haran por remision al domicilio

de los litigantes.

El hecho de que, por
imperativo legal ( los sujetos
mencionados en el art. 273.3
LEC) tengan que actuar en el
proceso sirviéndose de esas
vias tecnoldgicas y que, de
acuerdo a lo previsto en el
art. 152.2 LEC, ello dé lugar a
que los actos de comunicacion
también se deban de practicar

por  medios electroénicos,
no autoriza a entender,
con fundamento en eses

deber de relacionarse con
la Administracion de justicia
por medios electronicos
o telematicos, que esas
personas y entidades queden
constrefiidos, en cualquier
caso y circunstancia, a recibir
los actos de comunicacion
a través de esos medios,
hasta el extremo de quedar
neutralizada la  regulacién
legal especialmente prevista,
sin distincién de supuestos
o sujetos, para las primeras
citaciones o emplazamientos
del demandado en el art. 155.1

BOGADO!

o

Aun en su
infrecuencia merece ser
rescatado el texto de la
Sentencia N2 332/2019,
de siete de junio, de
la  Seccion 93 de la
Audiencia Provincial de
Elche:

y 2 LEC. Tan es asi, que por
su vinculaciéon a los poderes
publicos tras la publicacion el
19 de mayo de 2079 en el BOE
de la STC 47/2019 ( arts. 40.2
LOTC y 5.1L0OPJ), la Secretaria
General de la Administracion
de Justicia del Ministerio
dirigi6 una  comunicacion
el 21 de mayo de 2019 a las
secretarias de Gobierno del
Tribunal Supremo, Audiencia
Nacional y Tribunales
Superiores de Justicia de las
Comunidades Auténomas,
citando la STC 47/2019, en su
fundamento juridico 4, para
que cuiden “que la doctrina
interpretativa de las normas
procesales reguladoras del
primer emplazamiento de
persona juridicas sentada por
el Tribunal Constitucional,
cuyo obligado acatamiento
impone la Ley Organica del
Poder Judicial, sea observada
en todas las oficinas judiciales
del territorio”

¢ RevisTA DE ReEspoNsABILIDAD CIVIL Y SEGURO

“Si bien para el computo
del plazo del devengo de
intereses se establece la previa
reclamacion del perjudicado,
debe tenerse presente el
deber de diligencia que pesa
sobre el asegurador a la hora
de cuantificar los danos,
deber que comienza desde
el momento en que tenga
conocimiento de la ocurrencia
del siniestro.

Segun  se expresa
en el propio art. 7.2 RDLeg.
8/2004, «el asegurador

debera observar desde el
momento en que conozca por
cualquier medio la existencia
del siniestro una conducta
diligente en la cuantificacién
del dafio y la liquidacion de la
indemnizacion».



En consecuencia, el
dies a quo a los efectos de
los 3 meses que refiere el
art. 7 RDLeg. 8/2004, es el
conocimiento del siniestro.

Por lo tanto, se
devengaran intereses  por
mora, encasodeinactividad del
perjudicado, si la aseguradora
hubiera conocido el evento
dafoso por otro conducto. Es
el acto de conocimiento y no
el acto de la comunicacidn,
el que genera el inicio de la
obligacién del asegurador

Consta en el
seguimiento médico efectuado
a instancias de la aseguradora,
una primera consulta de fecha
septiembre de 2015, por lo que
- sin perjuicio del valor que
pudiera otorgdarsele al doc 4,
folio 99, a que alude el recurso
de apelacion-, éste es de fecha
febrero de 20176, y por lo tanto
y en cualquier caso debe
deducirse el transcurso del
plazo de tres meses - fijado
en el art. 72 RDLeg 8/2002-
entre ambas fechas senaladas;
por lo tanto la aseguradora
dentro de dicho plazo, , fijado
legalmente, ni efectud oferta,
ni solicitd declaracion alguna
de suficiencia a que se refiere
el art. 9 del mismo, por lo que
debe desestimarse la peticion
de la parte apelante.”
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La Sentencia n? 674/2019, de 17 de diciembre , del
Tribunal Supremo del Pleno de la Sala 18, aplica la doctrina
del Tribunal de Justicia de la Union Europea en sentencia
de 20 de junio de 2019 que declard que el seguro del
automovil cubre los dafos causados por el incendio de un
vehiculo aparcado en un garaje privado, la demandada -
condenada en todas las instancias- opuso a la accion inicial
“.. la excepcion procesal de falta de litisconsorcio pasivo
necesario por no haber sido demandados el fabricante vy
el vendedor del vehiculo siniestrado. En cuanto al fondo,
argumento que el incendio del vehiculo siniestrado no podia
considerarse como un hecho de la circulacion por cuanto
se encontraba en el interior de un garaje, totalmente ajeno
a una situacion circulatoria, y cuando llevaba mas de dia vy
medio estacionado. Afadid que, puesto que el coche era
completamente nuevo y estaba estacionado, su incendio no
podia tener origen en la circulacion, esto es, en un defecto de
mantenimiento por parte de su propietario, y en buena logica
se encontraba en un defecto de fabricacion del vehiculo, que
presentaba un fallo relevante en la falta de funcionamiento
de la climatizacion gue estaba pendiente de ser reparado,

para lo que ya se habia pedido cita en el concesionario”.:

Citando la sentencia
del TJUE,“38. Tampoco es
determinante que el motor del
vehiculo en cuestion estuviera
0 no en marcha en el momento
de producirse el accidente
(véase, en este sentido, la
sentencia de 15 de noviembre
de 2018, BTA Baltic Insurance
Company, ( C-648/17,
EU:C:2018:917, apartado 39 y
jurisprudencia citada).

«39. Por otro lado,
procede recordar que,
segun la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia, ninguna
disposicion de la Directiva
2009/103 limita el alcance
de la obligacién de seguro
y de la proteccién que esta
obligacién pretende conferir
a las victimas de accidentes
causados por vehiculos
automoviles a los casos de
utilizacion de estos vehiculos
en determinados terrenos o en
determinadas vias ( sentencia
de 20 de diciembre de 20717,

Nuiez Torreiro), C-334/16,
EU:C:2017:1007, apartado 31).
«40. De ello se

sigue que el alcance del
concepto de «circulaciéon de
vehiculos», en el sentido del
articulo 3, parrafo primero,
de la Directiva 2009/103, no
depende de las caracteristicas
del terreno en el que se utilice
el vehiculo ni, en particular,
de la circunstancia de que el
vehiculo esté inmovilizado
en un aparcamiento en el
momento de producirse el
accidente (véase, en este
sentido, la sentencia de 15 de

5650547
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noviembre de 2018, BTA Baltic
Insurance Company, C-648/17,
EU.C:2018:917, apartados 37 y
40).

«4]. En estas
circunstancias, ha de
considerarse que el

estacionamiento y el periodo
de inmovilizacién del vehiculo
son estadios naturales y
necesarios que forman parte
integrante de su utilizacion
como medio de transporte.

«42. En consecuencia,
un vehiculo se utiliza conforme
a su funcion de medio de
transporte cuando estd en
movimiento, pero también,
en principio, mientras se
encuentra estacionado entre
dos desplazamientos.

«43. En el caso de
autos, procede senalar
que el estacionamiento del
vehiculo en un garaje privado
constituye una utilizacion de
este conforme a su funcion de
medio de transporte.

«44. El hecho de que
el vehiculo llevase mas de 24
horas estacionado en el garaje
no desvirtua esta conclusion.
En efecto, el estacionamiento
de un vehiculo presupone
su inmovilizacion, en
ocasiones durante un periodo
prolongado, hasta el siguiente
desplazamiento.

«45. Por lo que
respecta a la circunstancia
de que el siniestro objeto del
litigio principal fue resultado
de un incendio que se origind
en el circuito eléctrico del
vehiculo, debe considerarse
que, puesto que el vehiculo
causante del siniestro encaja
en la definicion de «vehiculo»
recogida en el articulo 1, punto
1, de la Directiva 2009/703 no
procede identificar cual de las
piezas del vehiculo fue la que
provocod el hecho dafoso ni
determinar las funciones que
esta pieza desempefa.

«46. Esta interpretacion
estd en consonancia con
el objetivo de proteger a
las victimas de accidentes
causados por vehiculos

automoviles, que, como se ha
recordado en el apartado 34
de la presente sentencia, ha
sido perseguido y reforzado
de modo constante por el
legislador de la Unién.

«47. Por otra parte,
procedesenalarquedelarticulo
13 de la Directiva 2009/103
resulta que debe ser reputada
sin efecto, en lo que se refiere
al recurso de Jlos terceros
victimas de un siniestro, toda
disposicion legal o cléusula
contractual que excluya de la
cobertura del seguro los dafos
causados por la utilizacion o la
conduccién de vehiculos por
personas que no cumplan las
obligaciones legales de orden
técnico referentes al estado y
seguridad del vehiculo, lo que
corrobora esta interpretacion.

«48. Habida cuenta
de las consideraciones
anteriores, procede responder
a las cuestiones prejudiciales
planteadas que el articulo
3, parrafo primero, de la
Directiva 2009/103) debe
interpretarse en el sentido de
que esta comprendida en el
concepto de «circulacién de
vehiculos» que figura en esta
disposiciéon  una  situacién,
como la del litigio principal, en
la que un vehiculo estacionado
en un garaje privado de un
inmueble y utilizado conforme
a su funcion de medio de
transporte comenzé a arder,
provocando unincendio que se
origind en el circuito eléctrico
del vehiculo y causando danos
en el inmueble, aun cuando
el vehiculo llevara mas de 24
horas parado en el momento
en que se produjo el incendio».

2.- La aplicaciéon de la
doctrina contenida en esta
sentencia determina que el
recurso de casacion deba ser
desestimado.

L D, aseguradora del
vehiculo que se incendid,
viene condenada a indemnizar
los dafos ocasionados en
la vivienda en la que se
encontraba estacionado el
vehiculo.

RevisTA DE REsPoNsABILIDAD CIvIL Y SEGURO

las nuevas
alegaciones que presenta
después de Ila notificacion
de la STJUE, L D plantea una
cuestion que es ajena a lo que
fue resuelto por la Audiencia
Provincial y que ha sido objeto
del recurso de casacion.

En

En efecto, en apoyo
de su recurso ....sostiene, en
sintesis, que no debe declararse
la obligacion de pago por su
parte porque la condena en
otro procedimiento a Subaru
demuestra que no hubo culpa
del conductor/propietario
del vehiculo asegurado y que
la responsabilidad deberia
imputarse al fabricante.

Sinembargo,noesesala
cuestion objeto del recurso de
casacion. Frente a la sentencia
recurrida que considerd que
el siniestro debia considerarse
hecho de la circulacion, L. D.
presentd recurso de casacion
impugnando esa calificacion y
pidié que la sala se pronunciara
sobre la consideracién de
hecho de la circulacion de
los incendios de vehiculos a
motor que no se encuentren
circulando. Esta sala, a la
vista de las circunstancias
concurrentes en el caso,
planted cuestion prejudicial
que, como se ha dicho, fue
resuelta por la STJUE de
19 de junio de 2019, a cuya
doctrina debemos estar, y que
expresamente ha declarado:

«[E]l articulo 3, parrafo
primero, de la Directiva
2009/103 debe interpretarse
en el sentido de que esta
comprendida en el concepto
de «circulacion de vehiculos»
que figura en esta disposicion
una situacién, como /la del
litigio principal, en la que
un vehiculo estacionado
en un garaje privado de un
inmueble y utilizado conforme
a su funcion de medio de
transporte comenzé a arder,
provocando unincendio que se
origind en el circuito eléctrico
del vehiculo y causando danos
en el inmueble, aun cuando
el vehiculo llevara mas de 24
horas parado en el momento
en que se produjo el incendio».



La Sala 1@ del Tribunal Supremo, en Sentencia
N220/2020 , de 16 Enero 2020 , decidiendo sobre un tema
gue no es insolito -como debiese- condena a un profesor a
pagar una indemnizacion de 3.000 euros por el dafio moral
causado por plagiar el trabajo realizado por un alumno en
el doctorado que aquel dirigid. El alumno realizd y publico
un trabajo de investigacion con motivo del doctorado
dirigido por el profesor, quien afos después reprodujo en
sus obras, de forma practicamente literal, varios epigrafes de
dicho trabajo. El profesor alega que el trabajo en cuestion
carecia de originalidad por no suponer novedad alguna en
el campo de la ciencia juridica y que, ademas, no concurria
el requisito de la autoria por cuanto la parte copiada no era
creacion intelectual del demandante, sino que se la habia
proporcionado él con ocasion de una conferencia impartida
por el alumno.

Sin embargo, el Alto Tribunal dispone que, aun siendo
cierto que cualquier texto escrito no goza por si solo de
originalidad, ya que se exige un minimo de creatividad
intelectual, dicha exigencia de creatividad no justifica que,
en un ambito como el del presente supuesto (estudios
de Historia del Derecho), se asocie con el juicio que sobre
la originalidad de las ideas expuestas pudieran hacer los
conocedores de la materia, sino con la forma en que son
expuestas. En consecuencia, lo verdaderamente relevante es
que, sin perjuicio de las pertinentes citas de las fuentes de las
que se tomo este conocimiento, la forma en que se expuso
diferia de lo ya existente y no constituia un lugar comun ,pues
dado que la reproduccion de los epigrafes se ha realizado de
forma practicamente literal, no cabe escudarse en que las
ideas transmitidas constituian un conocimiento comun para
negar originalidad a la obra parcialmente reproducida, pues
el plagio se verifica con la reproduccion literal del texto:

“En el desarrollo del
motivo se razona que la
sentencia recurrida infringe
esta doctrina porque no
exige originalidad a la obra
del demandante. El art. 10.1
LPI (LA LEY 1722/1996),
cuando determina el objeto
de la propiedad intelectual,
se refiere a creaciones
originales. En este caso faltaria
originalidad porque la obra
publicada en el repositorio de
la Universidad por el Sr. Manuel
«no supone novedad alguna en
el campo de la ciencia juridica,
ni desde el punto de vista de

su contenido, ni desde el de la
expresion de las ideas».

Ademas, falta el
requisito de la autoria, en
cuanto que la parte copiada
no es creacioén intelectual del
demandante. Los parrafos
que se afirma copiados no
son creacion suya, sino que le
habian sido proporcionados
por el Sr. A.o para dictar la
conferencia de 2009, y luego
fueron incorporados al trabajo
que se dice copiado.

2. Desestimacién
del motivo. Al resolver este

13

motivo hemos de partir de
los hechos probados en la
sentencia  recurrida. Entre
ellos consta acreditado
que el Sr. Manuel publico el
trabajo de investigacion «Las
Leyes de Burgos, precedente
del derecho internacional y
del reconocimiento de Jos
derechos humanos», en el
repositorio de la biblioteca
de la Universidad de Burgos,
Yy que una parte de este
trabajo, en concreto de /os
epigrafes 2 y 3, aparecid mas
tarde reproducida de forma
practicamente literal en dos
publicaciones del Sr. A. del
ano 2012 (el capitulo VI del
«libro Leyes de Burgos de
1512 y centenario» y el articulo
«Las Leyes de Burgos de
1512 y la doctrina juridica de
la conquista»). Esto es: esta
probado que el demandado
Sr. Alfredo ha reproducido de
forma casi literal una parte del
trabajo publicado antes por el
Sr. M. (los epigrafes 2 y 3).

Lo que objeta el
demandado en su motivo de
casacion es que esta parte
reproducida del trabajo del
Sr. M. carecia de originalidad
porque las ideas expuestas no
eran una creacion intelectual
del Sr. M., ya que le habian sido
suministradas antes por el Sr.
A.;y, ademas, porque carecian
de novedad tanto esas ideas,
Ccomo su expresion.

3. El trabajo «lLas
Leyes de Burgos, precedente
del derecho internacional
y del reconocimiento de
los derechos humanos»,
publicado por el Sr. Manuel en
el repositorio de la biblioteca
de la Universidad tendria la
consideraciéon de obra literaria
cientifica, dentro del area de
conocimiento de /la Historia
del Derecho. Es susceptible
de generar derechos de
propiedad intelectual en la
medida en que se encuadra en
el art. 10.1.a) LPI), que dispone
lo siguiente:

«l. Son objeto de
propiedad intelectual todas las
creaciones originales literarias,
artisticas o cientificas
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expresadas por  cualquier
medio o soporte, tangible
o intangible, actualmente
conocido o que se invente en
el futuro, comprendiéndose
entre ellas:

a) Los libros, folletos,
iImpresos, epistolarios, escritos,

discursos y alocuciones,
conferencias, informes
forenses, explicaciones de

catedra y cualesquiera otras
obras de la misma naturaleza».

Como recordamos en
la sentencia 647/2012, de 8 de
noviembre (, «las creaciones
cientificas no son objeto
de propiedad intelectual
por razén de su contenido
-ideas, procedimientos,
sistemas, métodos operativos,
conceptos, Principios,
descubrimientos...- ni de /a
formacion o experiencia de
quienes las realizan, impulsan
o de los esfuerzos de quienes
las financian, sino sdélo por la
forma literaria o artistica de su
expresion».

Es cierto que no
cualquier texto escrito goza
por si solo de originalidad,
pues se exige un minimo de
creatividad intelectual, de la
que carecen, por ejemplo, lo
«que es comun e integra el
acervo cultural generalizado o
(...) los datos que las ciencias
aportan para el acceso y

BOGADO!

conocimiento  por  todos»
(sentencia 12/1995, de 28 de
enero),; lo que «esta anticipado
y al alcance de todos», por
ser datos que constan «en
registros fiscales, laborales,
mercantiles o en las guias
publicadas por Telefénica»
(sentencia 886,/1997, 7
octubre (LA LEY 10118/1997));
o un juego promocional
de peridodicos «concebido
mediante la numeracién de las
publicaciones y un sorteo para
la determinacién del ganador
del premio» (sentencia
542/2004, de 24 de junio).

Pero esa exigencia de
creatividad no justifica que,
en un ambito como el del
presente recurso (estudios
de Historia del Derecho), se
asocie con el juicio que sobre
la originalidad de /as ideas
expuestas pudieran hacer los
conocedores de la materia,
sino con la forma en que
son expuestas. De tal modo
que, al margen de que o
revelado en esos epigrafes 2
y 3 del trabajo del Sr. Manuel
pudiera ser ya conocido en esa
especialidad de la Historia del
Derecho, lo verdaderamente
relevante es que, sin perjuicio
de las pertinentes citas de las
fuentes de las que se tomod
este conocimiento, la forma
en que se expuso diferia de lo
ya existente y no constituia un
lugar comun.

¢ RevisTA DE ReEspoNsABILIDAD CIVIL Y SEGURO

En un caso como
el presente en que la
reproduccion de los epigrafes
se ha realizado de forma
practicamente literal, no cabe
escudarse en que las ideas
transmitidas constituian un
conocimiento comun para
negar originalidad a la obra
parcialmente reproducida.
El plagio se verifica con la
reproduccion literal del texto.

4. Es légico que quien
dirige un trabajo universitario
de investigacion en un
programa de doctorado haya
podido contribuir de alguna
forma al trabajo elaborado
por el alumno, por las ideas,
orientaciones y sugerencias
que le haya hecho en Ila
direccion del trabajo. Pero esta
labor de direccién no justifica
por si una presuncion de que
la autoria total o parcial del
trabajo corresponde al director
del trabajo de investigacion,
a menos que esas partes del
trabajo ya estén publicadas
antes por el director.

Ademas, el hecho de
que las ideas trascritas en los
epigrafes 2 y 3 del trabajo
del Sr. M provinieran de una
previa conferencia impartida
por este sefior, a instancia del
Sr. A., no prueba que hubieran
sido transmitidas por este”.



A tenor del referido art. 2481 del Codigo Penal,
«cometen estafa los que con animo de lucro utilizaren engafo
bastante para producir error en otro, induciéndolo a realizar
un acto de disposicion en perjuicio propio y ajeno», y como
tal han de considerarse las actuaciones engafiosas, como
las desarrolladas por los 50 acusados, dirigidas a obtener
fraudulentamente prestaciones econdmicas de las entidades
privadas, aseguradoras de los vehiculos, por las lesiones
sufridas como consecuencia de los diversos accidentes de
trafico simulados, segun establecio la Sentencia N2 190/19,de
veintiuno de mayo, de la Audiencia Provincial de Jaén,
Seccion: 3, en la que, podemos advertir como la conformidad
afecta a los acusados citados no comparecientes:

"Asi  sucede en el
presente caso, en el que
la dinédmica comisiva y el
proposito eran siempre los
mismos, obtener un lucro
indebido a <costa de un
desplazamiento  patrimonial
de las entidades aseguradoras
de los vehiculos, mediante,
distintas acciones que
suponian la simulacién de
diversos accidentes de trafico,
/o que suponian la presentacion
de distintos informes y las
entrevistas médicas que los
acusados llevaban a cabo con

los evaluadores, tratandose
de momentos temporales
distintos  pero no muy

separados en el tiempo.

Asi pues, no se discute
le aplicabilidad de la figura
de la continuidad delictiva
que define el art. 74.1 del
Cdédigo Penal , tanto en su
elemento subjetivo como en
los objetivos y por lo que se
refiere al elemento objetivo,
fueron hasta veinte los actos
perpetrados por los distintos
acusados, practicamente
iguales en la  mecanica
comisiva, separados en el
tiempo por unos meses, en
fraude de [las companias
de seguros, utilizando a
las mismas personas como
sujetos pasivo del engano y

en lucro y beneficio de ellos,
de las distintas percepciones
economicas, enriqueciéndose
injustamente en perjuicio de
las

La figura de la
estafa procesal supone una
modalidad especial de Ia
figura de la estafa, en la que
el engafo se sirve del proceso
como medio vehicular para
conseguir dentro de él/ un
lucro en perjuicio de otro a
través de la consecucién de
una resolucion judicial erronea
o injusta, requiriendo de
verosimilitud suficiente para
causar esa equivocacion.

Senala la Sentencia del
Tribunal Supremo de 14 de
marzo de 2002, que la estafa
procesal ha de cumplir todos
los requisitos exigidos en la
definicion genérica del art.
248, pero con una agravacion
especifica, que responde a
que, al dafio que supone para
el patrimonio del particular
afectado, se wune lo que
encierra de ataque contra la
Administracion de Justicia, a la
queseutilizacomoinstrumento
al servicio de ilicitas finalidades
defraudatorias, ya que este
delito afecta a dos bienes
Jjuridicos: el patrimonio del
particular sobre el que se
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intenta el apoderamiento y la
administracion de justicia de
la que se intenta hacer un uso
ilegitimo llevandola a realizar
un pronunciamiento que no
hubiera dictado de no mediar
el artificio mendaz.

En este sentido, la
Sentenciadel Tribunal Supremo
de 14 de febrero de 2005, con
cita de la de 6 de noviembre
de 2003, precisa: «el delito de
estafa procesal se compone
de una serie de elementos que
debidamente fraccionados o
aislados, constituirian, por sfi
solos, diversas modalidades
delictivas en cuanto que
lesionan  diferentes bienes
Jjuridicos. Su dinédmica exige
la puesta en marcha de
una trama, que necesita un
complejo desarrollado y que
comienza presentando, ante
un organo  jurisdiccional,
una peticion falsa con el
objeto de Inducirle a que
satisfaga sus pretensiones,
/o que correlativamente,
podra causar un perjuicio a la
persona contra la que se dirige
el proceso, cuya especificacion
se consigue con premisas
desleales y torticeras.

Asi'los acusados P., C.o
, M.y J., tras colisionar de forma
intencionada y por alcance con
otro vehiculo cuyos ocupantes
desconocian el acuerdo de
los acusados, presentaron
demanda de juicio ordinario
contra la aseguradora Z
reclamando la indemnizacion
por las supuestas lesiones
sufridas, que dio [Ilugar al
Procedimiento Ordinario del
Juzgado de Primera Instancia
n® de Granada, por el que
se dicté auto de fecha 19 de
abril de 2012 por el cual se
homologaba la transaccion
judicial acordada entre las
partes, percibiendo con ello
las cantidades recogidas en el
factum

TERCERO.- En relacion
al resefado delito de estafa,
la conformidad alcanzada
en el acto del juicio por la
representacion del Ministerio
Fiscal 'y las respectivas
defensas, ratificada en
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dicho acto por los acusados
presentes, que ademas han

reconocido plenamente
los hechos, obliga a dictar
sentencia de conformidad

con la misma. En cuanto a los
acusados, E. , Al , Z,S. y I,
quienes no comparecieron al
acto del juicio oral, estando
legalmente citados al efecto
y por tanto, por causa solo a
ellos imputables, celebrandose
el juicio oral en su ausencia,
igualmente son responsables
en concepto de autores del
delito de estafa imputado
a cada uno de ellos, por su
participacion material y directa
en los hechos (arts. 27 y 28 del
Coédigo Penal ), segun resulta
de la prueba practicada,
amplia documental aportada,
obrante en las actuaciones y
testifical practicada, debiendo
de tenerse en cuenta ademas
que el hecho mismo de /a
conformidad prestada por la
mayoria de los acusados y
la adhesion de las defensas,
constituye también prueba al
respecto y de que todos ellos
participaron en el acuerdo
previo, a fin de obtener
un beneficio ilicito de las
companias aseguradoras, y
a esta conclusion se llega,
tras valorar en conciencia
de conformidad con o
dispuesto en el art. 741 de
la LECriminal las pruebas
practicadas en el plenario,
asi como las diligencias
de instruccién practicadas
con todas las garantias, ..,
debiendo partir de que en el
acto del juicio oral, el resto de
los acusados han reconocido
haber participado en las
maniobras defraudatorias, en
punto de haber simulado un
accidente de trafico, o realizar
una colisibn por alcance
intencionadamente, y  sus
consecuencia, siendo evidente
que actuaron de consumo,
porque [os accidente fueron
ficticios, y  sentado lo
anterior, la coautoria de estos
concretos acusados deviene
indiscutible”.

El actor durante el tiempo en que permanecio ingresado
sufrio un contagio accidental por bacterias determinantes
de un proceso infeccioso hospitalario que le afectd a la
garganta, causante de una paraplejia a nivel T8 completa por
la cual fue declarado en situacion de gran invalidez por la

Seguridad Social.

La discrepancia juridica se plantea acerca de si la
infeccion determinante de tan graves consecuencias puede
0 no calificarse como accidente a efectos de lo que dispone
el art. 100 de la Ley de Contrato de Seguro, segun el cual «se
entiende por accidente la lesion corporal que deriva de una
causa violenta subita, externa y ajena a la intencionalidad del
asegurado, que produzca invalidez temporal o permanente
o muerte» La pdliza suscrita por el demandante define el
«accidente» en los mismos términos que lo hace el texto
legal transcrito. Sentencia N2 372/2019, de diez de julio, de
la Audiencia Provincial de Vigo, Seccion 6, -Ponente: Julio

Cesar Picatoste Bobillo-:

“Pues bien, no hay
duda de que en el caso que
enjuiciamos la infeccion
hospitalaria sobrevenida vale
como causa subita, externa
y ajena a la culpabilidad del
asegurado, es decir, si pueden
predicarse de la infeccion
bacteriana sufrida todas esas
notas legales.

Cualesquiera que
sean las condiciones 0o
padecimientos personales del
paciente, es lo cierto que se
trata de un acontecimiento
que es externo al mismo, una
invasién en su organismo, ajena
a su culpabilidad, que es causa
del siniestro, y ajena, al mismo
tiempo, al padecimiento que
determiné su internamiento
hospitalario. La STS de 7 de
Jjunio de 2006 entendié que
la lesion es externa cuando
lo es respecto al cuerpo de la
victima (en igual sentido la STS
de 21 de mayo de 2008). En el
supuesto que enjuiciamos, no
cabe duda de que la infeccion
bacteriana es acontecimiento
externo al que la sufre; el
dano -el siniestro- no es
producto de una deficiencia
organica o padecimiento del
sujeto ya radicado en él; el
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agente causante del siniestro
es algo venido de fuera de su
organismo, con independencia
de que este sea mads o menos
vulnerable. Por lo tanto, aquella
infeccion sufrida por el Sr. Blas
no puede dejar de valorarse
como acontecimiento o causa
externa por el hecho de que
el asegurado presentase
dos patologias previas
que favorecen el proceso
infeccioso, como son la artrosis
enla zona y fundamentalmente
la diabetes, segun dice el
informe pericial del Dr. F...
Es evidente que de no haber
habido infeccion, el proceso
no se hubiese desencadenado.

La que podria
tenerse  por cuestionable,
la que suscita conflicto y
dudas Interpretativas es la
que adjetiva la causa como
«violenta», en la medida en que
talcualificacion parece implicar
una accioén agresiva sobre
el cuerpo del sujeto. Pero lo
cierto es que tal interpretacion
es Indebidamente restrictiva,
pues desde el punto de vista
semantico el vocablo no se ve
limitado por connotaciones
de fuerza fisica o Impetu
propios de una accion material



violenta. El Diccionario de
la Real Academia registra
también, como tercera

acepcion la siguiente: Que
implica una fuerza e intensidad
extraordinarias. Este
significado, ajeno a la idea de
fuerza fisica identificada con
una accién agresora, atiende
a la idea de capacidad o
poderio lesivo de esa accion
que proviene de fuera, en
este caso, a la fortaleza del
agente bacteriano que se
mide, precisamente, por la
intensidad con que puede

afectar al organismo del
sujeto.”
El Pleno del Tribunal
Constitucional, dictd

Sentencia 40/2020, de
27 de febrero de 2020.
Recurso de amparo
5377-2018, en cuanto al
primer emplazamiento
en los procesos civiles,
y el modo en que el
servicio de notificaciones
electronicas de la Fabrica
Nacional de Moneda vy
Timbre remitid al buzon
de la direccion electronica
habilitada de la entidad
recurrente en amparo, un
correo emplazando:

“la
la doctrina
las SSTC 6/2019 y 47/20719

de
en

aplicacion
contenida

anteriormente  citadas, ha
de conducir por fuerza a la
estimacion de la demanda: a)
Eljuzgado a quo incumplié con
el deber que le venia impuesto
por el ordenamiento procesal
de proveer al emplazamiento
de la entidad recurrente en el
Juicio hipotecario de referencia
de manera personal en su
domicilio social y con entrega
en papel de la documentacion
necesaria (copia de la
demanda ejecutiva, el auto
despachando ejecucion y su
decreto correspondiente),
permitiéndole asi tener

conocimiento de la accién
ejercitada en su contra, y

contestar al requerimiento
de pago de las cantidades
despachadas consignando

estas,odecontrarioformulando
su oposicion a la ejecucion.
En cambio, el érgano judicial
optd por delegar esta tarea
en el servicio de notificaciones
electrénicas y direccion
electronica habilitada de /a
Fabrica Nacional de Moneda
y Timbre, que llevé a cabo
ese emplazamiento mediante
un simple aviso en el buzdn
virtual que dicha mercantil
tenia dado de alta para
relacionarse con o6rganos de
las administraciones publicas
para la gestion ordinaria de
tramites administrativos, y no
con los tribunales de justicia
para defenderse de ninguna
demanda. Dicho aviso solo
le advertia que tenia a su
disposicion una notificacion
de un juzgado y el numero
de un procedimiento sin
mas, remitiendo a un enlace
de internet al que debia
entrar para poder ver el
contenido de la notificacion,
otorgando para ello un plazo
dilatado que no guardaba
ninguna concordancia con los
establecidos en la normativa
procesal aplicable, y que como
luego se veria el juzgado que
encargd el emplazamiento
en esas condiciones tampoco
respetaria. No habia motivo
para prescindir del sistema
de emplazamiento personal,
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y desde luego, ninguno de los
razonamientos incluidos en
los dos autos impugnados en
amparo justifica tal omision,
autorizando que se utilizara
otro carente de las necesarias
garantias, con el resultado
de inadmitir a tramite y dejar
imprejuzgada su pretension
de oposicion a la demanda
ejecutiva. Interpuesto recurso
de reposicion en el que,
entre otras alegaciones, se
denuncié correctamente Ila
vulneracion del derecho a la
tutela judicial efectiva que tal
proceder habia causado a la
ejecutada, el juzgado reiterd
la lesién, desestimando su
recurso, lo que determina que
estimemos el amparo por este
motivo al haberse conculcado
su derecho fundamental (art.
24.1 CE), en sus vertientes
de acceso al proceso [SSTC
39/2015, FFJJ4y 6;49/2016, FJ
3, 47/2019, FJ 3 ¢) y 102/2019]
y derecho a no padecer
indefensién (STC 47/2019 y
posteriores de aplicacion). b)
Ha de darse también la razon
a la recurrente y a la fiscal
ante este tribunal, al apreciar
una segunda vulneracion del
art. 24.1 CE perpetrada por las
resoluciones recurridas, como
es la vertiente del derecho a
obtenerunaresolucionfundada
en Derecho. En efecto, no cabe
sino calificar de irrazonable
la decision adoptada en
los autos para inadmitir
el incidente de oposicién
validando el emplazamiento
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por via electréonica, de un
lado al confundir el deber
de las personas juridicas
de relacionarse con la
administracion de justicia por
medio de comunicaciones
electrénicas, con el marco
normativo procesal que
excepciona esta via en cuanto
al primer emplazamiento en
los procesos civiles, siendo
de esta naturaleza los que
dicho tribunal tiene a su
cargo. Y, de otro lado, por las
consideraciones que efectua el
auto de 29 de agosto de 20718
sobre el computo de plazos
para oponerse a la ejecucion,
con base en la Ley 39/2015 del
procedimiento administrativo
comun de las administraciones

publicas, totalmente ajena
al ambito jurisdiccional en
el que nos encontramos,

en alegal conjuncién con el
plazo del art. 556 LEC. Ese
modo de razonar, en fin,
se ve contradicho ademas
con la practica posterior del
propio juzgado, al notificar al
representante de la recurrente
tanto el auto de inadmision
del escrito de oposicion como
el posterior auto resolviendo
Su recurso de reposicion, a
través del sistema Lexnet
[antecedente 2 h)]. Todo /o
cual no hace sino ahondar
la brecha entre la decision
adoptada y el caracter l6gico
y razonable que le era exigible
al érgano judicial, al tiempo de
proveer al escrito de oposicion
presentado por la ejecutada.
En consecuencia, la estimacion
del amparo trae consigo
la nulidad de los dos autos
recurridos, asicomo de todo /o
actuado en el procedimiento
hipotecario a quo desde el
momento en que se proveyo
a su emplazamiento a través
de la direccion electronica
habilitada. Acordamos  la
retroaccion de las actuaciones
para que se proceda a
dicho emplazamiento en los
términos exigidos por la ley
(arts. 155.1 y 273.4 LEC), de
manera respetuosa con el
derecho fundamental de Ila
demandante”.

Por su objeto y solucion, resulta de interés la Sentencia
14/2020 de 16 Ene. 2020, Rec. 870/2017, del Tribunal
Supremo, Sala 18, -Ponente: llmo. Sr. Arroyo Fiestas-. El 22
de diciembre de 2006 el actor suscribid con la mercantil M
S.L., dos contratos de promesa bilateral de comprar y vender
sobre dos naves industriales del sector del T por un importe
de 510.860 euros cada una de ellas. que se iban a integrar en
un poligono industrial compuesto por un total de cuarenta vy
siete naves de las que finalmente sdélo se construyeron siete.
Tres afos después, el 27 de marzo de 2009, una vez obtenido
el certificado final de obra, se otorgd la correspondiente
escritura publica de compraventa. A tal efecto, a fin de
financiar parte de la operacion, el demandante firmo en unidad
de acto, ante el mismo notario y en el mismo dia un préstamo
hipotecario con la entidad financiera Banco de por importe
de 590.000 euros. Previamente dicha entidad financiera habia
instado y obtenido la preceptiva tasacion por parte de la S
gue se integraba dentro de su grupo empresarial.

Las naves no disponian de suministro de luz definitivo
(contando solo con la luz de obra), indicando el vendedor que
estaban listas para su uso ordinario, aun a sabiendas de que
no lo estaban. Tanto en el proyecto como en la licencia de
obra constaba la obligacion de la vendedora de acometer dos
estaciones de transformacion de energia eléctrica, lo que no
efectud.

La no realizacion de las estaciones transformadoras «hacia
las naves inhabiles para uso industrial, destino que es el que
aparece en el informe de tasacion folio 101y que figuraba en el
proyecto basico vy la licencia de obras» (FDD 3 de la sentencia
de la Audiencia Provincial).

La sociedad tasadora en su informe no menciond la
ausencia de las estaciones de transformacion de energia
eléctrica, ni la ausencia de suministro eléctrico definitivo.

Cuando se otorgo la escritura de compraventa en unidad
de acto con la de préstamo hipotecario, la parte compradora
confiaba en el cumplimiento de las obligaciones por parte de
la vendedora, lo cual se acreditd como incierto, reconociendo
la propia vendedora al declarar, que habia engafiado a la parte
compradora, razon por la que cabe confirmar la nulidad de la
compraventa.

Es decir, que si la tasacion se hubiese efectuado conforme
aderechoy conforme a una buena praxis profesional (lo que no
ocurrio) la parte compradora habria conocido la imposibilidad
de adscribir los bienes al uso industrial (por carecer de
instalacion eléctrica definitiva), y causa determinante de la
ignorancia de la parte demandante fue el deficiente informe
de tasacion, efectuado por S entidad tasadora a la que por
cierto habia abonado sus honorarios profesionales, si bien
habia sido designada por el Banco de, entidad a la que estaba
vinculada societariamente (hecho probado y no contradicho).
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Por otro lado, dado que el tasador debia actuar no sdélo en
interés del Banco sino también del comprador, no le era
exigible a éste la contratacion de un informe mas exhaustivo
(due diligence). La profesion de Notario del demandante
no conlleva la inexcusabilidad del error, dado que como se
declara en la sentencia recurrida la ausencia de estaciones
transformadoras de energia eléctrica escapaba a su actividad
profesional, relacionada con el conocimiento del derecho.

Es manifiesto que la parte compradora tenia una
decision firme sobre la compra de los bienes, pero no estaba
consolidada ni erairreversible. No estaba consolidada, porque
aun quedaba precio por pagar, que no se habria abonado
de conocer la inhabilidad del objeto, error en el que influyd
decisivamente la tasacion. Tampoco era irreversible, porque
el incumplimiento del contrato por parte de la vendedora le
permitia a la compradora desistir del mismo, con obligacion
por la vendedora de devolver la cantidad recibida duplicada
(arts. 1152 y 1153 del C. Civil )

Por ello debemos declarar que el error en el que incurrid
el comprador estuvo causado, también, por la sociedad
tasadora, en cuanto incumplid trascendentalmente las
obligaciones profesionales que le afectaban, por lo que le
deben afectar las consecuencias indemnizatorias derivadas
de su propio incumplimiento, accion indemnizatoria que se
ejercitd expresamente en la demanda (arts. 1101 y 1103 del C.
Civil):

“Esta Sala reconoce
que la influencia del informe
de tasacion en el préstamo
hipotecario fue determinante,
dado que:

a) El prestamista no lo
habria concedido de conocer
la inhabilidad del inmueble
que pretendia gravar con la
hipoteca que debia garantizar
el importe del préstamo.

b) E/ prestatario
no habria formalizado
la compraventa, y
consecuentemente tampoco

habria suscrito el préstamo
hipotecario cuyo objeto era
financiar la compra.

En base a ello, debe
declararse que la parte
demandante incurrid en un
error excusable a la hora
de contratar el préstamo
hipotecario (art. 1307 del C.

Civil )

De las consecuencias
de dicho error no puede
desligarse el Banco
demandado, en cuanto
responsable de la sociedad
de tasacion que él habia
designado y a la que estaba
vinculado societariamente.

Tanto el negocio
juridico de compraventa como
el de préstamo hipotecario
eran negocios coligados
(sentencia 39/2013, de 13
de febrero ) en cuanto al fin
econdmico a conseguir pues
sin el préstamo era imposible
completar el pago del precio
ambos formalizados en unidad
de acto, tiempo y ante el
mismo notario, conexion que
determina también la nulidad
del préstamo en cuanto el
Banco no era inmune a la
negligencia en la tasacion
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efectuada por una tasadora
de la que debia responder y
que el Banco impuso, estando
tasadora y Banco ligadas
societariamente (sentencia
375/2010, de 17 de junio),
sobre nulidad de negocios
vinculados).

No cabe la invocacién
por el Banco del art. 34 de la
Ley , pues la causa de nulidad
no procede de errores en la
titularidad sino en el error
padecido por el comprador y
prestatario, en cuya causacion
no era un extrafio el Banco en
cuanto debe responder de la
negligencia de la tasadora que
él mismo designd y con la que
societariamente estaba ligado.

En este sentido
establece el art. 12.3 del RD
775/1997, de 30 de mayo,
sobre el régimen juridico de
homologacién de los servicios
y sociedades de tasacion:

«Con independencia de
las sanciones que procedan
con arreglo a lo dispuesto
en la disposicion adicional
décima de la Ley 3/71994,
de 14 de abril cualquier
responsabilidad de orden civil
que pudiera derivarse de la
valoracion recaera sobre la
entidad de crédito o sobre
la sociedad de tasacion en
cuyo nombre se efectua, sin
perjuicio de la responsabilidad
que corresponda a los
profesionales que hayan
realizado la tasacion».

SEXTO.- Indemnizacién
de daflos y  perjuicios.
Responsabilidad. Como
anticipamos, S fue demandada
en base al incumplimiento de
sus obligaciones profesionales,
por lo que se solicitd con
cargo a ella la indemnizacion
de daAos y perjuicios (art.
710D y 1103 del C. Civil .y
dada la trascendencia de su
informe, debemos confirmar
su condena al pago de la
indemnizacién de dafos y
perjuicios que concretaremos.

Por la misma razén
procede extender dicha
obligacion indemnizatoria
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al Banco de Santander, en
cuanto debe responder de la
negligencia de la tasadora que
é/l mismo designd y con la que
societariamente estaba ligado.

El art. 123 del RD
775/1997 de 30 de mayo),
sobre el Régimen Juridico de
Homologacioén de los Servicios
y Sociedades de Tasacion
establecia en la redacciéon
vigente en la fecha de Ila
emision del informe:

«Con independencia de
las sanciones que procedan
con arreglo a lo dispuesto
en la disposicion adicional
décima de la Ley 3/1994,
de 14 de abril, cualquier
responsabilidad de orden civil
que pudiera derivarse de la
valoracion recaera sobre la
entidad de crédito o sobre
la sociedad de tasacion en
cuyo nombre se efectua, sin
perjuicio de la responsabilidad
que corresponda a los
profesionales que hayan
realizado la tasacion».

De este precepto se
deduce que la responsabilidad
del Banco es solidaria con
la sociedad de tasacion (art.
1137 del C. Civil al concurrir
en el Banco la condicién de
designante de la tasadora y
la vinculacién societaria con
la misma, al formar parte del
mismo grupo empresarial.

Por ello se desestima

el motivo segundo del recurso
de casacion del Banco de.

SEPTIMO. -
Cuantificacién de la
indemnizacion. Hemos
aceptado la responsabilidad
contractual de S y Banco
de y como consecuencia la
necesidad de  indemnizar
los dafios y peruicios a la
parte demandante, peticion
expresamente planteada
desde la demanda.

En este aspecto se
mantiene la condena que
en primera Instancia @ se
efectué a M de 1.195.412,40
euros, en concepto de precio
abonado por las naves, IVA e
impuesto de actos juridicos
documentados, mas interés
legal desde la presentacion de
la demanda.

A dicha cantidad
también se condena
solidariamente con M a S y
Banco de, al ser responsables
contractualmente de que el
comprador abonase dicha
cantidad y no pudiese desistir
de los contratos de promesa
de comprar o vender, por
no conocer los defectos
trascendentales que debid
advertir el informe de tasacion,
como ya razonamos (arts.
7100), 1103) y 1106 del C. Civil

Se mantiene la
condena dictada en segunda
instancia a devolver por parte
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del prestatario el importe del
préstamo hipotecario que se
declara nulo.

lgualmente se mantiene
la condena a S y Banco de ,
dictada en primera instancia
y confirmada en segunda
instancia, sobre el capital e
intereses abonados por el
demandante en relacion con el
préstamo hipotecario, a saber:

«Condeno a Banco
de y S al pago de 174.805,26
euros correspondientes al
capital e intereses abonados
por el demandante, el resto,
correspondiente a las sumas
devengadas y abonadas desde
el 27 de septiembre de 2012
se determinard en ejecucion
de sentencia a través de las
liquidaciones que se presenten
al respecto.

»Condeno a Banco de
y S al pago de los gastos de
tasacion (a fijar en ejecucion
de sentencia), asi como
15.516,06 euros en concepto de
comision, impuestos y arancel
del Registro de la Propiedad.

»A tales partidas se le
adicionara el interés legal del
dinero desde el 28-3-13»,

El Banco respondera
igualmente de los gastos de
cancelacion del derecho real
de hipoteca.”



Son numerosas las
cuestiones que -con la
profundidad que suele
el ponente, Excmo. Sr.
Magro Servet- resuelve la
sentencia num. 649/2019,
de 20 de diciembre, del
Tribunal Supremo, Sala 22,
pero centrémonos en las
grabaciones en sistemas
de videovigilancia:

“Se alega por el
recurrente la vulneracion del
derecho a la intimidad y a la
propia imagen en base a los
sistemas de videovigilancia
en el interior y exterior de
la joyeria que grabaron su
conducta los dias anteriores
y posteriores a los hechos
enjuiciados, grabaciones que
no solo abarcan el espacio
inmediatamente exterior a
los establecimientos sino que
incluso graban a las personas
que transitan por vias publicas
porlo que considera que dichas
captaciones no respetan la
intimidad de estos viandantes.

Se debe exponer que
sefala el TSJ sobre este mismo
punto que también se planted
en sede de apelacion que:

«No se aprecia
infraccién constitucional, (ni
legal, ni jurisprudencia)), en
las actuaciones instructoras
practicadas en relacién con las
grabaciones de cédmaras (en
lugares publicos y en el interior
de la joyeria donde tuvo lugar
el robo y la grave agresion)
ni en la entrada y registro
practicada en el domicilio del
apelante y su pareja.

En efecto, los requisitos
legales se cumplieron en
relacion a la solicitud policial,
en relacion a la motivacion
judicial de concesiéon y en
relacion a la practica de estos
registros y grabaciones.

Siguiendo en ese
mismo orden cronolégico del
recurso (solicitud, concesion
y practica del registro y de
las grabaciones), la solicitud
policial se fundamentd en la
existencia de indicios (que
resultaron, obvio es, acertados)
sobre la autoria del robo con
violencia, que constan en la
motivacion de la solicitud, con
lo que la fuerza policial no se
fundaba en meras conjeturas:
existe una previa investigacion
policial y existe una peticion
al Juez instructor competente
para acceder al domicilio de
la persona investigada, su
concreta ubicacién, momento
y tiempo para llevar a cabo la
entrada y registro, asi como
se identifican los efectos en
cuya busca es autorizado el
registro y delito con el que
han de estar relacionados
vy la/s identidad/es de las
personas que resulten titular/
es u ocupante/s del domicilio
objeto de la diligencia (de
resultar conocidas)».

Hay que recordar
que puede considerarse
constitucionalmente legitima
la videovigilancia en las zonas
comunes de [los [llamados
espacios intermedios, como
cafeterias, comercios, zonas
de transito publico de las
urbanizaciones, etc. No se
trata de una invasiéon privada,
sino que se trata de zonas
abiertas al publico con radio
de accién de la camara en el
nucleo de acceso al comercio
con objetivo de seguridad y
preventivo.

Evidentemente, el
perjuicio a la imagen no existe
si no se comete un delito,
como en este caso ocurre y
se precisa por las Fuerzas y
Cuerposy seguridad del Estado
la visualizacion de imagenes
de personas sospechosas de
la participacion en el delito
cometido, que es lo que en
este caso ocurrio.

En estos casos no
estamos ante un supuesto del
art. 588 quinquies LECRIM
de Dispositivos técnicos de
captacion de la imagen por
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las Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad del Estado, que
requiere de orden judicial,
sino de medidas privadas de
autoproteccion del propio
nucleo extensivo del comercio
a Ssu radio de accién mas
proximo en aras a disponer
de medidas de vigilancia y
prevencion del delito.

La posibilidad de
instalacion de las camaras
de seguridad y vigilancia

en comercios que den /o
indispensable en el arco de
la seguridad de acceso al
comercio estd avalado en el
estudio llevado al efecto por la
agencia de proteccion de datos
en cuyo informe Guia sobre
el uso de videocamaras para
seguridad y otras finalidades
avala la opcién de que Sera
posible la captacion de la
via publica en una extension
superior cuando fuese
necesario para garantizar
la seguridad de bienes o
instalaciones estratégicas o de
infraestructuras vinculadas al
transporte.

Gran parte de Ia
actividad de los ciudadanos
se desarrolla en espacios

que admiten el acceso al
publico en general, como
centros comerciales,
restaurantes, lugares de
ocio o aparcamientos. Nos
referimos a lugares a los que
los ciudadanos pueden tener
libre acceso aunque sean de
propiedad privada, en los
que sus titulares utilizan los
sistemas de videovigilancia
para garantizar la seguridad de
las personas e instalaciones.

Se recuerda, también,
que por lo tanto, y puesto que
la finalidad de la videovigilancia
consiste en garantizar la
seguridaddepersonas, bienese
instalaciones, el interés publico
legitima dicho tratamiento.
Asimismo, el considerando
45 del RGPD contempla que
si el tratamiento es necesario
para el cumplimiento de una
mision realizada en interés
publico, este tratamiento debe
tener una base en el Derecho
de la Unién o de los Estados
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miembros.

Resulta evidente el
interés publico de la seguridad
ante el que no se puede
pretender alegar el propio
de la imagen cuando se ha
participado en un hecho
delictivo, como aqui consta
probado, y la imagen de las
personas que han intervenido
se ha captado por la camara
de un comercio instalada en
razones de prevencion del
delito en su nucleo de accién.

La cuestion relativa a
la implantacion o instalacion
de camaras de videovigilancia
en el entorno seguro de un
comercio no puede producir o
provocar una intromisién del
derecho a la imagen que se
traduzca en una vulneracion
de derechos fundamentales
con afectacién a la obtencién
de pruebas en el proceso
penal, v, ello, porque
solamente tiene una mencion
o referencia a lo que se refiere
al tratamiento de datos que
se pueden haber obtenido en
esas imagenes por la camara
de videovigilancia. Pero todo
ello queda en el ambito de la
propia legislacion reguladora
de proteccion de datos, es
decir, en el tratamiento que al
efecto puede llevar la Agencia
de proteccion de datos y su
incidencia en el proceso penal
no puede extraerse en lo que
se refiere a la proteccion
constitucional del derecho a
la imagen que pudiera tener
una cierta afectacion en la
vulneracion de un derecho
fundamental con presencia
o vinculacién en la nulidad
en la obtencion de pruebas
obtenidas con respecto a la
imagen obtenida o alcanzada
por la videograbacion en un
comercio.

En consecuencia,
las cuestiones relativas a la
instalacion de camaras de
videovigilancia entran en el
circulo de lo que se refiere al
tratamiento de datos, y, en
consecuencia, puede tener
relacion con respecto a la
necesidad y proporcionalidad
de la instalacion de estas

cémaras en comercios a los
efectos de la prevencién y
seguridad.

Su salvaguarda
concreta se reserva a la esfera
de la que puede ofrecer una
norma civil, la LO 1/1982, de
proteccion civil del derecho al
honor, a la intimidad personal
y familiar y a la propia imagen.

Ademas, el derecho de
acceso a estas imagenes se
referird con respecto al que
precisen las fuerzas y cuerpos
de seguridad del Estado y
los jueces y tribunales. Por
ello, no puede alegarse una
desproporcion en el uso del
contenido de /las imagenes
obtenidas en las camaras
de grabacion instaladas con
arreglo a la proteccion de datos
y a la regulaciéon especifica
en la materia, y, como se ha
expuesto, por razones de
prevencion del delito.

No existe, por ello,
una invasion de un derecho
constitucional como el de
la propia imagen capaz de
conseguir una nulidad de la
prueba obtenida por el simple
hecho de que la imagen de
una persona encausada o
investigada en una fase previa
de investigacién policial, y,
luego, en el proceso penal se ha
obtenido con el tratamiento de
los datos realizados a instancia
de las fuerzas y cuerpos de
seguridad del Estado en
una camara de grabacidon
instalada con arreglo a la
Ley de proteccion de datos.
Precisamente, el tratamiento
de sus datos es legitimo y
correcto su uso adecuado por
parte por parte de las fuerzas
y cuerpos de seguridad del
Estado y, en consecuencia,
ello no provoca una injerencia
en el derecho fundamental
a la propia imagen capaz de
afectar a la materia probatoria
del proceso penal.

Como apunta la
doctrina, el objetivo esencial de
la instalacion de videocamaras
es el de la prevencién del
delito.
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Debemos recordar,
asimismo, su evidente
cobertura legal art. 41 de la
Ley 5/2014, de 4 de abril,
de Seguridad Privada, Ley
Orgénica 4/2015, de 30 de
marzo, de proteccion de la
seguridad ciudadana y su
sometimiento a un cierto
control administrativo por
parte de la Agencia Espaniola
de Proteccion de datos, cuyo
incumplimiento dara lugar a
correcciones administrativas,
pero que, como se ha expuesto,
no invalida las imagenes que
capten a efectos procesales
si no invaden derechos
fundamentales, las filmaciones
aportadas por particulares son
susceptibles de convertirse
en prueba documental ( art.
726 LECrim ) en el proceso
penal, siempre que cumplan
requisitos como:

- no vulnerar derechos
fundamentales como el de la
intimidad o la dignidad de la
persona al captarlas,

- y hacerlo en
espacios, lugares o locales
libres y publicos, y dentro
de ellos nunca en espacios
considerados privados (como
los aseos, vestuarios) Ssin
autorizacion judicial, de forma
que la captacion de imagenes
de personas sospechosas
recogidas de manera velada o
subrepticia, en los momentos
en los que se supone se
estd cometiendo un hecho
delictivo, no vulnera ningun
derecho, estando permitida,
por el mayor interés social de
la persecucion y prueba del
delito que la simple captacion
de la imagen de la persona del
delincuente.

También, la Ley
Orgénica 3/2018, de 5 de
diciembre, de Proteccién de
Datos Personales y garantia de
los derechos digitales senala
en el articulo 22 bajo la rubrica
Tratamientos con fines de
videovigilancia apunta que:

1. Las personas fisicas o
juridicas, publicas o privadas,
podran llevar a cabo el
tratamiento de imagenes a



través de sistemas de camaras
o videocamaras con la finalidad
de preservar la seguridad de
las personas y bienes, asi como
de sus instalaciones.

2. Solo podran captarse
imagenes de la via publica
en la medida en que resulte
imprescindible para la finalidad
mencionada en el apartado
anterior.

En este caso no se
ha realizado, conforme se
ha descrito, una extension
exagerada y desmesurada
de la grabacion, ya que,
conforme se describe, lo ha
sido en el entorno cercano de/
comercio visualizandose los
movimientos.

La doctrina
Jjurisprudencial lo ha venido
admitiendo, estableciendo asi,
como recuerda el ATS de ATS
13-07-2017:

También la STS de 26-
02-2014, respecto a la validez
de la grabacion de una camara
instalada por una empresa en
una nave: «Nos encontramos,
no ante una videocédmara
utilizada en el curso de una
investigaciéon  policial para
buscar indicios concretos
contra posibles autores de una
presunta actividad delictiva
que se estuviese investigando,
sino que se trataba de una
videocamara instalada por
una empresa privada, por
razones de seguridad, en una
nave cercana a la carretera.
La grabacion fue hecha pues
en una via publica, donde en
principio no figuraban indicios
de que pudiese incurrirse en
una intromision o injerencia del
derecho a la intimidad de los
ciudadanos que deambulasen
por la zona.

Por lo demas y aunque
no pueda descartarse que en
casos singulares se desarrollen
actividades privadas en
una via publica, esta Sala
STS. 1220/2011 de 171111, tiene
declarado que cuando /a
grabacion videografica afecta
sélo a «espacios abiertos y
de uso publico» no precisa

la autorizacién Jjudicial,
segun una reiterada doctrina
jurisprudencial. Asi, el ATS
de T11.1.2007 que precisa que
«los supuestos en los que es
preceptiva dicha autorizacion
Jjudicial son aquellos en los
que se proceda clandestina
o Ssubrepticiamente a captar
imagenes de personas
sospechosas en los lugares
que deben calificarse de
privados por desarrollar
en ellos tales sospechosos
su vida intima ( STS num.
1733/2002). Nada obsta a que
un establecimiento privado
decida dotar sus instalaciones
con mecanismos de captacion
de imagenes, en su propia
seguridad y en prevencion
de sucesos, siempre que las
videocémaras se encuentren
en zonas comunes, excluyendo
aquellos espacios en que se
desarrolla la intimidad (aseos),
( SSTS. 1547/2002 de 27.9,
387/2001 de 13.3, 1631/200171
de 19.9, 188/99 de 15.2 que se
remite a las SSTS. 6.5.93, 7.2,
6.4 y 21.5.94, 18.12.95, 27.2.96,
5.5.97, 968/2008 de 17.7)».

En el presente caso,
se trata de camaras de
videovigilancia instaladas en
las puerta del establecimiento
comercial por el duefio de los
mismos, que en ningun caso
invade espacios o entornos
privados por lo que no se
vulnera ni el derechos a la
inviolabilidad del domicilio ni
el derecho a la intimidad, sin
que dichos derechos puedan
considerarse afectados
cuando la grabacion de
la camara colocada en la
puerta comprende el espacio
circundante imprescindible
para los fines de vigilancia,
como asi se ha interpretado
por la Instruccién 1/2006 de la
AEPD, art. 4.1, que al respecto
establece que las camaras
instaladas en puertas, accesos
o fachadas del edifico privado
objeto de vigilancia no podran
obtener imagenes de espacios
publicos, salvo que resulte
imprescindible para la finalidad
de vigilancia que se pretende
o resulte imposible evitando
por razén de la ubicacién de
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aquellas, de manera que si en
este caso la camara consta
instalada en [la puerta de
entrada, era inevitable que
la grabaciéon comprendiera
parte de via publica, y la
identidad que se investiga
por los agentes policiales de
quien llevé a cabo la labor de
vigilancia a los efectos de /la
preparacion del delito.

Lo normal es que
estas  filmaciones, al ser
hechas por camara fija, se
limiten a reproducir de forma
continuada a imagen de
un lugar concreto de modo
automatizado. Ello no le resta
valor probatorio si se han
obtenido regularmente ya
que «su valor como elemento
acreditativo de /o acaecido
situa la grabacién videografica
del suceso mas cerca de /la
prueba directa que de la
consideracion de mero factor
indiciario, en cuanto que, no
cuestionada su autenticidad, la
filmacion se revela como una
suerte de testimonio mecanico
y objetivo de un suceso, con
entidad probatoria similar -o
incluso, superior, al quedar
excluida la subjetividad, el
error o la mendacidad del
testimonio personal- a la del
testigo humano»).

Por ello, la doctrina
jurisprudencial entiende, con
caracter general, que las
grabaciones videograficas
de imégenes captadas en
espacios publicos, a condicién
de que sean auténticas y de
que no estén manipuladas,
constituyen un medio de
prueba legitimo y valido en el
proceso penal -previsto ahora
expresamenteenelart. 382 ec
y aplicable de forma supletoria
conforme a lo dispuesto
en el art. 4 Lec-, sin que se
requiera para su captacion la
previa autorizacion judicial. En
efecto, nos encontramos con la
posibilidad del uso de la prueba
documental tecnolégica
del proceso civil aplicable
al proceso penal, como en
estos casos se realiza cuando
las Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad del Estado recaban
del comercio la observacion
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de las imdgenes en uso de las
facultades investigadoras que
se les confiere.

Asl, es indiferente
que se trate de grabaciones
realizadas por la Policia
Judicial con la  finalidad
prevista en el art. 282 Lecrim,
distinta de la preventiva o de
proteccion objeto de la LO.
4/1997, de 4 de agosto, que
establece su propio sistema
de control administrativo, o de
las que pudieran realizar los
particulares que presenciar en
lacomision de un delito (en este
sentido, las SSTS 22 968/1998
de17.7y 1140/2010 de 29.12), ya
que «... por la misma razén que
un testigo no necesita estar
controlado por nadie para que
su percepcion sea valorable
por un tribunal, tampoco
lo requiere la perpetuacion
de esa percepcion en una
grabacion videografica» ( STS
439/2006 de 24.4).

La STC 156/200], de
2.7, abandond definitivamente
la consideracion tradicional
del derecho a la propia imagen
como manifestacion o faceta
del derecho a /la intimidad
o, en su caso, al honor,
concibiéndolo como derecho
fundamental auténomo.

Como sefAala la STC
99/1994, de 1.4, FJ 5 no
puede deducirse del art. 18.1
CE que el derecho a la propia
imagen, en cuanto limite del
obrar ajeno, comprenda el
derecho incondicionado y sin
reservas de impedir que /los
rasgos fisicos que identifican
a la persona se capten o se
difundan, pues el derecho
a la propia imagen, como
cualquier otro derecho, no
es un derecho absoluto, y
por ello su contenido se
encuentra delimitado por el
de otros derechos y bienes
constitucionales.

«lLa determinacion
de estos limites -dice la STC
156/2007- debe efectuarse
tomando en consideracion
la dimension teleolégica del
derecho, y por esta razén
hemos considerado que debe

BOGADO!

salvaguardarse el interés de la
persona en evitar la captacion
o difusiéon de su imagen sin su
autorizacion o sin que existan
circunstancias que legitimen
esa intromision. De ahi que
hayamos sostenido que «la
captacion y difusion de /a
imagen del sujeto sélo serad
admisible cuando la propia
-y previa- conducta de aquél
o las circunstancias en las
que se encuentre inmerso,
justifiquen el descenso de las
barreras de reserva para que
prevalezca el interés ajeno o el
publico que puedan colisionar
con aquél» ( STC 99/1994, FJ
5)». Intimamente ligada con
esta cuestion se encuentra la
posible violacién del derecho
a la proteccion de datos
reconocido por el articulo 18.4
CE».

El Tribunal de instancia
concreta, ademas, que:

«Dichas  grabaciones
fueron validamente aportadas
al proceso, tal y como obra
al folio 37 de la causa, en
la diligencia de peticion de
imagenes que se hace por
el Instructor del atestado,
invocando el articulo 22.2 de
la L.O. 15/99; solicitando asi
todas las posibles cémaras
de seguridad que de forma

concéntrica estuvieran
situadas desde el [lugar
de Jlos hechos, la Joyeria

K, y que hubieran podido
recoger Iimagenes de Jlos
posibles autores, concretando
como tales los siguientes
comercios......, declarando en
el Plenario tanto el Instructor
como Jlos Agentes que
llevaron a cabo el visionado
de las cintas, quienes pudieron
ser interrogados sobre su
contenido y obrando también
dicha grabaciones en la causa,
ofreciendo ademas la acusada
una explicacion alternativa
sobre su presencia en las
inmediaciones del Centro
Comercial en fechas proximas a
los hechos, con lo que ninguna
indefension ni  vulneracién
de derecho fundamental
puede entenderse que se ha
causadox.
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Creemos trascendente la Sentencia de 22 de abril

de 2020 ,Rollo de Apelacion 6859/18, de la Audiencia

Provincial de Sevilla,

Seccion Quinta, -siendo Ponente el

lltmo. Sr. Magistrado Don José Herrera Tagua-. resolviendo
en alzada sobre las pretensiones de los actores acerca
de la abusividad de las clausulas de intereses variables

referenciados al IRPH Cajas:

“TERCERO.- Dicha
clausula trata de determinar,
en relacion a unos

determinados parametros, el
precio del dinero prestado.
Sobre dicha cuestion, esta Sala
ha declarado en innumerables
ocasiones que constituyen
los términos financieros de la
operacion de préstamo, y han
de estar incluidas en la oferta
vinculante que la entidad
debe hacer al prestatario, de
conformidad con la OM de 5
de mayo de 1994. En definitiva,
estas cldusulas son elementos

configuradores del precio
del producto contratado,
estableciendo el indice de

referencia que determina el
interés remuneratorio que el
cliente habra de pagar. Fija, por
tanto, el marco de fluctuacién
del precio, en un contrato en
el que el prestatario ha optado
libre y voluntariamente por un
interés variable, y por tanto,
sujeto a las oscilaciones y
riesgos de un mercado libre.
As/ pues, consideramos
que estas clausulas no son
de caracter accesorio, no
constituyen una condicidon
general de la contratacion,
sino que como uno de Jos
factores de determinacién
del precio del contrato. Como
tal es el elemento decisivo
@ la hora de decantar su
voluntad para contratar, el
que necesariamente conoce,
sobre el que reflexiona Ila
conveniencia o no de hacer
el contrato, a diferencia de
las condiciones generales, las
cuales el consumidor puede
no tomar en consideracion o
desconocer, 0 no comprender
su alcance y trascendencia
o adherirse a ellas pese a su
disconformidad porque lo que
verdaderamente le interesa

es el objeto principal del
contrato y la conveniencia de
las condiciones esenciales del
mismo.

CUARTO.- En la fecha
de la firma de la escritura
de préstamo con garantia
hipotecaria, formalizada con
fecha 19 de enero de 2.00],
tanto el “Tipo medio de los
préstamos hipotecarios a mas
de tres afos del conjunto
de cajas de ahorros”, como
el “indice sustitutivo de tipo
activo de referencia de la
Confederacion de cajas de
ahorro de Jlos dos meses
anteriores”, y los pactados
en la escritura de 16 de mayo
de 2.006, tanto el “Tipo
medio de los préstamos
hipotecarios a mas de tres
afos, para adquisicion de
vivienda libre, del conjunto de
entidades de crédito” como
el “tipo activo de referencia
de la Confederacion de cajas
de ahorro de los dos meses
anteriores” que se pactaron
respectivamente como indices
principal y sustitutorio para
fijar el interés variable, eran
tipos oficiales, admitidos por
el Banco de Espafa y que
esta entidad publicaba con
periodicidad mensual. Es cierto
que quedaron eliminados
como tales tipos oOficiales
segun resulta del articulo 27
de la Orden EHA/2899/2017],
de 28 de octubre y de la norma
decimocuarta y anejo 8 de /a
Circular del Banco de Espafa
5/2012. Tales tipos, por tanto,
dejaron de ser oficiales para
las nuevas operaciones que
se formalizaron a partir de la
entrada en vigor de ese articulo
29 de abril de 2012), pero
seguian siendo considerados
aptos, a todos los efectos,
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en los préstamos a interés
variable que los tuvieran como
tipos de referencia en los
préstamos formalizados antes
de esa fecha. La justificacion
de su eliminacién, segun la
exposicion de motivos de la
orden, era “la necesidad de
adaptar los tipos de referencia
a una integraciéon de los
mercados a escala europea y
nacional cada vez mayor y.. la
... de aumentar las alternativas
de eleccion de tipos, al tiempo
que se ajustan estos al coste
real de obtencién de recursos
por las entidades de crédito”.

C o m o
consecuencia de estas
modlificaciones, ceso la
publicacion mensual por el
Banco de Espafia de los tipos
citados desde el 1de noviembre
de 2013. Sin embargo la Ley
14/2013, de 27 de septiembre,
de apoyo a los emprendedores
Yy su internacionalizacion,
en su Disposicion adicional
decimoquinta (Régimen de
transicion para la desaparicion
de indices o tipos de interés
de referencia), establecia
que en el caso de que el cese
de la publicaciéon afectase
tanto al indice principal como
al sustitutorio pactado en
la hipoteca “la sustitucion
se realizara por el tipo de
interés oficial denominado
«tipo medio de los préstamos
hipotecarios a mas de tres
afos, para adquisicion de
vivienda libre, concedidos
por las entidades de crédito
en Espana», aplicandole
un diferencial equivalente
a la media aritmética de
las diferencias entre el tipo
que desaparece y el citado
anteriormente, calculadas con
los datos disponibles entre la
fecha de otorgamiento del
contrato y la fecha en la que
efectivamente se produce
la  sustitucion del tipo. La
sustitucion de Jlos tipos de
conformidad con lo previsto
en este apartado implicara
la novaciéon automética del
contrato sin suponer una
alteracion o pérdida del rango
de la hipoteca inscrita”.

Terminaba dicha
disposicion estableciendo
expresamente que las partes
careceran de accion para
reclamar la  modificacion,
alteracion unilateral o extincion
del préstamo o crédito como
contrapartida de la aplicaciéon
de lo dispuesto en la misma.

En conclusion,
los tipos pactados eran
oficiales, licitos y admitidos
en el momento de la firma de
la escritura de préstamo, se
consideraron siempre validos
por la normativa sectorial
inclusodespuésdedesaparecer
del listado de indices oficiales
y dicha normativa establecio
previsiones especificas de
obligado cumplimiento para
su sustitucion una vez que
dejaron de publicarse. De
ningun informe del Banco de
Espana, ni de ninguna otra
norma resulta que la razén de
retirarlos fuera sumanipulacion
por las Cajas de Ahorros. En el
apartado B) del pacto tercero
bis de /la escritura, folio 55
de Jos autos, se explica de
forma suficientemente clara
su funcionamiento, con cita
de las normas que lo definen y
con menciodn expresa del papel
que en su configuracion tienen
las operaciones de préstamo
con garantia hipotecaria de las
Cajas de Ahorro.

El hecho de que
las operaciones de préstamo
de las Cajas de Ahorro,
incluida en su momento la
prestataria, tengan influencia
en la configuracion del indice
no significa que dependa
exclusivamente de dicha
prestataria, ni por tanto que la
prestataria pueda manipularlo
a su favor;, por otra parte
dificilmente puede interesarle
un comportamiento en sus

operaciones de  préstamo
orientado exclusivamente
a subir artificialmente el

indice, ya que ello supondria
encarecer sus propias
operaciones de préstamo,
en Jla que se empleaban
diversos tipos de indice, sin
que lo justifique una subida
de intereses generalizada, con
la consecuente pérdida de
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Su capacidad de competir en
el mercado. De hecho no se
aporta la mas minima prueba
de la que pueda deducirse que
esta manipulacion por parte
de la prestataria se produjo
o, al menos, fuera realmente
posible que la llevara a cabo
por si sola o en concierto
con otras entidades antes de
que desapareciera el indice,
desaparicion que coincide
por otro lado con una notable
reduccion del numero de Cajas
de Ahorro debido a los efectos
de la crisis que si podria haber
hecho mas sensible el indice
al comportamiento de una
sola entidad o de unas pocas
entidades.

En el rollo
9493/16 decimos que: “De
hecho si se observa el grafico
que aporta la apelante en su
recurso, se puede deducir
que, si bien desde el ano
2000 en que se inicia el
grafico este indice supone
un punto mas que el Euribor,
su comportamiento hasta su
desaparicion es semejante,
sufriendo similares subidas y
bajadas, lo que casa mal con
la tesis de la manipulacion,
de la que cabria esperar un
resultado consistente en eludir
la baja del indice”.

Por todo ello,
al tratarse de unas cldusulas
que afectan a las condiciones
principales del contrato, que
establecen un indice que no
se ha probado que dependa
exclusivamente de la voluntad
del prestatario, indice licito
en cuanto reconocido por
la normativa vigente, y que
estéd explicado en la escritura
publica con la suficiente
claridad y precisién, debemos
entender que es plenamente
valido.

CUARTO.- Las
precedentes consideraciones
han de condaucir, con

desestimacién del recurso de
apelacion a la confirmacion
de la Sentencia recurrida, con
imposicion de las costas de
esta alzada a los apelantes.”
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—
/ “Viajes vinculados” y “viajes
combinados”: Diferencias conceptuales

y unificacion de los distintos sistemas
europeos de responsabilidad civil.

/ Directiva 2015/2302.

por Ubaldo Gonzalez Garrote
Abogado

Profesor Derecho Mercantil
Universidad de Castilla La Mancha

En el n? 69 de nuestra revista tratdbamos
los derechos de los pasajeros ante los
incumplimientos de los operadores en el
sector turistico, que contempla el Reglamento
(CE) num. 261/2004 del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 11 de febrero de 2004. En
el presente articulo ampliaremos la cuestion
sobre la unificacion, por fin, en todos los
paises europeos de los efectos que despliega
la Directiva 2015/2302 en el régimen de
obligaciones y responsabilidad de los distintos
participantes en viajes combinados vy acerca de
la aparicion legal de los “viajes vinculados” ().

SITUACION ANTERIOR DE LA CUESTION EN
EL MARCO DE LA UE Y EN ESPANA.

Desde la optica de la responsabilidad civil,
la Directiva de 1990, que qgueda derogada
con la de 2015, no era unificadora puesto
gue dejaba al arbitrio de cada Estado decidir
en sus respectivas legislaciones, el sistema
legal de responsabilidad civil aplicable a los
distintos operadores intervinientes en los viajes

1) Se trata de la Directiva Comunitaria 2015/2302 de 25
noviembre 2015, relativa a los viajes combinados y a los ser-
vicios de viaje vinculados, por la que se modifican el Regla-
mento (CE) no 2006/2004 vy la Directiva 2011/83/UE del
Parlamento Europeo vy del Consejo vy por la que se deroga la
Directiva 90/314/CEE del Consejo.
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combinados. Esta situacién dio lugar a una
disparidad de criterios en los distintos paises
de la UE. Asi, en Noruega, el detallista (?), era
el responsable ante el consumidor por los
dafos vy perjuicios que sufriera el contratante-
consumidor, aungue fuese como consecuencia
de incumplimientos del organizador, sin
perjuicio de las acciones posteriores que
entre ellos pudieran ejercitarse. En cambio en
Holanda y Alemania era al revés, puesto que
todas las reclamaciones debian ejercitarse
ante el organizador y no ante el detallista. En
Espafa, gracias a la Ley de Consumidores vy
constante jurisprudencia el consumidor tenia
accion contra cualguiera de los intervinientes
en la organizacion, ejecucion y desarrollo del
viaje combinado, pudiendo dirigirse contra
cualguiera de ellos, al tener establecido en
nuestro régimen, especificamente para estos
casos, la solidaridad en lo que se refiere a
responsabilidad civil.(¥)

2(0) “Detallista” es la persona que recibe el precio del viaje
por parte del consumidor, normalmente suele ser la agencia
de viajes con la que contrata aquél.

3() La Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de octubre
de 2010 definid claramente la responsabilidad solidaria en-
tre organizadores y detallistas que participen en un viaje
combinado con caracter general, estableciendo un claro be-
neficio del consumidor que no ha de investigar a quién es
imputable el incumplimiento siendo, por lo tanto, coheren-
te con la complejidad del contrato de viaje combinado que
se incrementa con la participacion de terceros prestadores
ajenos al contrato que une al consumidor con la agencia de
viajes. Si bien la responsabilidad del mayorista u organiza-
dor es solidaria con el minorista o agente de viajes no es
menos cierto que el mencionado articulo 162 de la vigente
normativa de consumidores y usuarios dispone que tal res-
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SITUACION A PARTIR DE LA NUEVA
DIRECTIVA EN CUANTO A LA
RESPONSABILIDAD CIVIL (4).

Uno de los logros de esta Directiva es
unificar en toda la UE, por fin, el sistema de
responsabilidad civil de los intervinientes en la
cadena de operadores turisticos y prestadores
de servicios que ofrecen viajes combinados.
Ante las dispares soluciones que ofrecian
los derechos de cada pais de la UE, con esta
Directiva se adopta y unifica finalmente el
sistema acogiéndose precisamente al sistema
que va tenia el derecho espafiol en la normativa

ponsabilidad lo serd sin perjuicio del derecho de repeticion
de quien responda ante el consumidor y usuario frente a
quien sea imputable el incumplimiento o cumplimiento de-
fectuoso del contrato de viajes combinados. Por lo tanto,
quien haya respondido ante el consumidor tiene via para
interponer la correspondiente accion de regreso del articulo
1145 del Codigo Civil frente a quien se pueda achacar real-
mente el incumplimiento.

4() Legislacion aplicable a dia de hoy:

Real Decreto-Ley 23/2018, de 21 de diciembre, de transpo-
sicion de directivas en materia de marcas, transporte ferro-
viario y viajes combinados y servicios de viaje vinculados.

Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el
que se aprueba el texto refundido de la Ley General para la
Defensa de Consumidores y Usuarios y otras leyes comple-
mentarias (BOE 30 de noviembre de 2007).

Directiva Comunitaria 2015/2302 de 25 noviembre 2015,
relativa a los viajes combinados vy a los servicios de viaje
vinculados, por la que se modifican el Reglamento (CE)
no 2006/2004 vy la Directiva 2011/83/UE del Parlamento
Europeo vy del Consejo vy por la que se deroga la Directiva
90/314/CEE del Consejo.



sobre consumidores. Ahora rige para los paises
integrantes de la U.E. la solidaridad entre
todos los intervinientes en la cadena del viaje
combinado (no asi para el viaje vinculado), y ello
desde el minorista-detallista, hasta el operador
mayorista pasando por todos los intervinientes
en la organizacion y en la ejecucion el viaje.
Ademas, los derechos que establece la Directiva
son irrenunciables (Considerando 46), es decir
gue aunqgue el viajero renunciase a alguno de
ellos, se tendria por no puesta la clausula.

Y en cuanto al ambito de aplicacion de la
Directiva, ésta solo ofrece referencias al ambito
objetivo, y por exclusion, pues solo relaciona
los supuestos de exclusion (viajes inferiores a
24 horas salvo pernoctacion, los que no tengan
animo de lucro vy sean realizados de manera
ocasional a un grupo limitado de viajeros). Ni en
su articulado ni en los 54 Considerandos previos
se establece cual serd el ambito objetivo ni el
subjetivo. De una lectura general de la Directiva,
debemos entender que se aplicard a los viajes
gue tengan la consideracion de combinados o
vinculados que tengan partida o destino en un
pais de la UE, o que el prestador de cualguier
servicio que integra el viaje (en el combinado),
tenga su domicilio o sucursal en algun pais de
la UE. (9

5() Para el resto de casos en el ambito externo de la UE, serd
de aplicacion:

Convenio de Montreal. Convenio para la Unificacion de Cier-
tas Reglas para el Transporte Aéreo Internacional de 1999.
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En cuanto a novedades de la nueva
regulacion de la UE, aparte de las citadas
en el n? 69 de nuestra Revista (°), anadir una
mencion especial a los plazos de prescripcion
de las reclamaciones, pues existen distintos
dependiendo de qué obligaciones se ftrate,
asi por ejemplo la del art. 14.6, dos afos para
reclamaciones para reduccion de precio o
indemnizacion por incumplimiento (7); y el plazo
para ejercitar el derecho de desistimiento del
contrato por cualquiera de las partes del art 12,
se establece en 14 dias.

Ha de tenerse en cuenta que en virtud del

En vigor desde 4-11-2003

Convenio de 1980 relativo a los transportes internacionales
por ferrocarril (COTIF)

Convenio de Atenas de 1974 relativo al transporte de pasa-
jeros y sus equipajes por mar.

6() Alli se citaron, obtener un aval o garantia para responder
frente a los consumidores para los casos de insolvencia o
concurso de acreedores de las cantidades abonadas, o para
casos en que el viaje combinado no se ajuste a lo contrata-
do, aungue no se prevea sancion alguna para los casos de
no cumplirse este requisito, entre otras novedades.

70 El tenor literal de la Directiva dice asi: articulo 14.6.- “El
plazo de prescripcion para presentar reclamaciones con
arreglo al presente articulo no podra ser inferior a dos anos”.
Pero refiere la norma que el plazo no podra ser inferior a
dos anos. Esta expresion sin duda querra referir que el plazo
prescribe pasados dos anos, pues no podria ser de otra for-
ma, quiza sea asunto de traduccion de la version oficial. La
ley espafiola de hecho en su art. 169 declara que el plazo de
prescripcion es de dos anos.
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art. 15, a efectos del cumplimiento de términos o
de plazos de prescripcion, el acuse de recibo por
el minorista (detallista, es decir nuestra agencia
de viajes, por ejemplo con la que contratamos y
a la que pagamos) de los mensajes, peticiones
O quejas a gque se refiere el parrafo primero se
considerara acuse de recibo por el organizador.
Opera como en el contrato de seguro con las
comunicaciones que se realizan con el agente
de seguros. Pero cuidado, sélo en lo referente
a efectos de interrumpir la prescripcion, no
cualquier otra notificacion.

“VIAJES VINCULADOS”, SU DISTINCION
RESPECTO A LOS “VIAJES COMBINADOS”

Con la denominacioén de “viajes vinculados”
parece regularse una figura distinta del viaje
combinado, pero se ha legislado con cierto
infortunio porqgque la norma no lo distingue
con claridad. En realidad es una variante
respecto del viaje combinado en funciéon de la
operativa con la que se contrate. Veamos para
aclararlo. El viaje combinado, se compone de
varios servicios combinativos y alternativos
definidos en la Directiva y en la Ley siempre
que el viaje dure mas de 24 horas o siendo
inferior haya pernoctacién, pudiendo adquirir
conjuntamente otros servicios anadidos, pero
contratados a través de un mismo empresario
ya sea presencial o virtual. Ejemplo de ello es el
supuesto por el que con motivo de comprar un
billete de avidon presencialmente o en internet
(en una “app”), el usuario solicita al agente de
viajes o desde una sola aplicacion informatica
mediante distintos clicks, contratar ofertas de
hotel, taxi, autobus, etc. todo en un mismo acto
y mismo paraguas contractual. Esos servicios
habran sido contratados en un Unico punto de
venta y han sido seleccionados antes de que el
viajero acepte pagar con un precio global. De
hecho para que quede clara la cuestion ante
el viajero, el Considerando 16 de la Directiva
mantiene que debe exigirse a los empresarios
que, antes de que el viajero acepte pagar,
indiguen claramente y de forma destacada si lo
que ofrecen es un viaje combinado o0 son unos
servicios de viaje vinculados, asi como el nivel
de proteccion aplicable.

El viaje vinculado es una nueva categoria
contractual que incluye al menos dos tipos
distintos de servicios de viaje, adquiridos para
un Mismo viaje y contratados por separado con
cada uno de los prestadores individuales de esos
servicios. Es el caso cuando un agente de viajes
facilita a los viajeros hacer contratos distintos
con cada uno de los prestadores individuales
de servicios de viaje, de forma presencial o en
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internet mediante procesos informaticos de
reserva conectados. La eleccidn de los servicios
y el pago se facilita de forma separada, pero en
un solo acto o visita o como muy tarde en las
24 horas siguientes después de contratado el
primer servicio. Los servicios de viaje vinculado
se aplican cuando el cliente realiza una uUnica
visita a un sitio web o0 agencia de viajes, y paga
cada servicio por separado

Por ultimo otra diferencia entre combinado
y vinculado radica en la responsabilidad civil (8).
Si el viajero contrata un viaje vinculado se le
informara antes de firmar el contrato que no se
trata de un viaje combinado y que por tanto no
existe la solidaridad, es decir que cada prestador
de servicio es el Unico responsable de su correcta
ejecucion. En ambos tipos de viaje se exige
una garantia porinsolvencia de los empresarios,
qgue ya existia para los “viajes combinados”
y deberad cubrir tanto el reembolso de todos
los pagos que haya hecho el consumidor por
los servicios no prestados, como la repatriacion
de los viajeros, tan pronto como sea evidente la
falta de liquidez de los organizadores o de los
minoristas. El Considerando 39 de la Directiva
establece que “Los Estados miembros deben
poder exigir que los organizadores faciliten a los
viajeros un certificado que acredite el derecho
a reclamar directamente al que sea garante en
caso de insolvencia’.

8() En el caso de contratacion de vuelos objeto de una Unica
reserva confirmada, divididos en varios trayectos y operados
por distintos transportistas aéreos (de posible encaje en el
concepto de viaje combinado), la indemnizacién por la anu-
lacion del ultimo trayecto puede solicitarse ante los drganos
jurisdiccionales del lugar de salida del primer trayecto, tal y
como lo reconoce el Auto del Tribunal de Justicia de la UE
(Sala Sexta) de 13 de febrero de 2020. Dice el fallo: "El arti-
culo 7, punto 1, letra b), segundo guion, del Reglamento (UE)
n.o 1215/2012, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12
de diciembre de 2012, relativo a la competencia judicial, el
reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en
materia civil y mercantil, debe interpretarse en el sentido
de que, cuando se trate de un vuelo caracterizado por una
Unica reserva confirmada para el conjunto del itinerario y
dividido en varios trayectos, puede entenderse como «lugar
de cumplimiento», en el sentido de dicha disposicion, el
lugar de salida del primer trayecto si el transporte en esos
trayectos se realiza por dos transportistas aéreos distintos
y si la demanda de indemnizacion, presentada sobre la
base del Reglamento (CE) n.o 261/2004 del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 11 de febrero de 2004, por el
que se establecen normas comunes sobre compensacion y
asistencia a los pasajeros aéreos en caso de denegacion de
embarque y de cancelacién o gran retraso de los vuelos, vy
se deroga el Reglamento (CEE) n.o 295/91, tiene su origen
en la cancelacion del ultimo trayecto y estd dirigida contra
el transportista aéreo encargado de realizar ese Uultimo
trayecto”.
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11l CongRESO NAcIONAL DE DEFENSA DE LOS DERECHOS DE LAS ViCTIMAS DE ACCIDENTES

DE TRAFICO

La Seccién de Derecho de Circulacién del lustre Colegio de Abogados de Barcelona
y ANAVA-RC organizaron el pasado 6 de marzo el |ll Congreso Nacional de Defensa de los
Derechos de las Victimas de Accidentes de Trafico.

PROGRAMA

09:00 RECOGIDA DE ACREDITACIONES
09:30 Apertura
D. Manuel Castellanos Piccirilli. Abogado mediador de seguros, Presidente de ANAVA-RC.

D. Xavier Coca Verdaguer. Abogado, presidente de la Seccién de Derecho de la Circulacion
de ICAB.

09:45 Mesa Redonda: <LA PRUEBA DEL NEXO CAUSAL EN EL TRAUMATISMO MENOR
DE LA COLUMNA VERTEBRAL>.

Ponentes:
D. Manuel Castellanos Piccirilli. Abogado mediador de seguros, Presidente de ANAVA-RC.
D. Carlos Arregui, Dr. en Ingenieria Biomecanica, Director Gral. Centro Zaragoza.

Dr. D. Javier Gorriz Quevedo, Meédico Traumatologo especialista en Valoracion del Daho
Corporal.

Modera:
D. Jose Manuel Villar Calabuig. Abogado.
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10:45 Mesa redonda. <EFECTOS DE LA REGULACION DE LA ASISTENCIA SANITARIA DE
ACCIDENTES DE TRAFICO A TRAVES DE LOS CONVENIOS:>.

Ponentes:
D. José Antonio Badillo. Abogado, Delegado Territorial de Madrid del Consorcio de
Compensacion de Seguros, profesor de Derecho Mercantil UAH.
D. Carlos Miranda. Director de Dafos personales Pelayo Mutua de Seguros, Miembro de la
Comision Nacional del Convenio de Asistentes Sanitaria.
D. Joseé Pérez-Tirado. Abogado, Rpte. Asociaciones de Victimas de Accidentes de Trafico,
Miembro de la Comision de Seguimiento del Baremos de Accidentes de Trafico.
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Modera:
D. Alberto Masia Martinez. Abogado. Miembro y asesor juridico de la Comisién Nacional del
Convenio de Asistencia Sanitaria para Lesionados en Accidentes de Trafico (CAS). Vocal de
la Junta Directiva de Anava- RC.

Coloquio

12:00 Mesa redonda. <LA INADMISION DE LA PERICIAL DE VALORACION MEDICA DEL
DANO NO ADJUNTADA JUNTO CON LA OFERTA MOTIVADA..

Ponentes:
D. Miguel Angel Larrosa Amante. Magistrado Juez presidente de la AP de Murcia.
D. Roberto Garcia Ceniceros. Magistrado Juez Primera Instancia Barcelona.
D. Alberto Salas Martinez. Abogado, Vicepresidente de ADEVI.

Modera:
D. Dalmau Mosegui Gracia. Abogado, Vocal de la Seccion de Derecho de la Circulacion del
ICAB.

Coloquio

13:45 a 15:45 Almuerzo de trabajo
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16:00 (LA REFORMA DEL CODIGO PENAL PARA LAS IMPRUDENCIAS MENOS GRAVES.
IMPACTO EN NUESTROS TRIBUNALES:>.

Ponentes:
D. Eduardo Navarra Blasco. Magistrado A. P de Barcelona.
D. Miguel Angel Tabarés Cabezén. Magistrado Juez Juzgado Instrucciéon Barcelona.
D2. Isabel Lopez Riera. Fiscal Delegada de Seguridad Vial de Barcelona.

Modera:
D. Pepe Rey Cadenas. Abogado.

Coloquio

17:00 Mesa Redonda. <LA PRUEBA DEL PERJUICIO MORAL POR LA PERDIDA DE CALIDAD
DE VIDA OCASIONADO POR LAS SECUELAS:.

Ponentes:
D2. Maria Cruz Aparicio. Magistrada Juez del gabinete técnico de la Sala 12 del Tribunal
Supremo.
D. Javier Lépez Garcia de la Serrana. Abogado, secretario general de la AEAERCYS.

Modera:
D. Xavier Coca Verdaguer. Abogado, presidente de la Seccién de Derecho de la Circulacion
de ICAB.

Coloquio

18:15 (EL RECURSO DE CASACION SOBRE EL BAREMO (LEY 35/2015, 22.09). UNA
OPORTUNIDAD DE INTERPRETACION DE LA NORMA QUE SE DEJA ESCAPAR>.

Ponente:
D. Juan José Marin Lopez. Catedratico de Derecho Civil, Abogado, Vocal de la Junta
Directiva de ANAVA-RC.

Modera:
D. Manuel Castellanos Piccirilli. Abogado, mediador de seguros, Presidente de ANAVA-RC.

19:45 Clausura de la Jornada.
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N XVI JORNADAS SOBRE RESPONSABILIDAD CIVIL Y SEGURO.

£ "R AB0CAD0S

RonDpA 6 DE MARZzO DE 2020.

La Asociacion Espanola de Abogados Especializados en Responsabilidad Civil y Seguro
mediante su vocalia de Malaga en colaboracion con el El llustre Colegio de Abogados de Malaga
(Delegacion de Ronda) organizaron una importante y atractiva Jornada sobre Responsabilidad
Civil y Seguro el pasado 6 de marzo de 2020, a la que asistieron mas de un centenar de
Letrados, tanto de Malaga y su provincia como del resto de las provincias andaluzas.

La primera Ponencia corrid a cargo de el Letrado malaguefio don Gregorio Martinez Tello,
especialista en la materia quien habld sobre el “Analisis juridico del contenido del art. 142 del
RDL 8/2004".

Para continuar, don Francisco Ledesma Guerrero. Magistrado del Juzgado Contencioso
Administrativo n?l de Algeciras habld sobre “Cuestiones Procesales Practicas de la Jurisdiccion
Contenciosa Administrativa (Desviacion Procesal, Silencio, Costas, etc)”.

La tercera Ponencia sobre “Los problemas practicos de la reforma del codigo penal en
materia de accidente de circulacion” fue impartida por don Juan José Perefia Muioz. Fiscal
Jefe de Seguridad Vial de Salamanca

Para terminar la manana, don Mariano Medina Crespo, Presidente de la Asociacion Espanola
de Abogados Especializados en Responsabilidad Civil y Seguro gue habld sobre “El estricto
lucro cesante causado por las lesiones temporales laboralmente impeditivas».

Para terminar la jornada los asistentes acudieron a un Almuerzo/Cocktail, con animacion musical.
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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:

HEEESEEEE 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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Banco Santander esta adscrito
al Fondo de Garantia de "Sb S t d
1 / 6 Depositos de Entidades de a n G n e r

Este nimero es indicativo Crédito. Para depositos en

del riesgo del producto dlnerovel importe maximo
siendo 7/6 indicativo de garantizado es de 100.000
menor riesgo y 6/6 de euros por depositante en cada
mayor riesgo. entidad de crédito.

En el Santander
os tenemos en cuenta.

Por ello, tenemos una cuenta que se adapta a ti: la Cuenta Justicia Santander,
sin comisiéon de administracion ni mantenimiento de la cuenta’, sin comision por transferencias
en euros, nacionales y UE? solo por pertenecer a este Colectivo, y con las tarjetas*:

e Santander Débito 4B Mastercard
Comision de emision y mantenimiento: 0€

® Tarjeta de Crédito Zero
Comisién de emision y mantenimiento: 0€

También tenemos una oferta preferente de financiacion para ti.

Informate en el 915 123 123 0 en nuestras oficinas.

1. TIN 0%. TAE 0% cumpliendo condiciones para un supuesto en el que se mantenga de forma constante
durante 1 afio un saldo diario de 7.000€, aplicando un tipo de interés nominal anual de 0% y una comision
de mantenimiento de 0€. 2. Exentas las transferencias en euros, nacionales y UE. No aplica a urgentes e
inmediatas. *Consulta resto de condiciones en tu oficina mas cercana.

Digilosofia. & La filosofia digital del Santander.



