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El pasado 14 de Octubre se presentd la
obra “Los derechos constitucionales. Un paseo
por el Prado”, un libro que ha sido escrito por
los doce magistrados que integran el Tribunal

Constitucional y ello con motivo del 40
aniversario de dicha institucion. La idea que ha
dadoorigenaestaobraconsisteen proponernos
a los lectores un itinerario juridico-artistico por
pinturas y esculturas del Museo del Prado en
las que se reconocen los derechos vy libertades
consagrados en la Constitucion espafiola de
1978. El presidente del Tribunal Constitucional,

al pronunciarse sobre
este libro ha dicho que los objetivos marcados
con el mismo pasan por difundir culturalmente
los derechos consagrados en la norma
fundamental y seguir reinvindicando nuestro
Estado Social y Democratico de Derecho, dando
a conocer la cultura espafola de los derechos
humanos. insiste en que la
Jurisprudencia producida por nuestro Tribunal
Constitucional, casi 7.000 sentencias a lo largo
de 40 afos, han convertido a Espafia en uno
de los pailses mas garantistas del mundo y han
permitido a los espafioles obtener la maxima
proteccidn o reparacion de sus derechos e
intereses legitimos.

por Javier Lépez y Garcia de la Serrana
Director

Porsuparte ,vicepresidenta
de esta institucion, ha resaltado que nuestra
Constitucion “no se Ilimita a ser un conjunto
de textos juridicos o un mero compendio de
reglas normativas sino la expresion de un cierto
grado de desarrollo cultural, un medio de
autorrepresentacion propia de todo un pueblo,
espejo de su legado cultural y fundamento de
Sus esperanzas y deseos”.

Pues bien, en el momento en el
qgue vivimos vy ante la situacion no ya solo
social, nacional, sino mundial en la que nos
encontramos, donde los problemas planteados
por esta agotadora pandemia se unen a los
incesantes conflictos politicos y econdmicos
sacudiendo nuestra Sociedad, creo gue nuestra
Constitucion y el desarrollo de la misma es uno
de los mejores paraguas donde nos podemos
resguardar. Y es gue casi todos los problemas
ante los gue nos enfrentamos, o al menos
aquellos frente a los que tenemos capacidad de
reaccion, podrian salvarse teniendo en cuenta
qué significado tienen en realidad el conjunto
de derechos fundamentales que vienen
recogidos en nuestra Carta Magna. A saber,
entre otros, el derecho a la vida, el derecho a
la igualdad, la libertad ideoldgica, la libertad de
expresion, la dignidad de la persona, el derecho
a la educacion, el derecho a un juicio justo,
el derecho al medio ambiente, el derecho al
trabajo o el derecho a la proteccion de la salud,
son derechos protegidos de forma especial por
nuestra Constitucion, pero también debemos
ser conscientes de cual es el tratamiento que
nuestradoctrinayjurisprudencia daal desarrollo
e interpretacion de los mismos, sobre todo ante



problemas te tal magnitud como el que nos
ocupa y donde las medidas a tomar muchas
veces pueden interpretarse como limitadoras
de nuestros derechos. Y es que en nuestra
Espafa reciente no habfamos tenido hasta
ahora restricciones tan drasticas en derechos
fundamentales como el de circulacion, derecho
de reunion, derecho de manifestacion, derecho
de acceso a la justicia, u otros que conforman
el desarrollo normal de cualquier estado de
derecho. Las restricciones ante tales derechos
han abierto un sinfin de opiniones y han
ocupado numerosas lineas de articulos donde
catedraticos, abogados o periodistas han
opinado sobre el tema en cuestién, poniendo
en tela de juicio, la mayoria de ellas, el respeto
gue con dichas medidas se guardaba frente a
nuestros derechos fundamentales.

Pensemos asi en situaciones como las vividas
durante la reciente declaracion el estado de
alarma en los meses pasados, en relacion
por ejemplo a las medidas adoptadas con el
objetivo de frenar la divulgacion de bulos sobre
la pandemia vy frente a los que reaccionaron las
grandes entidades que lideran las redes sociales
tales como WhatsApp que limitd las cadenas
de reenvios, prohibiendo que sus usuarios
reenviaran a mas de un contacto mensajes
gue habian sido previamente reenviados en
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multitud de ocasiones. O Facebook que adoptd
una campafa de alerta a los usuarios que
compartian noticias falsas relacionadas con el
coronavirus. Y hasta desde el propio Gobierno,
el propio Ministro del Interior,

, hizo publico en una comparecencia
el fin de semana del 11 de abril que el Gobierno
estaba monitorizando las redes sociales con
el fin de encontrar mensajes que, no siendo
necesariamente ilegales, podrian resultar
peligrosos o formar parte de campahas de
desinformacion. Eran medidas que buscaban
asegurar una informacion veraz para los
ciudadanos y evitar que por la promulgacion vy
difusion de comunicaciones o informaciones no
veraces se pudiera aumentar la alerta e incluso
el panico social que ante la situacion vivida ya
existia de por si.

Este conjunto de medidas se adoptaron
por tanto en aras a un fin comun de proteccion
y mayor seguridad, pero sin embargo hay
quienes las interpretaron e interpretan como
posibles ataques a derechos tan fundamentales
como, en este caso, el derecho a la libertad de
expresion, en su vertiente de uso en las redes
sociales. Pues bien, llegados a este punto, vy
al igual que veremos en siguientes ejemplos,
nuestro Tribunal Constitucional durante sus
cuarenta afos de historia ya ha venido dando
respuesta a supuestos similares de conflictos

LOS DERECHOS
CONSTITUCIONALES
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de intereses, debiendo ser conscientes por
tanto de que la respuesta al posible litigio
debe pasar por el conocimiento vy la aplicacion
de los principios esenciales en materia de
enfrentamiento de derechos fundamentales,
pues solo un planteamiento racional y ldgico
del asunto puede dar solucion a la cuestion
suscitada. Asi, si bien es cierto que los
derechos fundamentales recogidos en nuestra
Constitucion tienen una especial proteccion
constitucional con base en el articulo 53.2 de
dicha norma, también lo es que estos derechos
no pueden considerarse como ilimitados,
entendiéndose como la imposibilidad de que
la proteccién de los mismos pueda prevalecer
sobre intereses de mayor trascendencia en un
momento determinado. Sentencias como la del
Tribunal Constitucional de 4 de junio de 2018,
haciéndose eco de la importante sentencia de
8 de Abril de 1981, insisten en este principio; vy
también la sentencia del Tribunal Constitucional
de 27-1-2020, la cual destaca que resulta
indudable que el ejercicio de las libertades
contenidas en el articulo 20 de la CE pueden
colisionar con otros derechos fundamentales,
especialmente con lo que aqui interesa con el
derecho al honor y el derecho a la intimidad
que por mandato del articulo 20.4 de la CE
constituyen un limite externo al correcto
ejercicio de aquellas (sentencia del Tribunal
Constitucional de 30 de enero de 2012).

En la misma linea un nuevo ejemplo
de la situacion que planteamos se suscita en
cuanto a la interpretacion y posible limitacion
del ejercicio del derecho de reuniéon y derecho
de manifestacion, los cuales de forma evidente
y como consecuencia de la limitacion de
movilidad durante el estado de alarma ha
suscitado mas de una controversia a nivel
local en las diferentes provincias de nuestro
pais y gue en uno de estos casos ha llegado
hasta el enjuiciamiento de nuestro Tribunal
Constitucional. Asi, resulta mas gque interesante
el auto dictado por aquel con fecha 30 de
abril de 2020, podemos decir que la primera
de las resoluciones donde nuestro Tribunal
Constitucional se ha pronunciado sobre el
efecto de la declaracion de estado de alarma
sobre nuestros derechos fundamentales,
siendo ponente, ademas, el presidente de
dicha institucion. Si lo leemos detenidamente
podremos advertir como el mismo contiene,
ademas de una profunda fundamentacion
juridica, una llamada de atencion a agquellos que
quizas no sean capaces de discernir entre qué
derechos o intereses deben prevalecer sobre
otros de menor entidad en situaciones como
la que nos ocupa y en donde nos enfrentamos

a una pandemia de efectos mundiales. Asi, el
citado Auto nos recoloca en la cruda y real
situacion gue vivimos (si es gue alguien se ha
podido olvidar durante algun segundo de la
misma), recordando el numero de victimas
gue la misma ya se ha llevado por delante,
el nimero de enfermos que ha dejado vy la
situacion de panico y desgracia econdmica que
ha sembrado; y tras esa introduccion sobre el
crudo y real panorama sobre el que se debe
enjuiciar el asunto planteado, entra a analizar la
cuestion discutida, donde lo que se denuncia es
la supuesta vulneracion del derecho de reunion
provocada por laresolucion dela Subdelegacion
de Gobierno de Pontevedra que denegd la
solicitud de una manifestacion para el dia 1 de
mayo de 2020 solicitada por una asociacion
privada de ciudadanos. Los fundamentos
de este auto, pasan por evidenciar cual es el
interés que prima en el especifico momento
social en el que se ha solicitado el derecho a
dicha manifestacion, resaltando el caracter
limitado que tiene todo derecho fundamental
cuando entra en conflicto con otro derecho
gue por sus especiales caracteristicas de
tiempo, espacio y trascendencia social se hace
mas digno de proteccion que el primero. La
proteccion a la vida vy a la seguridad vital de las
personas, marcada por las medidas impuestas
a nivel internacional a través de la Organizacion
Mundial de la Salud, ponen de manifiesto cual
es el derecho digno de mayor proteccion
en este momento y nuestra Constitucion
responde perfectamente a dicho objetivo. No
obstante siempre debemos tener presente que
también nuestra doctrina constitucional tiene
declarado en sentencias como la 28 de abiril
de 2016 dictada a raiz de la crisis del 2009 de
los controladores aéreos, que “a diferencia de
los estados de excepcion y sitio, la declaracion
del estado de alarma no permite la suspension
de ningun derecho fundamental (art. 55.1 CE
contrario sensu), aunque s/ la adopcion de
medidas que pueden suponer limitaciones o
restricciones a su ejercicio”.

Y como no referirnos al derecho, que
por su mayor incidencia en nuestro dia a dia,
ha supuesto la mayor limitacion para la mayoria
de ciudadanos durante la declaracion del
estado de alarma, me refiero al derecho a la
libre circulacion. Como antes anuncidbamos
nuestro Tribunal Constitucional tiene declarado
gue durante la vigencia del estado de alarma
cabe la restriccion o limitacion en cierta
medida de la aplicacidon de aguellos derechos
fundamentales que por la propia efectividad del
estado excepcional puedan verse afectados,
pero lo que en modo alguno va a tener amparo
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legal ni constitucional serd la suspension de
dichos derechos, por tanto no es aceptable la
suspension de dicho derecho. Sin embargo,
las medidas adoptadas durante el tiempo del
estado del alarma que han afectado y limitado
la libre circulacion de personas hace dificil el
poder delimitar la restriccion de este derecho
con su total suspension. En palabras de

, articulo titulado "Confinamientos,
libertad de circulaciéon y personal, prohibicion
de reuniones y actividades y otras restricciones
de derechos por la pandemia del Coronavirus”,
publicado en el diario digital la Ley con fecha
30 de marzo de 2020, podemos compartir su
opinion de que  “Materialmente es dificil no
considerar justificada e idonea la medida. Y
pese a que afectan al contenido esencial, estas
graves restricciones de la circulacion aun siguen
posibilitando niveles importantes de movilidad y
circulacion.” Este autor defiende que pese a las
deficiencias de calidad normativa que presentan
la regulacion de las medidas adoptadas, sin
embargo, se trata de una regulacion mas
precisa y delimitada que auna y mejora las que
con anterioridad al estado de alarma se estaban
dictando desde distintas autoridades, “con
dudosa cobertura y suficiencia constitucional”.

Asimismo, debemos tener en cuenta y muy
presente que estas restricciones practicadas,
cuentan con la cobertura constitucional
del articulo 116 CE, con la de la Ley Organica
4/1981, de 1 de junio y ademéas con el valor
de ley que tiene el propio decreto de alarma.

No obstante como estamos comprobando,
ante cualqguier indicio que pudiera poner en
duda la constitucionalidad efectiva de las
medidas llevadas a cabo, podremos poner en
marcha los diferentes mecanismos que nuestra
Constitucion nos dispensa, sabiendo que el
Tribunal Constitucional tiene capacidad vy
solvencia para pronunciarse sobre las mismas.

Podemos concluir por tanto que
nuestro Tribunal Constitucional ha permitido vy
seguira permitiendo la restriccion o limitacion
de determinadas manifestaciones de nuestros
derechos fundamentales en situaciones tan
excepcionales como las marcadas en un estado
de alarma, pero nunca permitird la suspension
de dichos derechos ni la extralimitacion de
aquellas restricciones bajo situaciones qgue
no justifiguen la medida adoptada. Estos
cuarenta afos de trayectoria de nuestro
Tribunal Constitucional hacen patente el hecho
de que contamos con un pais garantista, que
cuenta con los instrumentos constitucionales
necesarios para defender el ejercicio y la
efectividad de los derechos fundamentales de
todos los ciudadanos espanoles, y que, ante
situaciones tan extraordinarias como la que
nuestro pais esta viviendo, aporta a la Sociedad
cierta tranquilidad acerca del correcto
funcionamiento de su ordenamiento juridico.
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.- CON CARACTER PREVIO: UN PRIMER
ACERCAMIENTO AL PROBLEMA

Ante la extraordinaria situacion excepcional
que estamos viviendo y soportando como
consecuencia de la pandemia del COVID-19,
entre muchas de las cuestiones que cabe
plantearse, merece, a mijuicio, especial atencion
las posibles y mas que probables reclamaciones
generalizadas en el ambito sanitario, planteadas
por su propio personal sanitario, por los dafos
causados como consecuencia de la gestion
publica llevada a cabo frente al contagio, en
concreto, en materia de prevencion y seguridad
de los trabajadores sanitarios en la lucha contra
la propagaciéon del coronavirus.

La pandemia del coronavirus COVID-19
estd causando verdaderos estragos entre el
personal sanitario de nuestro Sistema Nacional
de Salud. Sanidad calcula que mas de 51.000
profesionales sanitarios se han contagiado por
coronavirus en este tiempo, lo que representa
el 20% de los positivos en nuestro pais. Muchos
de ellos ya han recibido el alta y se han ido
incorporando a sus puestos de trabajo segun
establece el protocolo, pero, hasta el momento,
a la fecha de elaboracidn de las presentes
notas, lamentablemente, 52 sanitarios de
distintos ambitos han fallecido a causa de esta
enfermedad en Espafa.

Como va ha tenido ocasion de manifestarse,
reiteradamente, nuestro Tribunal Supremo, no
todo contagio contraido por el personal sanitario
en el dmbito de su actuacion profesional implica
la necesidad de la reparacion del dafio causado
por parte de la Administracion Sanitaria.

Particularmente, serd objeto de estudio la
incidencia de los efectos de la pandemia del
COVID-19 en el personal sanitario publico v la
posibilidad de la promocion de reclamaciones
patrimoniales frente al Estado por los
numerosos casos de contagio entre estos
profesionales, habiendo llegado a causar graves
dafos, incluso, la propia muerte.

Para ello, con caracter previo, haré una

1 Estas notas fueron actualizadas a fecha 7 de junio de 2020
tomando como referencia el Informe sobre el “Analisis de
los casos de COVID-19 en personal sanitario notificados a
la RENAVE hasta el 10 de mayo en Espana”, fechado el 29
de mayo de 2020, elaborado por el Equipo COVID-19, de
la Red Nacional de Vigilancia Epidemioldgica (RENAVE),
del Centro Nacional de Epidemiologia (CNE) y del Centro
Nacional de Microbiologia (CNM), pertenecientes al Institu-
to de Salud Carlos Il (ISCIII), dependiente del Ministerio de
Ciencia e Innovacion del Gobierno de Espafa.
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breve referencia a los presupuestos legal vy

jurisprudencialmente  preestablecidos  para
poder responsabilizar patrimonialmente
a la Administracion Publica por los actos

daflosos causados como consecuencia del
funcionamiento de sus servicios publicos,
asi como precisaré si, como sujeto activo de
la reclamacion indemnizatoria, victima del
evento lesivo, podra ser considerado el propio
empleado publico.

Una vez efectuados los anteriores apuntes
preliminares, me centraré en la viabilidad
de las posibles reclamaciones patrimoniales
gue puedan derivarse como consecuencia
del contagio al gue se ha visto sometido el
personal sanitario adscrito a nuestro Sistema
Nacional de Salud, con las lamentables v
graves consecuencias que ha provocado dicha
situacion, prestando especial atencion a las
circunstancias que pudiesen ser invocadas
por el Ente Publico como causas excluyentes
de todo tipo de responsabilidad. Hacemos
referencia a la fuerza mayor como origen del
dafo causado, a la falta de antijuricidad de los
perjuicios ocasionados y a la asuncion del riesgo
por el propio personal sanitario, como base
justificativa para la exencion de cualquier tipo
de responsabilidad patrimonial con relacion a la
pandemia del COVID-19.

Porudltimo, trataremosalgotandeterminante
para el resultado del procedimiento de
reclamacion que haya de promoverse como
es la propia actividad probatoria ya no
sélo del dafo causado sino, lo que redunda
mayor complejidad, la conexidon o relacion de
causalidad entre el acto lesivo provocado vy el
funcionamiento de la Administracion Sanitaria.

Sirvan las presentes lineas como mi
pequefo vy particular reconocimiento a todo
el personal sanitario que ha estado presente,
desde el primer momento, combatiendo vy
luchando contra la pandemia del coronavirus, en
beneficio de toda la colectividad, con escasos
medios técnicos-preventivos, arriesgando su
propia integridad fisica, hasta el extremo de
haber sufrido en primera persona los estragos
del contagio epidemioldgico, dando pleno
sentido al compromiso hipocratico adquirido.

II.- UN BREVE APUNTE EN TORNO A
LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL
ESTADO Y SOBRE LA INTERVENCION DEL
PERSONAL SANITARIO COMO SUJETO
PASIVO EN EL ACTO LESIVO CAUSADO



2.1. SOBRE LA RESPONSABILIDAD
PATRIMONIAL DEL ESTADO

La responsabilidad patrimonial de la
Administracion, reconocida en nuestra
Constitucion Espanola, como principio general,
en su art. 9.3, concretada en su art. 106.2, cabe
definirla como la obligacion de reparacion
de un dafo causado a los particulares por
la Administracion como consecuencia de su
funcionamiento, normal o anormal, siempre vy
cuando ese agravio causado tenga un caracter
antijuridico y no mediase fuerza mayor.

Concretamente, el art. 106.2 de nuestra
Carta Magna, reconoce el derecho de los
particulares, en los términos establecidos por
la ley, «a ser indemnizados por toda lesion que
sufran cualquiera de sus bienes y derechos,
salvo en lo casos de fuerza mayor, siempre que
la lesion sea consecuencia del funcionamiento
de los servicios publicosx».

Ese pronunciamiento constitucional
fijado en torno a la responsabilidad patrimonial

de la Administracion, actualmente, viene
desarrollado en la Ley 40/2015, de 1 de
octubre, de Régimen Juridico del Sector

Publico, concretamente entre sus articulos 32

11

a 37, fijandose, en el primero de los preceptos
citados, en su apartado primero, el derecho
de los particulares «a ser indemnizados por las
Administraciones Publicas correspondientes,
de toda lesion que sufran en cualquiera de
sus bienes y derechos, siempre que la lesion
sea consecuencia del funcionamiento normal
o anormal de los servicios publicos salvo en
lo casos de fuerza mayor o de darfios que el
particular tenga el deber juridico de soportar
de acuerdo con la Ley», precisandose, en su
apartado segundo, que «(&n todo caso, el
darfio alegado habra de ser efectivo, evaluable
econdomicamente e individualizado con relacion
a una persona o grupo de personasx».

Nos encontramos ante un tipo de
responsabilidad de caracter extracontractual,
directa vy objetiva, con una regulaciéon
especifica y desarrollada por normas de
derecho administrativo aungue se haga uso
para la determinacion y cuantificacion del dafio
causado a normas propias del derecho privado.

Tal como asi se puntualiza en la STSJ de La
Rioja, (Sala de lo Contencioso-Administrativo,
Sentencia num. 323/1999 de 16 junio.- CENDQOJ,
ECLI: ES:TSJLR:1999:304), «(s)ignifica que

esta responsabilidad es de tipo directo, que la
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Administracion no responde subsidiariamente,
sin perjuicio de su derecho a repetir contra el
personal a su servicio culpable. Se dice que es,
también, objetiva, porque no se requiere culpa
o ilegalidad en el autor del dano, a diferencia de
la tradicional responsabilidad subjetiva propia
del Derecho civil, en este sentido el Tribunal
Supremo en Sentencia de 29 de mayo de
1997 (RJ 19971\3900D), dice que se trata de una
responsabilidad que surge «al margen de cual sea
el grado de voluntariedad y prevision del agente,
incluso cuando la accion originaria es ejercida
legalmente», en el mismo sentido la Audiencia
Nacional, en Sentencia de 15 de junio de 71992,
argumenta «el instituto de la responsabilidad
patrimonial de las  Administraciones  se
desenvuelve ajeno a la idea de responsabilidad
personal de sus agentes, a la idea de dolo o
culpa». Esta es la razon de la referencia de la
norma al funcionamiento normal o anormal de
los servicios publicos, porque lo que pretende
es que la colectividad representada por las
Administraciones Publicas asuma la reparacion
de los darfios individualizados que produzca el
funcionamiento de los servicios publicos por
constituir cargas imputables al coste del mismo
en justa correspondencia a los beneficios
generales que dichos servicios reportan a la
comunidad.

2.2. SOBRE LA INTERVENCION DEL
PERSONAL SANITARIO COMO SUJETO
PASIVO EN EL ACTO LESIVO CAUSADO

La responsabilidad patrimonial de la
Administracion Sanitaria ha venido siendo
entendida principalmente por nuestra
jurisprudencia y doctrina como aqguella
responsabilidad indemnizatoria imputable al
personal sanitario publica derivada de una
negligencia profesional, por un incumplimiento
o defectuoso cumplimiento de la /lex artis
(errores de diagndstico, falta de consentimiento
informado, errores de tratamiento, dafos
desproporcionados...) o) causadas por
deficiencias en sus instalaciones sanitarias,
provocando tales situaciones unos dafos en los
particulares, usuarios de la sanidad publica, que
no tenian obligacion de soportarlos, siendo ello
lo que determina el derecho a ser compensados
por el perjuicio causado.

En nuestro caso, queremos detenernos,
dentro del ambito de la responsabilidad
patrimonial de la Administracion Publica,
y, en concreto, dentro de la actuacion de
la Administracion  Sanitaria, en aquella
responsabilidad patrimonial derivada por
dafos causados no a cualquier particular, sino

RevisTA DE REsPoNsABILIDAD CIvIL Y SEGURO

al propio empleado publico, personal sanitario,
atendiendo a los presupuestos fijados como
criterios de imputacion del dafo causado,
prestando especial atencion a las causas de
exclusion o exoneracion de esa responsabilidad:
la existencia de fuerza mayor y la falta de
antijuricidad en el acto lesivo.

Por ello, atendiendo a la regulacion legal,
la primera cuestion que cabria plantearse
es si entre los sujetos legitimados para
reclamar la responsabilidad patrimonial de la
Administracion por dafios causados por su
funcionamiento se encontraria el personal a su
servicio, funcionarios o personal contratado, al
preverse en la norma como ostentadores de
tal derecho Unicamente a los «particularesy,
no haciéndose referencia alguna a empleados
publicos.

Dicha cuestion ha quedado debidamente
resuelta, desde hace ya un tiempo, por nuestra
jurisprudencia, al entenderse, haciendo uso
de un criterio integrador y globalizado, que
el concepto de «particular» al que se hace
referencia como sujeto pasivo del dafio causado
y correlativo sujeto activo de la reclamacion
indemnizatoria por ese quebranto ocasionado,
debe ser interpretado en un sentido amplio,
incluyéndose en el mismo a los empleados de la
funcion publica, estando éstos perfectamente
legitimados para instar el reconocimiento,
con caracter general, de la pretension
indemnizadoraz

Por nuestra jurisprudencia se ha aplicado
el principio comunmente admitido en el seno

2 «En primer lugar y antes de averiguar si concurren los
expresados requisitos, conviene fijar el dmbito subjetivo a
que se refiere la responsabilidad patrimonial, esto es, si los
funcionarios publicos pueden ser considerados como «par-
ticulares» -a los que se refiere el articulo 106.2 CE-, cuando
el dafo sufrido lo sea por razéon de su condicion o actividad
funcionarial, o si, por el contrario, no es asi, como sefala
la resolucion recurrida. (...) Pues bien, lo cierto es que di-
cha cuestion ha sido resuelta por el Tribunal Supremo que
no excluye a los funcionarios publicos de la titularidad del
derecho a la reparacion que comprende la responsabilidad
patrimonial. Asi, se incluye incluso a otros entes publicos
como titulares, como resulta de la STS de 24 de febrero
de 1994 (que se cita en la STS de 2 de julio de 1998) que
declara que la «expresion particulares como sujeto pasi-
VO vy receptor de los dafos, también lo es, en criterios de
hermeneutica juridica, mediante una exégesis no restricti-
va del término, debiéndose incluir en el mismo no solo los
sujetos privados, sino los sujetos publicos cuando estos se
consideren lesionados por la actividad de otra Administra-
cion publica, pudiendo comprenderse dentro de aquel a
los propios entes locales».» SAN, Sala de lo Contencioso-
Administrativo, Seccion 12, de 31 octubre 2002 (CENDOJ:
ECLIIES:AN:2002:6013).



de la relacion de prestacion de servicios
funcionariales de que el empleado publico debe
resultar indemne por todos los gastos que le
ocasione el desempeno de sus funciones, de lo
que cabe deducirse que el ejercicio del cargo
no puede derivarse para el empleado publico
ningun perjuicio patrimonial, teniendo su
fundamento en el art. 63.1de la Ley articulada de
Funcionarios Civiles del Estado®* y en el art. 23.4
de la Ley 30/1984, de 2 de agosto, de medidas
para la reforma de la Funcion Publica“ Por ello,
siendo reiterada la doctrina jurisprudencials
al respecto, debe garantizarse al empleado
publico la reparacion integral del dafio por éste
padecido.

Como asi fue resefado por ENTRENA
CUESTA¢, «(e)n definitiva, pues, podra exigir
responsabilidades a la Administracion central
cualquier sujeto que se considere lesionado por
su actividad».

Nos encontramos, segun SAEZ
LARA?, ante «.un supuesto especifico de
responsabilidad patrimonial de la Administracion,
donde el deber de reparar ha de quedar limitado
a dafos imputables a la Administracion como
consecuencia del incumplimiento de su deuda
preventiva. (..) En consecuencia, para la solucion
de los casos de responsabilidad patrimonial
deber adoptarse una perspectiva preventiva,
teniendo presente los principios, derechos y

3 Enelart. 63.1del R.D. 315/1964, de 7 de febrero, por el que
se aprueba la Ley articulada de Funcionarios Civiles del Es-
tado, entre los derechos de los funcionarios, establece que
«(e)l Estado dispensara a los funcionarios la proteccion que
requiera el ejercicio de sus cargos,... ».

4 En el art. 234 de la Ley 30/1984, de 2 de agos-
to, de medidas para la reforma de la Funcion Publi-
ca, se recoge que «(DHos funcionarios percibiran las
indemnizaciones correspondientes por razon del servicio».

5 SSTS de 20 de mayo (Sala de lo Contencioso-Admnistra-
tivo, Seccidon 62, n® 3011/1996, ECLI: ES:TS:1996:30116) vy 19
de septiembre de 1996 (Sala de lo Contencioso-Admnistra-
tivo, Seccidn 62, n® 4901/1996, ECLI: ES:TS:1996:4901), 16 de
abril de 1997 (Sala de lo Contencioso-Admnistrativo, Sec-
cién 62, n® 2644/1997, ECLI: ES:TS:1997:2644), 4 de febrero
de 1999 (Sala de lo Contencioso-Admnistrativo, Seccion 62,
ne 668/1999, ECLI: ES:TS:1999:668) o 17 de noviembre de
2000 (Sala de lo Contencioso-Admnistrativo, Seccion 62, n®
8377/2000, ECLI: ES:TS:2000:8377), por todas.

6 ENTRENA CUESTA, R. «Curso de Derecho Administrativo.
Volumen 1/1.  Concepto, fuentes, relacién juridica-
administrativa y justicia administrativa».Editorial Tecnos.
1988. Pag. 400.

7 SAEZ LARA, C. «Responsabilidad patrimonial de la
Administracion y derecho a la seguridad y a la proteccion
de la salud en el trabajo de los empleados publicos». Revista
espafiola de Derecho del Trabajo n®145/2010. Editorial Civi-
tas, SA. BIB 2010\111
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obligaciones que rigen esta materia pues, solo
asl, a través de la conexiéon entre prevencion y
reparacion, se podra garantizar el derecho a una
proteccion eficaz de la seguridad y salud en el
trabajo de los (sus) empleadosx.

Salvada tal cuestion, resulta necesario
precisar que no todo daho sufrido por un
empleado publico en el ejercicio de sus
funciones es merecedora de una reparacion
indemnizatoria por parte del Ente Publico.

La obligacion de la Administracion de
responder  patrimonialmente por dafos
profesionales, como por cualquier otro tipo
de dafio, no es un deber de caracter universal
y generalizado. La ocurrencia de un acto
lesivo en la prestacion del servicio publico o el
padecimiento de una enfermedad profesional
no es suficiente para la viabilidad de una
accion resarcitoria distinta de las prestaciones
de clases pasivase. No se trata de un tipo
de responsabilidad patrimonial de caracter
objetivo derivada de un resultado dafioso, no
pudiendo ser considerada esa responsabilidad
patrimonial extracontractual como presupuesto
reparador de todos los dafos producidos en el
ambito publico.

8 «En ambos casos se remite por la Sala al criterio de la STS
de fecha 12 de Marzo de 1991 insistiendo en que «que se
trata de dos titulos indemnizatorios distintos, criterio éste
de compatibilidad que se ha seguido en las Sentencias de
la Sala de lo Contencioso Administrativo de esta Audiencia
Nacional, tanto en la Seccién 42, sentencias, entre otras,
de 2 marzo y 28 noviembre 1995 vy de 27 marzo y 8 de
octubre de 1998, como por este mismo Tribunal, Seccién
52 en Sentencias, entre otras, de 14 de junio de 2007,
recurso 414/00, sentencia de 4 de octubre de 2.001, recurso
703/00 , sentencia de 13 de marzo de 2.003 (JUR 2006,
275427), recurso 184/02, etc., sin que por ello se quiebre,
por exceso, el principio de reparacion integral del dafio que
rige en esta materia, en cuanto completa dicha reparacion
hasta cubrir la totalidad de los dafos vy perjuicios sufridos
y lograr la indemnidad del derecho subjetivo o del interés
que resulta lesionado, dado que la pension se reconoce en
consideracion a la prestacion del servicio y en favor de los
familiares que la Ley seflala, bastando para ser extraordinaria
con gque se demuestre que el fallecimiento se produjo en
acto de servicio y la indemnizacion por responsabilidad
patrimonial y objetiva de las Administraciones Publicas
exige la concurrencia de los requisitos del articulo 139
y siguientes de la Ley 30/1992 (RCL 1992, 2512 , 2775 y
1993, 246), sobre Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, esto es,
existencia de un perjuicio individualizado, su evaluabilidad
y derivado de una relacion de causalidad de caracter
directo con el funcionamiento del servicio, sin existir el
deber juridico de soportar tal dafno y la no concurrencia de
circunstancias excluyentes.» SAN, Sala de lo Contencioso-
Administrativo, Seccion 18, de 24 noviembre 2011 (CENDOJ:
ECLEES:AN:2011:5623).
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Al igual gue para los demas supuestos
de responsabilidad patrimonial, se requiere
que se dé cumplimiento de los presupuestos
y requisitos previstos en el art. 32 de la Ley
40/2015, siendo éstos:

- La existencia de un dafo profesional
individualizado, real, efectivoy econdmicamente
evaluable;

- Ademas, ha de tratarse de un dafo
antijuridico e imputable a la Administracion
demandada de la reparacion del mismo (con
concurrencia de un nexo de causalidad entre la
accion u omisidon administrativa y el resultado
lesivo);

- No siendo, por tanto, consecuencia de una
situacion de fuerza mayor.

. PRESUPUESTOS DE IMPUTACION
LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL
LA ADMINISTRACION SANITARIA
EN LA PREVENCION Y CONTENCION DE
LA PANDEMIA DEL COVID-19 ENTRE EL
PERSONAL SANITARIO ADSCRITO AL
SISTEMA NACIONAL DE SALUD

DE
DE

Como ya hemos apuntado con anterioridad,
no todo daflo padecido por un empleado
publico, en ocasion a la prestacion de sus
servicios profesionales, implica la posibilidad y
viabilidad de una reclamacion indemnizatoria
con cargo de la Administracion de la que
depende, distinta a las prestaciones de clases
pasivas fijadas en la normativa correspondiente.

No son pocos los pronunciamientos
judiciales gue  exoneran de  cualguier
responsabilidad patrimonial dela Administracion
demandada, como consecuencia de las
reclamaciones planteadas por sus empleados
publicos por dafos causados en acto de servicio
o por enfermedades laborales, entendiendo
que la existencia de un hecho lesivo derivado
de la intervencion profesional del personal a su
servicio no resulta suficiente como criterio de
imputacion de responsabilidad, requiriéndose,
para ello, un reproche imputable, manifiesto
y determinante merecedor de la actuacion
resarcitoria por el daflo causado.

Tal como asi se recoge en la Sentencia
de la Audiencia Nacional (Sala de o
Contencioso-Administrativo, Seccion 52), de
fecha 10 diciembre 2008° [CENDOJ, ECLI:

9 La SAN de 10 de diciembre de 2008 estimd parcialmen-
te el recurso contencioso-administrativo interpuesto por
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ES:AN:2008:5156], «(c)omo es sabido, los
requisitos necesarios, segun el articulo 139
de la ley Jurisdiccional (actualmente, art. 32
de la Ley 40/2015) y la consolidada doctrina
y jurisprudencia que o Interpreta, para
apreciar la responsabilidad patrimonial de la
Administracion, son los siguientes: 1) Un hecho
imputable a la Administracion, bastando, por
tanto con acreditar que un dario antijuridico, se
ha producido en el desarrollo de una actividad
cuya titularidad corresponde a un ente publico;
2) Un dafo antijjuridico producido, en cuanto
detrimento patrimonial injustificado, o lo que
es igual, que el que lo sufre no tenga el deber
Jjuridico de soportar. El perjuicio patrimonial ha
de ser real, no basado en meras esperanzas o
conjeturas, evaluable economicamente, efectivo
e individualizado en relacion con una persona o
grupo de personas; 3) Relacion de causalidad
directa y eficaz, entre el hecho que se imputa
a la Administracion («funcionamiento normal o
anormal de los servicios publicos») y el dario
producido, sin que proceda de la culpa exclusiva
del perjudicado;, 4) Ausencia de fuerza mayor,
como causa extrafia a la organizacion y distinta
del caso fortuito, supuesto este que siimpone la
obligacion de indemnizar.».

A la vista de estos requisitos, cabria concluir
gue, en supuestos como el que nos ocupa, para
poder apreciarse la responsabilidad patrimonial
de la Administracion, con la consiguiente
obligacion indemnizatoria, se precisa que el
daflo causado sea calificado como antijuridico,
sin intervencion de culpa imputable al personal
sanitario y sin existencia de fuerza mayor como
origen o causa del daflo producido.

Resulta, por tanto, necesario analizar los

presupuestos legal vy jurisprudencialmente
exigidos para poder determinar si la
Administracion  del Estado puede ser

responsable de los dafos causados al personal

una Oficial Sanitario Asistencial de un Centro Penitencia-
rio contra una Resolucion dictada por la Secretaria General
Técnica del Ministerio del Interior por la que se desestimo
una reclamacion indemnizatoria, exigiendo responsabilidad
patrimonial por el contagio del VIH sufrido al pincharse en
su mano, en dos ocasiones, realizando labores de limpieza
del instrumental quirdrgico de la consulta del dentista de la
Institucion, contando como Unica proteccidn facilitada por
la Institucion unos guantes de latex, causando baja laboral
con sometimiento a tratamiento meédico, incluyendo psico-
I6gico y psiquiadtrico, que derivd en una situacion de incapa-
cidad permanente para su profesion habitual. La Audiencia
Nacional estimo, parcialmente, la reclamacion presentada
al considerar que por parte del Centro Penitenciario se ha-
bia incumplido con la obligacién de facilitar a su personal
el equipo de proteccion individual (EPI), contando aquélla
con unos simples guantes de latex, aungue concedid una
cantidad inferior a la solicitada.
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sanitario adscrito a su servicio por el contagio
del COVID-19: a) la causacion de un dafio; b) la
causalidad entre el dafo y el funcionamiento
de los servicios publicos; ¢) la antijuricidad del
mismo; y d) la inexistencia de causa de fuerza
mayor como determinante del dafio causado.

Procederemos, a continuacion, a realizar
un estudio detenido y detallado de cada uno
de esos presupuestos o requisitos establecidos
para poder evidenciar sobre la viabilidad o no
de las acciones indemnizatorias que pudiesen
plantearse por la crisis epidemioldgica en el
ambito sanitario.

3.1. LA DETERMINACION DEL PERJUICIO
CAUSADO Y SU ALCANCE

311 LAS CONFIGURACION DEL
DANO COMO PRESUPUESTO ESENCIAL
Y NECESARIO EN LA RECLAMACION
INDEMNIZATORIA

Constituyeeldafiounelemento fundamental
e imprescindible en la configuracion de la
responsabilidad civil en todos sus aspectos,
debiendo quedar el mismo debidamente
identificado, determinado y cuantificado. Por
ello, de no existir dafio o no quedar el mismo
suficientemente acreditado, no cabria hablar de
responsabilidad indemnizatoria.

La reparacion del dafo causado precisa,
como no puede ser de otra forma, la
concurrencia y manifestacion de un danfo
que requiere ser reparado de tal forma que el
estado de cosas alterado por el dafio vuelva a
su situacion anterior a la produccion del hecho
que o provocoo.

10 GALAN CORTES, J. GALAN CORTES, J,, «<Responsabilidad

Haciendo propias las palabras de
PANTALEON PRIETO?, «el dafio es la fuente y la
medida de la responsabilidad civil».

Se trata, por tanto, de resarcir integramente
(«restitutio in integrum») €l dafo ocasionado vy
Nno enriguecer o empobrecer, en Su caso,
al perjudicado, debiendo éste percibir una
indemnizacién equivalente al perjuicio sufrido.

Ello no quiere decir que, como asi 1o ha
puesto de manifiesto ROCA TRIAS2 que la
indemnizacion reclamable no sea acumulable
a otras distintas, cuando éstas obedecen a
hechos diferentes del propio dafo. Considera
la autora que los beneficios econdmicos que
provienen de hechos diferentes del propio
dafo (por ejemplo, la indemnizacion por
responsabilidad patrimonial por fallecimiento
y el seguro de vida), resultan totalmente
independientes y acumulables vy, por tanto, no
se han de computar en las indemnizaciones que
se establezcan para resarcir el daflo causado.
Cosa distinta seria si derivan los efectos
econdmicos del dafio en si mismo considerado
(por ejemplo, la indemnizacion por dafos
materiales en un vehiculo por responsabilidad
patrimonial del Estado en el mantenimiento de
la via y el seguro de dafos a todo riesgo), dado

civilmédica» Sexta Edicion.Editorial Civitas-ThomsonReuter.
2018. Pag. 962.

11 PANTALEON PRIETO, F., «COmo repensar la
responsabilidad civil extra contractual (también la de
las Administraciones Publicas)», La Responsabilidad en
el Derecho, Anuario de la Facultad de Derecho de la
Universidad Autonoma de Madrid, n® 4, 2000, , p. 167.

12 ROCA TRIAS, E., «Resarcir o enriquecer. La concurrencia
de indemnizaciones por un mismo dafio». Anuario de
Derecho Civil, 2004. Volumen LVII, fasciculo Il (julio-
septiembre), pp. 901-928.
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que, con base al principio de la compensatio
lucri cum damno, no serian indemnizaciones
acumulables sino compensables hasta alcanzar
la restitucion integral del dafo causado,
no viendo incrementado el perjudicado su
patrimonio mas alla del dafio sufrido, evitando,
con ello, un enriquecimiento injusto.

En materia de responsabilidad patrimonial
dela Administracion Publica por el dafflo causado
como consecuencia del funcionamiento de
los servicios publicos, la jurisprudencia®
ha declarado, reiteradamente, que, se
requiere y precisa gue el mismo sea efectivo,
evaluable econdmicamente e individualizado,
debiendo, ademas, en cualqguier caso, gquedar
suficientemente acreditado, no pudiéndose
concretar una indemnizacion sobre pardmetros
posibles o hipotéticos.

La reparacion indemnizatoria exigible e
imputable a la Administracion prestadora del
servicio afectado debe quedar sustentado
y apoyado, como vya se ha apuntado
anteriormente, en el principio de reparacion
integral del dano causado, debiendo estar éste
debidamente acreditado, siendo inadmisible la
reclamacion resarcitoria basada en hipotéticos,
eventuales, futuros o, simplemente, posibles
dafios futuros, asi como en contingentes
dudosos o presumibles, sin que tampoco sirva
la mera frustracion de una expectativa. Es
decir, que el detrimento patrimonial debe ser
actual, constatable en la realidad y cierto, tal
y como ha manifestado el Tribunal Supremo,
en reiteradisima jurisprudencia, entre ellas en
Sentencia dictada por la Sala de lo Contencioso,
Seccion 62, de 27 de junio de 2007 (CENDOJ,
ECLEES:TS:2007:5117)%.

13 A titulo ilustrativo, la SAN, Sala de lo Contencioso, Seccion
82, de 25 de junio de 2012 (CENDOJ: ECLEES:AN:2012:3119):
«...el dano debe ser real, cierto y determinado, sin que sean
estimables, prima facie, los dafos hipotéticos, potenciales,
contingentes, dudosos o presumibles, sin que tampoco
sea bastante la mera frustracion de expectativas; el dafo,
ademas, debe estar acreditado, pues la indemnizacién no
puede pivotar sobre pardmetros eventuales o posibles».

14 La STS de 27 de junio de 2007 desestimo el recurso de
casacion promovido por el Abogado del Estado contra la
Sentencia dictada por la Seccion Cuarta de la Sala de lo
Contencioso Administrativo de la AN al considerar que fun-
dada la reclamacion interpuesta por unos padres, respecto
a los dafos causados a su hijo recién nacido, como con-
secuencia de una infeccion (toxoplasmosis) no detectada
a la gestante, tras ingreso en servicio de urgencias de un
Hospital Publico, por sangrado vaginal, con el diagnodstico
inicial de "amenazas de aborto”, sobre la que se practico
una serologia tardia, contrastada, posteriormente, con otra
prueba, cuyo resultado se excedio en el tiempo, a pesar de
la grave afeccion padecida, teniendo como resultado unas
graves secuelas en el feto, una toxoplasmosis congénita,
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312. EL PERJUICIO PATRIMONIAL
CAUSADO POR CONTAGIO VIRICO. LA
PROBLEMATICA SOBRE LA DETERMINACION
Y ALCANCE DEL DANO OCASIONADO

En supuestos de responsabilidad
patrimonial como consecuencia de contagios
viricos, a la hora de valorar el dafo causado,
no cabe duda que se plantean importantes
interrogantes, principalmente en cuanto al
eventual desarrollo de la enfermedad, dado
gue no todas las personas presentan el mismo
cuadro clinico, ni todas progresan de igual
forma, dandose en ocasiones situaciones
irreversibles e, incluso, letales.

Nuestros Tribunales, a la hora de valorar
el dafo ocasionado, por contagio virico, han
tomado en cuenta determinados valores: a)
la gravedad de la enfermedad y su indice de
curacion; b) el deterioro de la calidad de vida;
c) necesidad de contar con tratamiento médico
y farmacoldgico continuo; d) la posibilidad
de contraer otras enfermedades (hepatitis
crénica). Estas circunstancias, unidas a otras
ligadas a las circunstancias del caso concreto,

son tenidas y tomadas en consideracion
para la determinacion de la indemnizacion
del dafo causado, siguiendo, no obstante,

nuestros Tribunales, como ya se a apuntado
anteriormente, un criterio restrictivo a la hora
de valorar posibles dafios hipotéticos.

3.1.3. LA PRUEBA DEL DANO CAUSADO
POR EL COVID-19

Sin lugar a dudas, en cuanto a la prueba
de dafio causado, su dificultad probatoria
radicard no solamente en la individualizacion
de la lesion causada sino en la trazabilidad, en
un marco de relacion de causalidad, entre el
efecto lesivo ocasionado y la eventual decision,
accion u omision por parte de la Administracion
Sanitaria, en cuanto a la prevenciéon y proteccién
del personal a su servicio en su lucha contra la
propagacion del contagio virico.

hidrocefalia, meningitis, diabetes insipida e hipercalcemia,
con un grado de minusvalia del 76%. El fundamento de la
reclamacion se centraba en los dafos morales ocasionados
a los propios padres, asi como en los dafos personales cau-
sados en el hijo de los reclamantes, adecuacion de vivienda,
remuneracion de persona cualificada para su atencion, gas-
tos de tratamiento asistencial y material de parafarmacia,
entiendo la Sala que todos los conceptos reclamables eran
indemnizarles salvo los gastos de adecuacion de vivienda y
la de gastos de tratamiento asistencial, al no corresponder
el primero de ellos a una necesidad actual atendiendo a la
edad del menor, y en cuanto a los gastos asistenciales por
poder quedar los mismos cubiertos por la Sanidad Publica.



Ciertamente, no resultara suficiente para
la viabilidad de la accion patrimonial resarcitoria
probar el dafo causado (fallecimiento,
secuelas, tiempo de baja..) sino que, ademas,
lo que redunda mayor complejidad, habra
de acreditarse que el contagio virico fue
consecuencia de la falta de medidas de
informacion y proteccion del personal sanitario,
de tal suerte que de haber sido tomadas tales
medidas preventivas o de aseguramiento se
hubiera evitado el daflo causado.

Tal como asi se pone de manifiesto en
la Sentencia del Tribunal Supremo de 16 de
enero de 2008w, «..corresponde al lesionado
acreditar la existencia del dafio y el nexo causal,
que explique de que manera el defectuoso
funcionamiento del servicio actud como
causa mediata en la produccion de la lesion,....
corresponde a la Administracion la acreditacion
de la circunstancia de hecho que defina el
estandar del rendimiento ofrecido por el servicio
publico para evitar situaciones de riesgo de
lesion de los usuarios del serviciox.

15 En la STS, Sala de lo Contencioso, Seccion 62, de 16 de
enero de 2008, fue objeto de estudio la reclamacion indem-
nizatoria promovida por militar, Brigada Especialista, como
consecuencia de un accidente en acto de servicio al sufrir
una fuerte descarga eléctrica al verificar las conexiones del
ordenador del servicio de admision de enfermas del Hos-
pital Militar de Melilla, considerando la Sala que no existia
responsabilidad alguna dado que «(e)n el presente caso,
el recurrente, a quien correspondia la carga de la prueba,
no ha solicitado ni siquiera el recibimiento a prueba para
acreditar la anormalidad, bien de la instalacion eléctrica o
del aparato que manipulaba, por lo que ha de partirse de la
normalidad de la actuacidon administrativa, constituyendo un
riesgo derivado de la propia profesion del recurrente el que
se deriva de la manipulacion del aparato que, desde luego
y pOr su conexion eléctrica, obligaba a no realizarlo con las
manos humedas, circunstancia ésta que resulta acreditada
en las actuaciones y que hace que quiebre el principio
de antijuricidad del dafo que en la presente situacion
no resulta imputable a la Administracion, ya que para no
entenderlo asi el recurrente debid de haber acreditado
una anormal funcionamiento del material que manejaba
como elemento Unico causante del perjuicio junto con una
correcta manipulacion del mismo, habiéndose apreciado
por el Tribunal de instancia que ni una ni otra circunstancia
concurrieran en el presente caso, de donde resulta la falta
de responsabilidad de la Administracion, bien por ausencia
del elemento de la antijuricidad del dafo o bien por falta
del nexo causal roto por la propia conducta del recurrente
que, al manipular indebidamente el aparato conectado
con la toma de corriente eléctrica, ha de ser considerada
como Unica causante del perjuicio sufrido por el recurrente.
Todo ello sin olvidar, ademas, que en el presente caso
el recurrente aparece curado de las lesiones, sin que al
haber percibido sus retribuciones en el periodo en que se
vio afectado por las mismas se le haya irrogado perjuicio
indemnizable distinto al pretium doloris que reclama vy que,
por las razones antes mencionadas, fue correctamente
denegado por el Tribunal de instancia.».

17

3.2. LA RELACION DE CAUSALIDAD
ENTRE EL FUNCIONAMIENTO DEL SISTEMA
SANITARIO Y EL DANO OCASIONADO
AL PERSONAL A SU SERVICIO COMO
PRESUPUESTO CONFIGURATORIO DE LA
RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL

Otro de los presupuestos necesarios para
poder configurar la responsabilidad patrimonial
de la Administracion por los dahos sufridos
como consecuencia del ejercicio y desarrollo
de la funcidn publica es la concurrencia de una
relacion de causalidad entre el funcionamiento
del servicio publico desarrollado y el evento
lesivo provocado, presentandose éste, en
innumerables ocasiones, como enmarafado vy
complejo, siendo necesario, por regla general,
hacer un tratamiento concreto y diferenciado
de cada situacidn creada, generadora de
un resultado nocivo, para conocer vy fijar las
consecuencias reparadoras y el alcance de ésta.

Como ha declarado, de forma pacifica vy
reiterada, nuestro Tribunal Supremo, entre
otras, en Sentencia dictada por la Sala de
lo Civil, Seccion 13, de 24 de enero de 2007
(CENDOJ, ECLEES:TS:2007:356)%, «siempre
sera requisito Iineludible la exigencia de una
relacion de causalidad entre la conducta activa
0 pasiva (accion u omision) del demandado y el
resultado danoso producido, de tal modo que
la responsabilidad se desvanece si el expresado
nexo causal no ha podido concretarse, por ser
desconocida la causa generadora del evento
daflosox.

Con la relacion de causalidad o nexo causal,
tal como asi lo ha ha considerado nuestro
Tribunal Supremo, entre otras, en Sentencia
de la Sala de lo Contencioso, Seccion 62, de
fecha 26 de septiembre de 1998 (CENDOJ,

16 La STS de 24 de enero de 2007 desestimo el recurso de
casacion interpuesto por los padres de un joven contra la
Sentencia dictada, en apelacion, por la Seccion novena de
la Audiencia Provincial de Granada, en la que se confirmo la
dictada en primera instancia, absolviendo al Servicio Anda-
luz de Salud y a una Médico de la reclamacion indemniza-
toria por responsabilidad civil sanitaria como consecuencia
del fallecimiento de su hijo, persona joven, por trombosis
venosa profunda. EI TS considerd que no existia responsa-
bilidad alguna del facultativo que tratd al paciente vy, por
ende, de Servicio al que pertenecia, por haber actuado con-
forme a la lex artis, no existiendo reproche culpabilistico al-
guno, dado que habia una gran dificultad en su diagndstico,
al haberse enmascarados sus sintomas en otros de origen
postraumatico, toda vez que acudid al Hospital por una pa-
tada recibida en el tobillo jugando al futbol, no presentando,
en ese momento, signo alguno de la enfermedad que causd
su muerte.
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ECLLES:TS:1998:5393)7, «se reduce a fijar qué
hecho o condicion puede ser considerado
como relevante en si mismo para producir el
resultado final como presupuesto o «conditio
sine qua nomv, esto es, un acto o un hecho sin
el cual es inconcebible que otro hecho o evento
se considere consecuencia o efecto de otro
anteriors.

No obstante, esa regla condicional entre
hecho vy resultado no resulta suficiente para
poder definir lo que viene siendo distinguida
como causalidad adecuada, resultando
necesario, no solamente que se den ambos
pardmetros sino, ademas, que esa interrelacion
sea normalmente idonea para determinar el
evento o resultado, tomando para ello todas las
circunstancias que rodean al caso concreto.

Se precisa dar cumplimiento a una
adecuacion objetiva entre acto y evento, vy sélo
cuando sea asi, dicha condicidon se convierte
en causa adecuada, causa eficiente, suficiente
O causa proxima, prevalente y verdadera del
dafio causado, quedando de tal forma excluidos
y faltos de valor todos aquellos demas actos
concurrentes indiferentes, inadecuados o

17 La STS de 26 de septiembre de 1998 desestimo el recur-
so de casacion promovido por los Servicios Juridicos de la
Comunidad Autonoma de Canarias contra la Sentencia dic-
tada por la Sala de lo Contencioso Admnistrativo del TSJ de
Cafarais, con sede en Las Palmas, al considerar que existia
responsabilidad de un Centro Escolar Publico por el falleci-
miento de un alumno de 7 afos el cual se habia caido desde
un segundo piso, y, por ende, de la Consejeria de Educacion,
fundamentada en la falta de cuidado y atencion del profe-
sorado asi como de la ausencia de medidas de proteccion
suficientes, concurriendo, por ello, en el caso enjuiciado las
circunstancias de previsibilidad del dafio vy la falta de adop-
cion de medidas de prevencion del riesgo.
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absolutamente extraordinarios.

Claro esta que cualquier acaecimiento
lesivo puede no tener una Unica causa Ssino
sea el resultado de un complejo de hechos,
condiciones vy situaciones que pueden ser
autonomos entre si o dependiente uno con los
otros, dotados todos ellos de un determinado
poder causal.

En la produccion del resultado dafoso
pueden concurrir una pluralidad de causas.
Por ello, como asi se puntualiza en la Sentencia
del Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso,
Seccion 62, de 25 de enero de 1997 (CENDOJ,
ECLIES:TS:1997:408), «la imprescindible
relacion de causalidad entre la actuacion de la
Administracion y el resultado dafioso producido
puede aparecer bajo formas mediatas, indirectas
y concurrentes, si bien admitiendo la posibilidad
de una moderacion de la responsabilidad en el
caso de que intervengan otras causas, lo que
debe tenerse en cuenta en el momento de
fijarse la indemnizacion. Ello no es obstaculo
para que, segun los casos, se requiera para

18 La STS de 25 de enero de 1997 desestimo el recurso de
casacion interpuesto por el Abogado del Estado contra la
Sentencia dictada por el Seccion Cuarta de la Sala de lo
Contencioso de la Audiencia Nacional, al considerar que del
fallecimiento de un recluso en un Centro Penitenciario como
consecuencia de recibir una pufalada por otro interno des-
conocido, era responsable, en este caso, el Ministerio de
Justicia, dado que, a pesar de que la conducta del fallecido
afectd a su resultado mortal, estd circunstancia no tenia la
suficiente entidad para romper el nexo causal entre el servi-
cio publico penitenciario y el resultado dafoso, primando el
deber de vigilancia y cuidado que se le exige a los funciona-
rios penitenciarios para prevenir y evitar situaciones de este
tipo, aungue la conducta del fallecido si era determinante
para moderar el importe de la indemnizacion.



determinar la existencia de responsabilidad,
el caracter directo, inmediato y exclusivo del
referido nexo...».

Segun la Sentencia del Tribunal Supremo de
28 de octubre de 1.998, Sala de lo Contencioso,
Seccion 63, de 28 de octubre de 1998 (CENDOJ,
ECLIES:TS:1998:6273)°, «(n)o son admisibles
otras perspectivas tendentes a asociar el nexo de
causalidad con el factor eficiente, preponderante,
socialmente adecuado o exclusivo para producir
el resultado dafioso, puesto que -validas como
son en otros terrenos- irian contra del caracter
objetivo de la responsabilidad patrimonial de las
Administraciones Publicas».

Por ello, los factores potenciales de
riesgos que puede rodear una determinada
actividad administrativa deben de materializarse
en una lesidn concreta que precisard ser
reparada cuando aparezca suficientemente
probada la existencia de un vinculo causal,
de tal suerte que de carecer de relevancia la
intervencion publica en el hecho luctuoso no
justificaria reparacion indemnizatoria alguna.

Como sefala la Sentencia del Tribunal
Supremo, Sala de lo Contencioso, Seccion
62 de 27 de mayo de 1999 (CENDOJ,
ECLIIEES:TS:1999:3699)*, «(c)ierto es que Ja
doctrina jurisprudencial mas reciente viene
sosteniendo la objetivacion de la responsabilidad
patrimonial de la Administracion, pero ello no
convierte a ésta en un asegurador que deba
responder en todos los casos que se produzca
un resultado lesivo a ralz de la utilizacion de

19 La STS de 28 de octubre de 1998 desestimo él recurso de
casacion interpuesto por el Instituto Nacional de Salud con-
tra la Sentencia dictada por la Sala de lo Contencioso del
TSJ de Canarias, con sede en Las Palmas de G.C., en la que
se reconocid una indemnizacion a la esposa de un pacien-
te al que se le habia efectuado una transfusion de sangre
portadora del virus de Hepatitis B, provocandole dafios que
originaron su fallecimiento, no siendo causa de exoneracion
de responsabilidad a la Administracion el hecho de que fue-
se un caso fortuito, dado que lo alegado por la aguélla en
cuanto a que el donante pudiese ser portador del virus y
no llegar detectarse, siendo, por tanto, un riesgo extrano a
la actuacion de la Administracion, resultaba intrascendente,
al ser la responsabilidad patrimonial de caracter objetiva,
respondiendo tanto si el dafo causado fuese por el funcio-
namiento normal o anormal de sus servicios.

20 La STS de 27 de mayo de 1999 desestimo el recurso de
casacion interpuesto por el conductor de una motocicleta
contra la Sentencia dictada por la Sala de lo Contencioso
del TSJ de las Islas Baleares, al considerar que la causa del
accidente sufrido no fue el estado de la via sino velocidad
con la que circulaba el recurrente, siendo., por tanto, la cau-
sa del SINIESTROS ajena al actuar de la Administracion mu-
nicipal demandada vy, por tanto, no existid nexo causal entre
la actuacion de la Administracion vy el resultado danoso.

19

bienes o servicios publicos, sino que es necesario
que exista un nexo causal entre el resultado en
cuestion y el actuar de la Administracion», no
estando aquélla amparada en una causa de
justificacion que determine el deber juridico del
lesionado de soportar el daho causado.

Como apunta GALAN CORTES?, «/a
prueba del nexo causal constituye un elemento
basico e imprescindible para que pueda
declararse la responsabilidad civil.».

Tal como asi reiteradamente lo ha puesto
de manifiesto nuestro Tribunal Supremo, entre
otras, en Sentencia de 15 de noviembre de
2006, de la Sala de lo Civil, Seccion 12, (CENDOJ:
ECLEES:TS:2006:6778)%, «si no hay causalidad
no cabe hablar, no ya de responsabilidad
subjetiva, sino tampoco de responsabilidad
objetiva u objetivadanx.

Ahora bien, nuestra jurisprudencia
entendido que la relacion de causalidad,
materia de responsabilidad patrimonial
de la Administracion, no debe ser entendida,
en cuanto a su prueba, como aquella
cientificamente comprobada, dejando de
lado aqguellas situaciones en las que, dadas
las caracteristicas de suceso enjuiciado, la
prueba del nexo causal resulta de imposible o
dificil determinacion exacta, bastando, para
imputar objetivamente el dafo ocasionado, la
concurrencia de un alto grado de probabilidad
entre el funcionamiento de los servicios publicos
y el resultado dafioso.

ha
en

Por ejemplo, en la STS, Sala de lo
Contencioso, Seccién 62, de 24 de octubre de
2003 (CENDOJ: ECLLEES: TS:2003:6551)%, en un
caso de una fallecimiento de una paciente tras

21 GALAN CORTES, J. «Responsabilidad civil médica» Sexta
Edicion.Editorial Civitas-ThomsonReuter. 2018. Pag. 574.

22 La STS de 15 de noviembre de 2006 desestimo el recurso
de casacion que se habia interpuesto por una paciente de
un Centro Sanitario Concertado con el Servicio Gallego de
Salud (SERGAS), contra la Sentencia dictada por la Seccion
Tercera de la Audiencia Provincial de Pontevedra, en la que
se habia estimado los recursos de apelacion formalizados
por dicho Centro Hospitalario y por una de sus anestesistas,
las cuales fueron, en primera instancia, condenadas a abo-
nar una indemnizacion a la recurrente, intervenida, en varias
ocasiones, sufriendo, finalmente, una lesiéon medular impor-
tante, entendiendo la Sala que no existio relacion de causa
y efecto entre los dafos sufridos por la paciente y el acto
meédico, por la aplicacion de la técnica de raquianestesia,
teniendo la atrofia medular padecida una etiologia variable.

23 La STS de 24 de octubre de 2003 desestimo los recur-
sos de casacion interpuestos, tanto por la Administracion
del Estado como por los reclamantes, contra la Sentencia
dictada por la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la
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una infeccion contraida en un quiréfano de un
hospital publico, sefald como nexo causal entre
la actuacion administrativa y el fatal desenlace,
el precario estado de las instalaciones de
aire acondicionado localizado en la sala de
operaciones, considerando que el germen que
causo la muerte pudo haber entrado a través
de tales instalaciones, siendo ello altamente
probable  aungue no matematicamente
probado.

3.3. LA ANTIJURIDICIDAD DEL DANO
COMO PRESUPUESTO DE LA ACCION
INDEMNIZATORIA

3.31. LA DETERMINACION LEGAL DEL
DANO INDEMNIZABLE EN TORNO A LA
RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DE LA
ADMINISTRACION PUBLICA

apuntado,
efectivo,

Tal como vya hemos
no todo dafo individualizado,
econdmicamente evaluable e imputable a
la Administracion Publica, en relacion de
causalidad, es merecedora de una reparacion
indemnizatoria, sino que se requiere, ademas,
que ese dafo causado carezca de cualquier
tipo de justificacion legal y que el mismo no sea
consecuencia de una situacion de fuerza mayor
ajena al servicio publico prestado.

No nos encontramos ante un tipo de
responsabilidad administrativa de naturaleza
objetivamente absoluta, de tal suerte que
resultase suficiente para la imputacion de
responsabilidad la concurrencia de una
relacion de causalidad de caracter material,
sirviendo éste como Unico elemento relevante y
determinante de la misma.

Ademas de ese nexo causal entre la accion
administrativa y el dafo desencadenado, se

Audiencia Nacional, la cual estimo parcialmente la reclama-
cion formulada contra el Ministerio de Sanidad y Consumo
por anormal funcionamiento de sus servicios publicos sani-
tarios, condenado a la Administracion al pago de una suma
indemnizatoria por el fallecimiento de una paciente inter-
venida en Centro Sanitario Publico como consecuencia del
contagio por una bacteria (germen asperguillus) en la sala
de operaciones, pudiendo ser la causa del mismo el estado
de las instalaciones del aire acondicionado, considerando el
TS gue concurria, en tal caso, el nexo causal exigible, aun-
que desatendid la pretension de los recurrentes (esposo e
hija de la fallecida) de ser indemnizados por mayor canti-
dad de la fijada en primera instancia, por los daflos morales
causados, al entenderse que la valoracion econdmica fijada
resultaba conforme a derecho, no habiéndose aportado por
los recurrentes datos circunstanciales excepcionales que
justificasen el incremento de la indemnizacion concedida.

BOGADOS
¢ RevisTA DE ReEspoNsABILIDAD CIVIL Y SEGURO

precisa que este Ultimo tenga un caracter
antijuridico. Tal como asi se recoge en la
SAN, Sala de lo Contencioso-Administrativo,
Seccion 5%, de 23 marzo 2000 (CENDOJ:
ECLI: ES:AN:2000:1990), «... para exigir aquella
responsabilidad que los titulares o gestores de
la actividad administrativa que ha generado
un dario han actuado con dolo o culpa, sino
qQue ni siquiera es necesario probar que el
servicio publico se ha desenvuelto de manera
anomala, pues los preceptos constitucionales
y legales que componen el régimen juridico
aplicable extienden la obligacion de indemnizar
a los casos de funcionamiento normal de los
servicios publicos. (.) Debe, pues, concluirse
que para que el dafio concreto producido por
el funcionamiento del servicio @ uno o varios
particulares sea antijuridico basta con que el
riesgo inherente a su utilizacion haya rebasado
los limites impuestos por los estandares de
seguridad exigibles conforme a la conciencia
social. No existira entonces deber alguno
del perjudicado de soportar el menoscabo y,
consiguientemente, la obligacion de resarcir
el danio o perjuicio causado por la actividad
administrativa sera a ella imputable».>

Por ello, habra que prestar especial
atencion al  ambito de la  actuacion
administrativa generadora del evento lesivo
para conocer cuales son los criterios normativos
de imputaciéon que les sea aplicable.

No todo tipo de actividad derivada de
un servicio publico provocadora de un dafo,
necesariamente implica la reparacion del mismo
por parte del Administracion causante del
mismo. Puede tratarse de un dafo que tenga
el damnificado el deber legal de soportarlo,
sin que ello suponga legitimacion alguna para
reclamar la reparacion indemnizatoria por el

24 La SAN de 23 de marzo de 2000 estimo parcialmente el
recurso contencioso-administrativo interpuesto por un Sar-
gento Primero de Infanteria del Ejército de Tierra contra una
Resolucion del Ministerio de Defensa, por la que se desesti-
maba una reclamacién indemnizatoria como consecuencia
de la pérdida del dedo anular de su mano derecha al habér-
sele enganchado el mismo con la parte superior de un so-
porte de una estanteria, al estar ordenando y recontando el
material de almacén, al considerarse, en aquella Resolucion,
que era de aplicacion el Baremo de Lesiones, Mutilaciones
y Deformidades de caracter definitivo y no invalidante,
publicado por Orden de 5 de abril de 1974, el cual preveia
una prestacion econdmica muy inferior a la reclamada por
responsabilidad patrimonial, entendiendo que no procedia
acudir al régimen general de la responsabilidad patrimonial
cuando existia una normativa especifica. La Sala considerd
que el recurrente tenfa derecho a ser indemnizado confor-
me al régimen general de la responsabilidad patrimonial, a
pesar de existir una normativa concreta, cuando, con ella,
no repare a integramente el dafno causado.



dano sufrido.

Tal como asi fue definido por GARCIA
DE ENTERRIA2, “(e)/ concepto de perjuicio es
puramente economico, material, el de lesion
es ya un concepto juridico. Lesion seria el
perjuicio antijuridico (..), perjuicio que el titular
del patrimonio considerado no tiene el deber
Jjuridico de soportarlo, aunque el agente que lo
ocasione obre él mismo como toda licitud. La
norma de la antijuridicidad se desplaza desde
la conducta subjetiva del agente, donde /o
situaba la doctrina tradicional, al dato objetivo
del patrimonio dafiado. (..) El concepto técnico
de dafo o lesion, a efectos de responsabilidad
civil, requiere, pues, un perjuicio evaluable,
ausencia de causas de justificacion (civiles),

25 GARCIA DE ENTERRIA MARTINEZ CARANDE, E.
«Potestad expropiatoria y garantia patrimonial en la nueva
Ley de Expropiacion Forzosa». Estudios Monograficos.
Anuario de Derecho Civil. Aflo 1955. Pag. 1125-1126.
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no en su comision, sino en Ssu produccion
respecto al titular del patrimonio contemplado,
vy, finalmente, posibilidad de imputacion del
mismo a tercera persona.”.

La responsabilidad patrimonial de
la Administracion no viene determinada
atendiendo tan solo al dafo ocasionado
como consecuencia del funcionamiento de
SuUS servicios publicos, sino que se requiere
gue ese dafo causado tenga la consideracion
y el caracter de antijuridico, esto es, que el
lesionado, como titular del dafio, no tenga la
obligacion legal de soportar la situacion lesiva
con sus consecuencias.

Para la determinacién de la antijuricidad
no se precisa, por tanto, que la actuacion
administrativa escape de la legalidad, pues
puede causarse ese dano indemnizable al
amparo de la misma, no distinguiendo el
legislador entre dafos ocasionados dentro del
funcionamiento normal de los provocados por
un funcionamiento anormal o defectuoso.

Nuestro Tribunal Supremo, entre otras,
en Sentencias dictadas por la Seccidon 62, de
la Sala de Contencioso, de fecha 25 de enero
de 1997 (CENDOJ:ECLIES: TS:1997:408)2
y de 24 de mayo de 1999
(CENDOJ:ECLIEES: TS:1999:3590)%, ha precisado
que lo relevante en materia de responsabilidad
patrimonial de las Administraciones Publicas no

26 Enla STS de 25 de enero de 1997, se desestimo el recurso
de casacion interpuesto por la Abogacia del Estado contra
la Sentencia dictada por la Audiencia Nacional en la que se
reconocia la indemnizacion a la esposa e hijos de un interno
de un Centro Penitenciario fallecido como consecuencia de
haber sufrido una agresion con arma blanca, aunque aplicd
un criterio moderador por la concurrencia de culpa en el he-
cho luctuoso del propio interno agredido al haber comuni-
cado la agresion varias horas mas tarde de haberla sufrido,
considerando que tal hecho no tenfa entidad suficiente para
romper el nexo causal entre el servicio publico penitenciario
v el resultado dafoso, dado que se incumplid con las medi-
das de vigilancia y seguridad exigibles.

27 En la STS de 24 de mayo de 1999, se declard no haber
lugar al recurso de casacion contra la Sentencia de la Au-
diencia Nacional, interpuesto por un soldado que se encon-
traba realizando el servicio militar obligatorio, el cual sufrio
un grave accidente por el que quedo tetrapléjico, al lanzarse
al mar desde un acantilado en zona poco profunda, enten-
diendo la Sala que la culpa exclusiva de la victima, siendo
su comportamiento el Unico determinante del dafo sufrido,
siendo intrascendente el hecho de que estuviese cumplien-
do el servicio militar obligatorio ya que ello no supone que
la Administracion tenga que soportar todos los riesgos ge-
nerados por la conducta del soldado y ajenos a dicho ser-
vicio, siendo necesario que concurra un nexo de causalidad
entre el funcionamiento normal o andmala del servicio pu-
blico y el resultado dafoso producido, exigencia que no se
dio en el supuesto enjuiciado.

ABOGADOS #” "
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es el proceder antijuridico de la Administracion,
dado que tanto responde en supuestos de
funcionamiento normal como anormal, sino la
antijuridicidad del resultado o lesion.

La antijuridicidad de la lesidn no concurre
cuando el daflo no se hubiese podido prever
o evitar segun el estado de los conocimientos
de la ciencia o de la técnica existentes en el
momento de la produccion de aquél, incluyendo
asi nuestro ordenamiento juridico como causa
de justificacion los denominados riesgos del
progreso.

Eso si, atendiendo al tenor de lo previsto
en el art. 321 de la Ley 40/2015, los dafos
considerados como juridicamente aceptables,
de los que no se deriva responsabilidad alguna,
deben ser tratados con caracter restrictivo
al haberse considerado los mismos por el
Legislador como excepcion a la norma general,
a los principios que rigen en la responsabilidad
patrimonial de la Administracion.

En el mencionado precepto, se reconoce,
con caracter generalizado, el derecho a la
indemnizacion por los dafos causados por
la Administracion actuante (“Los particulares
tendran derecho a ser indemnizados...”), para,
posteriormente, limitar ese derecho como
excepcion a la regla general establecida (..
salvo en los casos de fuerza mayor o de darfios
que el particular tenga el deber juridico de
soportar de acuerdo con la Ley”).

En la STS, Sala de lo Contencioso-
Administrativo, Seccion 42, de 5 abril 2071
(CENDOJ: ECLI: ES:TS:2011:1725), se puntualiza,
al respecto, que «..., la jurisprudencia considera
que para la exigencia de responsabilidad basta
que el dafio tenga su origen en la actividad,
normal o anormal, de la Administracion, aunque
se cause involuntaria o accidentalmente, sin que
el que lo sufre tenga por su parte obligacion de
asumir el riesgo de dichos servicios, con la dnica
excepcion expresa de los causados por fuerza
mayor o por culpa del propio perjudicado (STS.
32 62 31-VII-90 (RJ 1990, 2275)); o como dice la
STS, de la misma Sala y Seccion, de 16-X11-97, «a
los cuales importa afiadir el comportamiento de
la victima en la produccion o el padecimiento
del darfio, o la gravisima negligencia de ésta,
siempre que estas circunstancias hayan sido
determinantes de la existencia de la lesion y
de la consiguiente obligacion de soportarla en
todo o en parte”.»

Por ello, el dafo o lesidon que debe ser
soportado juridicamente por el damnificado
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debe ser un dano explicito y previsto en la
norma, no pudiendo ser calificado éste como
formula abierta y generalizada. Muy al contrario,
debe ser interpretado forzosamente ese dafo
de manera restrictiva, de tal suerte que si
existiese duda alguna sobre la antijuridicidad
del mismo, debera ser entendido éste, con
base al principio de pro damnato, como dafo
indemnizarle y resarcible.

3.3.2. LA CONSIDERACION DE LA
ANTIJURIDICIDAD EN LOS DANOS CAUSADOS
EN EL AMBITO DE LA FUNCION PUBLICA

En el ambito de la funcién publica,
resulta determinante analizar que dafos pueden
ser calificables como antijuridicos, como
presupuesto necesario para la reclamacion
indemnizatoria por parte del personal
funcionarial o estatutario prestador del servicio
publico.

No han sido pocas las reclamaciones
por responsabilidad patrimonial contra la
Administracion Publica promovidas desde
dentro, por parte del personal adscrito a la
funcidn publica, con ocasidon a dafios sufridos,
principalmente, en actos de servicio.

Si bien, en un primer momento, lo que
era objeto de discusion era la compatibilidad
de las indemnizaciones reclamadas con
las prestaciones sociales que daban lugar,
posteriormente, una vez salvada por nuestra
Jurisprudencia la compatibilidad entre ambas
prestaciones, las sociales y las indemnizatoriasz,
lo gue resultd ser centro de debate fue la
determinacion de la antijuridicidad del dafo
ocasionado, relacionado, principalmente, con
la asuncion voluntaria por parte del empleado
publico del riesgo creado, materializado en el
dafio ocasionado.

En esta materia, nuestro Tribunal
Supremo ha sentado jurisprudencia,
distinguiendo entre normalidad y deficiencia en
el servicio publico prestado, tomando especial
atencién a la imputabilidad o no del empleado

28 Resulta ser doctrina jurisprudencial consolidada la com-
patibilidad entre las prestaciones de Seguridad Social y las
indemnizaciones propias de una responsabilidad patrimo-
nial de la Administracion Publica, al responder cada una de
ellas en esencia y en su causa a aspectos diferentes, sirvien-
do la conjuncion de éstas, prestaciones e indemnizaciones,
al principio de plena indemnidad de la victima, principio que
no se alcanzaria con percepcion Unica de prestaciones so-
ciales plasmadas en las normas sectoriales. En tal sentido,
cabe mencionar la Sentencia del Tribunal Supremo, Sala
de lo Contencioso, Seccidon 6, de 24/07/2012 (CENDOJ:
ECLEES:TS:2012:6053)



publico damnificado en la causacion del dafo
causado y, como ya hemos mencionado con
anterioridad, al tipo de actividad publica
desarrollada, en cuanto a la asuncion del riesgo
como propia de la misma, privando ello, en tales
casos, de antijuridicidad al dafo causado al
existir un deber juridico de soportar los efectos
lesivos del acto dafoso.

Tal como asi se expone en la STS, Sala
de lo Contencioso, Seccion 62, de 24 de julio
de 2012 (CENDOJ: ECLEES:TS:2012:6053)%, «...
ha de matizarse con la jurisprudencia de esta
Sala formulada al efecto que distingue entre
los darfios y perjuicios sufridos por la prestacion
del servicio normal de los de funcionamiento
anormal. Y si bien en los primeros, el servidor
publico ha asumido voluntariamente un riesgo
que de acuerdo con la ley tiene el deber juridico
de soportar, lo que excluye la antijuricidad de la
actuacion administrativa, no viniendo obligada la
Administracion a indemnizarle por el concepto
de responsabilidad patrimonial, mas que con
las prestaciones previstas expresamente en el
ordenamiento juridico aplicable a su relacion
estatutaria, solo en los segundos, cuando
existe un funcionamiento anormal de servicio
publico, ha de distinguir entre si la deficiencia
o normalidad es consecuencia exclusiva de
la propia actuacion del servidor o funcionario
publico, en cuyo caso Ssu misma conducta
como pone de relieve el Tribunal de instancia
y esa jurisprudencia de esta Sala, seria la Unica
causante del dario o perjuicio sufrido, faltando
el nexo causal, o si la deficiencia o anormalidad
del servicio obedece a otros agentes con o
sin la concurrencia de la conducta del propio
perjudicado, de forma que solo cuando ninguna
participacion hubiese tenido el funcionario o
servidor publico perjudicado en el resultado
producido, habria de ser resarcido por la
Administracion publica hasta alcanzar la plena
indemnidad.».

29 La STS de 24 de julio de 2012 desestimd el recurso de
casacion interpuesto por un militar contra una Resolucion
del Ministerio de Defensa por la que no se desatendia una
reclamacion indemnizatoria por responsabilidad patrimo-
nial, como consecuencia de unas secuelas invalidantes sufri-
das al realizar un salto en paracaidas cuando efectuaba un
curso basico de adiestramiento, al considerar que no habia
guedado probado que el accidente padecido lo fuera por
algun fallo o problema mecanico del paracaidas utilizado
o por circunstancias climatoldgicas adversas, siendo consi-
derado el mismo como un caso de funcionamiento normal
de la Administracion, «...por o que la responsabilidad por lo
perjuicios cuya indemnizacion se solicita, no ha de recaer
sobre la Administracion sino en los términos derivados de la
regulacion de la situacion estatutaria con el reconocimiento
de la pensidon que ya se ha efectuado...».
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Segun esta doctrina, en los supuestos
de reclamacion  patrimonial por dafos
ocasionados a los funcionarios publicos, habra
de tomarse como punto de partida si el dafio ha
sido consecuencia del funcionamiento normal
del servicio publico prestado o se trata de una
deficiencia en el mismo.

En el caso de ser el daffio consecuencia
del funcionamiento normal del servicio
publico prestado, el Tribunal Supremo ha

entendido que el resultado lesivo no tendria
el caracter de antijuridico al derivarse de
un riesgo que el prestador del servicio ha
asumido voluntariamente, siendo consiente de
la existencia del mismo. En ese supuesto, no
vendria la Administracion Publica obligada a
indemnizar el dafo causado, pudiendo optar
aquel por solicitar las prestaciones sociales
propias de su condicion de empleado publico.

En tal sentido, la STS, Sala de lo
Contencioso, Seccidn 42, de 5 de abril de 20N
(CENDOJ: ECLI: ES:TS:2011:11725), en la gue se
pone de manifiesto que «.. conviene recordar
que esta Sala Tercera, en Sentencia de 16 de
Jjunio de 20]10, dictada en el recurso de casacion
n? 1563/06, establece lo siguiente: “Constituye
doctrina reiterada de este Tribunal, como
expresamente recoge nuestra sentencia de 20
de mayo de 2009, y asi lo hemos declarado,
también, en sentencia de 23 de abril de 2008,
recogiendo el pronunciamiento de las de 1 de
febrero de 2003 y 14 de octubre de 2004, la de
que, en el supuesto de funcionamiento normal,
el servidor publico asume voluntariamente un
riesgo que, de acuerdo con la ley, tiene el deber
Juridico de soportar, por lo que el dafio no resulta
antijuridico y la Administracion no viene obligada
a indemnizarle en concepto de responsabilidad
patrimonial,  sino exclusivamente con las
prestaciones pasivas previstas expresamente en
el ordenamiento juridico aplicable a su relacion
estatutaria, criterio éste mantenido ya también
en la sentencia de 10 de abril de 2000"».

De tratarse el dafio ocasionado
consecuencia del funcionamiento anormal
del servicio publico en el que se ve implicado
el empleado publico damnificado, habra
gue estudiar, segun la doctrina fijada por el
Tribunal Supremo, si, en esa anormalidad en
el funcionamiento de la actividad publica, ha
intervenido de forma activa, culpable, exclusiva
y directa el personal prestador del servicio,
0, en su caso, la ocurrencia del evento lesivo
obedece a factores externos al propio afectado
o concurrentes al mismo.
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En el primero de los casos, en el supuesto
de intervencion culposa del perjudicado vy
determinante del hecho Iluctuoso, quiebra
la relacion o nexo de causalidad entre el
funcionamiento del servicio publico y el dafo
causado, por lo que no resulta procedente
la reparacion indemnizatoria por parte de la
Administracion titular del servicio.

En el otro caso, en el supuesto de que la
conducta del perjudicado no ha sido la causante
de la anormalidad o deficiencia en el servicio,
procede la reclamacion reparadora.

Si de algun modo la intervencion del
empleado publico ha favorecido o cooperado en
el funcionamiento anormal del servicio prestado
y, consecuentemente, en la produccion del
daflo, concurriendo en la culpa, la pretension
indemnizatoria debe ser moderada en atencion
a su grado de participacion.

Como sefala SAEZ LARA®, «(h)oy la

30 SAEZ LARA, C. «Responsabilidad patrimonial de la
Administracion y derecho a la seguridad y a la proteccion
de la salud en el trabajo de los empleados publicos». Revista
espafiola de Derecho del Trabajo n? 145/2010. Editorial
Civitas, SA. BIB 2010\111

doctrina, tanto judicial como consultiva, no
exige una relacion de causa-efecto directa y
exclusiva entre el funcionamiento del servicio y
el dario para poder reconocer el derecho a la
indemnizacion del darno producido, sino que
siguen la doctrina de la “concurrencia de culpas”
vy, tras reconocer el derecho a la indemnizacion,
se modula la cantidad que corresponde abonar
a la Administracion, proporcionalmente a su
participacion en la produccion del dario.»

Corresponde al empleado publico probar el
deficiente funcionamiento del servicio publico
prestado.

Llegado a este punto, analizando
la jurisprudencia recaida en torno a las
reclamaciones indemnizatorias planteadas por
parte del personal empleado publico frente a la
Administracion por dafios causados en ocasion
al servicio prestado, cabe decir que dos son los
presupuestos exigibles: a) que el dafo sufrido
sea como consecuencia de un funcionamiento
anormal del servicio publico; vy, b) que el mismo
no deba causa de forma exclusiva a la conducta
culposa del agente publico dafado.

Si el origen del acto lesivo estd en el
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funcionamiento anormal del servicio publico
prestado, no podemos hablar del deber
juridico del empleado publico de soportar
el dafo causado como causa excluyente
de la responsabilidad patrimonial de la
Administracion Publica. En tal caso, debera el
perjudicado funcionario publico ser resarcido
por la Administracion de todos aquellos dafos
y perjuicios causados.

Consecuentemente con lo expuesto,
habrd de estar a la casuistica concreta
para poder determinar la existencia o no
de esa responsabilidad patrimonial de la
Administracién, atendiendo, no al dafo, en si
mismo considerado, sino a la causa del mismo
(funcionamiento normal/anormal del servicio
publico prestado), asi como a la intervencion
activa del damnificado, de tal suerte que
solamente se veria justificada la indemnizacion
por los dafos causados silos mismos no derivan
de un riesgo propio de la actividad publica
desempefiada y respondan a una deficiencia
del servicio publico ajena o extrafia a la propia
conducta de aquél.

3.3.3. LA DETERMINACION DE LA
ANTIJURICIDAD DEL DANO COMO
CONSECUENCIA DE LA  PRESTACION
SOCIO-SANITARIA PUBLICA. ESPECIAL
CONSIDERACION A LOS DANOS SUFRIDOS
POR PERSONAL SANITARIO POR CONTAGIO
VIRICO

Son dos pilares fundamentales en los que
se ha sustentado nuestra jurisprudencia para
desatender las reclamaciones patrimoniales
en el orden sanitario por las empleados en
el servicio de sus funciones, a) el deber de
soportar el dafo causado, configurando la
actividad sanitaria como actividad de riesgo,
debiendo asumir el profesional los dafos
derivados del funcionamiento normal del
servicio publico prestado; vy, b) el estado del
conocimiento de la ciencia, no siendo imputable
a la Administraciéon un evento lesivo que en el
momento de su produccidén era desconocido
y, por ende, inevitable. En ambos supuestos,
se ha entendido que el dafo causado no
tiene el caracter de antijuridico, presupuesto
necesario, entre otros, para la determinacion de
la responsabilidad patrimonial publica.

3.3.31. EL CONTAGIO VIRICO COMO
RIESGO PROPIO DE LA ACTIVIDAD SANITARIA

La antijuricidad del daffio, como requisito
ineludible y necesario para el reconocimiento
de la responsabilidad por dafos sufridos por
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el empleado publico en el dmbito del servicio
publico prestado, esta sensiblemente vinculada
con la propia actividad desarrollada por aquél.

Resulta, por tanto, imprescindible conocer
si las consecuencias del acto lesivo derivan
del riesgo propio de la actividad profesional
desarrollada, siendo éste consustancial e
inherente a ella o no, para, con ello, determinar la
existencia o no de esa responsabilidad publica.

Enelambito del sector sanitario, han existido
NnUMEerosas reclamaciones como consecuencia
del contagio virico clinico, entendiendo nuestro
Tribunal Supremo, en la mayoria de los casos,
gue tal hecho supone un riesgo propio de la
actividad socio-sanitaria, asumido y aceptado
por el propio profesional sanitario, por lo que el
daflo no puede ser considerado antijuridico, no
estando, por tanto, obligada la Administraciéon
a la reparacion del mismo.

Asi, por ejemplo, en STS, Sala de
Contencioso, Seccidon 62, de 6 de noviembre
de 2001 (CENDOJ: ECLIES:TS:2001:8646)%,
considerd que no existia responsabilidad alguna
de la Administracion Sanitaria al no ser el
contagio virico un dafo de caracter antijuridico,
debiendo ser soportado por el propio sanitario,
al tratarse de un riesgo propio e inherente a la
actividad profesional desarrollada.

Tampoco entendi®d nuestro  Tribunal
Supremo, en Sentencia dictada por la Sala de
lo Contencioso, Seccion 42, de 10 de abril de
2012 (CENDOJ: ECLEES:TS:2012:2670)%, la

31 En la STS de 6 de noviembre de 2001, fue objeto de es-
tudio una reclamacion planteada por un enfermero de la sa-
nidad publica por contagio virico de la hepatitis C, contra
el Instituto Nacional de la Salud, que se decia sufrida por
el recurrente en su ejercicio profesional, interponiéndose
el recurso de casacion contra la Sentencia desestimatoria
dictada por la Seccidon Segunda de la Sala de lo Conten-
cioso-Administrativo del TSJ de Asturias, recurso que si
bien fue estimado en parte, en cuanto a la extemporanei-
dad de la reclamacion administrativa, considerandola plan-
teada dentro del plazo legalmente establecido, no lo fue,
en cuanto al fondo del asunto, entendiendo el TS que «...su
posible contagio era un riesgo que debia soportar el propio
paciente (funcionario del Insalud en el supuesto actual),...
razon por la que ese contagio no fue un dafio antijuridico
y, por consiguiente, no viene obligada la Administracion a
repararlo al no concurrir el indicado requisito exigible por la
doctrina jurisprudencial.»

32 En la STS de 10 de abril de 2012, se declard no haber
lugar al recurso de casacion interpuesto por un Sanitario
el cual sufrio un contagio del virus de la hepatitis C, cuan-
do atendia a un paciente enfermo, a pesar de haber cum-
plido con el protocolo de prevencion establecido, dado
que «.la actividad que desarrollaba el recurrente como
enfermero del SAMU, implica vy supone el riesgo profesional
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responsabilidad patrimonialdela Administracion
Sanitaria por el pinchazo sufrido por un auxiliar
de enfermeria con una aguja, debido a un
movimiento brusco del paciente al que asistia,
por tratarse, como en los casos anteriores, de
un riesgo profesional asumido.

En la misma linea jurisprudencial, la
STS, Sala de lo Contencioso, Seccion 62, de
fecha 29 de enero de 2004 (CENDOJ: ECLI:
ES:TS:2004:430)%, en la que se considerd
gue no existia responsabilidad alguna de la
Administracion por el contagio sufrido por una
médica especialista en medicina nuclear del
un hospital publico al considerar que se tratd
de una enfermedad profesional derivada de
un riesgo propio de la actividad profesional
desarrollada, conocida y aceptada por la
recurrente, no resultando el dafo causado de
caracter antijuridico.

En igual sentido, la STSJ de la Comunidad
Valenciana, Sala de lo Contencioso-
Administrativo, Seccion 223, 233/2014, de 9 de
abril (CENDOJ: ECLIES:TSJCV:2014:1860)%.

de sufrir cortes, pinchazos, tanto en la manipulacion de
los distintos utensilios con virtualidad suficiente para ello,
como en el desarrollo propio de la actividad de asistencia
médica a pacientes, siendo que la Administracion debe
procurar, proteger a sus funcionarios, con todos los medios
a su alcance en materia de informacion, seguimiento de
Protocolos, manipulacion, limpieza, materiales propios
de almacenaje y desecho, etc ... pero el riesgo existe y se
contempla siendo consustancial al desarrollo de la actividad
en si misma consideradan.

33 En la STS de 29 de enero de 2004, la Sala rechazo el
recurso de casacion interpuesto por una facultativa espe-
cialista en medicina nuclear por una cataratas sufridas, se-
gun la recurrente, por la exposicion permanente a las radia-
ciones como consecuencia del trabajo que desempefaba,
entendiendo que «(d)icho riesgo, atendida su condicion de
riesgo derivado de la actividad profesional suficientemente
conocida, es un riesgo aceptado por la hoy recurrente que
precisamente por esa aceptacion voluntaria hace que el
daflo no pueda ser considerado como antijuridico y por
tanto desaparece asi uno de los requisitos imprescindibles
para que pueda hablarse de responsabilidad profesional
de la Administracion, salvo que se acredite, que no es el
caso, que la administracion omitio alguna de las medidas de
seguridad que venia obligada a adoptar en garantia de la
integridad fisica de sus trabajadores».

34 En la STSJ de la Comunidad Valenciana, con sede en
Valencia, Seccion 22, de fecha 9 de abril de 2014, se des-
estimd en recurso contencioso-administrativo interpues-
to contra un resolucion de la Consejeria de Sanidad en la
que rechazaba la reclamacion patrimonial promovida por
una auxiliar de enfermeria que resultd infectada por VHC,
en el desempefno de sus funciones en un Hospital Publi-
co, al cortarse, en el ano 1983, con un microtomo de ana-
tomia patoldgica procedente de un enfermo de VHC. En
este caso, la sanitaria alegd que nadie le habia advertido
sobre la situacion de riesgo ni el Centro Hospitalario con-
taba con protocolos especificos al respecto para evitar
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Encuantoaesafaltadeantijuricidad del dafio
causado en el dmbito sanitario por tratarse de
un riesgo asumido y aceptado por el profesional
afectado, el Tribunal Supremo, curiosamente,
en la Sentencia dictada por la Sala de lo
Contencioso, Seccion 62, de 24 de noviembre
de 2005 (CENDOJ. ECLEES:TS:2005:8161)%,
relacionada con el contagio de la Hepatitis C
por un cirujano del Servicio Andaluz de Salud,
al sufrir un pinchazo durante una intervencion
quirurgica a un paciente afecto de hepatopatia
cronica, a pesar de mantener ese criterio,
desatiende el recurso de casacion interpuesto
por la Administracion, y, por tanto, confirma la
Sentencia indemnizatoria dictada por el TSJ de
Andalucia.

estas situaciones. La Sala desatendid el recurso amparan-
dose en que «..nos encontramos ante la materializacion de
un riesgo profesional suficientemente conocido vy aceptado
previamente por la actora, y por el que ha sido compensada
a efectos por medio de la declaracion de invalidez laboral,
sin gque haya sido ese riesgo interferido o incrementado
por un incumplimiento relevante de la Administracion por
la falta de informacion o medios suficientes para evitar el
mismo. Por tanto, es evidente que el dafo no es antijuridico
Yy No puede reconocerse indemnizacion por responsabilidad
patrimonial al haber quedado ya reconocido y compensado
a nivel de prestaciones en el ambito laboral».

35 En la STS de 24 de noviembre de 2005, la Sala decla-
ré no haber lugar el recurso de casacion interpuesto por la
Junta de Andalucia contra la STSJ de Andalucia, con sede
en Granada, en la que fue condenaba tanto la Junta como
el Servicio Andaluz de Salud, al pago de una suma indem-
nizatoria por los dafos y perjuicios sufridos por un Médico
Cirujano de la Administracion Sanitaria por un contagio viri-
co de hepatitis C, en el ejercicio de su labor profesional, con-
cretamente al sufrir un pinchazo durante una intervencion
quirdrgica en una paciente afecto de hepatopatia cronica
siendo las secuelas sufridas de tal entidad que le fue reco-
nocida la situacion de invalidez permanente absoluta para
todo tipo de trabajo.

Curiosamente, en la Sentencia dictada se pone de manifies-
to que la doctrina de la Sala era todo lo contrario a lo de-
clarado en la Sentencia de instancia dado que el criterio del
TS era que se trataba de una enfermedad de caracter pro-
fesional, siendo el riesgo del contagio virico conocido por el
recurrente y, por tanto, un riesgo aceptado por aquél por
lo que el daflo causado no puede tener la consideracion de
antijuridico vy, por ello, no cabria hablar de responsabilidad
patrimonial. No obstante, como tales argumentos no fue-
ron motivo de casacion, habiéndose limitado la Consejeria
de Salud (la Unica gque prepard el recurso, no haciéndalo el
Servicio Andaluz de Salud), a alegar la falta de legitimacion
pasiva (entendiendo que debia ser condenada el Servicio
Andaluz de Salud, como organismo auténomo), la prescrip-
cion de la accion y error en la valoracion de la prueba, mo-
tivos que resultaron rechazados, no siendo, por tanto, una
cuestion planteada en el recurso en tema de la antijuricidad
del daflo, no podia afectar a su fallo el criterio jurispruden-
cial mantenido al efecto.



3.3.3.2. EL ESTADO DEL CONOCIMIENTO
DE LA CIENCIA COMO OTRO PARAMETRO
PARA LA ANTIJURIDICIDAD DEL RESULTADO
DANOSO

Ademas, nuestro  Tribunal  Supremo,
en cuanto a la falta de antijuricidad del
daflo causado en el ambito sanitario, como
justificacion de la irresponsabilidad de la
Administracion Sanitaria, en materia de la
infecciones viricas, ha utilizado otro argumento
de base, distinto y/o complementario con el
del deber de soportar el daffio ocasionado,
siendo éste el estado del conocimiento de
la ciencia, entendiendo que es exigible que la
Administracion actue diligentemente conforme
al grado de entendimiento cientifico de la
enfermedad, de tal suerte que, de tratarse
de una agente virico desconocido hasta el
momento, sus consecuencias daninas no
pueden ser imputables o reprochables a ella.

Este argumento fue utilizado por el
Tribunal Supremo, en multiples ocasiones, para
desestimar las reclamaciones indemnizatorias
presentadas por personal sanitario (y resto de
particulares), concretamente por contagios por
VHC postranfusionales, estableciendo una linea
divisoria entre los contagios anteriores al afo
1990 vy los posteriores, dado que la deteccion de
la Hepatitis C no se produjo con anterioridad a
dicha fecha, siendo, por consiguiente, los dafios
por contagio virico sufridos hasta ese momento
inevitables por falta de conocimiento cientifico
sobre el mismo, entendiendo, por ello, que el
dafo causado no tenia el caracter antijuridico.

EnlaSTSJdeCatalufa,consedeenBarcelona,
Sala de lo Contencioso-Admnistrativo, Seccidon
228 325/2007, de 23 de abril de 2007 (CENDOJ:
ECLIES:TSJCAT:2007:7253)%,  siguiendo la
doctrina jurisprudencial fijada, aclard que, «(e)n
relacion con el virus VIH la sentencia del Tribunal
Supremo de 10 de mayo de 2.006 recoge que
ya la sentencia de 29 de noviembre de 2.002 ha
afirmado que en el mes de agosto de 1.985 no
se disponian de reactivos para la determinacion
del SIDA que, conforme a la sentencia antes
invocada solo se obtuvieron en abril de 1.987, por
lo que es evidente que aun cuando el virus se

36 En la STSJ de Catalufa de 23 de abril de 2007, se des-
estimo el recurso contencioso-administrativo contra la des-
estimacion por silencio de la reclamacion patrimonial plan-
teada contra el Instituto Cataldn de Salud por los dafos y
perjuicios causados a una paciente de un Hospital Publico
con motivo de la asistencia prestada, concretamente ori-
ginada por una transfusion de sangre en junio de 1983 en
donde resultd infectada del virus VIH que se manifestd afnos
mas tarde, asi como del virus de la hepatitis ¢ o VHC.
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habia aislado en 1.983, el dario ante la absoluta
imposibilidad, de acuerdo con el estado de la
ciencia y de la técnica de conocer si la sangre
transfundida estaba contaminada por el virus
del SIDA, ha de ser soportado por el interesado.
En efecto, el genoma del virus de la hepatitis C
fue aislado en 1989 por primera vez en Estados
Unidos, siendo el responsable en mas del 90%
de las hepatitis no A no B, de transmision por
via parenteral, datando de 25 de junio de 1990 la
Orden de la Conselleria de Sanidad y Servicios
Sociales en la que se determinan las pruebas
a realizar en todos los hemiderivados, paralelo
a /o que se hizo en el resto del mundo, y de 3
de octubre de 1990 la Orden del Ministerio
de Sanidad que establece la obligacion de
practicar pruebas de deteccion de anticuerpos
del virus de la hepatitis C (anti-VH) en las
donaciones de sangre. Esos son los parametros
que el Tribunal Supremo tiene en cuenta para
excluir la antijuridicidad del dario, y que desde
la sentencia de 25 de noviembre de 2000 se ha
unificado y convertido en unanime, superando
las tendencias contrarias anteriores.»

3.3.3.3. EL EBOLA COMO PRECEDENTE
CERCANO DE PELIGRO EPIDEMIOLOGICO:
EL ESTADO DE LA CIENCIA FRENTE A LA
RECLAMACION PATRIMONIAL

En el afo 2014, hubo en nuestro pais otro
precedente de contagio virico que pudo haber
alcanzado niveles epidemioldgicos similares a
los provocados por el COVID-19, como fue el
virus del Ebola, el cual, afortunadamente, pudo
ser controlado a tiempo.

A pesar de ello, en el ambito de la
sanidad publica, fue presentada, al menos,
una reclamacion por una profesional sanitaria,

37 Esa tendencia contraria fijada por el propio Tribunal Su-
premo, la encontramos en la Sentencia dictada el 9 de mar-
zo de 1.999, por su Sala Primera, en la que se senald que
«aunque las pruebas de deteccidn del Virus de la Hepatitis
C no eran exigibles sino desde la Orden de 3 de octubre de
1.990, esta particularidad no exonera de responsabilidad a
la recurrente (Insalud), ya que a partir de la primavera del
ano 1.989, no solo en el espacio cientifico, sino también en la
opinidn publica, se conocia la gravedad de la Hepatitis C, asf
como las fuentes de contagio, entre las que se encontraba
la transfusion de sangre efectuada en centros hospitalarios,
lo que nos lleva, por via de la responsabilidad patrimonial
cuasi objetiva derivada de los actos dafiosos efectuados
por la Administracion publica a través de sus autoridades
y demas personal, a proclamar la responsabilidad de la
recurrente, toda vez que, si bien se trata de un evento
acaecido con anterioridad al afio 1.990, la graduacion de
los conocimientos sobre la enfermedad vy los cuidados para
evitar la infeccion estan dentro del riesgo que configura
la responsabilidad cuasi objetiva, que contempla y debe
producir todos sus efectos indemnizatorios».
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auxiliar de enfermeria del Hospital Carlos Il de
Madrid, gue se vio infectada por el virus del
Ebolas.

Dicha reclamacion de responsabilidad
patrimonial dirigida contra la Administracion
Sanitaria, concretamente contra la Consejeria
de Sanidad de la Comunidad de Madrid, fue
desatendida en via administrativa, habiéndose
interpuesto recurso contencioso-administrativo
del que conocid la Sala de lo Contencioso-
administrativo del Tribunal Superior de Justicia
de Madrid.

La reclamacion patrimonial presentada no
guardaba relacion con los dafios personales
sufridos como consecuencia de la delicada
situacion personal que tuvo gue soportar esta
profesional sanitaria, la cual, junto con toda su
familia, tuvo que estar, debido a su estado de
salud vy la peligrosidad de la transmision virica,
varias semanas en estado de aislamiento vy
hospitalizacion, sino se centrd la misma en los
dafos morales que decia habérsele causados

38 Hubo otra reclamacioén de la que conocio el TSJ de Ma-
drid en relacion al Ebola, como consecuencia del cierre vy
desinfeccidn de un negocio de peluqueria y estética del que
era titular la recurrente, a causa de su ingreso hospitalario
preventivo motivado por la atencion profesional a la auxiliar
de enfermeria que resultd a ser el primer caso de contagio
del Ebola en Europa. La recurrente permanecié ingresada
en el hospital durante 14 dias, recobrando la posesion de
su negocio, tras las labores de limpieza y desinfeccion, un
mes mas tarde desde su alta hospitalaria. La Consejeria
de Sanidad de la Comunidad de Madrid, en relacion a una
primera reclamacion patrimonial presentada por los danos
y perjuicios ocasionados en el establecimiento de la que era
titular la recurrente a consecuencia de la realizacion de las
labores y trabajo de desinfeccion llevados a cabo, llegd a un
acuerdo indemnizatorio con la recurrente. Posteriormente,
la recurrente presentd una segunda reclamacion patrimonial
solicitando una indemnizacion adicional, en concepto
danos materiales y morales, por las lesiones causadas a
consecuencia del ingreso hospitalario y cierre del negocio
de pelugueria, reclamacion que fue desatendida por
la Consejeria, siendo interpuesto recurso contencioso-
administrativo del que conocioé el TSJ de Madrid, Seccion
102, habiéndose dictado Sentencia en fecha 10 de enero
de 2019 (CENDOJ: ECLEES: TSIM:2019:1477), en la que se
desestimo el recurso presentado al entender la Sala que la
Administracion actud conforme a Derecho, dado que, «el
principio de precauciéon permite que, en caso de duda sobre
la existencia o alcance de riesgos para la salud publica, la
Administracion pueda adoptar las medidas necesarias para
protegerla sin necesidad de esperar a que se demuestren
previamente la realidad y la gravedad de tales riesgos. (...)
A juicio de la Sala, en el supuesto de autos se ha aplicado
correctamente el principio de precaucion, también recogido
en el Derecho Comunitario, al haberse acreditado que el
local habia sido visitado por una persona afectada por el
virus del Ebola, quien habia recibido servicios de contacto
directo y habia desarrollado la enfermedad a pesar de que,
inicialmente, no cumplia los factores protocolariamente
determinados para apreciar un contagio.».
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como consecuencia del sacrificio de su mascota
ordenado por la Administracion competente
por el riesgo de ser posible foco de contagio a
la poblacion en general.

En este caso, fue desestimado el recurso,
al considerar el TSJ de Madrid, Seccion 102,
en Sentencia dictada el 6 de abril de 2017
(CENDOJ: ECLEES: TSIM:2017:4168)%*, que el
daffio moral causado como consecuencia del
sacrificio del animal de compafia del profesional
sanitario no podia ser considerado o calificado
como antijuridico al estar justificado el mismo,
dado el estado de la ciencia, en las especiales
circunstancias y en el peligro potencial de
constituir nucleo de contagio a la poblacion en
general del virus detectado y ello a pesar de no
mostrar, en ese momento, el can de la afectada
sintomatologia de clase alguna, viéndose, por
tanto, obligada la reclamante a soportar el dafo
causado.

IV. LA FUERZA MAYOR COMO CAUSA DE
SU EXCLUSION DE LA RESPONSABILIDAD
PATRIMONIAL

4.1. LA FUERZA MAYOR COMO ORIGEN
DEL DANO CAUSADO. LA CONFIGURACION
DE LA FUERZA MAYOR COMO CAUSA DE
EXCLUSION DE LA RESPONSABILIDAD
PATRIMONIAL DE LA ADMINISTRACION
ACTUANTE

La fuerza mayor (vis maior) se configura
como la causa Unica de exclusion de imputacion
de la Administracion Publica frente a los dafos
ocasionados por el funcionamiento de sus

39 En la STSJ de Madrid de 6 de abril de 2017, en cuanto
al sacrificio del perro de la reclamante, dispuso que «(e)n
primer lugar porque, de las disposiciones legales a que se
ha hecho anterior referencia se deriva la carga impuesta
con caracter general a todos los duefios o poseedores de
los animales de soportar el sacrificio de los mismos como
medida de salvaguarda de salud publica, y en el caso que
Nnos ocupa se estaba ante la un alto riesgo de epidemia
por contagio del virus del Ebola. (...) En segundo término
porque, dado el escaso conocimiento cientifico sobre la
prevencién y tratamiento del virus del Ebola en general, y
sobre la infeccion y potencial riesgo de transmision por los
perros, en particular, pero constando que los mismos son
un factor de alto riesgo para la transmision del virus, fue
inevitable proceder al sacrificio del perro de los recurrentes
ante la imposibilidad real de trasladarlo vivo y de custodiarlo
por personal entrenado que pudiera seguir un protocolo de
actuacion debidamente contrastado y enun establecimiento
con condiciones de bioseguridad adecuadas para impedir el
contagio de quienes entraran en contacto con el animal v,
a través de ellos, a terceras personas. (..)Asi las cosas, la
falta de antijuricidad del resultado lesivo cuya reparacion se
reclama, determina que los recurrentes no tengan derecho
a ser indemnizados a titulo de responsabilidad patrimonial
de la Administracion demandada.».



servicios publicos.

No resulta necesario, con base al criterio
de imputacion de caracter objetivo, para
poder responsabilizar patrimonialmente a
la Administracion de un evento lesivo, en
detrimento de los intereses de los particulares,
qgue haya mediado culpa o imprudencia en la
prestacion del servicio o en su funcionamiento.

Ello no implica que, frente a cualquier
situacion dafosa, la Administracion vaya a
responder con caracter universal y generalizado.
De concurrir como causa del dafo ocasionado
la fuerza mayor, la Administracion no serd
responsable del mismo, tal como asi se prevé en
el art. 106.2 de nuestra Constitucion Espafiola y
en el art. 32 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre,
de Régimen Juridico del Sector Publico.

Tal como asi se ha referido COSCULLUELA
MONTANER?*, «(p)or fuerza mayor se debe
entender la causa imprevisible e irresistible
ajena a la conducta racional y previsora de
toda persona u organizacion en relacion con las
actividades a su cargon.

40 COSCULLUELA MONTANER, L. «Manual de Derecho
Administrativo». Editorial Civitas. Vigésima quinta edicion,
2014, pag. 545.
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Dispone el art. 34 de la Ley 40/2015, de 1
de octubre, de Régimen Juridico del Sector
Publico en cuanto a la indemnizacion se refiere,
que «(n)o seran indemnizables los dafios que
se deriven de hechos o circunstancias que no
se hubiesen podido prever o evitar segun el
estado de los conocimientos de la ciencia o
de la técnica existentes en el momento de
produccion de aquéllos, todo ello sin perjuicio
de las prestaciones asistenciales o econémicas
que las leyes puedan establecer para estos
Casos».

En el mencionado articulo, como asi lo hacia
la anterior normativa4, se precisa y se matiza
gué debe de entenderse por casos de fuerza
mayor, tomando como parametro el estado
de la ciencia, en cuanto a su conocimiento vy
técnicas asistenciales.

Ademas, resulta determinante que la causa
desencadenante del acto lesivo debe ser de
caracter imprevisible o inevitable, dado que de
haber podido ser previsto o evitado, a pesar
de tal circunstancia fuera ajena a la propia
organizacion administrativa, no excluiria la
responsabilidad de la Administracion Publica.

La prueba de la relacion de causalidad
entre el daflo ocasionado y la fuerza mayor,
como fundamento de la exclusion de la
responsabilidad patrimonial corresponde a la
Administracion. Tal como asi se recoge en la
STS de 7 de diciembre de 19814, corresponde
«.. la prueba del dafio sufrido y su origen al
particular que solicita la indemnizacion, y la del
hecho impeditivo de la pretension, fuerza mayor,
a la Administracion demandada en adecuada
y correcta aplicacion de la carga de la prueba
establecida en el articulo 1.214 del Codigo Civil».

Doctrinalmente, se ha conceptuado la
fuerza mayor como aquel acontecimiento
extraordinario, externo, imprevisible e
inevitable, de tal entidad que aun aplicandose la
mayor diligencia posible para intentar impedir
el evento lesivo no es posible.

41 En los mismos términos, se recogia en el art. 141.1de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administra-
tivo Comun, modificado, en su momento, por la Ley 4/1999,
de 13 de enero, en atencidn particularmente a las conse-
cuencias derivadas de la responsabilidad en prestaciones
sanitarias. Concretamente, en supuestos de contagios del
SIDA por transfusiones de sangre. En su Exposicion de mo-
tivos, se precisaba que «(e)n el 141 se matizan los supuestos
de fuerza mayor que no dan lugar a responsabilidad...»

42 STS, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 42,
de 7 de diciembre de 1981 (CENDOJ: ECLI: ES:TS:1991:1966)
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Dentro de los presupuestos mencionados,
el Tribunal Supremo, entre otras, en Sentencias
de la Sala de lo Contencioso, Seccidon 18, de 23 de
mayo de 1986 (CENDOJ: ECLIES:TS:1986:2713)
sy delaSeccion62delamisma Sala, de19 de abril
de 1997 (CENDOJ: ECLEES:TS:1997:2735) 44, ha
entendido determinantes, para la configuracion
de la fuerza mayor, la irresistibilidad (el evento
lesivo quizd pudo haber sido previsto pero
su resultado era inevitable) y la exterioridad
(la causa productora de la lesion ha de ser
ajena al servicio y al riesgo que le es propio),
considerando fuerza mayor «(a)quellos hechos
que, aun siendo previsibles, sean, sin embargo,
inevitables, insuperables e irresistibles, siempre
que la causa que los motive sea extrafa e
independiente del sujeto obligado», y como asi
lo puntualiza la STS, Sala de lo Contencioso,
Seccion 18, n? 790, de 10 de marzo de 1992

43 La STS del 23 de mayo de 1986 desestimd el recurso
de apelacion interpuesto por el Ayuntamiento de Madrid
contra la Sentencia dictada por la Sala de lo Contencioso-
Administrativo de la Audiencia Territorial de Madrid, por
la que condenaba a la Corporacion Local al pago de una
indemnizacion a una Empresa que vio como su Factoria
de Villaverde sufrié importantes dafos y perjuicios como
consecuencia de la inundacion de sus instalaciones, por el
deficiente estado de las vias municipales de evacuacion de
aguas pluviales, encontrandose taponadas y obstruidas las
mismas por acumulacion de residuos, provocando el agua
embalsada junto a la valla o cierre de la Factoria, su de-
rrumbando el cerramiento anegando totalmente la misma.
En este caso, la Administracion demandada excepciono la
fuerza mayor al entender ésta que la inundacion fue pro-
ducto de la acumulacion de objetos arrastrados situados en
las proximidades del cauce del arroyo como consecuencia
de su desbordamiento. Fue rechazado por la Sala tal argu-
mento exculpatorio aduciendo que la titularidad del servicio
de recogidas de aguas pluviales correspondian a la Corpo-
racion Local siendo ésta la responsable de estado de sus
instalaciones vy, en este caso, del estado de la rejilla obstrui-
da de unos de sus colectores, correspondiendo a aquélla
velar porgue no se acumulasen depdsitos en la misma.

44 |LLa STS de 19 de abril de 1997 desestimd el recurso de
apelacion sostenido por la Generalidad de Catalufia contra
la Sentencia de la Seccién 32 de la Sala de lo Contencioso-
Administrrativo del Tribunal Superior de Justicia de Catalu-
Aa, por la que fue condenada a indemnizar a un motorista
por el accidente sufrido como consecuencia del estado de
la via por la que circulaba, al no haber limpiado los servicios
correspondientes de la Administracion demandada el barro
acumulado por las lluvias, siendo ello el causante del sinies-
trado acontecido, sin que fuera apreciable la fuerza mayor
invocada dado que de resultar imprevisible las precipitacio-
nes pluviales (lo que fue rechazado por la Sala de primera
Instancia por ser propias de la meteorologia estacional), no
cabria aceptar que el hecho luctuoso fuese inevitable dado
que la tierra arrastrada por las lluvias pudo ser retirada
previamente cuando las lluvias terminaron dias antes o, al
menos, podian haber sefalizado la zona, siendo, por tanto,
ajustada la declaracion de la responsabilidad patrimonial de
la Administracion demandada a la que le correspondia el
cuidado vy vigilancia de las condiciones de viabilidad de la
carretera en donde se produjo el accidente.
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(CENDOJ: ECLI: ES:TS:1992:2004)%,  «..
reconociendo la cualidad del acontecimiento
como extraordinario, esto es, como “supuesto
que no hubiera podido proveerse, o que,
previsto fuera inevitable”..».

En la misma direccion, la Sentencia de la
Audiencia Nacional de 28 de abril de 1.999%%,
haciéndose eco de la del Tribunal Supremo de
20 de octubre de 1997, razona que «la fuerza
mayor es un concepto juridico que debe quedar
cenlido, como reiteradamente ha repetido la
Jjurisprudencia del Tribunal Supremo, al suceso
que esta fuera del circulo del obligado, que no
hubiera podido preverse o que previsto fuera
inevitable, lo que no encaja en los eventos
internos intrinsecos insitos en el funcionamiento
de los servicios publicosx».

Comporta, por tanto, la fuerza mayor,
en palabras de SALAS CARCELLER%,
«la concurrencia un fendmeno natural de
caracter excepcional, inevitable, imprevisible e
irresistiblex.

Por el contrario, en los supuestos de caso
fortuito (no excluyente de responsabilidad
patrimonial) lo que existe es unaindeterminacion
de la causa productora del dafio (o por decirlo
con palabras de la doctrina francesa: «falta de
servicio que se ignora») y una interioridad del
evento en relacidon con la organizacion en cuyo

45 La STS de 10 de marzo de 1992 desestimo el recurso pre-
sentado por una Sociedad contra la desestimacion presunta
de una reclamacion de dafios v perjuicios presentada contra
el Ministerio de Obras Publicas y Urbanismo por dafios sufri-
dos en sus instalaciones por las violentas y extraordinarias
inundaciones debidas a un fuerte temporal de Iluvias, siendo
el causante de las mismas, segun la reclamante, un talud por
vertido de escombros vy piedras en uno de los margenes del
cauce del rio realizado por la adjudicataria-concesionaria
de una autopista de peaje con el propodsito de reducir su
anchura, provocando, como consecuencia de las lluvias,
la virulencia y efecto desbastador en la ribera opuesta, en
donde se encontraba situada la fabrica. La Sala considero
que las lluvias torrenciales con la crecida inusitada del rio vy
las inundaciones provocadas, teniendo las mismas la califi-
cacion de riesgos catastroficos, se trataba de un fendme-
no metereoldgico de caracter excepcional y extraordinario,
siendo calificado el suceso acontecido como fuerza mayor,
al haberse causado los dafios denunciados con indepen-
dencia de las obras de estrechamiento del caudal del rio.

46 SAN, Sala de lo Contencioso, Seccion 42, de 28 de abril
de 1999 (CENDO: ECLI: ES:AN:1999:2621)

47 Hizo referencia a la fuerza mayor como causa de exclu-
sion de responsabilidad el Magistrado el Tribunal Supremo
Excmo. Sr. D. Antonio SALAS CARCELLER en el discurso
leido el 6 de mayo de 2011 en el acto de la recepcidén como
Académico de Numero de la Real Academia de Legisla-
cion y Jurisprudencia de la Regidon de Murcia, bajo el titulo
de «Principios de Derecho Europeo de la Responsabilidad
Civil».



seno se produjo el dafo, estando directamente
conectado con el funcionamiento de la propia
organizacion administrativa«. Se trata, por
tanto, el caso fortuito, de un «evento interno
intrinseco, inscrito en el funcionamiento de
los servicios publicos, producido por la misma
naturaleza, por la misma consistencia de sus
elementos, con causa desconocida»*.

En definitiva, frente al caso fortuito
configurado como aquel suceso que no pudo
preverse, pero de haberse previsto se pudiera
haber evitado, en la fuerza mayor, el suceso
resulta inevitable, aun de haberse previsto,
presentandose el mismo como un acto de
violencia insuperable.

4.2. LA PANDEMIA DEL COVID-19 COMO
SUPUESTO DE FUERZA MAYOR

Talcomo ya ha sido puesto de manifiesto
anteriormente, la responsabilidad patrimonial
del Estado por los daflos causados a particulares
como consecuencia del funcionamiento de sus
servicios publicos, a pesar de tratarse de una
responsabilidad de caracter objetiva en el que
NoO se precisa como criterio de imputacion la
existencia de un comportamiento culposo o
negligente en la intervencion publica, dicha
objetividad no resulta absoluta e insalvable,
convirtiendo a la Administracion Publica en
una suerte de aseguramiento universal sino que
entra en juego dos tipos de excepciones como
son la concurrencia de una situacion de fuerza
mayor, prevista en el art. 106.2 de nuestra
Constitucion y art. 32 de la Ley 40/2015, y el
estado de la ciencia y de las técnicas existentes
en el momento de la produccion del evento
lesivo, recogido en el art. 34 de la mencionada
Ley 40/2015.

Realmente, no se trata la fuerza mayor
y el estado de la ciencia y la técnica de dos
circunstancias  excepcionales  distintas vy
diferenciadas. Podemos considerar que la
segunda de tales excepciones queda englobada
0 conceptuada dentro de la fuerza mayor,
habiendo sido precisada y concretada en la
Ley 40/2015 principalmente para los posibles
supuestos de responsabilidad patrimonial
dentro del ambito sanitario.

Asi las cosas, en un primer acercamiento
a la cuestion planteada, esta es a que si la

48 STS, Sala de lo Contencioso, Seccion 62, de 31 de mayo
de 1999 (CENDOJ: ECLI: ES: TS: 1999:3815)

49 STS, Sala de lo Contencioso, Seccion 62, de fecha 19 de
abril de 2001 (CENDOJ: ECLI: ES:TS:2001:3220)
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pandemia del COVID-19 puede ser considerada
como un supuesto de fuerza mayor excluyente
de cualquier tipo de responsabilidad de la
Administracion por los dafios que se pudiesen
causar Ccomo consecuencia de la crisis
pandemioldgica que se derivase, cabria de dar
una respuesta positiva al tratarse de un suceso
de caracter imprevisible, insdlito, inevitable vy
extraordinario, quedando el mismo al margen
del dominio de la Administracion, quebrandose,
con ello, la relacion de causalidad exigida.

Ahora bien, larespuesta dada, concebida
en términos generales y abstractos, no dan
respuesta concreta a todas y cada una de las
situaciones generadoras del dafo reclamable
derivados de los efectos de la pandemia.

Atendiendo al tema que nos ocupa, las
reclamaciones gue pueden ser planteadas por
parte del personal sanitario por el deficiente
funcionamiento de la Administracion Sanitaria

frente a los efectos colaterales creados
con ocasidon a la crisis sufrida, no pueden
ser solventadas o salvadas argumentando

la concurrencia de una situacién factica de
fuerza mayor como causa excluyente de toda
responsabilidad por parte del Estado.

Hacemos referencia a aquellos dahos
singulares derivados de la gestion publica
llevada al efecto para la contencion y lucha
contra el coronavirus distintos a las cargas
comunes asumidas por toda la colectividad.

Por lo tanto, no puede ser resuelta la
cuestion planteada con una respuesta simple
y generalizada en cuanto a que la pandemia,
en si misma considerada como fuerza mayor,
excluye de cualguier responsabilidad de la
Administracion por los dafios sufridos, en este
caso, por el personal sanitario.

Habrd que analizar si por parte de la
Administracion Sanitaria se actud dentro de los
estadndares que le son exigibles, acordes a la
situacion de crisis creada, o, por el contrario, no
cumplié diligentemente con la gestion publica
llevada, ocasionando ello dafos de especial
consideracion entre el personal sanitario de
este pais.

A estas alturas, a nadie se le escapa que
los sanitarios espafnoles, frente a otros de
otros Estados, se han visto mas afectados
personalmente por el contagio virico, por lo que
resulta necesario analizar cuales han sido las
causas que nos han distinguido en tal sentido.
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Para ello, es determinante conocer vy
precisar si ese contagio masivo entre el personal
sanitario en nuestro Estado guarda relacion con
una intervencion defectuosa o tardia por parte
de la Administracion Publica, reflexionando
sobre si las decisiones politicas tomadas fueron
las correctas y en tiempo vy si se actud dentro
de la prevision y de los estandares de seguridad
esperables y exigibles.

En definitiva, la cuestion a depurar es si la
actuacion del Estado frente a la crisis sanitarias
incrementd  significativamente el riesgo
provocando que el mismo se materializase
en los multiples contagios habidos entre su
personal sanitario y asistencial.

A pesar de tratarse de una situacion
excepcional, extraordinaria y novedosa, no
habiendo sufrido nuestro Estado una crisis
epidemioldgica de tal calibre, al menos en
el Uultimo siglo, no podemos desatender los
precedentes jurisprudenciales habidos en torno
a la falta de responsabilidad patrimonial ante
determinadas infecciones sustentadas en el
desconocimiento cientifico de la enfermedad
y la inexistencia, en ese momento, segun el
estado de la ciencia, de técnicas para asegurar
la curacion o evitar la propagacion de los
contagios viricos.

Tales argumentos exculpatorios, sin lugar a
dudas, van a ser utilizados por la Administracion
demandada ante las reclamaciones que hayan
de presentarse como consecuencia de los
dafios ocasionados por el virus COVID-19.

El desconocimiento invencible de técnicas
preventivas y/o curativas que erradicasen las
graves consecuencias de la pandemia, segun
el estado de la ciencia, no existiendo, hasta
la fecha, vacuna alguna contra la misma, va a
ser la justificacion dada por la Administraciéon
para eludir su posible responsabilidad, siendo,
en ultima instancia, nuestros Tribunales los que
resolveran las cuestiones planteadas.

V.- LA FALTA DE GARANTIA Y
PROTECCION EN LA SEGURIDAD Y SALUD
LABORAL COMO PRESUPUESTO DE
IMPUTACION DE RESPONSABILIDAD DE LA
ADMINISTRACION EN EL DANO CAUSADO

51. LAS MEDIDAS DE PREVENCION
Y SEGURIDAD COMO GARANTIA Y
PROTECCION AL PERSONAL SANITARIO
FRENTE AL CONTAGIO VIRICO

En la STS de fecha 29 de enero de 2004,
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a la que ese ha hecho referencia al tratar la
determinacion de la antijuricidad del dafo
causado®®, a pesar de rechazar la reclamacion
presentada por tratarse de una enfermedad
profesional derivada de un riesgo propio de
la actividad sanitaria desarrollada, conocida vy
aceptada por el recurrente, no resultando, por
ello, el dafo causado antijuridico, si se dejo
apuntado algo que resulta determinante para
exigencia de responsabilidad indemnizatoria
a la Administracion, como es el hecho de que
se hubiera omitido «..alguna de las medidas
de seguridad que venia obligada a adoptar
en garantia de la integridad fisica de sus
trabajadores», resultando, por consiguiente,
determinante para la calificacion de la lesion
causada como antijuridica no el hecho del
contagio virico en si mismo considerado,
entendido éste como un riesgo propio vy
singular de la actividad profesional sanitaria
desarrollada, sino la implicacion de la
Administracion prestadora del servicio publico
en la prevencion, seguridad y defensa de los
posibles riesgos laborales de sus empleados
gue pudiesen padecer como consecuencia del
desarrollo de su encomienda profesional.

En el mismo sentido, cabe mencionar
la Sentencia de la Audiencia Nacional, Sala
de lo Contencioso-administrativo, Seccion
52, de 10 de diciembre de 2008 (CENDOJ,
ECLILES:AN:2008:5156)s, en la que se
responsabilizd a la Administracion por el
contagio del VIH de una auxiliar de enfermeria
destinada a un Centro Penitenciario tras
sufrir varios pinchazos con instrumentales
quirdrgicos usados en la consulta dental de
dicha Institucion, los cuales no se encontraban

50 En la Sentencia dictada se hizo constar que «...a la vista
de los textos internacionales sobre la materia, de nuestro
Derecho Positivo (cuya cita, a la vista de los pardmetros
conceptuales descritos, seria parta mayor abundamiento)
y de la ya copiosa jurisprudencia sobre responsabilidad
de la Administracion sanitaria, resulta claro que del deber
referido derivan obligaciones especificas. (..) A la vista
de los hechos considerados probados, la Sala considera
indiscutible la antijuricidad de la actuacién administrativa,
y ello por no haber cumplido con lo dispuesto en la Ley
55/2003, de 16 de diciembre, en lo referente a los equipos
de proteccion individual, pues se establecen los siguientes:
“"guantes, mascarillas, protecciones oculares, batas o
delantales”, y tal como se ha quedado probado, la actora
solo tenia unos guantes de latex.(...) Por otra parte, a la
recurrente le fue asignada, como auxiliar de enfermeria, el
servicio en la consulta del dentista, pero ademas tenia que
proceder a la limpieza del instrumental quirdrgico que se
iba amontonando en una pileta o tarro de agua, usando uno
simples guantes y un estropajo de color verde.».

51 En la Sentencia dictada se hizo constar que «...a la vista
de los textos internacionales sobre la materia, de nuestro
Derecho Positivo (cuya cita, a la vista de los pardmetros



desinfectados, considerando la Sala que era
responsable la Administracion al no haberse
facilitado a la infectada los equipos de
proteccion individual adecuados al servicio
prestado, contraviniendo lo dispuesto en la Ley
55/2003, de 16 de diciembre, habiéndole hecho
entrega de unos simples guantes de latex, lo
que determind la antijuricidad de la actuacion
administrativa.

Dispone la Ley 55/2003, de 16 de diciembre,
del Estatuto Marco del personal estatutario de
los servicios de salud, concretamente en su
art. 17.1 d), en cuanto a derechos individuales
se refiere, que el personal estatutario de los
servicios de salud ostenta, entre otros derechos,
el derecho a «..recibir proteccion eficaz en
materia de seguridad y salud en el trabajo,
asi como sobre riesgos generales en el centro
sanitario o derivados del trabajo habitual, y a
la informacion y formacion especifica en esa
materia conforme a lo dispuesto en la Ley
31/1995, de 8 de noviembre, de Prevencién de
Riesgos Laborales.».

En definitiva, a pesar de poder entenderse
el contagio virico del personal sanitario como
una materializacion de un riesgo profesional
suficientemente conocido y aceptado por
aquél, cabria hacer responsable del mismo a
la Administracion para la que desempefa sus
servicios profesionales si, de alguna forma, ésta
infirid o incrementd ese riesgo, incumpliendo
sus deberes de prevencidon y proteccion, no
facilitando a su personal informacion o medios
suficientes para evitar el mismo.

5.2 LA INCIDENCIA LESIVA DE LOS
EFECTOS DEL COVID-19 EN EL PERSONAL
SANITARIO FRENTE A LAS MEDIDAS DE
PREVENCION Y PROTECCION DEL SISTEMA
PUBLICO NACIONAL DE SALUD

conceptuales descritos, seria parta mayor abundamiento)
y de la ya copiosa jurisprudencia sobre responsabilidad
de la Administracion sanitaria, resulta claro que del deber
referido derivan obligaciones especificas. (...) A la vista
de los hechos considerados probados, la Sala considera
indiscutible la antijuricidad de la actuacion administrativa,
vy ello por no haber cumplido con lo dispuesto en la Ley
55/2003, de 16 de diciembre, en lo referente a los equipos
de proteccion individual, pues se establecen los siguientes:
“guantes, mascarillas, protecciones oculares, batas o
delantales”, y tal como se ha quedado probado, la actora
solo tenfa unos guantes de latex.(...) Por otra parte, a la
recurrente le fue asignada, como auxiliar de enfermeria, el
servicio en la consulta del dentista, pero ademas tenia que
proceder a la limpieza del instrumental quirdrgico que se
iba amontonando en una pileta o tarro de agua, usando uno
simples guantes y un estropajo de color verde.».
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5.21. ANTECEDENTES FACTICOS EN
TORNO AL COVID-19 Y EL PERSONAL
SANITARIO

No es objeto de este estudio realizar
un analisis critico forense exhaustivo sobre los
motivos 0 razones que pudiesen haberse dado
para dar justificacion o no al comportamiento
gubernativo frente al contagio pandemioldgico,
sino, al contrario, 1o que se pretende es
crear un debate juridico y dialéctico sobre
la transcendencia que pudo haber tenido el
comportamiento activo o pasivo mostrado por
la Administracion Sanitaria frente al personal
a su servicio, desde gue se tuvo conocimiento
o sospechas de los peligros epidemioldégicos
gue comportaba la situacion, para, tras analizar
el estado de los acontecimientos, determinar
o no la imputabilidad y responsabilidad de la
Administracion frente a los dafios ocasionados,
entre otros, en el ambito sanitario.

Unicamente, mencionar,
antecedentes facticos merecedores
tratamiento diferenciado, los siguientes:

Ccomo
de

1- El 30 de enero de 2020 se celebrd la
segunda reunion del Comité de Emergencias
del RSI®2 (2005) convocada por el Director
General de la OMS sobre el brote de nuevo
coronavirus 2019 (n-CoV) en la Republica
Popular de China, con casos exportados
a otros paises. En dicha reunion, la OMS
reconocid que existia mucho desconocimiento
e incertidumbre acerca del coronavirus 2019
(n-CoV), pero, dado que su creciente evolucion
y contagio, declard, formalmente, ese nuevo
brote epidemiolégico como una Emergencia
de Salud Publica de Importancia Internacional
(ESPIDSs, recomendandose, entre otros

52 ElI Reglamento Sanitario Internacional (2005) o RSI
(2005), es un acuerdo internacional juridicamente vincu-
lante suscrito por 196 paises, entre los que se encuentran
todos los Estados Miembros de la Organizacion Mundial de
la Salud (OMS). Su objetivo consiste en ayudar a la comu-
nidad internacional a prevenir y dar respuesta a los riesgos
graves para la salud publica que puedan cruzar fronteras y
amenazar a la poblacion mundial. La finalidad y el alcance
del RSI (2005) consiste en prevenir la propagacion interna-
cional de enfermedades y proporcionar proteccion frente a
ellas, controlarlas y dar una respuesta, todo ello de forma
proporcional, a los riesgos que supongan para la salud pu-
blica y evitando interferencias innecesarias con los viajes vy
el comercio internacionales.

53 Desde la entrada en vigor del RSI (2005) en junio de 2007,
se han declarado 5 ESPII: 1. La gripe pandémcia A (HINT); 25
abril de 2009; 2. La diseminacion internacional del poliovi-
rus salvaje; 5 mayo de 2014; 3. La epidemia de enfermedad
por el virus Ebola en Africa Occidental; 8 agosto de 2014; 4.
El conglomerado de casos de malformaciones congénitas
y otros trastornos neuroldgicos en relacion con el virus del
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aspectos, «(t)ener preparada una vigilancia
activa, deteccion precoz, aislamiento y manejo
de casos, y seguimiento de contactos con el
objetivo de reducir la infeccion humana, prevenir
la transmision secundaria y la propagacion
internacional . »,

2.- El 31 de enero de 2020 fue registrado
en Espafia el primer caso aislado conoravirus
COVID-19.

3.- El' 1 de marzo de 2020 la OMS, visto
los niveles alarmantes de propagacion de la
enfermedad a nivel mundial y a la inaccion
por parte de los Estados miembros, elevd la
declaracion de la epidemia del COVID-19 a la
categoria de pandemias.

4.- El 3 de marzo de 2020 la OMS toma
conciencia del peligro de contagio masivo entre
el personal sanitario del COVID y exhorta a los
Estados miembros y a las industria en general
a que fomenten la produccidon de equipos
de proteccion personal (EPI) para afrontar la
demanda mundialse.

5.- En Espafa, a partir del primer caso de
coronavirus, hubo un crecimiento paulatino de

Zika; 1 febrero 2016; 5. La epidemia de enfermedad por el
virus Ebola en la Republica del Congo; 18 octubre de 2019.

Cada una con caracteristicas diferentes por su gravedad,
su diseminacion global, sus implicaciones humanitarias, la
capacidad y modos de transmision, las medidas de control
disponibles, su impacto sobre los sistemas sanitarios, ya
fueran asistenciales o de salud publica, vy la percepcion de
riesgo por parte de la poblacion vy los profesionales.

54 Se hace referencia a esas medidas en el informe de Va-
loracion de la declaracion del brote de nuevo coronavirus
2019 (n-CoV) una Emergencia de Salud Publica de Impor-
tancia Internacional (ESPID), elaborado el 31 de enero de
2020, por el Centro de Coordinacion de Alertas y Emergen-
cias Sanitarias, dependiente de la Secretaria General de Sa-
nidad y Consumo, de la Direccion General de Salud Publica,
Calidad e Innovacion, del Ministerio de Sanidad del Gobier-
no de Espafa

55 La pandemia fue declarada por el Director General de la
OMS en la conferencia de prensa sobre COVID-19 dada el
11 de marzo de 2020. https:;//www.who.int/dg/speeches/
detail/who-director-general-s-opening-remarks-at-the-me-
dia-briefing-on-covid-19---11-march-2020

56 «Sin cadenas de suministro seguras, el riesgo para los
trabajadores sanitarios en todo el mundo es real. La industria
vy los gobiernos deben actuar con rapidez para estimular el
suministro, reducir las restricciones a la exportacion y poner
en marcha medidas con las que detener la especulacion
y el acaparamiento. No podemos detener la COVID-19 sin
proteger primero a los trabajadores sanitarios», dijo el Direc-
tor General de la OMS, el Dr. Tedros Adhanom Ghebreyesus,
el 3 de marzo de 2020, en comunicado de prensa. https://
www.who.int/es/news-room/detail/03-03-2020-shortage-
of-personal-protective-equipment-endangering-health-
workers-worldwide
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casos, descontrolandose ese incremento desde
el 8 de marzo de 2020.

6.- La primera reaccion gubernamental al
problema, al menos desde un punto de vista
normativo, fue tomada el 14 de marzo de 2020
con la aprobacién del RD 463/2020%, por el que
se declara el estado de alarma para la gestion
de la situacion de crisis sanitaria ocasionada
por el COVID-19.

A partir de la entrada en vigor del RD
dictado, el Ministro de Sanidad, junto a otros
Ministros, asumid competencias para dictar
las ordenes, resoluciones, disposiciones e
instrucciones interpretativas que, en la esfera
especifica de su actuacion, fueran necesarios
para garantizar la prestacion de todos los
servicios, ordinarios o extraordinarios, en orden
a la proteccidn de personas, bienes y lugares,
manteniendo las autoridades autondmicas vy
locales la gestién ordinaria de los servicios
sanitarios, dentro de sus competencias, pero
bajo las drdenes e instrucciones directas dadas
por el Ministro de Sanidad.

7.- EI' 1 de abril de 2020 se publica el
primer dato oficial de sanitarios contagiados
de COVID-19 en Espafa: 15.100 entre médicos,
enfermeros y otros sanitarios.

8.- A fecha 25 de mayo de 2020, Espafia ya
registraba mas de 51.214 profesionales sanitarios
contagiados de COVID-19 desde el inicio de la
crisis.

Evolucién del ndmers de profesionales sanitarios contagiados
W s s b ey e B P s g

Tal como asi cabe apreciarse en el estudio
evolutivo grafico® que se adjunta, desde que

57 Publicado en el BOE, num. 67, de 14/03/2020, con entra-
da en vigor ese mismo dia.

58 El grafico evolutivo sobre la propagacion del coronavirus
entre el personal sanitario se ha sido extraido de la publica-
cion digital del portal “Redaccion médica” (redaccion médi-



fueron tomados por el Ministerio de Sanidad los
datos de profesionales sanitarios contagiados,
el 1 de abril de 2020, hubo, en un primer
momento, un notable incremento de los casos
detectados en dicho ambito, pasando, en tan
solo dos meses, de 15.100 casos a 51.849%=,

5.2.2. SOBRE EL CRITERIO DE
IMPUTABILIDAD EN LA RESPONSABILIDAD
DE LA ADMINISTRACION POR DANOS
SUFRIDOS POR PERSONAL A SU SERVICIO.
LA DEUDA PREVENTIVA Y DE SEGURIDAD
COMO PRESUPUESTO DE IMPUTACION.

El criterio de imputacion exigido para
responsabilizar a la Administracion prestadora
del servicio publico por dafos profesionales
ocasionados al personal adscrito a su actividad
puUblica tiene un caracter particular o especifico,
distinto al criterio de imputacidn objetiva
previsto para los daffos causados a particulares.

No resulta suficiente para que se cumpla
ese criterio de imputaciéon la coincidencia en
relacion de causalidad entre la prestacion del
servicio publico y el dafo ocasionado, siendo
necesario que el efecto lesivo sea consecuencia
directa del incumplimiento de la Administracion
en el deber de garantizar una proteccion eficaz
dela seguridad y salud laboral del empleado a su
servicio, configurandose, dicha responsabilidad
publica como la quiebra de esa medida
preventiva y garantista que resulta exigible
como derecho esencial del trabajador publico
a una proteccion eficaz de su seguridad vy salud
laboral en el desempefo de sus funciones.

Esa deuda preventiva exigible a la
Administracion para con sus empleados es
lo que da sentido al criterio de imputacion de
responsabilidad patrimonial respecto a ellos,
debiendo existir una relacion de causalidad
adecuada entre el dafio causado y esa falta

de prevencion y proteccidon en el trabajo
encomendado.
El deber de reparacion del dafo

ocasionado tiene su sustento o fundamento
en el incumplimiento por parte de |Ia
Administracion con esa deuda preventiva y
protectora que le es exigible frente a sus propios

ca.com/secciones/interactivos/coronavirus-médicos-con-
tagiados-sanitarios-5123), habiéndose tomado como fuente
los datos facilitados por el Ministerio de Sanidad.

59 A fecha 12 de agosto de 2020, el niumero de profesiona-
les sanitarios con positivo por COVID-19 asciende, segun el
Ministerio de Sanidad, a 54.424, habiendo fallecido 63 pro-
fesionales hasta el 5 de junio de 2020.
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empleados, sirviendo la misma como respuesta
indemnizatoria derivada de la desatencion
mostrada en la proteccion eficaz del personal
publico a su servicio.

Resulta, por ello, necesario acudir a la
Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de Prevencion
de Riesgos Laboralesec, normativa de aplicacion
no solamente en el ambito empresarial sino,
ademas, en el ambito de las Administraciones
Publicas, teniendo la norma no solamente un
marcado caracter laboral sino constituyendo,
también, en sus aspectos fundamentales, norma
basica del régimen estatutario de la funcion
publica, dictada al amparo de lo previsto
en el art. 1491182 de nuestra Constitucion,
presentdndose la Ley con una vocacion de
universalidad, dirigida a tratar, de manera
global y coherente, el conjunto de problemas
derivados de los riesgos relacionados con la
actividad laboral, ya sea dentro del dmbito del
sector privado como del publico.

Consecuentemente con lo expuesto, las
obligaciones en cuanto a garantia y proteccion
de la seguridad vy salud laboral en el ambito de
la funcidn publica vienen definidas por el propio
régimen general previstoenlaLey de Prevencion
de Riesgos Laboraless, complementadas, en

60 En cuanto al ambito de aplicacion de la Ley de Prevencion
de Riesgos Laborales, en su Exposicion de motivos, en su
apartado 39, se establece que: «<En consecuencia, el ambito
de aplicacion de la Ley incluye tanto a los trabajadores
vinculados por una relacion laboral en sentido estricto, como
al personal civil con relacion de caracter administrativo o
estatutario al servicio de las Administraciones publicas,
asi como a los socios trabajadores o de trabajo de los
distintos tipos de cooperativas, sin mas exclusiones que
las correspondientes, en el dmbito de la funcidn publica, a
determinadas actividades de policia, seguridad, resguardo
aduanero, peritaje forense y proteccidon civil cuyas
particularidades impidan la aplicacion de la Ley, la cual
inspirard, no obstante, la normativa especifica que se dicte
para salvaguardar la seguridad vy la salud de los trabajadores
en dichas actividades; en sentido similar, la Ley prevé su
adaptacion a las caracteristicas propias de los centros
y establecimientos militares y de los establecimientos
penitenciarios.»

61 El art. 3.1 de la Ley 31/1995, de Prevenciéon de Riesgos,
dispone que: «Esta Ley y sus normas de desarrollo seran
de aplicacion tanto en el dmbito de las relaciones laborales
reguladas en el texto refundido de la Ley del Estatuto de
los Trabajadores, como en el de las relaciones de caracter
administrativo o estatutario del personal al servicio de las
Administraciones Publicas, con las peculiaridades que,
en este caso, se contemplan en la presente Ley o en sus
normas de desarrollo. ... Cuando en la presente Ley se haga
referencia a trabajadores y empresarios, se entenderdn
también comprendidos en estos términos, respectivamente,
de una parte, el personal con relacion de caracter
administrativo o estatutario y la Administracion publica
para la que presta servicios, en los términos expresados en
la disposicion adicional tercera de esta Ley,... »

DO %
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Su caso, por normativa especifica aplicable a
determinadas actividades desarrolladas por
ciertos cuerpos funcionariales, concretamente,
Guardia Civilez, Cuerpo Nacional de Policia® o
personal militar de las Fuerzas Armadass-.

Y es, concretamente, en el art. 14 de
la citada Ley, bajo el epigrafe «Derecho a la
proteccion frente a los riesgos laborales», en
donde se proclama el derecho a una proteccion
eficaz en materia de seguridad y salud en el
trabajo y el correlativo deber de proteccion de
los trabajadores frente a los riesgos laborales,
exigible no solo al empresario sino a «..
las Administraciones Publicas respecto del
personal a su servicio», debiendo el empleador,
tanto privado como publico, dentro del marco
de sus responsabilidades, realizar todas
aquellas actividades de prevencion de riesgos
laborales mediante la adopcidon de todas
medida necesaria para la proteccion de la salud
y seguridad de sus trabajadores.

En palabras de SAEZ LARA®, «(Da LPRL
impone al empleador la obligacion, que debe
de entenderse de medios y no de resultado,
de adoptar toda medida preventiva, que fuera
racionalmente necesaria.»

Entre las obligaciones impuestas al
empleador como deuda de seguridad frente al
trabajador a su servicio, en el articulo 17 de la
LPRL dispone que «(e)/ empresario adoptard
las medidas necesarias con el fin de que los

62 R.D. 179/2005, de 18 de febrero, sobre prevencion de
riesgos laborales en la Guardia Civil.

63 R.D. 2/2006, de 16 de enero, por el que se establecen
normas sobre prevencion de riesgos laborales en la activi-
dad de los funcionarios del Cuerpo Nacional de Policia.

64 R.D. 1755/2007, de 28 de diciembre, de prevencion de
riesgos laborales del personal militar de las Fuerzas Arma-
das y de la organizacion de los servicios de prevencion del
Ministerio de Defensa.

65 SAEZ LARA, C. «Responsabilidad patrimonial de la
Administracion y derecho a la seguridad y a la proteccion
de la salud en el trabajo de los empleados publicos». Revista
espafola de Derecho del Trabajo n®145/2010. Editorial Civi-
tas, SA. BIB 2010\111
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equipos de trabajo sean adecuados para el
trabajo que deba realizarse y convenientemente
adaptados a tal efecto, de forma que garanticen
la sequridad y la salud de los trabajadores al
utilizarlos» (17.1), debiendo «... proporcionar a sus
trabajadores equipos de proteccion individual
adecuados al desemperfio de sus funciones y
velar por el uso efectivo de los mismos cuando,
por la naturaleza de los trabajos realizados,
sean necesarios (..), debiéndose de utilizar los
mismos cuando los riesgos no se puedan evitar
O no se puedan limitar ese suficientemente por
medios técnicos de proteccion colectivas o
mediante medidas, métodos o procedimientos
de organizacion del trabajo» (17.2).

5.2.3. SOBRE LA POSIBLE
RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL
ESTADO EN EL AMBITO SANITARIO COMO
CONSECUENCIA DE SU INTERVENCION Y
PROTECCION AL PERSONAL A SU SERVICIO
EN LA LUCHA CONTRA EL COVID-19.

Una de las principales incidencias que se han
destacado, dentro del sector sanitario, como
causante de las elevadas cifras de propagacion
del contagio virico entre el personal sanitario, ha
sidoelproblema constante de abastecimientode
material sanitario de proteccion individualizada
(EPI), siendo el mismo necesario atendiendo a
la imposibilidad técnica de la instalacion de un
sistema colectivo de proteccion eficiente.

En sus primeros estados, en muchos centros
hospitalarios de nuestro pais, existia escasez
de medios®¢, llegando, incluso, a agravarse, aun
mas si cabe, la situacion, en algunos casos,
debido a la falta de idoneidad de alguno de
esos elementos de proteccion posteriormente
facilitados, como fueron determinadas partidas
de mascarillas, las cuales no cumplian con los
estadndares minimos de proteccion y seguridad
exigidos.

Esta grave situacidn se vio potenciada
por la falta de formacion e informacién, en
los primeros momentos, de los protocolos de
actuacioén sanitaria frente al COVID-19, lo que

66 Desde un primer momento, desde diversos sectores re-
lacionados con el ambito sanitario, entre ellos los sindicados
CSIF (Central Sindical Independiente y de Funcionarios) vy
SATSE (Sindicato de Enfermeria) denunciaron en diferentes
medios de comunicacion la falta de medios y de equipos de
proteccion, asi como de material defectuoso, creando un
clima de inseguridad dentro del sector sanitario. Sobre tal
extremo, ver el portal digital “Redaccion médica” (www.re-
daccionmedica.com/secciones/sanidad-hoy/coronavirus-
los-sindicatos-exigen-proteccion-total-al-personal-sanita-
rio-2814).



provocd ese elevado porcentaje de contagio
entre el personal sanitario que se encontraba
combatiendo la situacion en la linea de fuego.

Esa falta de medios, unido a la saturacion
inicial de los centros sanitarios en las primera
semanas de la crisis epidemioldgica, es lo que
ha dado justificacion a la alta tasa de contagio
entre personal sanitario, siendo el pais con
mayor numero de contagiados.

En consecuencia, atendiendo al estado

de los acontencimientos, resulta necesario
analizar si se cumplen los presupuestos
legalmente establecidos para poder

responsabilizar a la Administracion por los
danos sufridos entre el personal sanitario a su
servicio en la lucha contra el contagio virico del
COVID-19.

Hacemos referencia a ese dafo de
caracter antijuridico, efectivo y tangible,
econdmicamente evaluable, imputable a Ia
Administraciéon como manifestacion de un
funcionamiento defectuoso de sus servicios
asistenciales y extrafo a la fuerza mayor gue
debe de concurrir para justificar la resarcibilidad
de las lesiones causadas como fundamento de
las reclamaciones indemnizatorias que pudiesen
ser promovidas.

Dentro de los presupuestos sefalados
como determinantes parafijar la responsabilidad
patrimonial del Estado como consecuencia de
su intervencidon ante la lucha contra la pandemia
en el ambito de su personal sanitario, cabria
focalizar o centrar la atencién principalmente,
siendo el eje del fundamento de las pretensiones
indemnizatorias, la antijuricidad del dafo
causado, siendo el elemento controvertido
la necesidad o la obligatoriedad del personal
afectado de soportar el dafo causado como
consecuencia o manifestacion del riesgo gue
provoca el desarrollo de su actividad profesional,
habiendo asumido éste voluntariamente tales
riesgos, siendo los mismos inherentes a su
participacion en la funcion publica dentro del
ambito sanitario y asistencial.

Llegado a este punto, tomando
en cuenta que la propagacion masiva vy
descontrolada entre el personal sanitario, en las
primeras fases del contagio, no obedecid a su
propia implicacion, desidia o falta de diligencia
en el desenvolvimiento de sus funciones, se
precisa analizar la actuacion administrativa
de los 6rganos de direccion y control de la
gestion publico, principalmente del Ministerio
de Sanidad, para poder determinar si, en
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los hechos acontecidos, presta especial
relevancia un defectuoso funcionamiento en
la intervencion publica, ya sea por inactividad,
retraso o desacierto en la gestion llevada, o,
por el contrario, las consecuencias derivadas
de la pandemia, en cuanto a sus efectos lesivos
sufridos por el personal sanitario, tienen su
fundamento vy justificacion en la presencia de
una fuerza mayor extrafa a cualquier clase de
actuacion publica, de tal suerte que por mucha
diligencia que se hubiese tomado, por muy
acertadas decisiones politicas que se hubieran
adoptado, no se hubiera evitado el contagio
masivo del personal sanitario adscrito a su
sistema sanitario.

Serd, por tanto, objeto de debate,
confrontacion vy fiscalizacidon la actuacion
estatal durante las distintas fases del proceso
pandemioldgico, centrandose la cuestion,
en cuanto a las reclamaciones del personal
sanitario se refiere, a si su intervencion fue la
correcta y apropiada conforme al estado de los
acontencimientos.

Por ello, ante el hecho incontrovertido
y manifiesto del contagio masivo del personal
sanitario, principalmente, en las primeras etapas
del proceso combativo, habra que valorar
si, en esa incidencia estadistica, tuvo alguna
participacion o implicacion la gestion publica
llevada a cabo, focalizdndose la atencidon en
la determinacion y analisis de las actuaciones
de prevencidon vy seguridad tomadas en
cuenta, tendentes a la proteccion del personal
sanitario, y, en su caso, si la insuficiencia de
los equipos de proteccidon individual entre
profesionales sanitarios o la deficiencia de los
facilitados, ostentan especial trascendencia
para determinar la relacion de causalidad entre
el daflo causado y el funcionamiento anormal
de la Administracion estatal.

Habra, por tanto, que analizar si de alguna
forma ha quebrado o se ha visto violentado el
estadndar de eficiencia administrativa exigible,
provocando un defectuoso funcionamiento
del servicio publico, siendo su consecuencia
la produccion de un dafo concreto entre el
personal sanitario, susceptible de la imputacion
de responsabilidad patrimonial estatal.

524. SOBRE LAS RECLAMACIONES
CAUTELARES PROMOVIDAS EN TORNO A
LA PROTECCION DEL PERSONAL SANITARIO
FRENTE AL COVID-19 Y LA GESTION PUBLICA
LLEVADA. SUS PRIMERAS RESPUESTAS
JUDICIALES.
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Han sido las multiples  peticiones
cautelares que han sido cursada ante los
organos jurisdiccionales ante la desproteccion
del personal sanitario que han derivado
en resoluciones judiciales ordenando a la
Administracion a suministrar los equipos
de proteccidn necesarios y adecuados para
salvaguardar la seguridad de los profesionales
sanitarios.

Entre ellas, cabe destacar los autos
dictados por la Sala de lo Contencioso del
Tribunal Supremo, Seccidon 42 de fechas
25 de marzo de 2020 (rec. 88/2020)
(CENDOJ:ECLEES:TS:2020:2418A), de
31 de marzo de 2020 (rec. 91/2020)
(CENDOJECLI:ES:TS:2020:2425A),
de 20 abril de 2020 (rec. 91/2020)

(CENDOJ:ECLIES:TS:2020:2446A).

En la primera de las resoluciones
mencionadas, la dictada en fecha 25 de
marzo de 2020, la Confederacidn Espafola
de Sindicatos Médicos solicitd, como medida
cautelar a tomar inaudita parte, a fin de asegurar
la tutela judicial efectiva que pudiera acordarse
en sentencia, de acuerdo con la Ley de
Prevencion de Riesgos Laborales y para hacer
frente a la crisis sanitaria ocasionada por el
COVID-19, que se requiriera a la Administracion
demandada a fin que, en cumplimiento de las
recomendaciones de la Organizacion Mundial
de la Salud, de lo establecido en el Real Decreto
463/2020, de 14 de marzo, por el que se
declara el estado de alarma, y en atencion a la
directa aplicacion de la Ley de Prevencion de
Riesgos Laborales y Reglamento de Desarrollo,
se provea con caracter urgente e inmediato, en
el término de 24 horas, en todos los Centros
hospitalarios, Centros asistenciales de Atencion
Primaria, Servicios de Emergencias, Servicios
de Asistencial Rural, centros con pacientes
institucionalizados asi como todos los demas
centros asistenciales del territorio nacional ya
sean publicos o privados y cualesquiera otras
dependencias habilitadas para uso sanitario,
batas impermeables, mascarillas fpp2, fpp3,
gafas de proteccidon y contenderos grandes
de residuos, para, con ello, mitigar, en la
medida de lo posible, el grave riesgo a la salud
de los trabajadores de la Sanidad y de los
propios ciudadanos gue acuden a los centros
asistenciales del territorio.

En este caso, la Sala, a pesar de
desestimar la medida cautelar interesada por la
Confederacion Espafola de Sindicatos Médicos,
no por motivos de fondo, sino por defectos
procesales al no haberse precisado la actuacion
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concreta contra la que se dirigia la medida
solicitada, considerd que, sibien el requerimiento
solicitado sobre el aprovisionamiento de medios
de proteccion al personal sanitario era conforme
y ajustado a las circunstancias excepcionales
vividas, no constaba ninguna actuacion de la
Administracion competente contraria a esa
exigencia, siendo manifiestos y reiterados los
pronunciamientos de los responsables publicos
insistiendo en que se estan desplegando
toda suerte de iniciativas para satisfacer esas
exigencias y necesidades.
En la segunda de las resoluciones
resefladas, la de fecha 31 de marzo de
2020, se hace constar que la peticion de
medidas  cautelarisimas presentada por
la Confederacidon Espafiola de Sindicatos
Médicos estaba fundamentada en los mismos
motivos relacionados en la anterior peticion
cursada, resuelta por el Auto dictado el 25 de
marzo de 2020, al que se ha hecho referencia,
precisando, en este momento, el objeto de la
impugnacion, la inactividad del Ministerio de
Sanidad por incumplimiento del articulo 12.4 del
Real Decreto 463/2020¢, asi como el derecho
fundamental vulnerado, el de la integridad fisica
consagrado en el art. 15 de la Constitucion.

Resultd, igualmente, desestimada la
pretension cautelar interesada, invocando
nuevamente la Sala otro defecto procesal
insalvable, como era la necesidad del
requerimiento previo a la Administracion
demandada de la adopcion de las medidas
ahora interesadas para poder ser apreciada esa
supuesta inactividad administrativa denunciada.

A pesar de la denegacion de las medidas
cautelares interesadas, en la citada resolucion
la Sala declara aceptado como hecho notorio
y no controvertido la falta de disponibilidad
de medios necesarios de proteccidon para
el personal sanitario frente a la pandemia,
aunque se consideraba que la cuestion
juridica a resolver no era esa situacion creada
sino la posible inactividad antijuridica de la
Administracion, sobre lo que carecia la Sala, en
ese momento, de los elementos suficientes para
poder pronunciarse al respecto.

Por el contrario, en la tercera de las

67 El art. 12.4 Del Real Decreto 463/2020 disponia, entre “las
medidas dirigidas a reforzar el Sistema Nacional de Salud
en todo el territorio nacional”, 1o siguiente: «Estas medidas
también garantizaradn la posibilidad de determinar la mejor
distribucion en el territorio de todos los medios técnicos y
personales, de acuerdo con las necesidades que se pongan
de manifiesto en la gestion de la crisis sanitaria.»



resoluciones dictadas, sobre adopcidon de
medidas cautelares, el Auto de fecha 20 de
abril de 2020, la Sala estima procedente
requerir a la Administracion competente para
que adoptase «todas las medidas a su alcance
para que tenga lugar efectivamente la mejor
distribucion de Jlos medios de proteccion
de los profesionales sanitarios», al no haber
alcanzado plena efectividad la distribucion
de tales medios de proteccion, debiendo el
Ministerio de Sanidad informar guincenalmente
a la Sala de las medidas concretas adoptadas
para dar cumplimiento al requerimiento gue se
efectuaba.

En definitiva, de las resoluciones
mencionadas cabe extraer, a juicio de
esta parte, dos apuntes de vital interés e
importancia gue pudiesen servir como base de
la fundamentacion de las reclamaciones gue
fueran promovidas por el personal sanitario
en cuanto a los dafos sufridos por el contagio
virico del COVID-19:

a. El reconocimiento por el Tribunal
Supremo que la falta de medios de proteccion
del personal sanitario, denunciado dentro
del sector sanitario publico, es un hecho
notorio y manifiesto por lo que resulta, por
ello, innecesario desplegar cualquier medio de
prueba al respecto;

b. El fracaso, por parte de la Administracion
competente, en la gestion llevada en torno a
la distribucion de los medios de proteccion
a los profesionales sanitarios y la falta de
aprovisionamiento de material de proteccion
individual necesario para la preservacion de su
salud, integridad fisica y seguridad de éstos en
el dmbito laboral.

VI. A EFECTOS CONCLUSIVOS:
REFLEXIONES FINALES EN TORNO A LA
POSIBLE RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL
DEL ESTADO EN LA PREVENCION Y
SEGURIDAD DE LA SALUD DEL PERSONAL
SANITARIO A SU SERVICIO FRENTE A LA
PANDEMIA DEL COVID-19.

Analizado cada uno de los presupuestos

legal vy jurisprudencialmente preestablecidos
para la determinacion de la posible
responsabilidad patrimonial del Estado en

la prevencion, tratamiento y seguridad de la
salud del personal sanitario a su servicio frente
a la pandemia del COVID-19, cabe extraer las
siguientes reflexiones:

1. No todo acontecimiento lesivo, en el
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ambito de la funcién publica, sufrido por el
personal sanitario adscrito al Sistema Nacional
de Salud, en la prestacion de su actividad
profesional, implica, necesariamente, una
reparacion indemnizatoria por parte de la
Administracion Publica.

2. Para poder exigir responsabilidad
patrimonial al Estado por los dafios ocasionados
al personal sanitario, se precisa que el dafo
ocasionado tenga un caracter antijuridico, sin
intervencion de culpa relevante e imputable
al personal sanitario y sin la concurrencia de
fuerza mayor como origen o causa del mismo.

3. En cuanto a la prueba del dafo
causado, correspondera al personal sanitario
acreditar la existencia del mismo, su alcance
y determinacién, debiendo concretar los
conceptos indemnizatorios objeto de
reclamacion vy facilitar la prueba que dé
justificacion a su reclamacién indemnizatoria,
prestando especial importancia las pruebas
periciales médicas sobre la valoracion del dafio
y su trazabilidad, en un marco de relacion de
causalidad, entre el efecto lesivo vy la falta de
medios de prevencion, proteccion y seguridad

facilitados por parte de la Administracion
Sanitaria.
4. Las reclamaciones que pudiesen ser

planteadas por el personal sanitario por el
deficiente funcionamiento de la Administracion
Sanitaria frente a los efectos colaterales creados
con ocasion a la crisis sufrida, pretenderan, con
toda probabilidad, ser solventadas o salvadas,
sin mas, argumentandose la concurrencia de
una situacién factica de fuerza mayor como
causa excluyente de toda responsabilidad
publica, fijando aguélla en el desconocimiento
invencible de técnicas preventivas y/o
curativas que mitigasen los graves efectos de
la pandemia, al no existir, dado el estado de la
ciencia, tratamiento alguno, correspondiendo
a la Administracion el acreditar vy justificar tal
circunstancia.

5. Frente a ello, cabe precisar que la
cuestion controvertida no debe focalizarse
en la falta de previsibilidad, inevitabilidad vy
excepcionalidad de la pandemia del COVID-19,
sino en las actuacion publica llevada frente a la
crisis sanitaria creada, en el sentido de valorar
si ésta incremento significativamente el riesgo
provocando su materializacion en contagios
masivos habidos entre su personal sanitario vy
asistencial.

6. Por otro lado, a los efectos de calificar
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la antijuricidad del dafo ocasionado al
personal sanitario, como eje fundamental de
las pretensiones indemnizatorias que pudiesen
formularse, no resultard suficiente probar la
existencia y concrecion del daflo causado, al
poder ser considerado el contagio virico sufrido
resultado de un riesgo propio y singular de la
actividad profesional sanitaria desarrollada,
sino, ademas, tal como previamente se ha
dejado apuntado, habra de efectuarse un
estudio critico y analitico sobre la intervencion
de los dérganos de direccion y control de la
gestion publica, con el objeto de calificar la
misma como correcta y adecuada, atendiendo
a la critica situacion factica creada, o, por el
contrario, defectuosa en su funcionamiento, va
sea por inactividad, retraso o desacierto en la
gestion llevada, afectando, ello, a la prevencion
y estadndares de seguridad esperables vy
exigibles.

7. Resulta, por ello, necesario identificar, en
una relacion de causalidad, el dafio causado vy la
falta de prevenciéony proteccion en el trabajo del
personal sanitario adscrito al Sistema Nacional
Salud, principalmente, en los primeros estados
de la pandemia, con el objeto de determinar
si el elevado porcentaje de contagio habido
entre el personal sanitario tuvo relacion con
el problema constante de abastecimiento de
material sanitario de proteccion individualizada
(EPI) sufrido, agravado por la falta de idoneidad
de alguno de los elementos de proteccion
posteriormente facilitados y potenciado por
la ausencia de formacion e informacion de
protocolos sanitarios desarrollados frente crisis
pandémica creada en torno al COVID-19.

8. Respecto a la falta de medios de
proteccion del personal sanitario, denunciado
dentro del sector sanitario publico, presupuesto
de las futuras pretensiones indemnizatorias,
el Tribunal Supremo ha tenido ocasion de
manifestarse declarando tal hecho como notorio
y manifiesto, por lo que resultaria innecesaria
desplegar cualquier medio de prueba al
respecto, pudiendo ser responsable de ello la
Administracion competente al haber fracasado
en la gestion llevada en torno a la distribucion
de los medios de proteccion a los profesionales
sanitarios vy la falta de aprovisionamiento de
material de proteccion individual necesario para
la preservacion de su salud, integridad fisica vy
seguridad de éstos en el ambito laboralese,

68 Sobre la posible responsabilidad de la Administracion
Sanitaria por los daflos que se hubiesen ocasionados al per-
sonal sanitario por el contagio masivo del COVID-19, la Sala
de lo Contencioso de Tribunal Supremo se ha pronunciado
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sobre el fracaso en la gestion publica llevada en torno a la
facilitacion de los medios de proteccion individual en el am-
bito sanitario, en un auto sobre medidas cautelares, fechado
el 31 de marzo de 2020, acordando requerir al Ministerio
de Sanidad la adopcidn de todas las medidas a su alcance
para que tenga lugar efectivamente la mejor distribucion
de los medios de proteccion de los profesionales sanitarios.
Debe tomarse en consideracion el contexto en el que fue
dictado el mencionado auto, en un procedimiento de pe-
ticion de medidas de caracter cautelar, en donde se ha va-
lorado, entre otras cosas, la apariencia de buen derecho en
la reclamacion formulada, careciendo ello de valor de cosa
juzgada, debiendo ser discutido la cuestion de fondo sobre
la posible responsabilidad en el procedimiento principal, en
el que podria el Tribunal, tras la practica de los medios de
prueba que se entendiesen necesarios, considerar, en cam-
bio, justificada la intervenciéon de la Administracion deman-
dada, a pesar de la resolucion cautelar dictada.



El doble filo de la contratacion
general de seguros.
Bondades y maldades.

Miguel Rojano Garcia
Abogado
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El seguro es uno de los milagros juridicos
mas trascendentales, del que la civilizacion
deberia estar orgullosa. Fruto de la sinergia mas
sofisticada de ingenieria juridica y financiera,
este recurso ha demostrado sobrada solvencia,
participando cual sine qua non del desarrollo
economicoy social. Enla medida que la seguridad
es fermento de desarrollo, el predicamento del
seguro deviene directamente proporcional a
este. En consecuencia, este sector no ha dejado
de crecer, hasta el punto, de haber tenido que
confiar su suerte a los estandares de la adhesion,
para poder evacuar toda la demanda habida en
el mercado. Sin embargo, adhesion y ambicion
empresarial son variables de un algoritmo que,
en no pocas ocasiones, genera problemas
practicos en la contratacion de seguros.

l.- INTRODUCCION. HACIA LA ESTAN-
DARIZACION NORMATIVA DEL SEGURO.

Durante buena parte de la historia
conocida, el desarrollo econdmico de los
estados ha venido sostenido, principalmente,
por la capacidady eficacia de sus ordenamientos
juridicos para regular los retos que la caprichosa
realidad les ha ido presentando. Una de las
realidades mas decisivas para el desarrollo
econdmico y social ha sido la mercantil,
cuya constante expansion ha perpetuado la
particular persecuciéon del derecho a la realidad
mercantil, que aun sigue vigente. Realidad,
de la que el seguro ha sido participe desde
tiempo inmemoriales, repuntando con hitos
historicos como el eje temporal que comienza
con la Revolucion Comercial, y sigue con
el Colonialismo, Mercantilismo, Revolucion
Industrial?, hasta la actualidad, mas vivo que

1 VARGAS VASSEROT, Carlos. La Evolucion His-
térica del Derecho Mercantil y su Concepto. Repositorio
Universidad de Almeria, 2012, p. 15. Segun el autor, “es, a
partir de este siglo X cuando hubo una serie de circuns-
tancias que transformaron la economia europea de una
manera espectacular y se inicia un periodo denominado
revolucion comercial. Se produjo un aumento sin preceden-
tes de poblacion, que provocd una demanda de produc-
tos de todo tipo vy, por ende, el desarrollo del comercio”.

2 Considerado aquel periodo que transcurre desde
finales del siglo XllI, hasta principios del siglo XVIII; eje tem-
poral donde encontramos tres fendmenos clave en el devenir
del comercio, como son, el Colonialismo, Mercantilismo, y la
Revoluciéon Industrial. A propdsito de este Ultimo hito histo-
rico, la autora DAVALOS TORRES (en DAVALOS TORRES,
Maria Susana. Manual de introduccion al Derecho Mercantil.
Ed. Nostra, 2010, p. 20), nos sefala especialmente que, "La
Revolucion Industrial del siglo XIX tuvo efectos en el dere-
cho mercantil”, y que “la Revolucion Industrial implico la so-
fisticacion en la produccion e intercambio de bienes vy servi-
cios. Con la finalidad de facilitar la regulaciéon del comercio,
se propuso la unificacion del derecho privado para dejar a
un lado la division entre derecho civil y derecho mercantil”.
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nunca, en la presente Revolucion Digital que
vivimos. Y, mientras el seguro siga demostrando
una eficiencia sin parangodn para el control vy la
gestion de riesgos, va a conservar el precinto de
sine qua non para el desarrollo economico.

El firme transito del seguro hacia el
olimpo de los servicios financieros termind
por llamar la atencion del legislador, que en el
siglo XV entiende la normativa de aplicaciéon
insuficiente, y decide controlarla, hastaestesiglo,
“salvaje”, actividad aseguradoras. Y no es hasta
entonces, que, con la llegada de la generacion
de las Ordenanzas, y el correspondiente Libro
del Consulado del Mar, se positiva el derecho de
seguros de forma ordenada*. Primera dosis de
homogeneidad normativa de referencia para el
contrato de seguro, que pocos siglos después,
serian incorporadas de forma actualizada a
la nueva generacion de Codédigos (Comercio
y Civil). Cddigos que traen la uniformidad al
contrato de seguro, en el territorio de aplicacion
de estas normas, y en aqguellas materias que
regula expresamentes. Posteriormente, en pleno

3 Salvaje, por cuanto antes del siglo XV el seguro
quedaba, en buena medida, al albur de la absoluta libertad de
pacto, sin mayor referencia normativa que aguellas normas
consuetudinarias de aplicacion a estos negocios juridicos

4 DE CAPMANY SURIS Y DE MONTPALAU, An-
tonio. Libro del Consulado del Mar. Ed. Camara Oficial de
Comercio, Industria y Navegacion de Barcelona, Barcelo-
na, 1965. En esta obra se detallan las Ordenanzas habidas;
como las de Barcelona (pp. 603, 605, y 615), de Burgos en
1537 (p. 624), de Sevilla en 1555 (p. 653), la pdliza general
de ida a indias (p. 660), la Adicion sobre la materia de los
seguros, sacada de una ordenanza de Felipe Il de 1553, &
161 v 162 de las ordenes reales para la casa de la contra-
tacion de Sevilla (p. 666), la Ordenanza de Bilbao del ano
1737 (p. 667), y también referencias a otras normas extran-
jeras de seguros europeas, como los "estatutos de segu-
ros de la ciudad de Florencia de 13 de marzo de 1522: las
decisiones de la rota de Génova de 1582, entre otros, en el
Catdlogo y noticia de los autores de diversas naciones que
han escrito sobre la jurisprudencia mercantil y legislacion
maritima” (p. 741). LACRUZ MANTECON, Miguel L. Forma-
cion del contrato de seguro y cobertura del riesgo. Ed. Reus,
Coleccion Juridica general-Monografias, Madrid, 2013, p. 11.
“"En Espafa se siguid durante bastante tiempo en este am-
bito contractual con el sistema de Consulados y Ordenan-
zas Municipales... sistema que este pervivid hasta llegar a
una normativa general con el Codigo de Comercio de 1829”.

5 Inicialmente, con el CCom de 1829, en su Titulo
VIII, del Libro Il, se prevén los seguros de conducciones te-
rrestres (arts. 417-425 CCom 1829); vy, en la Seccion I, del
Titulo Ill, del Libro I, los seguros maritimos (arts. 840-929
CCom 1829); asi como otros preceptos de aplicacion al se-
guro de corte general, como por ejemplo el art. 997 CCom
1829, sobre el contenido material a expresar en la poliza, o el
art. 997 CCom 1829, sobre la prescripcion de la accion a los
5 afos, entre otros. Posteriormente, con el CCom de 1885, el
contrato de seguros queda al amparo, ademas de a las dis-
posiciones generales que le sean de aplicacion en virtud de
esta norma, a lo expresamente indicado en el Titulo VI, del
Libro Il (arts. 380-438 CCom 1885), o en la Seccion lll, del
Titulo I, del Libro Il (arts. 737-805 CCom 1885), para el se-
guro maritimo en particular. Por su parte, el Codigo Civil, en



proceso descodificador del CComs, vy fruto del
vendaval normativo tutelar comandado por
el movimiento pro consumatore’, llega la LCS,
cuyo ADN lleva el primer gen especifico de
contratacion general (art. 3 LCS).

Vemos, luego de bastantes siglos
funcionando el seguro sinmasamparo normativo
gue pactos privados y normas consuetudinarias,
termina llegando “la realidad empujando al
Derecho’ que introduce al seguro en una
voragine positivista, hasta la actualidad, donde
cuenta con bastante soporte legal aplicable. El
caso, es que el derecho mercantil no ha dejado
de perseguir una realidad que “no corta el mar
sino vuela”, como es la actividad aseguradora,
que, ademas de crecer, ha demostrado una

sus arts. 1791y ss. CC, regularian la actividad del seguro en
aqguellas relaciones juridicas exentas del caracter comercial
que si exigiria el CCom para la aplicacion de sus preceptos.

6 Suerte de desescalada normativa generalizada,
que vacia paulatinamente de contenido el actual CCom, de-
jando ver todo un fendmeno de éxodo normativo secuen-
ciado sin precedentes. Al derecho de seguros le llega su
particular turno con la promulgacion y entrada en vigor de
la actual LCS, cuya Unica DA deroga los arts. 1791y ss. CC,
y arts. 380-438 CCom, asi como “cuantas disposiciones se
opongan a los preceptos de esta Ley”. En relacion a este
fendmeno: LASSO GAITE, Juan Francisco. Cronica de la Co-
dificacion Espafola. Centro de Publicaciones de la Secreta-
ria General Técnica, Comision General de Codificacion del
Ministerio de Justicia, Madrid, 1998, p. 387. Segun el autor,
"son tan numerosas las disposiciones especiales y modifica-
ciones del contenido de este Libro, que aflora el problema
de la descodificacion y anticodificacion o inadecuacion de
la forma de un Cdodigo a la materia mercantil, tema intere-
sante aludido por varios conferenciantes en los actos con-
memorativos del Centenario del Cédigo de Comercio”; en-
tre ellas, el seguro, en 1980, con la promulgacion de la LCS.

7 ACEDO PENCO, Angel. La nocién de consumidor
y su tratamiento en el derecho comunitario, estatal y auto-
nomico. Anuario de la Facultad de Derecho, num. 18, 2000,
p. 300. Movimiento que registra sus primeras apariciones
a finales del siglo XIX, en Nueva York, con la aparicion de
Liga de Consumidores en el afio 1891; pero que no fue hasta
la mitad del siglo XX, cuando comienza a surgir con fuerza,
sobre todo en Europa. Transito que refiere expresamente
CASTANEDA MUNOZ, José Eugenio. Historia breve de la
evolucion de la proteccion a los consumidores en la CEE.
Ed. Universidad Complutense de Madrid, Cuadernos de
Estudios Empresariales, num. 2, 1992, pp. 195-205. Explica
sus razones, CALZADA CONDE, M2 Angeles, “La protec-
cion del asegurado en la Ley de Contrato de Seguro”; en
BATALLER GRAU, Juan, y VEIGA COPO, Abel B. La pro-
teccion del cliente en el mercado asegurador. Ed. Thomson
Reuters-Civitas, Navarra, 2014, p. 109, que luego de situar
el "fendmeno de proteccion de los consumidores... en los
afos sesenta, ligado a un cierto grado de desarrollo social
y economico”, refiere que su causa “es la de la desigualdad
de los particulares frente, por lo que aqui ahora importa,
a los empresarios; desigualdad debida a la circunstancia
de que estos Ultimos poseen un mayor nivel econdmico,
de conocimientos especificos en el sector de que se trate”.

8 BULLARD GONZALEZ, Alfre-
do. Contratacion en masa, <contratacion?. The-
mis, Revista De Derecho, num. 15, 1989, p. 55.
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resbaladiza capacidad de mutar, tan rapido,
como lo haga el riesgo que dimane del dinamico
contexto econdmico y social, al tiene como
objetivo asegurar.

A mi juicio, la conclusion mas importante
de todo este devenir historico, es que la salud
del mercado asegurador trasciende a lo juridico.
No sdélo por haber surgido de forma natural
y/0 silvestre hace miles de anos, vy del mas
sofisticado ingenio y destreza del ser humano,
sino porgue, en adelante, la particular gesta del
seguro, con mayor o menor exponencialidad,
no ha dejado de crecer, y con independencia
de su fiscalizacidon normativa; es decir, su
supervivencia nunca ha dependido de amparo
normativo ni tipificacion alguna. Ha crecido
soberanamente, y con un éxito, que solo se
explica con razones metajuridicas como las que
expondremos a continuacion, las cuales elevan
al seguro a la mas digna consideracion de bien
de primera necesidad. Por tanto, conste; que
la trascendencia actual del seguro, es furto
de la mas digna meritocracia, de su propia
utilidad; que si la intendencia normativa se ha
fijado en esta figura, no ha sido precisamente
para incentivar el negocio, pues, realmente, la
salud del mercado asegurador, |0 Unico que ha
necesitado para expresarse, ha sido liberalismo,
y nunca algun subsidio normativo. Ergo, la
intervencion se debe exclusivamente a razones
de orden publico, a cuestiones de sostenibilidad,
como son la seguridad juridica y equilibrio
contractual inter partes. Caso que Nnos ocupa,
donde la contrataciéon masiva que caracteriza
el seguro actual, compromete seriamente a una
de las partes del contrato, como es el adherente,
por las razones que se irdn exponiendo alo largo
de este trabajo, y que convierten al contrato de
seguros en diana de control juridico.

Il.- LA CONTRATACION EN MASA DE
SEGUROS.

La contratacion masiva de seguros
representa, posiblemente, el devenir mas
importante de su historia. Muy probablemente,
alld que fueran los albores del seguro, jamas se
habria pensado que, en algun momento de su
longeva vida, fuera a ser un producto consumido
a ritmo de bien de primera necesidad, ni que
fuera a ser uno de los pilares de la civilizacion
en su maximo grado de desarrollo, como es el
actual.

La contratacion en masa es, en origen,
un fendmeno social, caracterizado por el
consumo elevado de algun producto, y cuya
trascendencia juridica surge por el recurso
técnico empleado para evacuar los grandes
volumenes de demanda, ergo negocio, que ello
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implica, el contrato de adhesién. Esta representa
una suerte de contratacion 2.0, y lleva implicita
una cinética  contractual especialmente
abreviada, hecho nuclear que levanta el interés
del legislador. Mismo interés, que precipita la
normativa dedicada a la contratacion general,
tanto comun, como especifica de seguros,
creando toda una red normativa aplicable a los
condicionados generales de estos contratos, vy
en orden a controlar el raudo trafico mercantil
gue exhibe el sector seguro.

Por qué surge la contratacion masiva,
como fendmeno social y juridico, hasta casi
alcanzar consideracién de bien de primera
necesidad en la actualidad, es una cuestion
de profundidad considerable, digna de
tratado. En relacion al seguro, crecimiento vy
predicamento actual del seguro se deben a un
conjunto de causas heterogéneas, tantas como;
antropoldgicas®;, de oportunidad econdmica®;

9 Causas inherentes a la naturaleza mas visceral
e instintiva del ser humano, como es la basica pulsion de
supervivencia constante, cuyo sine qua non mas inmedia-
to es la ancestral preocupacion por la seguridad. En este
sentido, ANTON HURTADO (en, ANTON HURTADO, Fina.
Aproximacion antropoldgica a la seguridad en las socie-
dades complejas. Universitas, Revista de Ciencias Sociales,
num. 13, 2013, p. 75), nos refiere que, “la seguridad es un
tema poliédrico que ha estado presente en la vida de los se-
res humanos desde los albores de la especie”. En relacion a
ello, vid. Teoria de la "Pirdmide de Abraham Maslow”; psico-
logo estadounidense que clasifica las necesidades propias
del ser humano, situando la correspondiente a la seguridad
entre las mas elementales; necesidad, de la que el contra-
to de seguros participaria de su satisfaccion “neutralizando
el riesgo, diluirlo, o minimizarlo, es la médula intrinseca del
seguro...”, palabras que, segun el autor VEIGA COPO (en,
VEIGA COPO, Abel. El riesgo en el contrato de seguros. Ed.
Civitas, Madrid, 2015, p. 19), “..es la médula intrinseca del
seguro, funcion y causa del mismo. Anticiparse al mismo,
prevenirlo, reducir el impacto sobre la integridad de un pa-
trimonio, la integridad e indemnidad de la persona, perime-
trar su frecuencia, su intensidad, su variabilidad, son ejes
cardinales del seguro, tanto desde una Optica de eficien-
cia juridica, como, sobre todo, econdmico actuaria”, y que
(en, VEIGA COPO, Abel. Tratado del Contrato de Seguro.
Ed. Civitas, Madrid, 2017, p. 72), el "consumidor de seguros,
ante una cauta y prudente aversion al riesgo, necesita cu-
brir bienes, patrimonio, salud, persona, dependencia, etc.”.

10 En la medida que el seguro se ha convertido
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factores ambientales, como el aumento
generalizado y exponencial del riesgo medio",
del que es objeto el contrato de seguros, junto
a la capilarizacion del mismo™; consideracion de

en un tren de crecimiento econdmico, que pocos ordena-
mientos estdn dispuestos a dejar pasar. En este sentido,
GONZALEZ DE FRUTOS (en GONZALEZ DE FRUTOS, Ma-
ria del Pilar. Importancia econdmica y social del seguro. Ge-
rencia de riesgos. Fundacion Mapfre, num. 72, 42 trimestre,
Madrid, 2000, pp. 13-18), destaca las bondades del seguro
privado, como vector y motor de crecimiento econdmico.

11 ANTON HURTADO, Fina. Aproximacidn antro-
poldgica.., cit. p. 84. La autora sefala uno de los motivos
principales por los que el riesgo se ha incrementado con-
siderablemente en los Ultimos siglos, dejando constancia
que, “la sociedad del riesgo es la sociedad industrial, en
la que el individuo toma conciencia del peligro que pue-
de suponer la implantacion de determinados descubri-
mientos cientificos y tecnoldgicos”. En el mismo sentido,
CALZADA CONDE (en “La proteccion del asegurado en la
Ley de Contrato de Seguro”, en BATALLER GRAU, Juan;
v VEIGA COPO, Abel B. La proteccion del cliente... cit. p.
145), indicando que, "En suma, hay que partir de la idea
de que en sociedades complejas y altamente desarrolla-
das es necesario asumir el coste de la producciéon de im-
portantes dafos tanto en su dimension cuantitativa como
cualitativa, v que la formula mas adecuada de sobrellevar
ese coste es, como antes se sefald, por medio de la insti-
tucion del seguro, en estos casos, de seguros obligatorios”.

12 El desarrollo cientifico y tecnoldgico que venimos
disfrutamos desde hace siglos, ha incrementado el nimero
de actividades que una persona media desarrolla en su vida
ordinaria; penetrando el riesgo, en consecuencia, hasta el
resquicio mas agudo de nuestras vidas. Riesgos simples o
complejos, domésticos, mercantiles, personales, industria-
les, voluntarios, obligatorios, etc.; todos ellos, susceptibles
de interés asegurable en base a un contrato de seguros. En
este sentido, el autor VEIGA COPO; en VEIGA COPO, Abel.
Tratado... cit. p. 90, aludiendo a "Nuevos seguros, nuevas
coberturas, nuevos limites han marcado la tendencia, pero
también perimetran el presente y el futuro inmediato. Nue-
VOS riesgos, riesgos emergentes, riesgos ignorados marcan
el rumbo de las recientes, pero también de las proximas in-
novaciones en el contrato de seguro. Seguros a favor de
terceros, con o sin representacion. Seguros de grupo o co-
lectivos, seguros con designacion de beneficiarios, seguros
de caucion, donde su nota casi primordial pero necesaria, es
la de ser un seguro a favor de tercero”. [dem. parr. 12y 22 del
ap. “Objetivo vy alcance de la Guia”, en la "Guia de buenas
practicas en el uso terminoldgico utilizado en el documento
deinformacion de productos de seguros no vida” (UNESPA).




bien de primera necesidad®; democratizacion*
y aceptacion social del seguros; sofisticacion
mercantil®; entre otros motivos, como la
creciente cultura de la responsabilidad civil,
gue aconseja asegurar cualguier actividad
susceptible del mas minimo riesgo que se

desarrolle.

En conclusion, una sociedad donde
participar de ella lleva aparejado un coste
inexorable en términos de riesgos, y un mercado
asegurador gue se ha empefado en poner al
alcance de esta, una de las herramientas mas
eficientes para mitigar sus consecuencias, no
es de extrafar que el seguro haya llegado a ser
“una necesidad, al igual que el conocimiento
de una segunda lengua” Y esto anterior, no
es mas que la historia de una gran demanda,
unida a la capacidad empresarial de responder
con una gran oferta, de cuya reaccion quimica
surge la contratacion en masa del contrato de
seguros, como expresa Yy reiteradamente ha
reconocido nuestro alto tribunal, v.g. de la STS
853/2006 11 septiembre 2006 (6597/2006 -
ECLI: ES:TS:2006:6597), vy otras® al destacar e/
caracter inexcusable de estos contratos como
contratos masa y de adhesion”,

El caso, como veremos in fine en este
trabajo, es que la contratacion en masa de
seguros es una practica muy propensa a la

13 Vid. UNESPA. Informe Estamos Seguros. 2018,
pp. 17-24. Donde analiza, desde diferentes puntos de vis-
ta, el presupuesto de la familia media espafola; pudien-
do ver, en las diferentes graficas que se ilustran, como
el gasto en seguros no es en absoluto despreciable.

14 La rigueza y poder adquisitivo medio de la
parte adherente, es un pardmetro que claramente fa-
cilita el libre acceso al seguro. En la medida que la capa-
cidad econodomica del sujeto medio es mayor, puede in-
vertir en productos que satisfacen necesidades, como
en este caso es la seguridad, por medio de seguros.

15 UNESPA. Informe.. cit. pp. 50 y 51. "El se-
guro es, obviamente, el programa mas toca-
do en las acciones de educacion financiera.”.

16 Por un lado, la metamorfosis cualitativa de la
figura del asegurador, que se ha profesionalizado vy es-
pecializado hasta extremos sin precedentes. Y, por otro
lado, el desarrollo de los canales de distribucion y venta
de seguros, que permiten estos productos se distribuyan
urbi et orbi, hasta el mas remoto cliente y apice de ries-
go existente. Vid. UNESPA. Informe... cit. p. 288. “Las redes
de comercializacidn de seguros, que vienen desarrollan-
dose desde hace muchos afnos, tienen como su objetivo
obvio y principal la capacidad de llegada a los clientes”.

17 BRAVO REYES, Juan Hernando. “Crecimien-
to y desarrollo del sector asegurador; frente a la evo-
lucion cultural de las empresas de familia”. Revista
Equidad y Desarrollo, num. 5, enero-junio 2006, p. 141.

18 En el mismo sentido, la STS 268/2007 8 marzo
2007 (1203/2007 - ECLILEES:TS:2007:1203), STS 394,/2008
13 mayo 2008 (1714/2008 - ECLI:ES:TS:2008:1714), y la STS
473/2012 9 julio 2012 (5766/2012 - ECLIEES:TS:2012:5766).
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integracion underground de ciertas clausulas,
especialmente delicadas para el adherente.
Hecho que bien puede (y lo hace) provocar
mas de una sorpresa, justo en el momento
donde estos productos alcanzan su razon de
ser, como es el advenimiento del siniestro vy
correspondiente ejecucion de la cobertura del
seguro.

.- LA INTERVENCI()N NORMATIVA.
TIPIFICACION DE LA CONTRATACION
GENERAL EN EL SEGURO.

A la vista de las circunstancias, sale a
relucir el caradcter mas reactivo del derecho,
desencadenandose una respuesta adaptativa
del ordenamiento juridico, frente a estas
transacciones mercantiles de nueva generacion.
Para ello, el legislador no ha tenido mas remedio
gue salir al paso, y poner en funcionamiento la
maaqguinaria normativa, esta vez, para tipificar y
canalizar una costumbre contractual mercantil,
que, hasta entonces, emerge praeter legem,
como es la contratacion masiva; y con especial
atencion al sector seguros, donde claramente se
llega advertir un importante uso de la adhesion,
gue conviene controlar con caracter de urgencia
(pues, no es casualidad, que el art. 3 LCS, se
adelante casi veinte afos a la propia LCGC).
Desde entonces, pocos contratos de seguros
celebrados escapan a la cinética marcada por
la adhesion y norma que la regula; quedando
principalmente, al albur de la contratacion
ordinaria del art. 1256 CC, los grandes riesgos
(arts. 44,107.2 LCSy N LOSSEAR) vy el reaseguro
(art. 77 LCS).

Asi pues, en la medida que esta
revolucionaria practica contractual, no soélo
presume de éxito, sino que, en palabras
BULLARD GONZALEZ, viene a “convulsionar
las mas tradicionales estructuras de nuestro
derecho privado’™ resulta comprensible su
regulacion fuera una cuestion de tiempo, tiempo
que hoy es una realidad. Efectivamente, en
nuestro ordenamiento, no es hasta la segunda
mitad del siglo XX, cuando el reto de regular la
contratacién general se deja ver en la agenda
puUblica de la intendencia normativa°. Pulsion
normativa que parece encontrar su origen en el
movimiento pro consumatore antes citado.

19 BULLARD
Contratacion en

20 ARROYO MARTINEZ, Ignacio. "Disposiciones ge-
nerales”. En ARROYO MARTINEZ, Ignacio; y MIQUEL RO-
DRIGUEZ, Jorge (VVAA). Comentarios a la Ley sobre Con-
diciones Generales de la Contrataciéon. Ed. Tecnos, 1999,
Madrid, p. 19. Segun el autor, se hace constar, que nuestro
ordenamiento comienza a reaccionar a la ventolera de la
contratacion en masa, por medio de los Anteproyectos de

GONZALEZ,
masa... cit.,

Alfre-

do. p. 47.
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Asi pues, la norma destinada a tipificar la
contratacion general, lleva implicita la vocacion
eminentemente tutelar de este movimiento,
gue reivindica la restitucion de la homeostasis
contractual en aquellos contratos mercantiles
que, por diversas razones, su equilibrio deviene
corrupto, por haberse descompensado la
correspondencia juridica inter partes. Todo
ello, sin perjuicio de la forma disociada en
gue se ha implantado este movimiento en
nuestro ordenamiento, regulando materia de
consumidores y de contratacion general por
separado,consendasleyesautonomas(LGDCyU
y LCGC); aungue, como quiera que la causa de
ambas normas representa el ceteribus paribus
de esta empresa normativa, como es proteger a
la parte contractual considerada débil, respecto
delacontraparte en posicion privilegiada, ambas
son sinérgicamente compatibles (art. 59.3
LGDCyU), como ocurre cuando el desequilibrio
viene retroalimentado por la doble condicion
de adherente y consumidor?. Cisma normativo
no exento de criticas, reivindicando el provecho
gue habria tenido una regulaciéon unificada?.

Por su parte, destacamos el acervo
de inputs que justifican la intervencién vy
tipificacion normativa, los cuales comparten
doble naturaleza, juridica y econdmica. Por un
lado, sostienen esta empresa normativa aguellos
fundamentos juridicos, como el principio
rector del art. 51 CE, y los correspondientes
de seguridad juridica e igualdad contractual;
improntas que se deslizan en la EM LCGC,
como la consigna que expresamente alude a “la
proteccion de la igualdad de los contratantes
como presupuesto necesario de la justicia de
los contenidos contractuales”. Por otro lado,
razones econdmicas, considerando que la
causa de esta norma “constituye uno de los
imperativos de la politica juridica en el dmbito
de la actividad econdmica”; de lo que se
deduce el firme propdsito politico legislativo
para maximizar todo lo posible el desarrollo

Ley de 1983, 1987, 1991 vy 1997; asi como, de soslayo con
la Ley 26/1984 dedicada principalmente a los consumi-
dores vy usuarios; y a través de cierta refraccion normati-
va en la Directiva 93/13/CEE, consagrada a las clausulas
abusivas en los contratos celebrados con consumidores.

21 Sobre la doble calidad, asegurado-consumi-
dor, la STS 475/2006 3 mayo 2006 (2873/2006 - ECLI:
ES:TS:2006:2873) habla de “una proteccion adicional en
cuanto que habia de aplicarse a los contratos de seguro
en aguellos supuestos en los que el asegurado fuera con-
siderado como consumidor en el sentido de esa Ley, en
tanto en cuanto pudiera ofrecer en un determinado caso
concreto una condicion mas beneficiosa que la contenida
en la Ley de Contrato de Seguro. Esta proteccidén se ha in-
crementado con la modificacion de la Ley 26/1984, de 19
de julio, General para la Defensa de los Consumidores vy
Usuarios, que se ha llevado a cabo por la Ley 7/1998, de
13 de abril, de Condiciones Generales de la Contratacion”.

22 ARROYO MARTINEZ, Ignacio; v MIQUEL
RODRIGUEZ, Jorge (VVAA). Comentarios.. cit. p. 23.
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econdmico vy social?® a través, en este caso, de
la contratacion general de seguros, siendo éste
un tren de fortuna y prosperidad, que pocos
estados estarian dispuestos a dejar pasar.

En suma, los procesos legislativos
abiertos en consecuencia, somatizan legalmente
la contratacion general de seguros de acuerdo
a un destacado eje normativo principal, vy
de referencia para este trabajo, como es el
compuesto por la triple participacion de la LCGC,
el art. 3 LCS, vy, en su caso, con la colaboracion
tutelar de la LGDCyU, si concurre categoria de
consumidor, junto a la de adherente tomador/
asegurado. En un segundo plano, veremos,
existen otras normas coadyuvan a la causa
tutelar comandada por el eje anterior, como
la LOSSEAR, o el Libro Il del Real Decreto Ley
3/2020 (en adelante LDS). Normas, todas ellas,
eminentemente tutelares, a las que el seguro
privado ha confiado su fortuna juridica. Una
fortuna que pretende neutralizar los efectos
negativos que le son inherentes ala contratacion
en masa por adhesién, y sea quien sea el
encargado de cerrar el contrato de seguros con
condiciones generales a pie de campo (vid. arts.
130 y 134 LDS).

En cuanto al eje normativo principal,
llama poderosamente la atencidn el orden
secuencial temporal en el que se ha configurado.
Atendiendo a las fechas en que cada una de las
normas entra en vigor, vemos, que lejos de haber
nacido de forma sincronizada, la progresion
reguladora parece haberse producido de forma
inversa. A juzgar por la evidente cronologia,
tenemos que la LCS, en su version originaria
(1980, vigor en 1981), ya nace con el art. 3 LCS,
precepto totalmente dedicado a la contratacion
general (e indirectamente el art. 34 LCS,
sobre la transmision del objeto asegurado);
aungue, ciertamente, no con la profundidad
gue posteriormente lo hard la LCGC. Lo
llamativo del caso es, que aqguella norma se
erige cabecera reguladora de las condiciones
generales de la contratacion, incluido materia
de seguros, la LCGC, tiene su entrada en vigor
en 1998; vy, con permiso de la derogada Ley
26/1984, vy la Directiva 93/13/CEE, que abordan
esta materia a modo de obiter dicta, podemos
afirmar, que el contenido material que aborda
el art. 3 LCS, sobre condiciones generales en
el contrato de seguros, resulta claramente
una norma adelantada a su tiempo en nuestro

23 ISERN SALVAT, Maria Rosa. Las Condiciones Ge-
nerales del Contrato de Seguro y la Proteccion del Asegu-
rado en el Derecho Espanol. Revista Boliviana de Derecho,
num. 18, julio 2014, p. 100. "De esta forma, las condiciones
generales son un hecho consustancial a la economia de em-
presa vinculada a la idea de uniformidad y de economia de
escala”. O, la STS 649/2017 29 noviembre 2017 (4265/2017
- ECLLEES:TS:2017:4265), que puntualiza: “la utilizacion
de condiciones generales tiene un sentido econdmico”.



ordenamiento?*.

A futuro, sobre la prospectiva de la
intervencion normativa, no han sido pocas
las normas que se han postulado candidatas
a reforzar o relevar la normativa que, por
ruta general o especifica, son aplicables a las
condiciones generales del contrato de seguros.
No siendo el propdsito de este trabajo analizar
la viabilidad de las pulsiones normativas habidas
hasta la fecha, simplemente dejamos sefialados
aquellos preceptos incluidos en estos trabajos,
que, por determinadas razones, no han salido
al trafico juridico legal; como, por ejemplo, los
arts. 4 ALCS 2010 y 2011, 581-3 ACM 2014, 4:110
PECL 2000, 17:202 PEICL 2015, y 6:301 vy ss.
PDCC 2008, y 1268 PMCC 2009z, cuya virtual
participacion en esta causa, modificaria el eje
legal analizado en el presente.

Endefinitiva, cuestapensarqueunestado
de derechos decidiera dejar al albur de la mas
absoluta orfandad legal a toda una provechosa
practica contractual, Cuyo crecimiento
desmedido, pudiera tener un impacto sistémico
grave, que llegue a desaconsejar su uso, por
tener mayor efecto perjudicial que bondades.
Con esta tipificacion se pretende controlar el

24 CALZADA CONDE, M2 Angeles. "La proteccion del
asegurado en la Ley de Contrato de Seguro”. En BATALLER
GRAU, Juan; y VEIGA COPO, Abel B. La proteccion del clien-
te... cit. p. 108. "Se considera, asi, que el Derecho de seguros
es pionero en esta materia”. En el mismo sentido TIRADO
SUAREZ, Francisco Javier. “La aplicacion de la Ley General
de Proteccion de Consumidores vy Usuarios al Contrato de
Seguro”. En BATALLER GRAU, Juan;y VEIGA COPO, Abel B.
La proteccion del cliente... cit. pp. 187 y 188. “Se ha destacado
por la doctrina, que la Ley de Contrato de Seguro, 50/1980,
de 17 de octubre (BOE del 18 de octubre; en adelante LCS),
ha sido pionera en la tutela del consumidor, desarrollando
el art. 51 CE, que establece el programa constitucional”.

25 Anteproyecto Ley Contrato de Seguros, Ante-
proyecto Codigo Mercantil, Principles of European Con-
tract Law, Principles Of European Insurance Contract Law,
Principios del Derecho Contractual Comunitario, y Pro-
puesta de Modificacion del Codigo Civil, respectivamente.
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desajuste que implica el uso de la adhesion,
como es la alteracion de la homeostasis juridica
de la reciprocidad equitativa inter partes
del contrato de seguros, que veremos en el
siguiente apartado. Gracias a la inmediacion de
este eje normativo sinérgico, especifico, ad hoc,
y normativa satélite, se entiende, en principio,
restituida, de forma artificial, la sostenibilidad
contractual juridica.

Retomando la valoracién adelantada
en el primer punto de este trabajo in fine,
ciertamente, la salud mercado asegurador no
estd, ni mucho menos, condicionada por la
tipificacion normativa. Sin embargo, si la salud
mercantil experimentada por el asegurador,
va en detrimento de la calidad juridica de las
miles de unidades de relaciones juridicas que
componen este mercado, desnivelando esta,
los estabilizadores juridicos contractuales del
ordenamiento se ponenen marcha, por medio de
disposiciones normativas como las analizadas,
para restablecer el equilibrio contractual. Se
trata de alcanzar cierto grado de homeostasis,
donde el asegurador maximice su negocio,
hasta el punto donde ceden los bastidores mas
elementales de los contratos de seguros; no
es admisible exacerbar el negocio, si el coste
lo paga la parte débil de la contratacion, el
adherente, en divisa de derechos.

IV.- LA ADHESION. CAUSA DEL NUCLEAR
DEL PROBLEMA.

El objeto del eje normativo antes
comentado, no es otro que intervenir el
ndcleo procesador de la contratacion
general, la adhesion. La adhesidon no es mas
qgue el libro de instrucciones que marca la
aplicacion de unos tiempos contractuales de
mayor celeridad, gque aqguellos que prevé la
contratacion mas ortodoxa. Se trata de una
version contractual abreviada y simplificada,
gue la dota de una especial verticalidad. Asi
pues, las bondades de esta cinética juridica
residen en la capacidad de evacuar grandes
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volumenes de contrataciones, en un proceso
juridico mas sucinto. Se trata de un factor de
eficiencia contractual, cuyas ventajas no estan
exentas de inconvenientes; inconvenientes
en términos de asimetria contractual, que la
normativa de aplicacion y jurisprudencia viene
a neutralizar. Efectivamente, contratar ex
clausulas “predispuestas e incorporadas a una
pluralidad de contratos exclusivamente por
una de las partes” (EM LCGC) es, tan coémodo
para una parte, como peligroso para otra, sin
garantias legales.

Como es evidente, hace anhos que el
mercado asegurador incorporo a sus filas el
recurso de la adhesion, evacuando, actualmente,
un altisimo porcentaje de su negocio por estos
cauces contractuales. Segun MESSINEO, el
contrato de seguros se ajusta a los estandares
de la adhesion, en la medida que contiene
“clausulas dispuestas por uno de los futuros
contratantes de manera que el otro no puede
modificarlas o rechazarlas, este tipo de contrato
existe debido aunasituacidoninicial de disparidad
entre las partes; una dotada de una particular
fuerza contractual que impone su esquema a
la otra’» idem, VEIGA COPO, indicando que,
“no cabe duda de que entre los contratos de
adhesion es el de seguro el que presenta un
mayor vigor y probablemente un mas amplio
desarrollo, en tanto se trata de una actividad
contractual en la que la médula de la misma se
centra en el empleo generalizado de condiciones

Manual de De-
Juridi-

26  MESSINEO, Francesco.
recho Civil 'y Comercial. 32 ed, Ed.
cas Europa-Ameérica,

Argentina, 1971, p. 483.
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generales de la contratacion’?y, que “al ser
un contrato de adhesion, la autonomia de la
voluntad del tomador basicamente se reduce a
aceptar el contrato en cuanto bloque compacto
con sus exclusiones y limitaciones. Apenas hay
en la generalidad de los supuestos regateo,
capacidad de negociacion. Las condiciones son
prerredactadas e impuestas por la aseguradora,
produciéndose generalmente una enorme
erosion en la bilateralidad de la negociacion’
Y CASTAN TOBENAS, que directamente sefiala
“..un caso muy frecuente de contratos de
adhesion son los contratos de seguros’?

Por su parte, la dimension jurisprudencial
del derecho dedicada al seguro privado, se
manifiesta en el mismo sentido. V.g. la STS
2982 27 noviembre 1989 (6776/1989 - ECLI:
ES:TS:1989:6776), indicando que “..el/ contrato
de seguro obedece en suorigen alanaturaleza de
los llamados contratos de adhesion, porque sus
clausulas aparecen redactadas por la empresa
aseguradora de modo que al asegurado solo le
queda la libertad de aceptar o rechazar el texto
que se le propone sin posibilidad de ninguna
iniciativa por su parte relativa a la modificacion
de esas clausulas.”; la STS 50 2 febrero 1990
(814/1990 - ECL/: ES:TS:1990:874), seralando

27 VEIGA COPO, Abel. "El condicionado en el
contrato de seguro”; en BATALLER GRAU, Juan, y VEI-
GA COPO, Abel B. La proteccion del cliente... cit. p. 421.

28 VEIGA COPO, Abel. “Caracteres del contrato
de seguro”; en VEIGA COPO, Abel. Tratado... cit. p. 205.

29 CASTAN TOBENAS, José. Derecho civil espafiol,
comuny foral. Tomo lll.172 ed., Ed. Reus, Madrid, 2008, p. 580.




“la naturaleza de contrato de adhesion que,
normalmente, tiene el de seguro”; o “la
tradicional estimacion del contrato de seguro
como contrato de adhesion”, gque nos testimonia
la STS 22 noviembre 1989 (6624/1989 - ECLI:
ES:TS:1989:6624).

Empero, como adelantamos al inicio
de este punto, no todo el monte es orégano
para la adhesion, y por mas bondades que
podamos extraer de esta revolucionaria formula
contractual, éstasno son precisamente gratuitas.
Efectivamente, la adhesion tiene sus efectos
secundarios, siendo el mas representativo,
aquel que reduce considerablemente la
autonomia de la voluntad de las partes (art.
1255 CC)*°, provocando, en mayor o menor
medida desequilibrio contractual inter partes.
Y es, precisamente, la asimetria juridica que
surge por defecto y efecto de la adhesion,
entre los agentes econdmicos participantes
(predisponente  asegurador, vy adherente
tomador vy/o asegurado), que emerge el
“fendmenoecondmicodelaposicion privilegiada,
que, por diversos motivos una parte tiene sobre
otra’? origindndose un caldo de cultivo idoneo
para abusos por parte de la posicion que resulta
dominante, que, sin intervencion normativa,
dejaria en situacion de indefension técnica a la
parte dominada.

Por ello, no es casualidad, que
normativa y jurisprudencia se hayan puesto
de acuerdo para fiscalizar rigurosamente esta

30 Rebajar, pero no anular. Como se desprende de lo
manifestado por VEIGA COPO (en VEIGA COPO, Abel. Tra-
tado... cit. pp. 86 y 138), indicando que, "la autonomia de la
voluntad juega un papel, o deberia hacerlo, pero tal vez no
tan clave como a priori se pudiere pensar. Autonomia que,
en suma, se evidencia en una erosion de la bilateralidad, en
la negociacion, pero no en la seleccidon de otras alternati-
vas entre otros oferentes del seguro”; y que, "Frente a una
«radical» autonomia de la voluntad, abside del derecho mo-
derno de los contratos, el de seguro, atenua esa libertad
dejando no obstante fuertes resquicios al pacto, a la libertad
de pacto”. Por parte de la jurisprudencia; en la STS 36/2018
24/01/2018 (139/2018 - ECLI: ES:TS:2018:139), constatando
que, "incluso, en los contratos de adhesion con consumi-
dores, rige la autonomia de la voluntad de los contratan-
tes..”, por cuanto se “..presupone la plena capacidad de
eleccion entre las diferentes ofertas existentes en el merca-
do”; o la STS 1125/97 28 noviembre 1997 (7222/1997 - ECLI:
ES:TS:1997:7222), aclarando que “"se mantiene la libertad de
contratar (libertad de celebrar o no el contrato) pero no la
libertad contractual (libertad de ambas partes, no de una
sola, de establecer las cldusulas que acepten mutuamente)”.

31 CASTAN TOBENAS, José. Derecho civil... cit. pp.
579 vy 580. En el mismo sentido, cita a Messineo, dando fe
de la existencia de una “parte contratante econdmicamen-
te mas fuerte”, que termina “con la imposicion de determi-
nadas cldusulas o del completo esquema del contrato, en
sentido ventajoso para él y en detrimento del otro contra-
tante, el cual, siendo econdmicamente mas débil, no tiene
libertad de escoger, sino de aceptar aquellas clausulas o
aguel esquema, o renunciar a la celebracion del contrato”.
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particular mecanica contractual. Fiscalizar, y
no neutralizar, por cuanto, hemos dicho, existe
el convencimiento de que la adhesion es un
recurso especialmente eficiente evacuando
grandes volumenes de negocio, asi como
un arma juridica potente para el crecimiento
econodmico. Hecho de lo que bien puede dar
cuenta el seguro privado, cuya encomienda
a estos estandares de contratacion, ha sido
una de las razones principales de su ejemplar
trayectoria y desarrollo reciente.

No obstante, veremos, incluso con
la intensa fiscalizacion que analizamos en el
presente, al menos en la practica del seguro,
al paradigma de la adhesidon se le ven las
vestiduras. Dan fe de ello los tribunales de
justicia, que no paran de ventilar litigios
cuyos hechos controvertidos se sitlan en
la dimension contractual correspondiente
a los condicionados generales del seguro.
Efectivamente, observamos en la practica
una alta tasa de infraccion normativa en este
sentido, que denunciaremos en los puntos
finales de este trabajo.

V.- SUJECION DEL CONTRATO DE
SEGUROS A LAS BASES LEGALES DE
CONTRATACION GENERAL.

Antesdelaentradaenvigordela LCGC, la
Unicareferencia material expresa para identificar
condiciones generales de la contratacion era la
jurisprudencia. Operativa la LCS, su art. 3 LCS,
tampoco lleva contenido material que trabaje
como coeficiente identificador de condiciones
generales, simplemente se limita a acentuar
la minuciosidad con la que éstas deben ser
integradas, transcritas y aceptadas, en el
contrato; pero no sefala de forma directa o
indirecta cuales son generales, y cuales no. El
salto de calidad llega con el vigor de la LCGC,
donde las fuentes identificadoras de condiciones
generales alcanzan rango legal, aungue sin
desplazar la siempre Util jurisprudencia, que
seguird complementando esta norma.

Como mandan los estandares de
elaboracion normativa®, la LCGC abre su
apartado de disposiciones generales “fijjando
el objeto y ambito de aplicacion de la norma”,
En este sentido, sus dos primeros preceptos
(arts. 1y 2 LCGC) retratan el arquetipo positivo
de condicion general de contratacion. El

32 Directrices de técnica normativa. Aproba-
das por Acuerdo del Consejo de Ministros de 22 de julio
de 2005. Gobierno de Espafa. Ministerio de Presidencia.
2011. Téngase en cuenta que existen otras directrices de
ambito autondmico, que coexisten con estas estatales.
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primero lanza un vector identificador objetivo,
y el segundo traza el subjetivo, destinados a ser
“interpretados conjuntamente’ ambos trazan
las coordenadas legales que construyen el
ambito de aplicacion de la norma (vis positiva);
salvo, concurra alguna de las circunstancias de
exclusion del art. 4 LCGC (vis negativa).

La primera de las aristas delimitadoras
(art. 1 LCGC) circunscribe la consideracion de
las “condiciones generales de la contratacion...”
a aquellas ‘cldusulas predispuestas, cuya
incorporacion al contrato sea impuesta por
una de las partes, con independencia de /la
autoria material de las mismas, de su apariencia
externa, de su extension y de cualesquiera otras
circunstancias, habiendo sido redactadas con la
finalidad de ser incorporadas a una pluralidad
de contratos”. Los rasgos identificativos que
nos describen graficamente este precepto,
revelan la archiconocida serie tedrica de
propiedades compuesta por los caracteres de;
contractualidad, predisposicion, imposicion, vy
generalidads

parte, la segunda de las
coordenadas identificadoras de condiciones
generales (art. 2 LCGC) trabaja el plano
subjetivo. En él, se describe la categoria personal
y/0 subjetiva que deben reunir las partes
contratantes para agotar el tipo iniciado por el

Por su

33 ARROYO MARTINEZ, Ignacio. “Disposiciones
generales”. En ARROYO MARTINEZ Ignacio, y MIQUEL
RODRIGUEZ Jorge (VVAA). Comentarios.. cit., p. 22.

34 ARROYO MARTINEZ, Ignacio. “Disposiciones
generales”. En ARROYO MARTINEZ Ignacio, y MIQUEL
RODRIGUEZ Jorge (VVAA). Comentarios.. cit, p. 23.
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articulo precedente. Concretamente, se exige,
sean “contratos que contengan condiciones
generales celebrados entre un profesional
-predisponente- y cualquier persona fisica o
Jjuridica -adherente” (art. 21 LCGC). Es decir,
este precepto completa la vis atractiva objetiva
iniciada porelart.1LCGC, afadiendo la subjetiva,
y, a la existencia de cierto contenido material
predispuesto, aflade el siguiente sine qua non,
que el promotor de este sea necesariamente un
profesionalss

De acuerdo al contenido descriptivo
del art. 2.2 LCGC, y con permiso del art. 4
LCGC, es claro gque el asegurador se adhiere
a esta categoria profesional. Incluso, de
contar en ecuacion del caso en particular con
la vis atractiva de la LGDCyU, por presencia
de consumidor adherente, el art. 4 LGDCyU
define el concepto de “empresario’® de forma
compatible con el de “profesional” del art. 2.2
LCGC (aunqgue, a mi juicio, algo mas completa
la del art. 4 LGDCyU). Sin embargo, cualquier

35 Art. 2.2 LCGC, "A los efectos de esta Ley se en-
tiende por profesional a toda persona fisica o juridica que
actue dentro del marco de su actividad profesional o empre-
sarial, ya sea publica o privada”. Cuasi idem, en materia de
consumidores,resultainteresanteelart. 4 LGDCyU:"Aefectos
de lo dispuesto en esta norma, se considera empresario a
toda persona fisica o juridica, ya sea privada o publica, que
actue directamente o a través de otra persona en su nombre
0 siguiendo sus instrucciones, con un propdodsito relacionado
con su actividad comercial, empresarial, oficio o profesion”.

36 Sic. "..se considera empresario a toda perso-
na fisica o juridica, ya sea privada o publica, que actle
directamente o a través de otra persona en su nombre o
siguiendo sus instrucciones, con un propdsito relacionado
con su actividad comercial, empresarial, oficio o profesion”

Huizhou



contemplacion sobre la categoria subjetiva
del predisponente en el contrato de seguros
es vana, en la medida que el imperativo legal
de los arts. 6 y 27 LOSSEAR, termina de un
plumazo con cualguier debate. Actualmente®,
gracias a estos preceptos, se circunscribe, en
exclusiva, la actividad aseguradora, ergo oferta
mercantil de estos productos, a las propias
entidades aseguradora, y por medio de las
figuras mercantiles societarias que se detallan
en el segundo de los preceptos indicados; de
las que, evidentemente, se presume el caracter
profesional.

Encuantoalacontraparte, adiferenciade
la exclusividad del predisponente, el art. 2 LCGC
deja impronta de un arquetipo polifacético para
el adherente, pudiendo este ser persona fisica,
juridica, particular, profesional, o consumidor?®,
todas ellas, guedarian, en principio, bajo el
amparo de la LCGC. Y, como es de rigor, si
afadimos a la ecuacion juridica contractual la
consideracion de tomador/asegurado en el
adherente, se reclutaria el contenido del art. 3
LCS. Idem con la categoria de consumidor, en
este caso, si el adherente, incluso asegurado,
ostenta ajenidad a la “actividad comercial,
empresarial, oficio o profesion” paralas personas
fisicas; 0, en su caso, para las personas juridicas
y las entidades sin personalidad juridica, la
ausencia del “animo de lucro en un @mbito ajeno
a una actividad comercial o empresarial”’. En
este Ultimo caso, se movilizarian los preceptos
dedicados a la contratacion de clausulas no
negociadas individualmente de los art. 80 vy ss.
LGDCyU.

En sintesis, por silencio y compatibilidad
de la LCS, estos trabajos expositivos de
delimitacion legal de condiciones generales
de contratacion, son de plena aplicacion al
contrato de seguros. Sin gue ello suponga
Obice alguno, para que el pretérito art. 3 LCS
siga expresando su impronta juridica, sobre los
aspectos materiales que especificamente se
hacen constar en él. Y sin mayor lance que la
sinergia que pueda encontrar con preceptos
materialmente concomitantes en la LCGC,
como pueden ser los arts. 5y 7 LCGC; o, en su
caso, con los requisitos para con las clausulas no
negociadas individualmente de los arts. 80 vy ss.
LGDCyU, si concurre el summum en términos
de tutela, es decir, la triple calidad de adherente,

37 Téngase en cuenta, que anteriormente has-
ta la entrada en vigor de la LCS en 1981, técnicamen-
te, gracias a los arts. 1791 a 1797 CC en vigor, la activi-
dad aseguradora estaba al alcance de los particulares.

38 ARROYO MARTINEZ, Ignacio. “Disposiciones ge-
nerales”. En ARROYO MARTINEZ Ignacio, y MIQUEL RODRI-
GUEZ Jorge (VVAA). Comentarios... cit., p. 23. Refiere el au-
tor que, "teniendo en cuenta que la LCG es de alcance gene-
ral, se aplica a los contratos con condiciones generales, con
independencia de que el adherente sea o no un consumidor”.
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asegurado, y consumidor.

VI.- LINEAS DE INTERVENCION TUTELAR
SOBRE EL ADHERENTE ASEGURADO.

En términos generales, aunque este
trabajo se centre en la tutela material aplicada
a las clausulas generales de los contratos
de seguros, esto no es mas gue una porcion
de la empresa tutelar para con el adherente
asegurado. Realmente, el sistema normativo
alrededor de esta causa, comprende todo un
sistémico despliegue logistico de intervencion
garantista, para con la parte débil que participa
de estas contrataciones. Aungue, a mi juicio, el
vector que analizamos, resulta el mas incisivo
de todos, pues aborda, de forma estratégica,
el nucleo del problema, la cinética contractual,
en virtud de la cual, se integran las condiciones
generales en el contrato.

Dentro de esta empresa normativa, el
espectro de tutela para con estas condiciones
generales viene participado por segmentos de
diferente naturaleza. Aquel que interesa a este
trabajo, es el segmento de naturaleza material,
donde podemos ver la faceta mas practica,
incisiva, y forense del legislador; en la medida
gue fija imperativamente una serie de sine qua
non formales, que debe practicar todo acto de
contratacién general, asi como la exigencia de
ciertas caracteristicas deben reunir las clausulas
generales objeto de regulacion; so riesgo
de considerarse no puestas (art. 7 LCGC), o
directamente nulas (art. 8 LCGC, y 83 LGDCyU
por abusividad).

En un segundo plano para este trabajo,
resumimos otros segmentos arguetipicos
de tutela, los cuales, pese a participar de la
holistica causa garantista para con la parte
adherente, no inciden tan directamente en la
cinética contractual de integracion clausular,
o fisonomia de las mismas;, motivo por el
cual, simplemente damos cuenta de ellos. De
naturaleza administrativa, por medio de los
efectos ad extra que los arts. 3 LCS (par. 29) vy
art. 81 LGDCyU ejercen, se insta a la “vigilancia
de la Administracion Publica” sobre estos
condicionados generales o no negociados
individualmente. De naturaleza registral, a
través del Registro de Condiciones Generales
(art. MLCGC, en relacion al art. 84 LGDCyU). De
naturaleza judicial, cualificando la relevancia de
las decisiones del Alto Tribunal en esta materia,
en la medida gque exhortan a la Administracion a
instaralasaseguradorasactuarenconsecuencia,
suprimiendo alguna categoria de clausula
considerada lesiva para la parte asegurada
y adherente (par. 32 art. 3 LCS). Aungue no
necesariamente aplicable al seguro, de exigirse
formalizacion contractual ad solemnitatem,
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entra en juego la mas autorizada fe publica
notarial y registral, velando por el cumplimiento
de las normas aplicables, asi como facultando
al adherente a solicitar un plus de garantia al
Notario, en cuanto al control de incorporacion y
transparencia se refiere (arts. 5.2, 23 LCGC, 81.2
y 84 LGDCyU). De naturaleza sancionadora, por
medio de su correspondiente régimen tipico
(art. 24 LCGCQC), y otros derivados de aplicacion
de normativa satélite (arts. 190 y ss. LOSSEAR
y 192 vy ss. LDS). De naturaleza social, con las
acciones colectivas de cesacion, retractacion y
declarativa de condiciones generales (arts. 12
a 20 LCGC). O, por medio de la publicidad de
sentencias, dictada en el ejercicio de una accion
colectiva, en el sentido gue permite el art. 21
LCGC.

Destacado lo anterior, el segmento de
tutela que incide directamente en el problema
objeto de este trabajo, no es otro que aquel
que dedica sus esfuerzos a controlar la praxis
contractual, abarcando, todo lo relativo a la
inteligibilidad de las cldusulas generales gque se
integran en ella, asi como su pleno y consciente
consentimiento por parte del adherente. Estos
propodsitos se encuentran somatizados en el
eje normativo sefalado (arts. 5 7 LCGC, 3
LCS, y, eventualmente, 80 LGDCyU), los cuales
configuran una suerte de algoritmo juridico
aplicable a las condiciones generales cual test
de viabilidad, que los tribunales no han dudado
desarrollar, elaborando la importantisima
jurisprudencia que veremos a continuacion, v,
gue mas allad de hacer sus funciones estrictas de
complementar la norma, sincroniza lédgicamente
la aplicacion sinérgica de tantas consignas
garantistas que no proporcionan este vortice
de preceptos.

Vortice de preceptos que cuentan
con una suerte de segunda fila normativa,
coparticipada por la LOSSEAR, LDS vy el
ROSSEAR, cuyos ambitos de aplicacion
alcanzan, en mayor o menor medida, la cinética
contractual del seguro. Normas puramente
sectoriales, que exhortan, tanto al asegurador
(art. 1 a 3, 6 y 27 LOSSEAR), como a todos
los sujetos distribuidores de seguros (art. 134
y ss. LDS) a; “proteger los derechos de los
tomadores, asegurados y beneficiarios, asf como
de promover la transparencia y el desarrollo
adecuado de la actividad aseguradora” (art.
1 LOSSEAR), “garantizar la proteccion de los
derechos de Jos tomadores, asegurados y
beneficiarios por contrato de seguro, asi como
promover la libertad en la contratacion de
productos de naturaleza aseguradora” (art. 1
LDS), o desarrollar “los principios de claridad,
transparencia, publicidad y seguridad juridica
deben presidir la transmision de contratos
en masa” (EM ROSSEAR); y todo ello, bajo el
virtuoso aura de la "honorabilidad comercial y
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profesional” (arts. 128.19 LDS), que se exige urbi
et orbi a todo distribuidor de seguros®.

Y, por si se faltara a esta honorabilidad,
infringiendo estdndares de informacion vy
transparencia el acto contractual con el
cliente adherente, ya sea por contravenir los
arts. 96 LOSSEAR, 172 y ss. LDS, 182 y ss. LDS
(obligaciones de informacion), o por guebrar
el eje normativo de referencia de los arts.
5 7 LCGC, 3 LCS, y 80 LGDCyU, se pone de
manifiesto el factor motivacion normativo, con
las correspondientes infracciones legalmente
previstas (arts. 193 y ss. LOSSEAR, 192 y ss
LDS). Las cuales, con permiso de la graduacion
a las que se refieren los arts. 205 LOSSEAR vy
196 LDS, serian potencialmente sancionables ex
arts. 198 y ss. LOSSEAR, y 194 LDS. Y ello por
cuanto, este repertorio de sujetos representa la
punta ejecutiva de este negocio, los que estan
a pie de campo contratando seguros. Ergo, si
tenemos un vector de problemas presente,
qgue afecta a las contrataciones, analizar las
condiciones en gue se trabaja por parte de los
distribuidores de seguros es esencial.

VIl.- LAS GARANTIAS MATERIALES.
EL TRUST JURISPRUDENCIAL DE LOS CON-
TROLES JUDICIALES.

Como quiera que esta impronta
normativa viene a regular uno de los aspectos
mas sensibles de un contrato de seguros, era
cuestion de tiempo que los tribunales de justicia
conocieran de estos fundamentos juridicos, en
orden a ventilar la cantidad de litigios que se
derivan de este tipo de incidentes contractuales.
Y es asi, como la parte mas experimental y
forense del derecho contribuye activamente
a esta venerable causa, aportando su dosis
particular de tutela, y por medio de la fuente
complementadora de la norma que le es propia,
la jurisprudencia. Jurisprudencia auténtica, que
podemos afirmar, ha hecho suyo los postulados
mas garantistas que se deslizan de cuantas EM
se preceden en las diferentes normas analizadas
(salvo la LCS, gue no tiene EM).

A tales efectos, este poder ha sido
capaz de construir, en base al eje normativo
de referencia, un método interpretativo
bastante solvente, para pulsar y diagnosticar
la viabilidad juridica de las condiciones
generales de los contratos de seguros. Formula

39 Arts. 137.5, 1391, 147.3 a), 149.3 b), 152.1 ¢), 157.1
c) LDS, en orden vy respectivamente, para los colabora-
dores externos de los mediadores de seguros, para em-
pleados de entidades aseguradoras que participan en la
distribucion de seguros, para agentes de seguros exclu-
sivos, para agentes de seguros vinculados para opera-
dores de banca-seguros, y para corredores de seguros.



compuesta por tres controles ordenados vy
secuenciados logicamente, incorporacion
0 inclusidon, transparencia y contenido; tres
puntos analiticos especialmente estratégicos,
especialmente eficiente testeando la tolerancia
juridica. Técnicamente, consiste en aplicar
una suerte de algoritmo interpretativo, cuyas
variables se corresponde con las exigencias
legales indicadas anteriormente, y su resultado
dependera del diagndstico positivo de cada
uno de los factores identificadores de viabilidad
juridica. Solo asi se entiende el acto contractual
capaz de integrar las condiciones generales
puestas en tela de juicio. En suma, se trata de un
legado juridico de gran provecho para el trafico
juridico ordinario, donde no es extrafio observar
litigios donde las partes invocan el sistema de
controles disefado por la jurisprudencia, para
defender sus intereses juridicos.

En cuanto a la refraccion efectiva
de la norma analizada por medio de esta
jurisprudencia, cabe indicar que esta se expresa
ex post a la contrataciéon. Efectivamente, una
vez el objeto litigioso se encuentra sub iudice,
cualquier fiscalizacion contractual, no tiene otra
forma de expresarse que no sea a posteriori. Al
fin y al cabo, estos controles juzgan viabilidad
juridica de clausulas generales que, en su dia,
cabe la sospecha, no fueron integradas de
acuerdo al ordenamiento en consecuencia. En
consecuencia, resolviendo sobre si procede
aplicar la no incorporacion o nulidad de aguellas
gue no hayan pasado los controles (arts. 7, 8
LCGC, vy, en su caso, 83 LGDCyU).

Pese a diversas interpretaciones
doctrinales sobre el orden y posicion de los
controles#, en adelante, analizamos cada uno
de ellos, siguiendo el método y orden que
acostumbran a seguir los tribunales de justicia
gue conocen de estas causas. Salvo que, por
ministerio de la justicia rogada, el tribunal sdlo
tenga margen de maniobra para conocer de
algunos de los controles concretos, la secuencia
interpretativa completa comenzaria, a groso
modo, con un doble filtro, de corte negativo
y positivo, patrocinados por los controles de

40 V.g. CANIZARES LASO, Ana. Control de incor-
poracion y transparencia de las condiciones generales de la
contratacion. Las clausulas suelo. Revista de Derecho Civil
vol. I, num. 3 (juliobseptiembre, 2015), pp. 73y 74. La autora
deja constancia de ello, indicando que, “en los Ultimos tiem-
pos se ha venido desarrollando el planteamiento de que el
denominado control de transparencia suponga, en realidad,
un tercer control distinto de los controles que en principio
son especiales en el caso de la contratacion con condicio-
nes generales... Este planteamiento debe proceder en dos
direcciones: respecto de si la transparencia se encuentra en
el marco del control de incorporacién o inclusion y en ese
caso, y en segundo lugar, si entendiendo que el denomi-
nado control de transparencia esta integrado en el control
de inclusion deberia traspasarlo todo contrato con condi-
ciones generales con independencia de los contratantes...”.
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incorporaciony transparencia, respectivamente.
Todo ello, finalizando con el eventual control
de contenido, el cual, mas que la forma en
gue se ha introducido la clausula en la relacion
juridica, preocupa el contenido o mensaje de
la misma, concretamente, si es contraria a la
buena fe y causa un desequilibrio importante
entre los derechos y obligaciones de las partes;
abusividad en términos de la LGDCyU.

7.1 CONTROL DE INCORPORACION O
INCLUSION.

La reciente y didactica STS 23/2020 20
enero 2020 (98/2020 - ECLI: ES:TS:2020:98)
nos da las claves para entender y delimitar el
control de “inclusion o de incorporacion..”.
Segun la cual, formando parte de “una serie de
requisitos para que las condiciones generales
queden incorporadas al contrato”, a cargo
del predisponente, “mediante el control de
incorporacion se intenta comprobar que la
adhesion se ha realizado con unas minimas
garantias de cognoscibilidad por parte del
adherente de las clausulas que se integran en el
contrato”. Este control se apoya materialmente
en lo sustantivado por los arts. 5, 7 LCGC vy 3
LCS; recursos juridicos, en virtud de los cuales, la
jurisprudencia queda altamente capacitada para
centrar su atencion en verificar la consciencia
del adherente respecto del condicionado
general del contrato que suscribe, y que esta
suscripcion se ha materializado en tiempo vy
forma legal. Y esto, cual sine qua non necesario
para el siguiente de los controles que veremos;
pues, absurdo seria, discutir la transparencia
o la didactica de una clausula en particular, si
previamente se desconoce su existencia.

Por tanto, sintetizando las claves de este
control, tenemos las siguientes coordenadas
jurisprudenciales. Que interesa especialmente
“.la puesta a disposicion y la oportunidad real
de conocer el contenido” (sic. STS 23/2020),
supeditando su visto bueno a una “efectiva
constatacion  del contenido  contractual”
(STS 1374 29 abril 1989 (8183/1989 - ECLI:
ES:TS:1989:8183)) por parte del adherente.
Que, para ello, se exhorta al predisponente
asegurador, a “llamar la atencion del tomador
del seguro, aceptante ordinario por simple
adhesion, a fin de que quede advertido de la
inclusion de semejantes clausulas cercenadoras
de sus normales derechos y al conocerlas de
manera efectiva pueda entenderse que las asume
con plenitud de conocimiento” (STS 86,2077 16
febrero 2071 (543/2011 - ECLI: ES:TS:2071:543)).
Y que, el onus probandi de haber cumplido
con lo anterior corresponde al predisponente,
“acreditando que el adherente tuvo ocasion real
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de conocer las condiciones generales al tiempo
de la celebracién” (sic. STS 23/2020).

Elsustrato materialjuridicodelque sevale
el juzgador, para calibrar estos estdndares de
incorporacion, seencuentraenlosarts.5,7LCGC
y 3 LCS. Preceptos que cualifica el arquetipico
consentimiento ordinario del “concurso de la
oferta y de la aceptacion sobre la cosa y la causa
que han de constituir el contrato” resefado en el
art. 1262 CC, con ulteriores requisititos. A saber,
de una preliminar aceptacion “por el adherente
de su incorporacion al mismo” (art. 5.1 LCGCO),
seguida de una inclusion material de amplio
espectro, impulsada por el art. 3 LCS, que exige
imperativamente al asegurador predisponente
anticipe los procesos de inclusiéon a los propios
actos preparatorios (“en la proposicion de
seguro, si la hubiere”) (art. 6 LCS); y como es
de rigor, en la protocolaria “pdliza de contrato”,
permitiendo incluso se entregue “.en un
documento complementario” (art. 3 LCS).

Mas alld de estos esfuerzos para
garantizar una expedita inclusion  del
condicionado general, y para evitar cualquier
grado de clandestinidad posible, cierra
este circuito expositivo de clausulas la
correspondiente firma del adherente. Justo
como establece el art. 51 LCGC, exigiendo la
“firma por todos los contratantes” (art. 5.1 LCGC),
y en el mismo sentido, el art. 3 LCS, al referir que

w0 REVISTA DE RESPONSABILIDAD CIVIL ¥ SEGURO

estos condicionados generales “se suscribiran
por el asegurado”. Y, por ultimo, siguiendo el
orden practico de lo que seria un proceso de
incorporacion homologado por ley, por parte
del art. 5.1 LCGC, se exigiria hacer “referencia a
las condiciones generales incorporadas”, haber
“facilitado un ejemplar de las mismas” (22 par.
in fine), v, por parte del art. 3 LCS, la entrega de
“copia del mismo”.

Instrucciones de corte positivo,
que trabajan aspectos contractuales tan
estratégicos, como lo son la figura de la
aceptacion, firma, y referencias al condicionado
en el propio contrato. Aspectos, todos ellos
cualificados, justo al grado de tutela que merece
este tipo de contratos, para con la parte débil
que la suscribe, y por las razones ya comentadas
en este trabajo. Cualificacion que no tiene otro
objetivo que ampliar la ratio de oportunidades
de informacion al adherente, reduciendo lo
maximo posible el fantasma de la clandestinidad
contractual de estos condicionados, que,
denunciamos, suele ser habitual.

Dato interesante, a propdsito de
la eventual participacion de un adherente
tomador/asegurado en calidad de consumidor,
es la débil aportacidon material de la LGDCyU,
al escrito ambito de aplicacion del control de
incorporacion de clausulas no negociadas

individualmente. Resulta que, mientras que,
para el resto de condicionado del contrato (las




consideradas si negociadas individualmente),
esta norma presume de una serie de preceptos
muy bien dotados de garantias juridicas (tales
como, el eje compuesto por los arts. 60, 63,99 y
100 LGDCyU, entre otros), para las clausulas no
negociadas individualmente, el art. 80 LGDCyU
lanza una serie de exigencias garantistas, cuyo
contenido estda mas pensado para enarbolar el
control de transparencia, que para el presente
analizado de incorporacion. Si observamos
el contenido del art. 80 LGDCyU, vemos gue
un altisimo porcentaje del mismo, lo dedica a
garantizar, mas que el conocimiento del propio
clausulado, la didactica y el entendimiento
profundo del mensaje juridico que lleva tal
clausulado. Razones por las cuales, entendemos,
el contenido del art. 80 LGDCyU se expresa
juridicamente en el siguiente de los controles,
gue pasamos a analizar.

7.2 CONTROL DE TRANSPARENCIA.

Siguiendo el orden logico interpretativo
propuesto para estos controles, aclaradas
las cuestiones relativas a la incorporacion del
condicionado general (conocimiento material
del condicionado general, y firma), preocupa
ulterior reto, si aquella dimension contractual
conocida y firmada, se ha incluido en el contrato
de seguros en condiciones de inteligibilidad
bastante; tanto, que el adherente haya
comprendido el mensaje de aquel documento
juridico que ha tenido la oportunidad de
conocer y aceptar. Ciertamente, esto anterior
sugiere cierta diferencia técnica entre el control
de incorporacion y transparencia. Que, en mi
opinion, estimo. Y ello, bajo el convencimiento
de que, es plenamente posible, conocer de la
existencia de un condicionado general, incluso
haberlo aceptado expresamente por escrito,
pero gue una retorcida semantica, frustre la
transmision de la misiva contractual general al
asegurado adherente.

Sobre este particular, la jurisprudencia
consultada parece tomar una posicion
intermedia, reconociendo separacion funcional
entre incorporacion y transparencia, pero sin
llegar a escindir materialmente ambos controles.
Esto, permite mantener el caracter holistico
de los controles, pero sin que ello suponga la
diversidad funcional de los mismos, donde
cada uno interesa un segmento de viabilidad
juridica diferente. Concretamente, la reciente
STS 23/2020 20 enero 2020 (98/2020 - ECLI:
ES:TS:2020:98) nos aclara que, “el/ control de
transparencia no se agota en el mero control
de incorporacion, sino que supone un plus
sobre el mismo’; y plus, sobre el que se interesa
el “adherente o el consumidor realmente las
haya conocido y (ademas) entendido...”. Por
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tanto, ‘“conocer” y “entender”, dos puntos
analiticos, tan reveladores como especialmente
estratégicos, que el juzgador pulsa, en orden a
calibrar la viabilidad juridica de las condiciones
generales objeto de control.

Encualguier caso, sinergiay concurrencia
necesaria se ponen de manifiesto, desde el
momento que cualquier situacion intermedia
no termina de consumar el propodsito definitivo
garantista del legislador. Prueba de ello, que
el Tribunal Supremo considera no superado el
control de incorporacion, si no se trata de una
“cldusula con una redaccion clara, concreta
vy sencilla, que permita una comprension
gramatical normal y que el adherente haya
tenido oportunidad real de conocer al tiempo de
la celebracién del contrato” (sic. STS 23/2020).
Y no lo consuma, por cuanto, la estructura
holistica a la que responde el sistema de
controles, implica que la quiebra de uno de sus
pilares sigue dejando al adherente asegurado
en el terreno de indefension técnica.

Expuesto lo anterior, y en cuanto al
estricto ambito material de la transparencia
se refiere, cabe decir, que este control
hace de embajador de una empresa que
trasciende al contrato. El firme propdsito por
la claridad y precision ya impera de forma
sistémica e integral, en buena parte de nuestro
ordenamiento juridico*. Por su parte, el control
de transparencia nos trae esta saludable
filosofia al contrato de seguros, reivindicando
la didactica del lenguaje contractual empleado
por el asegurador, para comunicarse con sus
interlocutores clientes, potenciales adherentes
tomadores/asegurados. Todo ello, en pro de las
garantias de éstos, maxime, cuando estamos
ante uno de los arquetipos de relacién juridica
contractual asimétrica.

Con la maxima del in claris non fit
interpretatio por bandera, ley vy jurisprudencia
derrochan sinergia trabajando por la higiene
contractual, construyendo este control de
transparencia. Control disefado expresamente
para detectar y neutralizar factores de
oscuridad literaria clausular, como puede ser el
abuso de retdrica juridica, lenguaje enrevesado,
ambigUedades, tecnicismos#, tamafno de letra

41 Vid. por ejemplo; en el dmbito procesal, los arts.
218.1,302.1,433,214.1,399.3 LEC; en el sustantivo, los arts. 1281
vy ss. CC; sobre la normativa de contratacion general no tra-
tada en este trabajo, el art. 7 LCDSF (Ley 22/2007), o sobre
servicios de pagos, los arts. 44 a 52 Directiva UE 2015/2366
del Parlamento Europeo y Del Consejo; y la normativa de es-
pecial afinidad al seguro, como la bancaria, con las Circulares
6/2010y 5/12 del Banco de Espana, y Orden EHA/2899/2011;
entre otras tantas normas habidas en nuestro ordenamiento
que reivindican la claridad y precision de los actos juridicos
interesados en su ambito de aplicacion correspondiente.

42 SAP Madrid, sec. 218, 299/2018 10 septiembre 2018
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excesivamente pequefio, entre otros elementos
distorsionadores del mensaje contractual.
Al fin y al cabo, el contrato, ademas de ser
catalizador de acuerdos, ergo una fuente de
derecho (arts. 1089 y 1091 CC), representa
el canal de comunicacién entre asegurador
y asegurado adherente. Por tanto, cualquier
elemento que deforme la inteligibilidad la
misiva del condicionado general, merma, total o
parcialmente, el discernimiento del interlocutor
contractual del asegurador.

Por su parte, el legislador pone las bases
legales sobre las que se construird este control
jurisprudencial dedicado a la transparencia
de las condiciones generales del contrato de
seguro, en los arts. 55 LCGC, 3 LCS, (y art.
80 LGDCyU para en caso concurrir condicion
de consumidor). Sociedad legal especifica,
gue nutre al contrato de seguros de una serie
de requisitos clausulares de forma y fondo,
orientando la redaccion y expresion de éstas al
mayor delos grados de transparenciay didactica
posible. No obstante, veremos, con arreglo a la
ley, el nivel de profundidad didactica parece
guedar en el terreno de lo abstracto, pues deja
sin despejar, qué se entiende por claridad y
precision, y tampoco se tiene en cuenta otra
variable de la ecuacion, como es la preparacion
del interlocutor contractual.

La vaguedad de estas referencias
legales se deduce de la propia narrativa legal,
cuando simplemente se hace referencia a una
linea de conceptos orientativos, como son,
la  “transparencia®, claridad*, concrecion
y sencillez*”, por parte del art. 5.5 LCGC, la
“forma clara y precisa” del art. 3 LCS (réplica en

(12453/2018 - ECLI: ES:APM:2018:12453). Condicionados “...
redactados de forma oscura, con lenguaje poco comun, muy
técnicoysinquesucomprensionestéalalcancedecualquiera”.

43 SAP Barcelona, sec. 42, 775/2017 21 noviembre
2017 (11857/2017 - ECLI: ES:APB:2017:11857). Describe la
transparencia de las clausulas como la “comprensibilidad real
de su importancia en el desarrollo razonable del contrato”

44 |bidem, SAP Barcelona, sec. 42, 775/2017... “El re-
quisito de claridad en la redaccion, aunque no lo define la Ley
de Condiciones Generales de la Contratacion expresamen-
te, parece hacer referencia a la claridad visual, a que el texto
deba ser legible, asi como al lenguaje empleado”, no admi-
tiéndose "aquellas en las que la forma, ubicacion o incluso es-
tructura grafica hagan imposible desde la perspectiva de un
contratante diligente, conocer el contenido de la clausula”.

45 |bidem, SAP Barcelona, sec. 42 775/2017..
"En cuanto a la concrecion, debemos interpretarlo como
la necesidad de que se produzca una completa des-
cripcion de aquello a lo que se refiera la condicion”.

46 |Ibidem, SAP Barcelona, sec. 42 775/2017..
"En cuanto al requisito de sencillez debe entender-
se reputando no incorporadas al contrato aquellas
condiciones generales de la contratacion que requie-
ran para su comprension conocimientos técnicos mas
alld de los propios de un adherente medio o diligente”

BOGADOS
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el art. 8.3 LCS, para algo tan esencial como es el
riesgo en el seguro), o, en su caso, la, a mi juicio
la que resulta mas completa, la redaccion del art
80 LGDCyU47, y con permiso del especifico art.
212.1 LDS para Planes y Fondos de Pensiones“,
gue también se situa en el top de rigor. Este
dltimo precepto, haciendo honor al grado
cualificado de indefension en que se encuentra
un sujeto bajo la condicidon de consumidor,
refuerza el control de transparencia, y ademas
de la triple “concrecion, claridad y sencillez”, que
es mas de lo mismo indicado por la LCGC vy LCS,
habla de “comprension directa, sin reenvios a
textos o documentos que no se faciliten previa o
simultaneamente a la conclusion del contrato”,
Y mas aun, garantiza la “accesibilidad y
legibilidad, de forma que permita al consumidor
y usuario el conocimiento previo a la celebracion
del contrato sobre su existencia y contenido”,
e incluye matiz tipografico sin precedentes,
bajo la advertencia, de que “en ningun caso se
entendera cumplido este requisito, si el tamafio
de la letra del contrato fuese inferior al milimetro
y medio o el insuficiente contraste con el fondo
hiciese dificultosa la lectura’. En suma, segun
los preceptos que corresponda reclutar, estos
nos disponen trazas legales de corte positivo,
gque marcan las coordenadas de viabilidad
juridica de transparencia, y que el juzgador hace
suyas para enarbolar ulterior test de tolerancia,
con el propodsito de calibrar la “comprensibilidad
gramatical y semantica de la clausula” (sic. STS
23/2020).

Por otro lado, las

soONn  numerosas

47 STJUE 23 abril 2015 (ECLIEEU:C:2015:262), en
el asunto C-96/14, vy en relacion a los consumidores ase-
gurados: “Un contrato de seguro debe exponer de mane-
ra transparente, precisa e inteligible el funcionamiento del
mecanismo de cobertura del seguro, de modo que el con-
sumidor puede valorar sus consecuencias economicas’.

48 Introduce un nuevo art. 10 bis en la LRPFP (RD
1/2002), a mi juicio, totalmente ejemplar (en la misma linea
ejemplar que la LDS). Incide profundamente en la transpa-
rencia de los productos regulados, exigiendo al asegurador
“informacion adecuada vy transparente que les permita fun-
damentar sus decisiones sobre su jubilacion y conocer el
contenido y evolucién de sus derechos en el plan.”, y, bajo
ordenes expresas de “actualizacion periddica, claridad en
la redaccion, utilizando un lenguaje sucinto y comprensi-
ble, evitando jergas vy el uso de términos técnicos cuando
puedan emplearse en su lugar palabras de uso cotidiano”,
prohibiendo expresamente redaccion "engafiosa y deberad
garantizarse la coherencia en el vocabulario y contenido...”,
ordenando la “facil lectura,..disponible, al menos, en cas-
tellano”, y que, todo ello, “se facilitara de forma gratuita”.

49 AAP Castellon, sec. 32, 211/2017 7 septiembre
2017 (488/2017 - ECLI: ES:APCS:2017:488A). “estando en
un contexto de dificil lectura, dada la letra tan minuscula
que emplea para lo que se necesita el uso de una lupa no
siendo suficiente las lentes usuales de lectura, resultando
ademas de dificil comprension para un adherente medio al
utilizar conceptos y formulas matematicas complicadas”.



pulsiones normativas que han incidido en esta
idea de transparencia (v.g. arts. 4.3.a), anexo
1.k) ALCS 2010, 4.3, anexo 2.m) ALCS 20711,
581-3.3.a) ACM 2014, 2:206, 6:302 PDCC 2008,
4:10.2.a) PECL 2000, 5:101.a) y 17:202.4 PEICL
2015, o la “Proposicion de Ley de impulso de la
transparencia en la contratacion predispuesta”
de fecha 10 de noviembre de 2017, entre otros),
y otros los trabajos que han osado intentar
ventilar la vaguedad normativa ex lege (v.g. “guia
de buenas practicas en el uso terminologico
utilizado en el documento de informacion de
productos de seguros no vida”. UNESPA),
promoviendo la “clarificacion terminolégica”
(sic.) de los conceptos que nos proporcionan los
textos legales en vigor.

Sin embargo, es la jurisprudencia, en
calidad de fuente complementadora de la
norma, aguella que mas, y con mejor fortuna,
ha profundizado en estas labores de precision
normativa, disipando buena parte de la
vaguedad implicita de los conceptos analizados.
En este caso, la jurisprudencia simplifica el
maremagnum de conceptos conferidos ex
lege, trabajando sobre la base de dos eficientes
indicadores de transparencia, como son, la
pedagogia y tipografia clausular. La primera,
estaria relacionada con la expresividad
pedagdgica del tenor literals; y la segunda, con
cuestiones relativas a la apariencia material
de las mismass. Y ello, sin desatender un
factor de correccidon ambiental, es decir, las
circunstancias objetivas y subjetivas en el que
se formaliza el contrato de seguross. Con estas
coordenadas, la jurisprudencia perimetra un

50 STS 265/2020 9 junio 2020 (1581/2020 -
ECLLIES:TS:2020:1581). Se precisa, “antes de la celebra-
cion del contrato, de informacion comprensible acerca
de las condiciones contratadas y las consecuencias de
dichas cldusulas en la ejecucion del contrato celebrado”,
de tal modo que no “pase inadvertida al consumidor por-
que se le da un inapropiado tratamiento secundario y no
se facilita al consumidor la informacion clara y adecuada”.

51 Ibidem, SAP Barcelona, sec. 42, 775/2017... “El re-
quisito de claridad en la redaccién, aungue no lo define la Ley
de Condiciones Generales de la Contratacion expresamen-
te, parece hacer referencia a la claridad visual, a que el texto
deba ser legible, asi como al lenguaje empleado”, no admi-
tiéndose “aquellas en las que la forma, ubicacion o incluso es-
tructura grafica hagan imposible desde la perspectiva de un
contratante diligente, conocer el contenido de la cldusula”.

52 Ibidem, SAP Barcelona, sec. 48 775/2017... “Cir-
cunstancias que deberdn valorarse en relacion al caso con-
creto y a los términos contractuales en los que se enmarca
la referida clausula contractual”. La STJUE 16 enero 2014
(ECLI:EU:C:2014:10), en el asunto C-226/12, se hace cons-
tar que, "incumbe a dicho juez pronunciarse, teniendo en
cuenta esos criterios, sobre la calificacion concreta de una
clausula contractual determinada en funcion de las circuns-
tancias propias del caso”, para, reiterar y concluir en el fallo,
que "incumbe al tribunal remitente, para apreciar la posible
existencia de un desequilibrio importante, tener en cuenta la
naturaleza del bien o del servicio que sea objeto del contra-

o/

espacio bien delimitado de tolerancia clausular,
dentro del cual se endiente la incorporacion de
un condicionado general de forma transparente.

Sobre el factor de correccion para
calibrar la transparencia, ciertamente, toda la
expresividad y carga pedagodgica que pueda
exhibir un condicionado general, tiene una
suficiencia relativa, al menos, en relacidon a
contexto en el que se contrate. Como quiera
gue no estamos dentro de unas coordenadas
absolutas, éstas deben calibrarse en relacion
a aqguellos elementos objetivos y subjetivos
de interés. Por un lado, la sofisticacion del
contrato ha sido abiertamente interesada por
nuestra jurisprudencia, tal como hemos citado
de la STS 285/2020, gue hacia depender
“la sencillez y claridad exigible..” al "tipo de
contrato y de la complejidad de la relacion
contractual”. Pero, por otro lado, dentro del
flanco circunstancial subjetivo, el autor VEIGA
COPO se ha cuestionado: “¢quién mide el grado
de claridad y precision, y cuando ha de acudirse
entonces a esa labor interpretativa, pues si se da
un minimo de claridad donde radica entonces la
oscuridad?”, o, “ées acaso lo mismo oscuridad
que incomprension, genera una la otra?”s De
estas palabras puedo deducir, que mas alld de
la complejidad del contrato, no todo adherente
es igualmente de permeable a la informacién
juridica media, y esto podria ser un factor mas a
tener en cuenta.

No obstante, teniendo presente que
el asegurador no deja de ser el predisponente
(parte privilegiada), y que se enfrenta a un sujeto
con la presuncion iuris tantum de inferioridad,
es el asegurador quien debe calibrar, y siempre
al alza, sus esfuerzos didacticos en la redaccion
de las clausulas que él mismo redacta, segun el
cliente medio a quien va dirigido al producto.
Por mas que la educacion financiera se postule
como argumento en contra de esto anterior,
no debe perderse el norte en este tipo de
contrataciones en masa, donde el adherente
tiene tan limitado su margen de maniobra, que
la debilidad en consecuencia no puede verse
agravada por falta de conocimiento cualificado.
Si bien la educacioén financiera contribuye a la
contratacion responsable, no podemos aceptar
se convierta en un sine qua non para contratar;
pues para ello estdn las garantias juridicas.

to, considerando todas las circunstancias concurrentes en el
momento de la celebracién de ese contrato, asi como todas
las demas cldusulas de éste”. O lareciente STS 285/202011ju-
nio 2020 (2181/2020 - ECLI: ES:TS:2020:2181), indicando que
“la sencillez y claridad exigible a la clausula depende del tipo
de contrato y de la complejidad de la relacion contractual”.

53 VEIGA COPO, Abel B. La interpretacion de
las condiciones en el contrato de seguro. Revista de la
Asociacion Espafola de Abogados Especializados en
Responsabilidad Civil y Seguro, num. 35, 2010, p. 55.
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Y todo ello, en orden a impedir que la
suscripcion de un contrato de seguros con
condiciones generales sea la historia de un
mensaje juridico recibido por el adherente
(conocido vy firmado), que no ha podido
ser descifrado (ininteligible), por contener
“clausulas, a veces mas de las deseadas,
laconicas y equivocas, oscuras y esquivas”,
que “provocan una incomprension intolerable
e inadmisible para el tomador del seguro quien
poco puede hacer ante tal comportamiento’
como, con muy buen tino, nos describe VEIGA
COPO. En cualqguiera de los casos, susceptibles
de no incorporacion, o nulidad ex arts. 5.5 a 10
LCGCss

7.3 CONTROL DE CONTENIDO. LA
ABUSIVIDAD.

Por ultimo, el tercero de los controles

judiciales susceptibles de ser aplicados
a las condiciones generales del contrato
de seguros®, es el control de contenido.

Diseflado expresamente para detectar misivas
contractuales abusivas, cierra el circuito
de controles ordinarios establecidos por la
jurisprudencia. Siguiendo el orden ldgico
interpretativo propuesto, habiendo conocido,
firmado, y entendido el adherente, el paquete
de cldusulas que compone el condicionado
general suscrito, interesa analizar si el mensaje
de alguna de éstas lleva implicito algun
componente gque rompa con los pardmetros
maestros calibradores de abusividad (buena fe
y equilibrio), en los términos gue veremos a lo
largo del presente.

Si en los controles anteriores, el hecho
de que el adherente tomador/asegurado goce,
ademas, de la condiciéon de consumidor, amplia
considerablemente las garantistas aplicables,
ex ulterior aplicacion de la LGDCyU, en este

54 VEIGA COPO, Abel B. La interpretacion... cit. p. 52.

55 VEIGA COPO, Abel B. La interpretacion... cit. p. 55.
"..en determinados extremos, la falta de claridad e impreci-
sion rozara la sancion de nulidad, esto es, cuando sea total-
mente imposible generar una minima y coherente interpre-
tacion de la cldusula en cuestion, y por el contrario, la aplica-
bilidad de la interpretacion, que ser la solucion mas idonea,
la preferiremos cuando se genere oscuridad, ambigtUedad...”.

56 Segun la EM LCGC, la clausula abusiva "puede
tener o no el caracter de condicion general, ya que también
puede darse en contratos particulares cuando no existe ne-
gociacion individual de sus clausulas, esto es, en contratos
de adhesion particulares”. Sin embargo, a juzgar por o in-
dicado en el art. 80 LGDCyU, parece circunscribir la abusi-
vidad a las cldusulas “no negociadas individualmente y to-
das aquellas practicas no consentidas expresamente”, ade-
mas de los requisitos de rigor (art. 3 Directiva 93/13 CEE).

RevisTA DE REsPoNsABILIDAD CIvIL Y SEGURO

control, el hecho diferenciador también tiene
su particular relevancia. La propia EM LCGC da
fe del cisma juridico en el tratamiento tutelar
aplicable, segun el adherente sea consumidor o
no, y ante el mismo trance de abusividads Por
un lado, se hace constar que “e/ concepto de
clausula contractual abusiva tiene asi su ambito
propio en la relacion con los consumidores’;
ambito ubicado en los arts. 82 y ss LGDCyU.
No obstante, tener ambito propio, no implica
que la abusividad sea una exclusividad en las
relaciones con consumidores. La abusividad es
un fendmeno nocivo, tan antiguo, como lo habria
sido la contratacion, y tan universal, como éstos
hicieran depender su homeostasis al eje buena fe
y justo equilibrio; y, obviamente, esto trasciende
a la materia consumidora, sin perjuicio de que
en este campo la preocupacion se manifieste
en su maximo exponente. Precisamente por
esto anterior, acto seguido, el propio legislador
reconoce, que la trascendencia de la abusividad
en materia de consumidores, no es dbice para
que la contratacion con “condiciones generales
entre  profesionales” encuentren amparo
legal ante este nocivo trance, por cuanto,
efectivamente, también puede “existir abuso
de una posicion dominante”. Y, por si quedara
alguna duda a este respecto, sigue aclarando la
EM, que “nada impide que también judicialmente
pueda declararse la nulidad de una condicién
general que sea abusiva cuando sea contraria a
la buena fe y cause un desequilibrio importante
entre los derechos y obligaciones de las partes,
incluso aunque se trate de contratos entre
profesionales o empresarios”.

No obstante, como decimos, la respuesta
legal como consecuencia de la abusividad,
si es diferente. En la medida que la LCGC
no centra su ambito de aplicacion material
directamente a los consumidores, vemos,
delega precisar las consecuencias a la norma ad
hoc correspondiente (LGDCyU), indicando que
“solo cuando exista un consumidor frente a un
profesional es cuando operan plenamente la lista
de clausulas contractuales abusivas recogidas
en la Ley” (refiriéndose al catdlogo de clausulas
abusivas tipificadas enlos arts. 85 a 91 LGDCyU).
No obstante, ni esta lista de clausulas no agota
el espectro de abusividad clausular general, ni el
no consumidor queda desamparado ante este
trance antijuridico. Efectivamente, la propia EM
LCGC sefala “las normas generales de nulidad
contractual”, como alternativa garantista para
los contratos sin consumidores mediante, bajo
la advertencia de que se tendran “en cuenta
en cada caso las caracteristicas especificas

57 Sobre esta suerte de discriminacion juridica; MATO
PACIN, Maria Natalia. El control de contenido en la contra-
tacion mediante condiciones generales entre empresarios
en el derecho comparado y europeo. Cuadernos de Dere-
cho Transnacional, vol. 7, nium. 2, octubre 2015, pp. 216-282.



de la contratacion entre empresas”, y, por
descontado, la restrictividad jurisprudencial
que encuentra la tutela judicial solicitada de un
sujeto no consumidor por “abuso de posicion
dominante” (sic. EM LCGC).

Vista la anterior escision normativa y
jurisprudencial anterior (discriminacion juridica
de garantias para algunos autores), interesa el
concepto de “clausula abusiva”. Tedricamente,
es un agente nocivo susceptible de aparecer
en las relaciones juridicas contractuales,
cuyo efecto mas visible es la distorsion de la
reciprocidad equitativa inter partes sostenible,
rompiendo con el cénit homeostatico
contractual que se precisa para gue este siga
teniendo efectos juridicos. Uno de los primeros
arquetipos conceptuales tiene lugar con la
entrada en vigor de la LCU 1984, que, por
ministerio del art. 51 CE, lanza un revolucionario,
Y, @ mijuicio, excelso art. 10 LCU. Este precepto,
en su primer punto, adelanta la base tipica de lo
que, posteriormente, la LCGC bautizard como
“condicién general”. item mas, supedita esta
suerte de contratacion a una serie de requintos
que vienen a ser los actuales controles de
incorporacion, transparencia y contenido. Y,
para este Ultimo, la derogada LCU ya tenia
bien identificado y estereotipado literalmente
este factor distorsionador de contenido
clausular, la abusividad; que es identificado
como aquella clausula “..que perjudique de
manera desproporcionada o no equitativa al
consumidor, o comporte en el contrato una
posicion de desequilibrio entre los derechos y
las obligaciones de las partes en perjuicio de
los consumidores o usuarios”, y que, en todo
caso, rompe con la homeostasis contractual de
“buena fe y justo equilibrio”.

Con estos antecedentes, la misiva
europea vehiculizada ex Directiva 93/13 CEE,
retroalimenta la pulsion garantista que del art.
51 CE, y, por mor de los arts. 93 vy ss. CE, deja
su impronta en nuestro ordenamiento, siendo
la LCGC aquella que, afos después, hace
suya su contenido. En mi opinidn, salvo por la
inoportuna falta de neutralidad expositiva58,
esta norma sefala, de forma muy didactica
aquellas coordenadas basicas de abusividad.
Concretamente, se consideran ‘clausulas
abusivas” aquellas “que, en contra de las

58 La definicion de clausula abusiva que traza la EM
LCGC, lo hace claramente con un ojo puesto en el consumi-
dor. Aunque a esta norma se le reconoce cierta afinidad en
materia de consumidores, no es menos cierto que su ambito
de aplicacion trasciende a ello. En consecuencia, la defini-
cion de clausula abusiva por su parte, deberia prescindir de
alusiones al consumidor, vy haber trazado una mas universal,
gue se ajustara a todos los supuestos de relaciones con-
tractuales susceptibles de presentar algun viso de abusi-
vidad; vengan éstas participadas de un consumidor o no.

59

exigencias de la buena fe, causa en detrimento
del consumidor un desequilibrio importante e
injustificado de las obligaciones contractuales”.
Definicion que, a falta del requisito de no
ser “negociada individualmente”, y/o que
corresponda a una “practica no consentida
expresamente”, coincide con lo conceptuado en
el art. 82 LGDCyU.

Esto anterior nos  suministra el
algoritmo para evaluar contenido clausular,
altamente eficiente identificando contenidos
abusivos, y el cual parece bascular sobre
cinco factores de entrada. Atendiendo a la
literalidad legal, tenemos cinco variables,
cinco sine gua non redactados de tal forma,
verificables secuencialmente en cascada.
Esta sucesion de acontecimientos de interés
juridico representaria la mecanica de control,
y comenzaria detectando la infraccion de uno
de los principios mas elementales de nuestro
ordenamiento, la buena fes En segundo lugar,
qgue esta infraccidon tenga una consecuencia
tangible, un desajuste y/o desequilibrio
contractual, que perturbe la reciprocidad
equitativa inter partes. En tercer lugar, que
la orientacion de este desequilibrio sea en
perjuicio del adherente tomador/asegurados
En cuarto lugar, un factor cualificador, pues
no basta cualguier desequilibrio, éste debe ser
importante. Por ultimo, una manifestacion de
la causa de exencion de responsabilidad por
excelencia del art. 1105 CC, es decir, que todo
esto anterior sea injustificado. Concurridas
todas, la cladusula toma apellido obligatorio, de
abusiva.

En sintesis, la mayor o menor tutela,
segun el caso, estaria justificada por la
presuncion de inferioridad que le es inherente
al consumidor. Lo importante, es que ningun
de los dos casos queden sin el minimo amparo
legal exigible por ser adherente (LCGC); vy sin
el extra de tutela que sobreviene ex condicion
de tomador/asegurado. Cualidades que, la
interpretacion judicial debe tener en cuents,
aplicar las reglas de los arts. 6 LCGC y 1288 CCs"

59 Atavico concepto que cuenta con un colo-
sal desarrollo doctrinal a sus espaldas, y con una solida
orbita normativa alrededor. Solo en la materia contrac-
tual; los arts. 7, 1107, 1164, 1258, 1262 CC, 12, 19, 31 LCS, 6.)
RSRE, 65, 80.1.c), 82, 87, 98 LGDCyU, 247 LEC, y 11 LOPJ.

60 Aqui es donde se le ve el plumero al legislador.
Parece, es tanta la preocupacion e interés, en tutelar al dé-
bil consumidor, que hasta en normas que no tienen como
ambito de aplicacion estricto a estos sujetos, se deja ver
la predileccion por tales; maxime, habiendo terreno legal
apropiado (LCU, y posteriormente LGDCyU), para exten-
der toda la tutela que estime conveniente el legislador.

61 STS 1050/2007 17 octubre 2007 (7789/2007 -
ECLI: ES:TS:2007:7789), reconociendo que, “el art. 1288 CC,
ampliamente desarrollado por la jurisprudencia en especial
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en consonancia a los principios “interpretatio
contra proferentem” y “pro asecurato’s

7.4 BONUS DE GARANTIA ADICIONAL.
CLAUSULA LIMITATIVA DE DERECHOS.

Mas alld del eje articular antes visto,
asi como de la estructura secuencial técnica
jurisprudencial que 1o enarbola (controles),
vemos, el derecho de seguros guarda un as
en la manga sin precedentes en cuanto a la
tutela del adherente se refiere, en el propio art.
3 LCS. A término del primero de sus parrafos,
el precepto nos reserva 145 caracteres (de sus
940 totales), para exigir se destaguen “.de
modo especial las clausulas limitativas de los
derechos de los asegurados, que deberan ser
especificamente aceptadas por escrito”. Simple,
pero profundo inciso, que abre toda una caja de
pandora jurisprudencial, de la que no ha dejado
de brotar polémica y debates:.

El caracter estratégico y delicado de
ciertas clausulas contenidas en el condicionado
general del contrato de seguros, aconsejan
se constituya nueva categoria, la ‘“clausula
limitativa de derechos” (en adelante CLD); que,
veremos, se posicionard en contraste con las
clausulas delimitadoras del riesgo (en adelante
CDR), a efectos de tratamiento garantista. Sin
restar valor al resto de clausulas del contrato
de seguros, hablamos de estipulaciones cuya
literalidad regula contenido y/o aspectos tan
esenciales del contrato, que pueden llegar a
curvar, deformar, distorsionar, o directamente
frustrar, la cobertura de un seguro, en perjuicio
del adherente asegurado; ergo aumentando
considerablemente el margen de indefension.
En muchas ocasiones, precipitando el fantasma
de la “cladusula sorpresiva’®. Por estas razones,

ante los llamados contratos de adhesion, de cuya catego-
ria el contrato de seguro forma indudablemente parte”.

62 Tal como refiere la STS 174/1998 3 marzo 1998
(1435/1998 - ECLI: ES:TS:1998:1435), “cabe afirmar que some-
tido el asegurado a condiciones preconstituidas por el ase-
gurador, el contrato no admite interpretaciones, ni alcances,
ni efectos que pugnen con el sentido favorable y proteccio-
nista al asegurado y que la interpretacion ha de ser la mas
favorable a éste”; o la reciente STS 68/2020 28 enero 2020
(592/2020 - ECLI: ES:TS:2020:592), indicando que, “la equi-
vocidad y oscuridad de una cldusula contractual en un con-
trato de adhesidn, como suele ser el contrato de seguro, no
debe beneficiar a la entidad aseguradora sino al asegurado”

63 Hecho que ya reconocid la EM ALCS 20T,
tildando de “intenso debate doctrinal vy la jurispru-
dencia sobre clausulas lesivas, limitativas y delimita-
dores del riesgo ha orientado la solucion legal de bus-
car la mayor claridad posible para estas clausulas”.

64 Fendmeno juridico contractual contrario a la
transparencia. Surge como consecuencia de una cldusula
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preocupa  especialmente  su integracion
clandestina; y prudente es, en consecuencia,
se procure un plus de rigurosidad en el
conocimiento, entendimiento y aceptacion de
las mismas.

A estos efectos, el inciso del art. 3 LCS
objeto de analisis, tipifica una estructura juridica
mutilada en dos actos, que blinda el contrato
de seguros de clausulas, tan potencialmente
distorsionadoras de la naturaleza mas elemental
del seguro, como, en su caso, perjudiciales
para el asegurado adherente, como son las
CLD. Mutilada en dos actos, por cuanto su
tenor literal describe una secuencia juridica
destinada a licenciar este tipo de clausulas,
coparticipada por dos requisitos formalesss
que “..deben concurrir acumulativamente’®,
A saber, la distincion “de modo especial”, v la
ulterior aceptacion especifica por escrito. Dos
exigencias adicionales, sobre dos puntos clave
estratégicos, que se incorporan alas instauradas
ex controles ordinarios; de ahi que sea un plus
de tutela. Todo ello, con la finalidad de que “e/
asegurador cumpla con el deber de poner en
conocimiento del asegurado dichas clausulas
limitativas con la claridad y énfasis exigido por
la ley y recabe su aceptacion especial’”

El primero de los dos requisitos
(“destacaran de modo especial”), resulta una
distincion lexicografica, que eleva a la maxima
potencia los esfuerzos para distinguir en su
contexto una clausula de esta indole. A la
claridad y precision ordinaria que deben reunir
estos condicionados generales, se le suma
incisiva significacion especial, gque deberia
disipar cualquier posible despiste del adherente.
Y qué mejor forma de provocar la atencién
visual del mismo, que destacando graficamente
las mismas. éCOmMOo?; transcribiendo las mismas
en el contrato bajo una apariencia especial

general, cuya redaccion vacifa de contenido las condicio-
nes particulares, o reducen significativamente su cobertu-
ra. Infortunio contractual, altamente lesivo para los adhe-
rentes asegurados, penalizado por nuestro Alto Tribunal
en numerosas sentencias, (v.g. STS 58/2019 29 enero 2019
(162/2019 - ECLI: ES:TS:2019:162)). Sobre este particular,
existen visos de extrapolacion normativa en los comen-
tarios del art. 2.1.20 PICC 2006 (Surprising terms), el cual
pretende “evitar que la parte que utiliza clausulas estandar
adquiera una ventaja injusta imponiendo cldusulas furtivas
que la otra parte dificilmente aceptaria si fuera conscien-
te de ellas”; y posteriormente, en el art. 430-3.2 ACM 2014,

65 LOPEZ Y GARCIA DE LA SERRANA, Ja-

vier. Cuestiones controvertidas en materia de dere-
cho de seguros. Ed. Dykinson, Madrid, 2019, p. 254.
Habla el autor de una “doble perspectiva”, a pro-
posito de la obligacion del control sobre las CLD.

66 STS 76/2017 9 febre-
ro 2017 (418/2017 - ECLLI ES:TS:2017:418)

67 STS 570/2019 4 noviem-
bre 2019  (3419/2019 - ECLLI ES:TS:2019:3419)



y/o peculiar, con personalidad lexicografia vy
morfoldgica propia, generando un contraste
visual respecto del resto de cldusulas generales,
gue no tenga otro efecto que no sea la alerta
y/o llamar la atencion del interlocutor tomador/
asegurado adherente®: o, procurar las CLD no
se encuentren mezcladas o encubiertas entre
otra naturaleza de clausulas. Para ello, la rica
y abundante jurisprudencia nos sefala ciertos
recursos. De suerte grafica, las mas comunes
son, la transcripcion en “en negrita’®®; o utilizar

68 STS 406/1996 21 mayo 1996 (3074/1996 - ECLI:
ES:TS:1996:3074) y STS 86/2011 16 febrero 2011 (543/2011
- ECLEES:TS:2011:543) sobre la necesidad de “llamar la
atencién del tomador del seguro, aceptante ordinario
por simple adhesion, a fin de que quede advertido de la
inclusion de semejantes cldusulas cercenadoras de sus
normales derechos y al conocerlas de manera efectiva
pueda entenderse que las asume con plenitud de conoci-
miento”. O la SAP San Sebastidn, sec. 28, 378/2018 12 ju-
lio 2018 (767/2018 - ECLI: ES:APSS:2018:767), indicando
que, se "exige que la constancia grafica en la pdliza debe
hacerse de modo que se resalten dichas cldusulas limitati-
vas sobre la forma comun de redactar la poliza, bien por-
que se emplea una tipografia especial que llame la aten-
cion, bien porque se recojan en apartados especiales que
las destaguen sobre la expresion general de la podliza”.

69 Como ocurre, por ejemplo, en la STS 140/2020
2 marzo 2020 (705/2020 - ECLI: ES:TS:2020:705), po-
niendo en valor que las “las clausulas limitativas estén
destacadas en negrita sobre fondo azul en las condi-
ciones generales de la pdliza”. Al igual que en otras tan-
tas, como las STS 601/2010 1 octubre 2010 (5535/2010 -

ol

“letra distinta, subrayado o color diferente al
empleado aparecer de forma’”’°. De orden
sistematico, que éstas vengan “separada de las
demas”, cuanto menos, gue no venga “mezclada
con otras clausulas tanto limitativas de derechos
como delimitadoras del riesgo’™, o en las ultimas
paginas del condicionado general. Entre otras
formas de disimular cladusulas que bien podrian
asustar a cualquier cliente, y frustrar la deseada
venga del distribuidor correspondiente.

El segundo de los requisitos subordina
la eficacia de las CLD a un acto de voluntad
adicional por parte del adherente. Se trata
de un ulterior refrendo, que se suma al gque
ordinariamente se exige para consensuar la
contratacién del seguro; con la particularidad,
de que esta manifestaciéon expresa de voluntad
tiene una clausula diana, aquella especifica
considerada CLD. De este modo, bajo el
imperativo legal “deberadn ser especificamente

ECLI: ES:TS:2010:5535) y STS 555/2019 22 octubre 2019
(3380/2019 - ECLI: ES:TS:2019:3380), que penalizan al
asegurador por no resaltar CLD con este recurso tipogra-
fico, considerando el “error exclusivamente imputable a
la aseguradora que redactd unilateralmente la cldusula v,
en consecuencia, no puede perjudicar a la asegurada»”.

70 SAP  Jaén, sec. 13, 320/1999 14 ju-
lio 1999 (857/1999 - ECLL ES:APJ:1999:857).
71 STS 140/2020 2 mar-
zZ0 2020 (705/2020 - ECLI: ES:TS:2020:705).
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aceptadas por escrito”, se ha construido la
rigurosa teoria de la doble firma’. Exigencia, en
virtud de la cual, “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 derechos’”®. El propdsito, no es
otro, que disipar, mas si cabe, el fantasma de
la ignorancia del adherente, maxime cuando se
trata de clausulas especialmente delicadas, que
bien pueden comprometer la efectividad de su
seguro. Sobre este particular, la jurisprudencia
establece no sustituye el requisito de la doble
firma la aceptacion diferida de las CLD en el
condicionado particular

Corolario de distinguir una categoria concreta
de clausulas, es el distanciamiento respecto
de aqguellas otras no cualificadas. En este caso,
tipificar CLD, ha hecho que la jurisprudencia, por
descarte, identifique al resto como CDR; epiteto
con el que se ha identificado doctrinalmente
a aquellas merecedoras de control ordinario,
frente a las CLD, que hemos dicho, merecen
plus extraordinario de control. Cualquier
contemplacion simplista de esta distincion
estd muy lejos de la realidad. Segun el historico
jurisprudencial, la linea divisoria entre ambos
firmamentos no es precisamente sencilla75;
razén por la que se han invertido no pocos

72 Sobre este particular, la STS 140/2020 2 mar-
zo 2020 (705/2020 - ECLI: ES:TS:2020:705), la cual
establece, que “es condicion de validez de las limita-
tivas la doble firma”. Y una interesante aclaracion, re-
cogida en la SAP Malaga, sec. 52 151/2019 18 marzo
2019 (692/2019 - ECLII ES:APMA:2019:692), explican-
do que, este “requisito de la doble firma”, consiste, pri-
mero en la “relativa al contrato globalmente conside-
rado, y la segunda para cada clausula limitativa, ya que
nada se opone a gue existan varias en un solo contrato”.

STS 140/2020 2 mar-
(705/2020 - ECLI  ES:TS:2020:705).

73

zo 2020

74 La jurisprudencia impide se convaliden CLD por
la puerta de atras, firmando un apartado del condiciona-
do particular que haga reconocer al asegurado adherente
que acepta todas las CLD contenidas en el condicionado
general. En este sentido, la STS 140/2020 2 marzo 2020
(705/2020 - ECLI: ES:TS:2020:705), indicando que, “de
modo que en ningln caso bastaba solo con la firma de la
remision contenida en las condiciones particulares”; o la
SAP Jaén, sec. 18, 320/1999 14 julio 1999 (857/1999 - ECLI:
ES:APJ:1999:857), tilddndolo directamente como “el pere-
grino argumento utilizado por la aseguradora de que apare-
ce la firma del contratante bajo la estereotipada y adhesiva
formula de que “el tomador del seguro conoce y acepta
las clausulas limitativas de los derechos del asegurado””.

75 STS 601/2010 1 octubre 2010 (5535/2010 - ECLI:
ES:TS:2010:5535), reconoce que “...en ocasiones harto com-
plicado en la practica la diferenciacion o distincion entre
ambos tipos de cldusulas”, o la STS 58/2019 29 enero 2019
(162/2019 - ECLI: ES:TS:2019:162), indicando que, “desde
un punto de vista teorico, la distincion entre clausulas de
delimitacion de cobertura y clausulas limitativas parece, a
primera vista, sencilla”, pero nada mas lejos de la realidad.
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esfuerzos, en neutralizar todo el mimetismo
que pudiera deducirse de ambas categorias.
Esfuerzos que, a juzgar por la antologia
jurisprudencial, parece tener su rendimiento
efectivo, en la medida que se observa
una tendencia depuradora de conceptos;
aungue a, mi juicio, aun en terreno non liquet.

Segun la doctrina jurisprudencial mas
vanguardista, se ha identificado CLD, como
aquella que “restringe, condiciona o modifica
el derecho del asegqurado a la indemnizacion,
una vez que el riesgo objeto del seguro
se ha producido” o, de forma mas franca
y espontanea, aquellas “que empeoran la
situacion negocial del asegurado’’s Por otro
lado, la version regular y menos delicada de
estas clausulas no negociadas, las CDR, se han
identificado por ser “aquellas que determinan
qué riesgo se cubre, en qué cuantia, durante
qué plazo y en qué ambito espacial”’ “aquellas
mediante las cuales se individualiza el riesgo
y se establece su base objetiva’ Sobre estas
Ultimas, asisten otras lineas identificadoras
mas funcionales, como aquellas que refiere
que “responden a un proposito de eliminar
ambiglUedades y concretar la naturaleza del
riesgo en coherencia con el objeto del contrato
0 en coherencia con el uso establecido”, y que
“no puede tratarse de clausulas que delimiten el
riesgo en forma contradictoria con el objeto de/
contrato o con las condiciones particulares de
la pdliza, o de manera no frecuente o inusual’™

En sintesis, la mas acrisolada jurisprudencia
exige, para cualquier condicion general, que
“sea clara y precisa, y que sean conocidas y
aceptadas por el asegurado para lo cual resulta
suficiente que en las condiciones particulares,
por él suscritas, se exprese, de la misma forma
clara y precisa, que conoce y ha recibido
Yy comprobado las condiciones generales’;
afadiendo, que, esto anterior, siempre “..cuando
no se trata de condiciones que restringen los

76 STS 399/2020 6 julio 2020 (2233/2020 -
ECLIES:TS:2020:2233),citandoalasSTS961/200016octubre
2000 (7414/2000 - ECLI:ES:TS:2000:7414), y STS 953/2006
9 octubre 2006 (5858/2006 - ECLI: ES:TS:2006:5858).

77 STS 329/2020 22 junio 2020 (2002/2020 -
ECLIES:TS:2020:2002), con base en la STS 853/2006 11
septiembre 2006 (6597/2006 - ECLI: ES:TS:2006:6597).

78 STS 345/2020 23 junio 2020 (2081/2020 -
ECLIES:TS:2020:2081), con base en la STS 704/2006
7 julio 2006 (5884/2006 - ECLIES:TS:2006:5884).

79 STS 421/2020 14 julio 2020 (2500/2020 -
ECLIES:TS:2020:2500), STS 1033/2005 30 diciembre 2005
(7595/2005 - ECLLEES:TS:2005:7595), y STS 704/2006
7 julio 2006 (5884/2006 - ECLI: ES:TS:2006:5884).



derechos del asegurado”80, pues, obviamente,
cuando estemos ante una CLD, se precisa,
ademads, destacar de forma especial, y la doble
firma antes referida. Pero, en ocasiones, por
mas que se empefe el derecho, la realidad no
deja de ir por delante, vy, a veces, con un factor
de motivacion mayor, que el que propone la ley.

VIIl.- LA GENESIS DE LOS PROBLEMAS EN
LA CONTRATACION GENERAL DE SEGUROS.

Vista la solvencia del consorcio de fuentes
normativas y vectores jurisprudenciales, que
trabajan al unisono por la sostenibilidad de los
efectos juridicos derivados de los condicionados
generales en los contratos de seguros, no
podemos afirmar estemos en una situacion de
abandono sistémico por parte de la intendencia
normativa. Sin embargo, da la sensacion, que
por mas rigor y vehemencia que puedan exhibir
los poderes publicos para con esta causa, la
impronta de estos, ex norma vy jurisprudencia,
no termina de materializarse en el trafico
ordinario de la contratacion de seguros. Parece
ser, el problema tiene su origen en factores
extrajuridicos; (disclaimer) sin  que esto
anterior implique descartar margen de mejora
normativa. Para ello, no hay mas que atender a
la realidad que ambiciona regular el particular
derecho de seguros, la cual vemos funcionar
a pie de campo de acuerdo a una filosofia y
ritmo, que los buenos propodsitos normativos no
terminan de sustanciarse. Tal es la divergencia,
que pasamos a analizar la fiel imagen de un
antagonismo entre dos disciplinas; ciencias
juridicas, procurando seguridad y equilibrio
contractual; y ciencias empresariales, puestas
al servicio del maximo rendimiento econdmico.
Mas concretamente, vemos cdémo la técnica
de gestidn de ventas mas agresiva, desafia la
potente trina estructura juridica contractual de
controles clausulares analizada en este trabajo.

Poniéndonos en situacion, hablamos de un
mercado altamente competitivo, cuyos tiempos
y practicas comerciales, funcionan con unas
reglas de juego propias, gque acostumbran
a situarse al filo de la navaja legal; ergo,
no es extrano, en muchas ocasiones, estas
practicas entren en conflicto con la normativa
de aplicacion. La causa de este contexto
deviene por la concurrencia de varios factores.
Principalmente, debido a un ecosistema
gobernado por la archiconocida ley de la oferta
y demanda, retroalimentada por la impronta
liberal que imprime la filosofia mercantil de la

80 STS
(5766/2012 -

473/2012 9
ECLL

julio 2012
ES:TS:2012:5766).
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persona juridica que gobierna, en exclusiva
(arts. 5, 22 y 27 LOSSEAR), este mercado, las
entidades aseguradoras.

La genética de estas mercantiles predispone
al animo de lucro, y este elevado a su maximo
exponente. En consecuencia, profesan
una religion que antepone el rendimiento
econdmico sobre todas las cosas; rendimiento
econdmico que depende de las ventas; vy
ventas, que se encarga de maximizar a base de
politica de ventas muy agresivas, siendo una
de sus manifestaciones los fuertes objetivos vy
estimulos econdmicos a sus motores de ventas,
los distribuidores debidamente autorizadas vy
con capacidad ejecutiva para distribuir seguros
(arts. 134 y 135 LDS)®. Hablamos de pingles vy
suculentos incentivos a estos, muy tentadores,
causa de que la genética del asegurador
trascienda de arriba abajo, expresandose
también sobre sus extremidades comerciales.
Este hecho tan particular es realmente lo que
generaliza y cronifica el problema estructural
gue denunciamos ocurre en la contrataciéon
mercantil de seguros. Esto genera un panorama
donde, en ocasiones, la ambicion empresarial
y ansia comercial del asegurador, asi como de
sus distribuidores de seguros, se combinan
peligrosamente, para abreviar, mas si cabe, los
va simplificados procesos contractuales que,
por ministerio de la adhesion, caracteriza a una
buena parte de la contrataciéon de seguros.

En suma, un quid pro quo, el asegurador
azuza a sus canales de ventas con fuertes vy
ambiciosos objetivos de ventas periddicamente,
y éstos responden en consecuencia, obteniendo,
desde su estabilidad comercial, si cumplen
con los minimos exigidos, hasta un extra de
beneficios tan significativo como ventas cierre.
Esta convergencia de intereses, cualquiera que
sea el canal de venta susceptible de materializar
el contrato de seguros, vendra gobernado por
la misma filosofia de maximizacion de ventas, v
rendimiento econdmico. En definitiva, potentes
estimulos, que no han dejado de complicar
el trabajo al derecho mas riguroso dedicado
a estas contrataciones, viendo cémo en los
tribunales se revisan diariamente cantidad de

81 Téngase en cuenta, el sector asegurador con-
centra parte importante del volumen total de sus ventas
en la mediacion. Vid. distribucion por primas, en “Infor-
me 2018. Seguros y Fondos de Pensiones”, del Ministerio
de Economia y Empresa, Secretaria de Estado de Econo-
mia y Apoyo a la empresa, DGSFP, pp. 200-211. [dem, se-
gun ICEA, en 2018 "Agentes y corredores... se consolidan
como principal canal de distribucion, con una cuota de
mercado del 45,3%, frente al 38,2% de la venta a través de
bancos y el 16,5% de la comercializacion sin mediadores”.
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contratos de seguros, que se han salido de la
ruta legal marcada por la adhesion mas estricta.

Dicho lo cual, llama poderosamente la
atencion, como el nucleo operativo mas remoto
de las aseguradoras, los comerciales que
trabajan a pie de campo (la mayoria incluso
externos, ex contratos mercantiles), son tan
decisivos en el problema planteado. Y también,
que la cumbre estratégica, conociendo del
problema, no intervenga; vy, si lo ha hecho, eso
no parece reflejarse en los tribunales. Al fin y
al cabo, los comerciales son los que evacuan
las ventas, en contacto directo con el cliente,
poniendo en practica esta vertical cinética de
contratacion. Ergo, este es el punto de la cadena
mercantil que resulta el mas iddneo para pulsar
y analizar en profundidad el problema, justo
aquel donde participa el comercial, poniendo
en practica todas sus habilidades comerciales
para lograr los objetivos e incentivos referidos.

Advertida que la suerte profesional de
estos sujetos depende de cerrar un minimo
ambicioso de ventas, y que su fortuna depende
de ir mas alld de este minimo, entre estos
propositos y su objetivo, solo esta la ley. Y, si
resulta que la ley rara vez se deja ver ante este
tipo irregularidades contractuales; vy, si se deja
ver, ya se encargara de enfrentar el problema
otra persona que no serda al comercial (el
departamento juridico de la empresa, cuando
llega la reclamacién y/o demanda judicial), no
hay, a la vista del comercial, ningun obice para
que este dé rienda suelta a sus habilidades
comerciales mas productivas, sin mas cortapisas
gue la resistencia del cliente. Por tanto, entre el
eventual dilema de dar rienda suelta a la pulsion
mas visceral de maximizar sus ventas, o el
respeto por las normas, parece claro cual serd
la eleccion.

Simplificando mucho la mecanica de este
trabajo, la ciencia que desarrolla la gestion
de ventas propone una estrategia comercial
que distingue dos puntos clave en la venta
de bienes y servicios, que son, en definitiva,
los dos objetivos principales en la mentalidad
del comercial; la captacion de clientes, y el
cierre de ventas. La captacion de clientes,
como parte elemental del proceso de venta,
pone al comercial a exhibir sus habilidades
mMas persuasivas para con el potencial cliente.
Se trata de ilustrar a este con una dosis de
informacion precisa, tan justa, que el interlocutor
experimente la necesidad de contratar, sin que
una sobredosis de informacion haga desistir de
sucontratacion. Por mas que el codigo de buenas
practicas y deontologia comercial aplicable

RevisTA DE REsPoNsABILIDAD CIvIL Y SEGURO

sugiera un trabajo de informacién integral “de
la A alaZ” sobre el seguro en este caso (mas
gue nada, para hacer cumplir la normativa), lo
cierto es que, en la practica, esto parece no
cumplirse, por considerarse riesgo innecesario,
capaz de frustrar el negocio. La realidad es
que el comercial se cuida mucho de incurrir en
sobredosis de informacion contractual, pues,
sencillamente, pudiera asustar al interlocutor,
y provocar su desistimiento. Por tanto, cumplir
rigurosamente con todas las garantias de
contratacién de seguros, tanto las referentes a
las condiciones particulares, como las relativas
a los controles de incorporacion, transparencia
y contenido del condicionado general (incluidos
los correspondientes a las CLD), a efectos
practicos comerciales, es inviable; a efectos
legales, no.

Al final, dependiendo de la habilidad
haya empleado el comercial en los actos
preparatorios a la venta, se cerrard la venta.
La ciencia que estudia las ventas sefala la
rapidez del acto como un factor clave de la
transaccién® Por ello, toda la verticalidad
se imprima en este acto, revierte en mayor
probabilidad de consumacion contractual.
Se trata de no romper con la efervescencia
del consumidor lograda en el paso anterior.
Cualquier parafernalia contractual de mas,
es una oportunidad mas para que el cliente
desista contratar. Ello por cuanto, el efecto
efervescencia tiende a perderse, a la vez que
aumentan las posibilidades de que el posible
cliente reciba ulteriores inputs comerciales de
otras aseguradoras y/o comerciales, y pueda
contratar con la competencia.

Efectivamente, la competencia existente
en el mercado asegurador es otro factor que
retroalimenta toda la ansiedad comercial hasta
ahora tratada. La rivalidad entre comerciales es
absoluta, como quiera gue el interés lucrativo
es individual, no se distingue entre compaferos
y competencia, todo es competencia. Incluso,
en aqguellos susceptibles de tener companeros
(agentes exclusivos, sobre todo), vemos una
hostilidad encubierta de compafierismo. Por
mas que las versiones politicamente correctas
nos vendan una arcadia mercantil, donde la
venta de seguros sea una practica puramente
friendly, la realidad, es que el mundo comercial
es la guerra por el cliente. En definitiva, otro
factor mas, promueve la contrataciones rauda,
espontdanea o clandestina, con la finalidad

82 TRACY, Brian. Psicologia de ventas: Como
vender mas, mas facil vy rapidamente de lo que alguna
vez pensaste que fuese posible. Ed. Grupo Nelson, 2005.



de abreviar todo lo posible la contratacion,
obviando o soslayando, algunos de los
requisitos legales de contratacion. En cualquier
caso, todas, al borde, o directamente dentro,
del abismo antijuridico.

En suma, todo esto anterior, de una
u otra forma, termina repercutiendo en la
infraccion de los estandares de la adhesion.
Y es que, realmente, a juzgar por la cantidad
de reclamaciones y procesos judiciales, que
traen causa en formalizaciones contractuales
defectuosas, hay razones, mas que suficientes,
para pensar gue la red de contratos individuales
sobre el que se construye el sector asegurador,
cuenta con una tasa de irregularidades alta.
Téngase en cuenta, que aqguello que emerge
sub iudice, es sélo una porcidn y/o muestra de
la realidad; pues, habrd cantidad de contratos
de seguros formalizados de aquella forma
clandestina (defectuosos), que, por suerte
para el asegurador, no ha precipitado el riesgo
objeto de cobertura, pasando desapercibido
el defecto, vy es que, por desgracia, hasta que
no hay siniestro, no se revisa la configuracion
juridica del contrato.

Tenemos, por tanto, wuna peligrosa
tendencia generalizada y transversal a |la
celeridad contractual, que, si respondiera a
ingenieria comercial legalmente sostenible,
no habria debate alguno; pero, por desgracia
para el asegurador, no es el caso. Es un
hecho antijuridico sintetizar mas la apurada vy
afilada ecuacion contractual que nos propone
la normativa reguladora de la adhesion.
Sencillamente, porque la adhesion mantiene lo
minimo indispensable para sostener el equilibrio
contractual inter partes. No existe incentivo
comercial tan potente, que justifique sacrificar
alguno de los puntos medulares que sostiene el
estdndar de la adhesién. Cualquier iniciativa y/o
maniobra que abrevie el proceso contractual
de la adhesién, sacrificando la observancia de
estos puntos esenciales de conocimiento vy
consentimiento, traspasa la linea roja. Linea que
vemos traspasar habitualmente.

Como decimos, prueba de gque esta linea
se traspase habitualmente, es el volumen
de procesos extrajudiciales (principalmente,
reclamaciones reguladas ex Orden
ECO/734/2004 vy Orden ECC/2502/2012)
vy judiciales existentes, cuya ratio decidendi
centran su atencion sobre irregularidades
formales en condicionado general del seguro.
Base sobre la cual, podria incluso afirmarse,
que la LCGC, vy, por extension LCS (y, en su
caso, la LGDCyU), son una de las normas mas
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sacudidas de nuestro particular ordenamiento
juridico contractual.

sobre la base del dilema
planteado, entre rendimiento econdmico vy
legalidad, la pregunta es, qué tan potente
es uno y otro, y por qué parece prevalecer
el primero. Por su parte, el rendimiento
econodmico depende de un criterio puramente
crematistico; vy, reflejo de la prosperidad vy
dinero que mueve este sector®, podemos
hacernos una idea de cuan rentable es. Por otro
lado, el imperium normativo es tan potente,
como tajante sea el efecto motivador que
emerja ex infracciones y sanciones establecidos
como consecuencia de eventual vulneracion.
A este respecto, las infracciones susceptibles
de afectar a aseguradores vy distribuidores,
por una mala praxis contractual respecto
del cliente, son diversas. Concretamente, las
conductas contrarias a la contratacion general
homologada, podrian ser tipificadas de acuerdo
a los arts. 195,15, 196.5, 196.9 LOSSEAR, 46 vy 49
LGDCyU,192.2. ), D, m), p), v), 192.3. d), e), ), 9)
y 192.4 LDS; que, sin perjuicio de los criterios de
graduacion de los arts. 205 LOSSEAR y 196 LDS,
serian susceptibles de devenir en sancion (arts.
198 v ss. LOSSEAR, y 194 LDS). Sancion con la
que resulta dificil calibrar la potencia normativa;
sencillamente, porgue la gama es amplisima®*
desde consecuencias realmente anecdodticas
(v.g. amonestacion), hasta las mas graves, que,
en caso de ser aplicadas, harian temblar los
cimientos de muchas entidades aseguradoras.

Ahora bien,

83 Segun UNESPA, en base a estadisticas elaboradas
porlICEA,"Losingresosdelasaseguradorasporlaventadepo-
lizas a cierre de 2019 ascendieron a 64.155 millones de euros”.

84 Por parte de la LOSSEAR, hablamos de sanciones
que van, desde una simple “amonestacion privada” (leve),
hasta multas “por importe maximo del 1 por ciento de su
volumen de negocio y superior a 240.001 euros”, incluso,
la mismisima apoptosis empresarial aseguradora ex sancion
no pecuniarias de la “revocacion de la autorizacion adminis-
trativa”, o la “Suspension de la autorizacion administrativa
para operar en uno o varios ramos”. Por su parte, la LDS,
diferenciando entre personas fisicas y juridicas, se muestra
mas contundente, estableciendo sanciones, desde la mas
simple “amonestacion privada” (leve), pasando por suspen-
siones temporales de ejercicio profesional, hasta la cancela-
cion de inscripcion en registros administrativos habilitado-
res, o la pecuniaria del "el 3 por ciento del volumen de nego-
cio anual total segun las ultimas cuentas disponibles apro-
badas por el érgano de direccion o 1.000.000 de euros” o
el "El doble del importe de los beneficios obtenidos o de las
pérdidas evitadas con la infraccion, en caso de que pueda
determinarse”, para personas juridicas, y “100.000 euros o
el doble del importe de los beneficios obtenidos o de las
pérdidas evitadas con la infraccion, en caso de que pueda
determinarse.”, para personas fisicas (no sefalamos la san-
cidn mas grave que se hace constar en la norma, en el art.
194.2 LDS, pues la infraccion del art. 192.2, k) LDS a la que
estd sujeta, no es compatible la problematica analizada).
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Con estos datos, y a juzgar por la vigencia
del problema denunciado, podemos concluir
de acuerdo a tres posibilidades alternativas
l6gicas; que no se sancione; que se haga de
forma tan leve, que el factor compensacion
coste/beneficio neutralice el efecto motivador
normativo; o que el caracter reciente delanorma
que aspira a ser el acicate de las aseguradoras
en este sentido, la LDS (publicado BOE 5
febrero 2020, vigor dia siguiente ex DF 162 RDL
3/2020) no haya tenido tiempo aln de exhibir
toda la ejemplar contundencia que se gasta
con los distribuidores de seguros®, entre otras
cosas, por irregularidades en la contratacion
de estos productos. Sin embargo, hasta ahora,
los correctos vistos contra las aseguradoras,
han sido por otras razones, provenientes de
diferentes érganos®.

85 Vid. VELOSO, Moncho (26 enero 2018). "El Go-
bierno aprueba multas millonarias por la venta irregular de
seguro. La nueva ley de Distribucion de Seguros obliga a
las compafias a evaluar peridodicamente la idoneidad de
clientes vy productos.”, en ABC Economia (v. digital). MEN-
DEZ DE VIGO, Ifnigo (11 mayo 2018). "El Gobierno aprueba
elevar hasta cinco millones las sanciones maximas a distri-
buidores de seguros”, en El Mundo Economia (v. digital).

86 La CNMV multa a varias aseguradoras "por no
contar con una comision de auditoria exigida por ley” (Re-
solucion de 23 de junio de 2020 CNMV, en BOE num. 200,
de 23 de julio de 2020, pp. 56647 a 56648). O, por parte
del TS, la STS, sala 32, 772/2020 15 junio 2020 (1562/2020
- ECLI: ES:TS:2020:1562), donde se condena a una entidad
aseguradora, a pagar una multa de 40.001 € por infraccion
de la normativa de proteccion de datos; concretamen-
te, por el envio de publicidad no consentida a un cliente.
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En suma, mas alld de las nociones del
consumo responsable, y de la educacion
financiera que, por parte de algunas voces vy
organismos, se aconseja interesen los agentes
economicos susceptibles de contratar seguros,
lo cierto es que esto no va a terminar de
reducir la tremenda distancia entre asegurador
y adherente asegurado (al menos de una
parte importante de los contratos de seguros
gue se celebran actualmente, es decir, salvo
grandes riesgos, reaseguros, etc.), ni a invertir
la reciprocidad predisponente-adherente.
Es el dominio del asegurador, en todos los
sentidos, aguello que atribuye, salvo prueba en
contrario (iuris tantum), toda responsabilidad
ex contratacion irregular. Asi pues, si gueremos
conservar la indemnidad de este milagro
juridico que es el seguro, asi como las bondades
gue de él se derivan, en términos de desarrollo
econdmico y social, convendria cuidar su salud,
por ejemplo, previendo focos de distorsion
contractual, como los analizados en el presente.
Y todo ello, por cuanto, no hay ambicion
comercial que justifiqgue abreviar mas, los ya
sintetizados procesos de contratacion general
de seguros ex adhesion, ni letra pequefa que
se escriba en un contrato de seguros, sin
transparencia y consentimiento expreso (firma
convencional, o doble firma, segun CDR o CLD),
gue no venga firmada por el diablo.
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I.- INTRODUCCION:

De los distintos criterios de causalidad en
traumatismos menores de columna vertebral
a los que hace referencia el art. 135 de la
LRCSCVM , introducido por la Ley 35/15 de
22 de septiembre, es el de intensidad el que
continla erigiéndose como  protagonista
absoluto, pretendiendo servir de “cortafuegos”
a las entidades aseguradoras frente a las
reclamaciones por dafos personales formuladas
en aquellos casos en que los dafos de los
vehiculos implicados son de escasa entidad.

Un analisis del resultado de su aplicacion,
en estos casi cinco afflos de entrada en vigor
del mencionado precepto legal, bien podria
resumirse en una notable satisfaccion del

sector asegurador en la fase prejudicial, que
es inversamente proporcional a la satisfaccion
de la victima cuando la respuesta al derecho
resarcitorio que le asiste la halla en via judicial,
como mas adelante se expondra.

El informe de biomecanica conteniendo el
célculo de un Delta V por debajo del “umbral
lesivo” -pese a la distinta y dispar literatura
cientifica existente al respecto-, viene a ser
el becerro de oro al que de forma sistematica
acuden las entidades aseguradoras cuando los
dafios materiales no superan x.-euros (cada
aseguradora fija su propio Ilimite), y a partir
de ahi, se deriva el expediente aperturado al
departamento denominado de baja intensidad,
de “fraude”, etc.
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Y a continuacion, el perjudicado recibe
la siguiente respuesta motivada: “No se
cumple el criterio de intensidad del art. 135.d)
de Jla LRCSCVM. Adjuntamos informe de
biomecanica”. Fin de la fase prejudicial.

Es en este momento, como antes se ha
indicado, cuando el informe de biomecanica
cobra especial valor y relevancia, como
figura disuasoria para plantear posteriores
reclamaciones judiciales.

En efecto, el perjudicado encuentra:

-Una negativa de la compafia
contraria a hacer frente a las obligaciones
extracontractuales que le son inherentes como
aseguradora del vehiculo responsable del
accidente.

-Y ante dicha respuesta, en caso de que
la defensa de sus intereses se haya ejercido
por la asesoria juridica su propia compania,
una negativa de ésta a hacer frente a las
obligaciones contractuales que asimismo le son
inherentes (ex art. 1 de la LCS), al no continuar
con la reclamacion en via judicial por “no
considerar viable la misma”, dejando libertad de
accion al perjudicado.

Pero como decia Napoledn, “La victoria
pertenece al mas perseverante”; y solo la victima
que decide continuar con su reclamacion
acudiendo a la via judicial, es la que en la
mayoria de las ocasiones viene obteniendo una
respuesta favorable a la misma por parte de los
Tribunales.

I1.-CONTENIDO DEL ART. 135.1d)

-cQué dice el art. 1351 d)?. d) Criterio
de intensidad, que consiste en la adecuacion
entre la lesion sufrida y el mecanismo de su
produccion, teniendo en cuenta la intensidad
del accidente y las demas variables que afectan
a la probabilidad de su existencia.

A diferencia de lo previsto en el
proyecto de ley, la férmula no conlleva
exigencias biomecanicas, sino tener en cuenta
la intensidad de la colision junto con otros
factores que favorecen el nacimiento de la
lesion cervical. El articulo 135 no los enumera,
pero silos reconoce cuando sefala "y las demas
variables que afectan a la probabilidad de su
existencia”

Por tanto el informe de biomecanica no es
determinante, tratandose sdélo de un elemento
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mas a tener en cuenta en relacion a la intensidad
del accidente, junto con, y esto si es, insistimos,
redaccion literal del precepto legal, “/las demas
variables que afectan a la probabilidad de su
existencia”

Pues bien, son precisamente esas variables
que afectan a la probabilidad de la existencia
de lesiones, las que se ignoran por parte de las
entidades aseguradoras que rehusan el siniestro,
como antes se ha indicado, “por no cumplirse el
criterio de causalidad” amparandose las mismas
Unica y exclusivamente en el calculo de un Delta
V contenido en un informe de biomecanica.

Llegados a este punto, debemos destacar el
contenido del Dictamen 3/16 del Fiscal de Sala
Coordinador de Seguridad Vial D. Bartolomé
Vargas Cabrera sobre la Ley 35/15 de 22 de
septiembre de reforma del Sistema para la
Valoracién de los danos y perjuicio causados
a las personas en accidentes de circulacion
y proteccion de los derechos de las victimas
en el ambito de la siniestralidad vial, en el que
se contiene un analisis pormenorizado de las
modificaciones introducidas por la citada Ley,
indicando en relacion al criterio del intensidad
del art. 135.d) lo siguiente: o) Criterio de
intensidad, radicado en la adecuacion entre la
lesion sufrida y el mecanismo de su produccion,
teniendo en cuenta la intensidad del accidente y
las demas variables que afecten a la probabilidad
de su existencia. A diferencia de lo previsto
en el proyecto de ley, la formula no conlleva
exigencias biomecanicas, sino tener en cuenta la
intensidad de la colision junto con otros factores
que favorecen el nacimiento de la lesion cervical.
El art. 135 no los enumera, pero s/ los reconoce
cuando senala "y las demdas variables que
afecten a la probabilidad de su existencia”, esto
es, entre otros, vehiculo parado, imprevisibilidad
de la colision, posicion del cuello, musculatura
mas o menos desarrollada en la zona afectadas,
la existencia de lesiones previas, etc.”.

Jouvencel, en su monografia “Latigazo
Cervical. Compatibilidad de lesiones y darios
estructurales en los vehiculos”, a tal respecto,
indica que “E/ Delta-V es tan soélo un factor
entre muchos mas que se precisan para la
reconstruccion del accidente y la determinacién/
prediccion biomecanica del potencial lesivo
en el ocupante (PLO)”, enumerando a
continuacion los demas factores que tienen un
caracter esencial, como: 1. direccion del vector
de impacto; 2. tipo de asiento; 3. posicion de
la cabeza vy del cuerpo; 4. envergadura / peso
del ocupante; 5.- antecedentes médicos de la
victima; 6. preparacion del sujeto cuando recibe



el impacto; 7. estado de tensidn musculos
estabilizadores del cuello; 8. posicion relativa
de las articulaciones; 9: circunferencia del cuello
/ didmetro del canal medular;10. resistencia de
los ligamentos a las fuerzas de traccion.

Factores los anteriores a los que igualmente
se refiere Mario de las Heras en su articulo
“El articulo 135 de la LRCSCVM introducido
por la ley 35/2075” publicado en la Revista
de la Asociacion Espafiola de Abogados
especializados en Responsabilidad Civil vy
Seguros, nUm. 67, pags. 29-42.

Asimismo, en la Revista Espafiola de
Medicina Legal, Vol 42, nimero 2, Abril-Junio
2016, se indica: Observamos que los umbrales
para la aparicion de sintomas son inferiores en
colisiones reales, lo que puede estar en relacion
con los mdltiples factores que se relaciona con
el riesgo de lesion, muchos de ellos no presentes
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en los test de laboratorio con voluntarios y que
reflejan multitud de condiciones que se dan en
condiciones reales (atencioén, posicion, factores
predisponentes fisioldgicos y psicoldgicos, etcr.

Sin  embargo, ninguna de las “demas
variables que afectan a la probabilidad de /a
existencia de lesiones” a que se hace expresa
referenciaenelart.135.d) serecogenenelrehuise
de las entidades aseguradoras, bastandoles
para justificar el rechazo a la reclamacion previa,
el valor del Delta V contenido en el informe de
biomecanica calculado en base a los dafos
materiales de los vehiculos implicados.

Se desnaturaliza por tanto el concepto
biomecanica, por cuanto que si su origen
etimoldgico, de procedencia griega, es el fruto
de la suma de tres elementos de dicha lengua:
-El sustantivo “bio”, que puede traducirse como
“vida”. -La palabra "mekhane” que es sindnimo
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de "maquina” y -El sufijo “-ico” que se utiliza
para indicar “relativo a”; siendo su significado
literal “relativo a la maqguina de los seres vivos”,
la Unica mecanica (maquina) que se analiza
en los citados informes es la del vehiculo
(los dafhos del mismo), planteandose otra
ecuacion erronea: Factura de chapa (vehiculo
x) + factura de chapa (vehiculo y) = Informe de
biomecanica.

La afirmacion anterior no es gratuita; ya
hasta se recoge en recientisima Sentencia
dictada por la Audiencia Provincial de A
Corufa, Seccion Tercera, de 25 de junio de
2.020 -especialmente resefiada en el numero
74 de la revista de la Asociacion Espafnola de
Abogados Especializados en Responsabilidad
Civil y Seguro-, a la que a continuacion haremos
de nuevo referencia: “"La prueba pericial que
incorrectamente se venia denominando como
“biomecanica” -cuando lo analizado no es una
ser vivo, sino los dafios en los vehiculos, por lo
que no tiene sentido el uso de la particula "bio”-
Y que ahora se conoce como de “reconstruccion
mecanica”, no pueden tenerse como elemento
probatorio determinante, por cuanto no pasa de
ser una mera evaluacion estadistica carente del
minimo rigor exigible a toda prueba pericial que
se presenta ante un tribunal de justicia”.

I1.-RESPUESTA MOTIVADA / RESPUESTA
DE LOS TRIBUNALES.

El “alter ego” del criterio de intensidad
es, para el sector asegurador, el informe
biomecanica + Delta V, al que sdlo en algunas
ocasiones se suma también un informe
médico definitivo en el que se concluye gue
“el mecanismo de produccion del accidente no
cumple el criterio de causalidad de intensidad,
segun calculo de Delta VV contenido en informe
de biomecanica”.

Es decir, en el informe médico definitivo
tampoco se analizan el resto de variables a
las que de forma expresa se refiere el art. 135.
d), pero da igual, el informe de biomecanica
es mas gue suficiente para “fundamentar” una
respuesta motivada a la vista de sus excelentes
resultados en fase prejudicial, y del ahorro que
ello viene suponiendo al sector asegurador.

Y cual es la respuesta de los Tribunales?

En el analisis de la jurisprudencia existente,
a la que se pretende hacer especial referencia
en el presente articulo, pronto llegamos a
una conclusion: y es el cierto hartazgo que se
adivina -como en la Sentencia ya citada de la
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A.P. de A Corufa de 25 de junio de 2.020-, ante
la reiterada alegacion del sector asegurador de
la inexistencia de nexo causal al no cumplirse
el criterio de causalidad, atendiendo Unica vy
exclusivamente, a la entidad de los danos de
los vehiculos implicados, siendo enormemente
ilustrativa la fundamentacion juridica de la citada
Resolucion, llegando a considerar el anterior
razonamiento “simple y capcioso” 1) A menor
intensidad de darfio en los vehiculos, tenemos
por cierto que hay una menor transmision de
energia a los ocupantes del habitaculo, y de ahi
deducimos que las lesiones que se producen a
los usuarios también han de ser menores. 2) A
partir de ese razonamiento, no siempre cierto,
se da un paso mas y se sostiene que si la energia
transmitida no supera un determinado umbral,
no es posible que se produzcan lesiones. 3) Y
a renglén seguido, como dicha afirmacion se
confirma estadisticamente en grandes numeraos,
se quiere establecer una regla que exonera
a las aseguradoras del cumplimiento de sus
obligaciones resarcitorias. Si la colisibn no
genera una cierta deformacion en los vehiculos,
las lesiones (especialmente las cervicales)
que puedan invocar los ocupantes o bien son
directamente falsas o bien tienen otro origen. Y
de ahi se fijan valores del PV (delta uve) y una
determinacion de cual ha de ser el valor minimo
de ese PV para que consideremos que esa
energia puede producir dafios a las personas.
Bien entendido. Por debajo de ese PV se niega
la posibilidad de dafio. Lo que era estadistico se
convierte en verdad absoluta e inmutable”.

Se habla asimismo del “reproche frecuente”
el articulo doctrinal de la Magistrada Juez
D2 Montserrat Pefa Rodriguez “E/ nexo causal
en accidente de trafico. Aspectos juridicos y
biomecanicos” publicado en el nium. 69 de la
Revista Espafola de Abogados especializados
en Responsabilidad Civil y Seguro, pag. 19 a
40, “"que en numerosas resoluciones judiciales
se hace a los informes de biomecéanica a la
hora de valorar su fuerza probatoria, €s su
cardcter genérico y/o estadistico, y la ausencia
de conexion de los mismos con las especificas
circunstancias del caso concreto”,

en

Y prueba de ese reproche frecuente se
halla en la siguiente relacion de las sentencias
mas recientes de la jurisprudencia menor, que
entendemos ilustrativas sobre la respuesta que
de forma reiterada se estad dando al respecto
por los Tribunales:

Procede recordar no obstante que, ya
con anterioridad, el Tribunal Supremo, en
Sentencia de 17 de octubre de 2.012, sobre la



indeterminacion de los informes biomecanicos
gue versan sobre accidentes de trafico a baja
velocidad, establece que “no soélo por la distinta
consideracion que merece la absorcion del
impacto a escasas velocidades en vehiculos de
una cierta antigiedad frente a los demas mas
modernos, sino por las propias caracteristicas
fisicas de los ocupantes del vehiculo afectado,
lo que determina un enorme relativismo que
iImpide conclusiones cerradas”.

A continuacion, como ya se ha indicado, se
relacionan las sentencias mas recientes dictadas
por las Audiencias Provinciales en relaciéon al
pretendido binomio criterio de intensidad-
informe de biomecanica:

-Sentencia de la Audiencia Provincial de
Albacete, Seccidn 12, de 17 de julio de 2.020:

“C..) El criterio de la intensidad exige que se
tenga en cuenta no solo la fuerza del impacto,
sino también las demas variables que afectan a
la probabilidad de su existencia. Y en el presente
caso no es solo que la prueba destinada a
acreditar la intensidad no permita acreditarla
por las razones expuestas, sino que ademas
dicha prueba no hace referencia a ninguna otra
variable de las que afectan a la probabilidad de
Su existencia, como la edad de la victima, su
corpulencia, su postura etc.

En definitiva, a juicio de la Sala los criterios
de causalidad quedan acreditados con /los
informes médicos aportados por la parte actora
a su demanda (..)”

-Sentencia de la Audiencia Provincial de
Pontevedra, Seccidon Primera, de 16 de julio de
2.020:

“C.) No podemos admitir, a partir de
criterios técnicos ajenos a la medicina, que
exista un «umbral para posibles lesionesx,
porque es notorio que en el plano de la salud
no existen lesiones sino lesionados, y que la
respuesta del cuerpo humano a un impacto
es variable vy, en cierto modo, impredecible,
sometida a un sinfin de circunstancias aleatorias
que dan lugar a diferentes resultados; hasta un
estornudo sorpresivo y forzado puede dar lugar
a una contractura que puede generar algias
cervicales. Cualquier estudio tedrico sobre o que
se da en denominar «estudios de biomecanica”
responden a estudios estadisticos cuyas bases
de estudio -por cierto- tampoco conocemos,
lo que no nos permite determinar la fiabilidad
de las consecuencias extraidas y su adecuada
valoracion. La respuesta del cuerpo humano
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ante desplazamientos bruscos solo puede ser
medida en cada caso concreto. No responde
igual una persona prevenida, que ya esta
alerta para afrontar el impacto, que & otra
desprevenida. No es lo mismo la respuesta
de una persona en posicion centrada y bien
asentada que la de otra en posicion de escorzo
y algo girada. Y no es o mismo la respuesta de
una persona que la de otra ante impactos de
igual intensidad. Podriamos seguir indicando
variables, pero lo que es dificil admitir -por
no decir que es inadmisible- es considerar
que la baja intensidad de un impacto excluye
necesariamente posibles algias postraumaticas

C.).

Argumento juridico que asimismo lo
encontramos en anterior Sentencia de de 14 de
mayo de 2.020

-Sentencia de la Audiencia Provincial de
Asturias, Seccidn 62, de 19 de mayo de 2.020:

“C.) De tal regulacion resulta que la
intensidad del golpe es uno mas de los criterios
de causalidad que debe ser tomado en
consideracion para determinar ese nexo causal
entre accidente y lesiones, dentro del resto
de variables que contempla, que en este caso
concurren todas, asi el de exclusion porque
no existe prueba de antecedente traumatico
previo o posterior al accidente que justifique
las lesiones que les fueron diagnosticadas a
la actora y, por el contrario, el lapso temporal
entre su aparicion y la produccion indiscutida
del accidente avalan esa relacion causal pues su
acreditacion médica lo fue en plazo inferior a las
72 horas, como también la corrobora el criterio
topografico o de localizacion de lesiones en
cuanto éstas se producen esencialmente a nivel
cervical y lumbar, las mas expuesta en este tipo
de accidentes de alcance por detras.

Es porello que en este caso el citado informe
de biomecanica, carece de eficacia probatoria
suficiente para restar eficacia probatoria a los
informes médicos, que ponen de manifiesto que
la colision por leve que fuera causd en este caso
las lesiones que aqui se reclaman (..)..

-Audiencia Provincial de las Islas Baleares,
Seccidn 32, de 7 de mayo de 2.020:

“Sobre la valoracion de informes de esta
naturaleza se pronuncia la Sentencia de esta
Audiencia de la Seccion Cuarta de 28 de
febrero de 2018 en la que, sin excluir el valor del
informe biomecanico, sefiala que debe valorarse
prudentemente y en relacion con el resto de
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elementos probatorios obrantes, afadiendo
que “En orden a los criterios de valoracion de
los informes periciales biomecanicos en relacion
con los accidentes de circulacion, traeremos a
colacion la S.A.P. de Alicante (Seccion Novena)
n® 314/2.017, de 17 de julio Jurisprudencia
citada SAPR Alicante, Seccion 9 ¢ 17-07-2017
(rec. 105/2017) , que resume la postura de la
Jjurisprudencia menor al respecto, a cuyo tenor:

“en relacion con el negado nexo causal, los
informes biomecanicos deben ser valorados con
gran prudencia porque no contemplan todos
los factores que pueden tener influencia en el
mecanismo lesional, asi el que la resistencia
de los paragolpes es cada vez mayor, y que a
menor deformacion del paragolpes se produce
una mayor transmision de energia al interior
del vehiculo. Tampoco se consideran factores
tales como, el peso de los vehiculos, el de los
ocupantes o el de la carga, la posicion de los
ocupantes o las caracteristicas técnicas de
los reposacabezas. EI principio general de
que parten de que en colisiones producidas
a menos de 8 km/h no se pueden producir
lesiones, es cuestionado, no se trata de una
verdad absoluta existiendo estudios que fijjan
este umbral en velocidades muy inferiores. En
cualquier caso es el criterio médico mas que el
técnico el que puede pericialmente auxiliar al
Juez, junto con el resto de la prueba, también la
pericia biomecanica, a fijar el nexo causal”.

En dicho informe no consta que se hayan
tenido en cuenta las circunstancias personales
vy fisicas del demandante, ni sus peculiaridades
anatomicas, su masa, la postura y ubicacion en la
que se encontraba cuando se produjo la colision,
si tenia la cabeza colocada en el reposacabezas,
Siiba con el cinturon de seguridad abrochado, si
vio venir el vehiculo que le alcanzo..”.

-Sentencia de la Audiencia Provincial de
Madrid, Seccidn 122, de 28 de febrero de 2.020:

(..)Consideramos que como en otros
supuestos, en los que se realiza este tipo de
estudios biomecanicos, calcular por los darfios
de los vehiculos el umbral lesivo respecto a las
lesiones cervicales que presenta el demandante,
resulta muy hipotético puesto que dicho
umbral no es igual para todas las personas,
Y que se deberian haber tenido en cuenta
las circunstancias no solo de Jos vehiculos
afectados especificamente e igualmente el
grado de aceleracion, sino también las de la
victima, dificilmente se pueden determinar las
consecuencias lesivas, por la mera remision
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a los dafios materiales de los vehiculos, sin
tener en cuenta las circunstancias propias del
lesionado. Conclusion, que explica porque dicha
correlacion entre las lesiones y las colisiones de
bajo intensidad, variara segun el volumen, marca
y masa de los vehiculos, y ubicacion, aceleracion
y dinamica del accidente, y el tamano, sexo y
edad de la persona afectada. Consideramos
as/ que el parédmetro utilizado es impreciso,
pues el factor de la baja intensidad, no es el
unico, ni determinante de las consecuencias
del accidente, existiendo una gran diversidad
de estudios que sostienen otros niveles de
velocidad inferiores como umbral de causacion
de las lesiones (..).

-Sentencia de la Audiencia Provincial de
Barcelona, Seccién 13, de 23 de mayo de 2018:

“..la simple baja intensidad de la colision por
alcance en que consistio el accidente de autos
no es suficiente para determinar el alcance de
las lesiones. Prueba de ello es que el dictamen
pericial mecanico aportado por la demandada
concluye que, dada la baja intensidad del
mismo, no existe nexo causal entre la mecanica
del siniestro y la posible existencia de lesiones
en los ocupantes del vehiculo alcanzado, y,
sin embargo, a través de las pruebas médicas
aportadas a los autos se ha demostrado que
la demandante si que sufrio lesiones como
consecuencia del accidente, (..)”

-Sentencia de la Audiencia Provincial de
Malaga, Seccién Cuarta, de 16-12-19:

“Tras realizar un analisis técnico (tedrico)
de la colision, calcular la energia cinética, con
cita en un estudio realizado en Suecia sobre
la influencia de la severidad del impacto en el
riesgo de lesiones asociadas al latigazo cervical,
concluyen que “la literatura cientifica es unanime
en que no se producen lesiones cervicales con
variaciones de velocidad, AV, inferiores a 8
Km/h” anadiendo que la posibilidad de sufrir
lesiones cervicales de duracion igual o superior
a un mes es del 0%, rechazando, en definitiva, el
nexo causal.

La Sala considera que la determinacion
del nexo causal no puede quedar resuelta por
el informe de biomecanica aportado por los
demandados, remitiéndonos a nuestra sentencia
de Tl de diciembre de 2016 (recurso de apelacion
448/2013), en la que ponderando un informe de
similares caracteristicas técnicas, deciamos, en
el fundamento de derecho segundo, lo siguiente:

Entrando, por tanto, en los argumentos



impugnatorios de fondo, se insiste en que dicho
informe viene avalado por la escasa entidad de
los darios ocasionados, habiendo de decirse al
respecto, por obvio que parezca, que el articulo
348 de la LEC establece que los dictémenes
periciales se valoraran con arreglo a las reglas
de la sana critica, precepto que es fruto de la
experiencia juridica y cientifica que aconseja huir
de afirmaciones categodricas, singularmente en
valoraciones sobre reconstruccion de causas, de
modo que el informe biomecanico, en términos
generales, ni carece de valor probatorio ni cabe
reconocerle un valor indiscutible, y asi es como
se contempla en la variedad de resoluciones
Jjudiciales que lo abordan, debiendo ser objeto
de examen en el caso concreto, porque las
consideraciones basadas en las deformaciones
de la carroceria y elementos estructurales de
los vehiculos, se enfrentan fundamentalmente
al hecho de que la afectada por la colision, que
no se niega, reciben atencion médica inmediata
en la que se hallan molestias y dolores a nivel
cervical y lumbar .

(..) “ Ninguna de estas conclusiones
pueden considerarse concluyentes ni, por ende,
convincentes, puesto que, por un lado, no puede
establecerse paralelismo en lo que se refiere a
las condiciones en que se realizan 10s ensayos
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con los vehiculos y las de la colision, de suerte
que la conclusion sobre la velocidad a la que se
produce la colision, que segun las fotografias
aportadas fue descentrada, no puede ser tenida
como exacta. Por otra parte, los ensayos con
personas conscientes de que van a recibir
una colision por alcance en absoluto pueden
equipararse con la situacion del conductor
que recibe el golpe inesperadamente de
cara al mecanismo lesional de aceleracion-
hiperextension, por lo que las conclusiones
del mismo, evidentemente estereotipadas,
no pueden desvirtuar los juicios clinicos que
expresamente conectan causalmente la colision
con la sintomatologia que objetivan (..)”.

-Sentencia de la Audiencia Provincial de
Jaén, Seccidn 13, de 4 de diciembre de 2.019:

“C..) Centrado asi el objeto del debate en
esta alzada y por lo que al motivo principal
de impugnacion se refiere, habremos de
recordar con mayor argumento que el genérico
de la Instancia, como venimos exponiendo
reiteradamente 'y mas concretamente en
reciente sentencia de 13-3-19 con cita de otra
anterior de 27-10-14, que esta Sala ya declaro,
que el informe biomecanico por mas que se
pretenda su concrecion en relacion con el
accidente: “es abstracta, genérica y teorica, se
basa en meras apreciaciones de las fotografias
de Jlos vehiculos, completado con el aporte
subjetivo del asegurado de la demandada, que
aunque con cierta ldgica se exponen por el Sr.
perito, carecen realmente de una exposicion de
base cientifica suficiente, por la Qque mediante la
aplicacion de las leyes de la fisica, estadisticas,
médicas, etc., y a través de los datos objetivables
necesarios recabados, pudieran haber apoyado
en el supuesto concreto la transposicion de
esas conclusiones mas genéricas y teoricas
-reiteramos- que se exponen.

En este mismo senticdlo nos pronunciabamaos
en la también en la sentencia, Secc. 2¢ de
7-11-13, al declarar que la “prueba médica no
puede resultar desvirtuada por la prueba
pericial biomecanica e informe médico aportado
con la contestacion, a la que el juzgador de
instancia no ha dado prevalencia a la hora de
formar su conviccion, en orden a la inexistencia
de prueba en este caso de nexo de causalidad,
la primera porque esta basada en meras
hipotesis o estudios tedricos que concluyen que
colisiones de escasa entidad por alcance por
detras no puede producir lesiones como las que
le fueron diagnosticadas a los actores, al estar
los estudios de que parte, desvirtuados por
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otros de la misma naturaleza que contradicen
esa conclusion, en relacion a la velocidad a
que circulaban, cuando los datos o estudios
practicos de que parte el técnico que o elabora,
estan basados en colisiones por alcance por
detras de vehiculos, y se lleva a cabo el mismo
sin haber observado los dafios ocasionados a
los mismos”.

Es este ademas el sentir de buena parte de
las AA.PP, véase a modo de ejemplo por citar
alguna reciente y en un supuesto practicamente
idéntico en el que también en una colision por
alcance y a velocidad de impacto de 8 kms/h,
la SAP de Granada, Secc. 32 de 23-1-15, que con
cita de otras anteriores, la SAP de Madrid (Sec.
102) de 30 de junio de 2014 6 SAP de Murcia
(Sec. 52) de 12 de febrero de 2013, resaltaba que
respecto a la frecuencia en que se asegura en
este tipo de informes la inexistencia de lesiones
en todas las colisiones por alcance con escasos
danos materiales en los vehiculos “en modo
alguno dicha afirmacion se corresponde con
un axioma ni esta médicamente acreditado la
imposibilidad de que se produzcan lesiones de
tino cervical y no toman en cuenta ni la forma
en la que se produce el golpe, lo esperado del
mismo por los lesionados, la edad o estado de
salud antecedente...” . A estas presunciones la
Sentencia de la A.P. de Madrid citada vino a
afadir que “la bibliografia especializada sobre
biocinematica en los accidentes del transito
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motorizado permiten concluir que tomando
en consideracion que el latigazo cervical es un
mecanismo de transferencia de energia al cuello,
por aceleracion/deceleracion, se debe precisar
que no existen bases cientificas para afirmar
que las lesiones agudas del latigazo cervical no
conducen a dolor cronico, ni tampoco que las
colisiones por alcance, que no provocan dafos
en los vehiculos no puedan causar tales lesiones.
Sin olvidar que la colision no se individualiza por
la zona o area de impacto, sino por su direccion
y sentido, esto es, por el vector del impacto.”.

- Sentencia de la Audiencia Provincial de
Cérdoba, Seccién 13, de 19 de noviembre de
2.019:

“ (.0 Los demandados han asumido la
forma de producirse el accidente, negando
la existencia de relacion de causalidad entre
la accidente y las lesiones de la actora. En la
sentencia de instancia se desestimo la demanda
atendiendo a que en el informe biomecanico
aportado por la parte demandada concluye que
la variacion entre velocidad experimentada por
el vehiculo de la actora (entre 4, 7 y 6, 4 km/h)
y la aceleracion entre O, 8y 1, 4 g determina un
riesgo de lesiones nulo (..)

Respecto al informe biomecanico aportado,
debemos senalar que en el mismo se hace



referencia a que se han consultado diversas
bases de datos, sin que se precise cuales han
sido esas base de datos y que se ha utilizado
una herramienta de calculo desarrollada por el
Grupo de Investigacion de Nuevas Tecnologias
en Vehiculos y Seguridad Vial del Instituto
de Investigacion de Ingenieria en Aragdon, sin
precisar ninguna informacion mas sobre dicha
herramienta. Por lo tanto, utilizando estos dos
elementos, es decir las desconocidas base de
datos y la herramienta de calculo no explicada,
se llega a unas conclusiones que no pueden ser
analizadas por esta Sala.

En Sentencia de la Audiencia Provincial de
Almeria, Seccién 13, de 8 de julio de 2.019, se
consigna:

“(..) Por tanto el hecho de que el informe
de biomecanica llegue a la conclusion contraria,
en particular por la escasa entidad de los darfios
de los vehiculos, no es obice para considerar
acreditado el nexo causal entre el accidente de
trafico y los darios personales que se reclaman.

-Sentencia de la Audiencia Provincial de
Murcia, Seccidén 13, de 9 de marzo de 2.020:

-(.)Debe concluirse que existieron
lesiones y que éstas tuvieron su causa o fueron
como consecuencia del siniestro, acreditandose
con ello la existencia de certeza en el nexo

causal, debiendo reiterar que las misma han
quedado objetivadas y se compadecen con
la forma en que tuvieron lugar los hechos, no
siendo factible establecer una correspondencia
absoluta entre la falta de intensidad del impacto
y la mayor o menor gravedad de las lesiones, no
estimando que el informe de biomecanica en
si mismo desacredite la realidad lesional
ni- su mayor o menor magnitud, resultando
notoria la existencia del siniestro a la vista de
los danos sufridos por los vehiculos, y siendo
innegable que un impacto leve normalmente
produce consecuencias lesivas leves, ello no
es predicable de forma taxativa, ya que operan
o influyen otros factores tales como el hecho
de si el vehiculo se encontraba detenido o en
movimiento, si se encontraba acelerando o
accionando el sistema de frenado, sin olvidar
que un golpe inesperado puede causar en el
ocupante del vehiculo impactado una sacudida
mas violenta, considerando que estos elementos
son aleatorios e inciden en la propia magnitud
de la lesion, razon por la que debemos atenernos
a los partes médicos a la hora de establecer la
realidad lesional producida (..).

- En Sentencia de la Audiencia Provincial
de Granada, Seccidon Tercera, de 30 de
diciembre de 2.019, se indica:

“En cuanto a los criterios a que se refiere
el articulo 135 del TRLRCSCVM (exclusion,
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cronolégico, topografico y de intensidad)
solamente seria discutible la concurrencia del
criterio de intensidad, y si bien es cierto que la
colision fue leve, no debemos olvidar, como se
dijo por esta Sala en su sentencia de fecha 10
de Abril de 2015, en un supuesto de valoracion
de un informe de biomecanica sobre la relacion
de causalidad entre un leve impacto por alcance
y las lesiones de cervicalgia reclamadas por el
actor:

"Asipues, de nuevo, se somete a este Tribunal
el analisis sobre las consecuencias lesivas de un
accidente como el de autos que vuelve a plantear
las dificultades que entrafia el enjuiciamiento
de accidentes por alcance de escasa entidad y
su relacion causal con las lesiones reclamadas
por cervicalgia, unas veces por tratarse
de pretensiones fraudulentas y fingidas o
exageradas en mayor o menor medida (vid SAP
de Badajoz -Sec. 22- de 19 de junio de 2014 )
y otras por no objetivarse suficientemente esa
relacion causal o, como aqui ocurre, minimizarse
O descartarse la relacion de causalidad desde
informes periciales de biomecénica que, como
ya deciamos en nuestra Sentencia de 21 de
julio de 2014 , alcanzan, en algunas ocasiones,
conclusiones “aventuradas al partir de datos
incompletos incorporados a este tipo de
informes que tratan de reconstruir la dinamica
de la colision sin datos concluyentes u objetivos”
0 bajo criterios empiricos aplicados a cualquier
circunstancia y siniestro. Esto ultimo es lo que,
a criterio de este Tribunal y lo mismo aprecio
la sentencia recurrida, ocurre en el caso de
autos por /o que, como en otras ocasiones,
habremos de prescindir total o parcialmente
de esas conclusiones exoneratorias no del todo
Jjustificadas.

Ejemplo de ello son nuestras Sentencias,
por citar las mas recientes, de 14 de febrero, de
28 de marzo, de 11 de abril o la ya citada de 21
de julio de 2014 o, mas prdéximas, en las de 23
de enero de 2015 0 13 de marzo de 2015, y ello
porque, como resume la SAP de Salamanca de
18 de septiembre de 2014 analizando este tipo de
informes técnicos de biomecanica, una correcta
valoracion de la prueba pericial exige “en primer
lugar tener en cuenta la condicion del sujeto que
realiza el informe, pero también el objeto de la
pericia, las operaciones desplegadas en elanalisis
pericial, las conclusiones obtenidas por el perito
vy, finalmente, los informes de contradiccion. Es
cierto -anadia esta Ultima sentencia- que con
frecuencia se tiende a dar mayor credibilidad
al informe del perito basandose en su supuesto
caracter objetivo: perito de oficio frente a
perito de parte, el licenciado frente al que no
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lo es, mayoria de peritos frente a la minoria,
etc., olvidando lo que deberia contar en primer
término. la racionalidad y la calidad de los
informes. ... para lo que habra de tenerse en
cuenta la credibilidad personal del perito, y
como ha hecho valer su credibilidad en el plano
profesional, cuestion ésta que debe observarse
bajo el prisma de la imparcialidad. Aunque es
previsible que los expertos propuestos por las
partes tiendan a orientar sus informes a favor de
la parte que les paga, ... méxime si los mismos
presentan defectos o son manifiestamente
insuficientes.

Respecto del objeto de la prueba pericial
hay que tener en cuenta que puede recaer sobre
un elemento de prueba o sobre una inferencia,
es decir, [cuando se trata] de verificar un
hecho como mostrar cuadl es la ley cientifica o
la maéxima de experiencia técnica que explica la
relacion entre dos fenémenos” y sin “olvidar la
relacion de inmediatez entre el perito y la fuente
de prueba y la duracion de aquella inmediatez.”

Finalmente, serialaba esta Sentencia de
la AR de Salamanca, lo decisivo a la hora de
valorar este tipo de prueba es, junto con lo ya
sefalado, el “tener en cuenta las operaciones
cognoscitivas que vertebran el informe pericial
dado que en el mismo tan importante como la
conclusion es el camino que se sigue para llegar
aella.”.

Esto es, tener en cuenta las fuentes de
conocimiento, los razonamientos, las teorias y
metodologlia y maxime de la experiencia para
valorar, desde la sana critica, si esas conclusiones
se gjustan a la logica, al estado actual de la
ciencia, a conocimientos contrastados entre los
técnicos del gremio de referencia, en relacion
con las técnicas utilizadas y la disponibilidad
de medios técnicos y operaciones realizadas
que les lleve a unas conclusiones que sean
coherentes, tanto con los datos, razonamientos
y técnicas seguidas, como con el resto de las
pruebas practicadas.

Pues bien, en este dltimo contexto la SAP
de Madrid (Sec. 102) de 30 de junio de 2014 ,
tras recordar que la SAP de Murcia (Sec. 5%)
de 12 de febrero de 2013 ya dejé seralado
respecto a la frecuencia en que se asegura en
este tipo de informes la inexistencia de lesiones
en todas las colisiones por alcance con escasos
danos materiales en los vehiculos que “en modo
alguno dicha afirmacion se corresponde con
un axioma ni esta médicamente acreditado la
imposibilidad de que se produzcan lesiones de
tioo cervical y no toman en cuenta ni la forma



en la que se produce el golpe, lo esperado del
mismo por 10s lesionados, la edad o estado de
salud antecedente...” .

A estas presunciones la  Sentencia
de la AP de Madrid citada vino a arfadir
que “la  bibliografia especializada sobre
biocinematica en los accidentes del transito
motorizado permiten concluir que tomando
en consideracion que el latigazo cervical es un
mecanismo de transferencia de energia al cuello,
por aceleracién/deceleracion, se debe precisar
que no existen bases cientificas para afirmar
que las lesiones agudas del latigazo cervical no
conducen a dolor crénico, ni tampoco que las
colisiones por alcance, que no provocan dafios
en los vehiculos no puedan causar tales lesiones.
Sin olvidar que la colision no se individualiza por
la zona o area de impacto, sino por su direccion
y sentido, esto es, por el vector del impacto.”.

Fundamentacion Juridica asimismo
recogida en anterior Sentencia de esa misma
Seccion de 5 de septiembre de 2.019.

-En Sentencia de la Audiencia Provincial de
Granada, Seccion Cuarta, de 22 de noviembre
de 2.019, se indica lo siguiente:

“En la jurisprudencia de las A. Provinciales,
no sin vaivenes y contradicciones, Qquizas
explicables por el casuismo propio de la
materia y por la justicia del caso concreto, se va
abriendo una linea proclive a relativizar el valor
de los informes de biomecanica , al menos en
el aspecto que nos ocupa. Al efecto, es preciso
determinar qué debe ser entendido como
colision a baja velocidad. La SAP de Las Palmas
de 4-9-12, dice : “Se ha de tener presente que
en el campo de la accidentologia clinica se
entiende por colision a baja velocidad, la que
sucede con una velocidad igual o inferior a 16
km/h (10 millas/h), debiendo recordarse que
en la perspectiva medica y accidentologia esta
comprobado cientificamente su potencial lesivo
VY asl, verbigracia, en una monografia de Samuel
, dedicada al dolor cervical y que correspondia a
una edicion espariola (Barcelona

1988), ya se hacia comprender que
accidentes aparentemente inofensivos, pueden
tener consecuencias nada desderiables para
los ocupantes de automoviles”. Ha sido lugar
comun en esta materia que en las colisiones que
produjeran un incremento de velocidad inferior
a 8 km/h era imposible la causacion de lesiones
vertebrales.

Pero ello no debe significar en el momento
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actual que siempre que se pruebe, mediante
una prueba pericial, que de forma objetiva e
inequivoca acredite ese dato, es decir, que el
citado delta-V fuese inferior a los 8 km/h, no
hablia lesiones corporales, pues igualmente
esta demostrado la posibilidad de lesiones
a menor velocidad (algunos estudios han
reducido el limite a los 4 km/h), en atencién
a las circunstancias personales de la victima
y circunstancias del siniestro. Asi pues, la
intensidad de la colision, por si misma, no puede
erigirse en criterio definitorio, como tampoco
lo es el informe de biomecanica evacuado al
respecto. Mucho mas, si tenemos en cuenta que
de ordinario se construyen a partir de meras
hipotesis sobre las circunstancias del siniestro
Yo sobre datos que no han sido debidamente
introducidos en el proceso a través de medios
que permitan su contradiccion, como serian
los interrogatorios de partes y testigos. Pero
es que, ademas, en algunas resoluciones se
pone en tela de juicio la pretendida eficacia
probatoria del informe de reconstruccion de un
siniestro a la hora de determinar la existencia
de relacion de causalidad, porque en el mismo
se parte de una premisa que se califica de
inaceptable y que lo invalidaria, como es la
de hacer traslacion a un organismo vivo de la
conclusiones que se extraen en un vertiente
simplemente fisica o mecanica. Se argumenta
que es un hecho incuestionable que un siniestro
da lugar a lesiones distintas a personas situadas
en el interior de un mismo vehiculo, por /o que
no puede aceptarse que, partiendo de unas
premisas de caracter fisico sobre un siniestro, se
extraiga como consecuencia ineludible que una
determinada consecuencia no puede ser puesta
en relacion causal con el hecho de la circulacion
analizado. Y es que este tipo de informes
periciales que se basan en parametros ciertos
(masa de los vehiculos, huella de frenada, darfios
v deformaciones del vehiculo, posicion final..),
como queda dicho, manejan otros inferidos
solamente a partir de estudios y analisis
empiricos. Por tanto muy pequerias variaciones
en esos parametros de referencia, por ejemplo,
motivadas por la configuracion o estructura del
vehiculo darfiado, por la posicion que ocupaban
los ocupantes que resultaron lesionados, o por
la propia predisposicion organica de los mismaos,
daran lugar a alteraciones extraordinariamente

significativas sobre las conclusiones asi
extraidas”.
Fundamentacion Juridica asimismo

recogida en anterior Sentencia de esa misma
Seccion de 24 de noviembre de 2.017, 7 de
octubre de 2.016 y 15 de julio de 2.016.
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-Asimismo, la Audiencia Provincial de
Granada, Seccidon Quinta, en Sentencia de 18-
10-19, indica:

“Es criterio mayoritario en las Audiencias
Provinciales que en los siniestros de baja
intensidad no basta la aportacion de un informes
biomecanicos para que automaticamente
quede excluida la relacion de causalidad entre
el siniestro y lesiones. En primer lugar porgque
no existe un criterio unanime en este tipo
de informes en cuanto al umbral minimo de
velocidad que excluiria de forma indubitada
la aparicion de lesiones. Y en segundo lugar,
porque el mero dato de la velocidad de colision
en abstracto, sin tomar en consideracion los
demas factores que también intervienen en la
colision, excluye que dichos informes basados
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en el solo dato de la velocidad de impacto, sean
determinantes. Por ultimo, y en tercer lugar, si
existen informes médicos que constatan, con
pleno cumplimiento de los criterios del art. 135
de la LTSCVM, la existencia de lesiones, sin que
consten otras causas remotas del siniestro,
tampoco el informe biomecanica puede alzarse
contra la evidencia médica.

(.)La doctrina jurisprudencial mayoritaria
de las audiencias provinciales sobre la informes
periciales biomecanicos o de reconstruccion del
accidente, senala, en general, que, por si solos,
en colisiones de baja intensidad o levedad del
impacto, no son suficientes para desvirtuar la
relacion de causalidad. Se basan en calculos
probabilisticos.



No valoran determinados parametros del
vehiculo, ocupantes y dinamica de la colision. En
los accidentes en la vida real pueden concurrir
factores que pueden favorecer la presencia
de lesiones como la edad de los ocupantes
del vehiculo, sexo, su masa corporal, posicion
del cuello, su estado fisico y psicologico, si la
colision es por sorpresa o No.

(..) Es unanime el criterio asentado por
las Audiencias Provinciales sobre la eficacia
probatoria de los informes Biomecanicos en
el sentido de que la entidad de la lesion que
puede producir un “latigazo cervical” no solo
se encuentra en funcion de la intensidad de
la colision, sino también de la situacion de la
propia victima, es decir, de su constitucion fisica,
altura, peso, edad, colocacion o posicion en el
vehiculo o, incluso, de la postura que adoptara
en el habitadculo en el momento del impacto; de
tal modo que una colision por alcance de baja
intensidad puede determinar un resultado lesivo
de mayor alcance, sin que esta circunstancia
implique una situacion de desproporcion entre
el siniestro y el resultado.

La conclusion alcanzada por los informes
periciales presentados por la parte demandada
apelante no son en absoluto concluyentes
porque se basan en datos puramente tedricos,
de tal modo que no puede afirmarse, sin mas,
que no existe nexo causal cuando se apoya en
una mera conjetura dimanante de la velocidad
a la que podria circular el vehiculo que colisiono
contra el que se encontraba detenido para
concluir que no existe nexo causal con el
resultado lesivo reclamado.

(.) El dato de la velocidad de colision
ademas de pugnar con la constatacion médica
de las lesiones, es un dato con respecto al cual
no consta que exista consenso cientifico sobre
cual seria la velocidad por debajo de la cual -a
modo de una suerte de presuncion iuris et de
iure - se estimaria imposible la causacion de
lesiones”.

IV.-CONCLUSIONES:

-Es necesaria una lectura completa vy
correcta del articulo 135.d) de la LRCSCVM.
No se menciona en el mismo al informe de
biomecanica, y si de forma expresa a “las demas
variables” que afectan a la probabilidad de la
existencia de adecuacion entre la lesion sufrida
y el mecanismo de su produccion.

Sin  embargo,
asegurador, se

por parte del sector
insiste una y otra vez en
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rechazar las reclamaciones previas formuladas
por “no cumplirse el criterio de intensidad”,
acudiendo uUnica y exclusivamente al informe de
biomecanica; informe de biomecdnica gue no
analiza ninguna de las “demas variables” a que
hace referencia el citado art. 135.d), y en el que
se llega a conclusiones sobre la probabilidad o
no de la existencia de lesiones solo en funcion
de la entidad de los dafios de los vehiculos
implicados en el mismo; dafos que ademas en
la mayoria de los casos no son verificados por
el perito emisor.

-Esa respuesta motivada sustentada en
un informe de biomecanica sin duda esta
obteniendo notables resultados en la fase
prejudicial, dado gue un importante numero
de reclamaciones previas rehusadas no se
transforman en posteriores demandas, pues se
le exige a la victima que, tras haber sufrido un
accidente, de resultar lesionado, de precisar un
tratamiento médico, de curar con o sin secuelas,
sea ademas “valiente” y asuma los riesgos
inherentes a un procedimiento judicial (dado
gue en la mayoria de las ocasiones, su propia
entidad aseguradora considerara no viable la
reclamacion, dejandole “libertad de accion™).

-Y, sin duda, es necesario ser “valiente”;
porgue solo con la interposicion de la demanda
e inicio del procedimiento judicial salvo que
con anterioridad a la celebracion de la vista
se alcance acuerdo indemnizatorio -lo que en
Nno pocas ocasiones ocurre, siendo la entidad
aseguradora conocedora de la reiterada
jurisprudencia existente al respecto-, la victima
podra hallar, de forma mayoritaria, respuestas
judiciales como las Sentencias referenciadas en
el presente articulo.

-Sentencias que coinciden en gue la entidad
de la lesidn que puede producir un “latigazo
cervical” no sélo se encuentra en funcion de la
entidad de los dafos materiales de los vehiculos
implicados, sino también de la situacion de la
propia victima, es decir, de su constitucion
fisica, altura, peso, edad, posicion en el vehiculo,
colocacion en el mismo, postura adoptada en el
momento de la colisidn, etc.; de tal modo que
una colision por alcance de baja intensidad si
puede determinar un resultado lesivo de mayor
alcance.

-Sentencias que coinciden ademas en
que los informes de biomecanica se basan en
datos puramente tedricos, de tal modo que no
puede afirmarse, sin Mmas, que no existe nexo
causal cuando se apoya en una mera conjetura
dimanante de la velocidad a la que podrian
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circular los vehiculos implicados en el accidente;
maxime cuando la velocidad de impacto (Delta
V) es un dato respecto del cual no existe
consenso cientifico sobre la determinacion del
umbral lesivo.

-Quiza una solucion que permitiria reducir
la litigiosidad en estos supuestos, seria una
modificacion de la redaccion del art. 135.d), en
la siguiente revision de la LRCSCVM, en la que
se enumeraran expresamente las variables que
afectan a la probabilidad de la existencia de
un resultado lesivo, vy que sin duda son ajenas
a la cualificacién profesional de quienes vienen
firmando los informes de biomecanica, de tal
forma que el analisis del criterio de intensidad
Nno se sustentara tan solo en la valoracién de los
dafnos materiales de los vehiculos implicados,
sino también, necesariamente, en la valoracion
de aquellas variables.

-Por otro lado, pese a que en la redaccion
final del art. 135. d) se omitieron las exigencias
biomecanicas, lo cierto es que en la practica,
todo rehuse amparado en que “no se cumple el
criterio de intensidad”, se sustenta en un informe
de biomecanica, y en un calculo de un Delta V
sobre el no hay consenso cientifico sobre el
umbral lesivo, por cuanto que, en colisiones

RevisTA DE REsPoNsABILIDAD CIvIL Y SEGURO

posteriores, si bien hay estudios que lo fijan
en 8 km/h, hay otros estudios que lo rebajan
a 6 km/h, y como se recoge en Sentencia ya
referenciada de la Audiencia Provincial de
Granada, Seccion Cuarta, de 22 de noviembre
de 2.019, “esta demostrado la posibilidad de
lesiones a menor velocidad (algunos estudios
han reducido el limite a los 4 km/h)”. A este
respecto, bien podria establecerse en una
préxima revision 'y modificacion del art. 135.d),
la fijacion de un umbral lesivo minimo de
un Delta V de 4 km/h, ademas siempre de la
enumeracion del resto de variables que afectan
a la probabilidad de la existencia del resultado
lesivo.

Hasta entonces, la Unica solucidn para
intentar reducir la litigiosidad y que pueda
atenderse un mayor numero de reclamaciones
previas, es, precisamente, demandar; demandar
para gue sigan dictdndose resoluciones como
las indicadas, y sirvan de reflexion al sector
asegurador sobre si merece la pena continuar
rechazando reclamaciones previas al amparo
de un informe de biomecanica. Pero no nos
engafemos, seguira mereciendo la pena, si la
cuenta de resultados asi lo indica.



Tribunal

/’ — J RESPONSABILIDAD
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Responsabilidad extracontractual.
Limites al deber de resarcimiento del causante. Valoracién del
ehiculo en caso de siniestro total. Reparacion superior al precio

de un vehiculo de segunda mano similar.
Gastos de alquiler de otro vehiculo de sustitucion

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 12)
de 14 de Julio de 2020
Ponente: Excmo. Sr. D. José Luis Seoane Spiegelberg

PRIMERO.- Antecedentes relevantes

A los efectos decisorios del presente recurso
partimos de los antecedentes siguientes:

1.- El objeto del proceso.

Es objeto del presente litigio la demanda
formulada por D. Damaso, en la que ejercita una
accion de responsabilidad extracontractual al
amparo del art. 1902 del CC, como consecuencia
de la colision producida, el 20 de diciembre de
2013, entre el turismo de su propiedad, con
el conducido por la demandada D.a Dulce , a
causa de haber invadido ésta ultima el carril
contrario a su sentido de marcha, provocando
la colision frontal entre ambos moviles.
lgualmente se dirigid la demanda contra la
compafia de la conductora demandada Axa
Seguros Generales, S.A.

En la demanda se postuld la condena
solidaria de las codemandadas a abordar la
reparacion del dafo sufrido en el vehiculo del
demandante, asi como la cantidad adicional
de 7.828,63 euros, calculada hasta la fecha de
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la demanda, y ulteriores mensualidades que,
en concepto de alquiler de un vehiculo de
sustitucion, se continuasen devengando hasta la
completa reparacion del automovil siniestrado,
aportadndose las facturas correspondientes.

Las demandadas se opusieron a la demanda,
negando la responsabilidad de D.a Dulce en la
génesis del daflo. Subsidiariamente, se defendid
el caracter antiecondmico de la reparacion
postulada, al superar con creces el valor de
un vehiculo similar al tiempo del siniestro. Se
descartd igualmente la reclamacion de los
gastos de alquiler, al haber sido generados por
el demandante, en tanto en cuanto conocia,
a los tres dias del accidente, que el vehiculo
habia sido declarado siniestro total y que,
por lo tanto, no procedia su reparacidon que
devenia manifiestamente antiecondmica. La
aseguradora ademas se opuso al pago de los
intereses de demora del articulo 20 LCS, por
haber mediado oferta indemnizatoria rechazada
por el demandante y concurrir la causa prevista
en el articulo 20.8 LCS.

2.- La sentencia de primera instancia.

Seguido el juicio, en todos sus tramites,
se dictd sentencia por el Juzgado de

Primera Instancia n.o 3 de Motril, que estimo
integramente la demanda, por entender que,
una vez acreditada la responsabilidad de la
conductora demandada, la reparacion del dafo,
cualqguiera que fuera su importe, constituye la
solucién resarcitoria preferente, aun cuando
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la cuantia de la reparacion del vehiculo
siniestrado pudiera ser superior a su valor venal.
En consecuencia, concluyd que procedia la
condena postulada, sin que ello suponga ningun
tipo de enriqguecimiento injusto, toda vez que se
solicitd por el actor la efectiva reparacion de
su vehiculo, dejandolo en su estado anterior a
la produccion del siniestro y no el importe de
aquella.

En cuanto a los gastos de alquiler de un
vehiculo de sustitucion se estimd igualmente la
demanda, con fundamento en la necesidad de
reponer al perjudicado en la situacion en que
se hallaria de no haberse producido el evento
dafoso, rigiendo en nuestro derecho la teoria
de la proteccion a ultranza del perjudicado, vy
dado que el demandante precisaba el vehiculo
para el desarrollo de su actividad personal. Por
todo ello, condend también solidariamente a las
codemandadas a abonar la cantidad de 14.611,66
euros, correspondientes a las mensualidades
vencidas a la fecha de la audiencia previa, mas
las que se devenguen ulteriormente hasta la
completa reparacion del turismo siniestrado.

3.- La sentencia de segunda instancia.

Contra dicha resolucion se interpuso
recurso apelacion por las demandadas. La
sentencia de segunda instancia, dictada por
la seccion 4.a de la Audiencia Provincial de
Granada, estimd parcialmente los recursos, v,
revocando la resolucion del Juzgado, condend
solidariamente a las demandadas recurrentes a
abonar al actor la suma de 4.511 euros, mas los
intereses legales.

La Audiencia razond que, en el supuesto
enjuiciado, nos encontramos con un vehiculo
matriculado el 1 de abril de 2004, con una
antigledad considerable en el momento del
siniestro el 20 de diciembre de 2013, habiendo
transcurrido ademas tres afnos desde tal fecha,
sin que se haya reparado. Aprecid también
una evidente desproporcion entre el valor de
reparacion (6.700 €) y el valor venal del vehiculo
(3.470 €), por lo que considerd que dicha forma
de resarcir el dafio resultaba antiecondmica. En
virtud de las consideraciones expuestas, fijo el
montante indemnizatorio en un total de 4.511
euros, consecuencia de adicionar al valor venal
un 30% de valor de afeccion.

Por otra parte, se desestimo la pretension
de condena a pagar los gastos de alquiler de un
turismo similar al siniestrado, toda vez que se
considerd que no resultaba l6gico que el dinero
destinado al alquiler no se hubiera empleado,



bien en el arreglo del vehiculo accidentado, bien
en la adquisicion de uno similar en el mercado.
Igualmente se sefald que, a los tres dias del
accidente, la compafiia habia comunicado
que se trataba de un siniestro total, y que, en
cualquier caso, el curso que estaba realizando
el demandante en Motril (Granada), para cuyo
desplazamiento utilizaba el vehiculo siniestrado,
finalizd en el mes de junio, reclamandose, sin
embargo, mensualidades de alquiler posteriores
sin justificacion de necesidad.

Por ultimo, se condend a la compafia de
seguros al abono de los intereses de demora
del art. 20 de la LCS, al haber ofertado la

indemnizacion  procedente cinco  meses
después de la fecha del siniestro.

4.- El vehiculo siniestrado no llegd a
ser reparado y se aportaron al proceso

justificantes documentales de los gastos de
alguiler de los vehiculos de sustitucion, que
utilizd el demandante para desplazarse a Motril
(Granada) y de esta manera asistir a un curso
de formacion profesional en el que estaba
matriculado, siendo el importe devengado por
tal concepto hasta el 8 de mayo de 2014 de
2947,84 euros. La compania demandada ofertd
al actor, con fecha 5 de mayo de 2014, una
cantidad de dinero, superior a su valor venal,
para la adquisicion de otro vehiculo, que fue
rechazada, al exigir el actor la reparacion de su
vehiculo.

5.- Del recurso de casacion. Contra dicha
sentencia se interpuso por el demandante
recurso extraordinario por infraccidon procesal,
asi como recurso de casacidon por interés
casacional, siendo el primero de ellos inadmitido.

SEGUNDO.- Recurso de casacion

El recurso se fundamenta, al amparo del
articulo 477.2.3° de la LEC, «[...] por resolver la
sentencia recurrida puntos y cuestiones sobre
los que existe jurisprudencia contradictoria
de las Audiencias Provinciales», denunciando
la infraccion del articulo 1902 del Coddigo
Civil, en relacion a la reparacion in natura vy el
enriquecimiento injusto.

1.- Fundamento del recurso interpuesto

La parte recurrente afirma que la sentencia
de la Audiencia obvia que se pedia una condena
de hacer, cual era abordar la reparacion del
vehiculo siniestrado, sin que se interesase
una indemnizacion. Tal circunstancia acredita
gue su peticion de resarcimiento del dafio era
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seria y firme y que, por lo tanto, no carecia
de consistencia juridica. Se citaron distintas
sentencias de Audiencias que, en casos como el
presente, se apartan del criterio de la resolucion
recurrida, justificando de tal forma el interés
casacional alegado.

También se cuestiond que hubiera sido
desestimada la pretension relativa al pago de
los gastos de alquiler, sefialando el recurrente
gue precisaba un vehiculo para trasladarse a
Motril (Granada), desde la pequefa localidad en
la que vive, y gue los horarios de la compafia de
transporte publico eran escasos y limitados, por
lo que se vio obligado a tomar dicha decision.

2.- Causas de inadmision

La compafia aseguradora se opuso la
admision del recurso de casacion, alegando
gue no concurrian los requisitos exigidos para
su conocimiento por parte de este tribunal. Los
Obices de admisibilidad formulados no pueden
ser acogidos.

Ello es asi, dado que, en la formulacion del
recurso de casacion interpuesto, se respetaron
los hechos probados de la Audiencia; se alegd
el concreto precepto de derecho material o
sustantivo que se considerd infringido y se
citaron sentencias de los tribunales provinciales,
qgue sostienen criterios divergentes sobre la
problematica debatida. En definitiva, se plantea
al tribunal una cuestiéon juridica, relativa a la
forma de resarcimiento del dafo cuando el
importe de la reparacion de un vehiculo de
motor excede manifiestamente de su valor al
tiempo del siniestro.

Como sefala la sentencia 2/2017, de 17 de
enero:

«[..] tampoco deberd ser inadmitido un
recurso que, al margen de elementos formales
irrelevantes, o en todo caso secundarios,
plantee con la suficiente claridad un problema
juridico sustantivo que presente, desde un
analisis razonable y objetivo, interés casacional.
Como declara la sentencia de esta Sala num.
439/2013, de 25 de junio, puede ser suficiente
para pasar el test de admisibilidad y permitir
el examen de fondo de la cuestion, la correcta
identificacion de determinados problemas
juridicos, la exposicion aun indiciaria de como
ve la parte recurrente el interés casacional y una
exposicion adecuada que deje de manifiesto
la consistencia de las razones de fondo. En
tales casos, una interpretacion rigurosa de
los requisitos de admisibilidad que impidan
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el acceso a los recursos extraordinarios no es
adecuada a las exigencias del derecho de tutela
efectiva juridica de la sentencia».

En el mismo sentido, las sentencias 351/2015,
de 15 de junio; 550/2015, de 13 de octubre;
577/2015, de 5 de noviembre; 188/2016, de 18 de
marzo; 331/2016, de 19 de mayo; 667/2016, de 14
de noviembre; 579/2016, de 30 de septiembre;
727/2016, de 19 de diciembre; 2/2017, de 10 de
enero; 243/2019, de 24 de abril y 146/2020, de
2 de marzo, entre otras.

TERCERO.- Decision del recurso de
casacion
Procede, en consecuencia, resolver el

recurso de casacion interpuesto, analizando la
cuestién debatida, que radica en determinar
la forma procedente de resarcimiento de los
daflos materiales ocasionados a un vehiculo
automovil, en accidente de circulacion, cuando
el coste de reparacion excede manifiestamente
del valor venal (o valor de venta en el mercado
del vehiculo siniestrado), e incluso, del valor
de compra en el mercado de segunda mano
de un vehiculo de las mismas caracteristicas.
Cuestion controvertida que abordaremos en los
apartados siguientes:

1.- Consideraciones generales sobre
la indemnidad de la victima como
principio resarcitorio rector ante los dafos
injustamente sufridos

La responsabilidad civil no se explica sin
la existencia del dafio. Puede concurrir una
responsabilidad civil sin culpa, pero no es viable
sin menoscabo, perjuicio o dolor ajeno. La
causacion del dafo, cuando concurre un titulo
de imputacion juridica, justifica la transferencia
o0 endoso del perjuicio sufrido del patrimonio de
la victima al del causante, al que se le impone,
por elementales exigencias de decencia en las
relaciones humanas, la obligacion de resarcirlo.
La regulacion normativa de la responsabilidad
civil busca los presupuestos necesarios para la
determinacion del sujeto que ha de asumir tan
elemental obligacion.

El art. 1902 del CC obliga a reparar el dafo
causado. La busqueda de la indemnidad del
perjudicado se convierte en pilar fundamental
del sistema, que informa los articulos 106 vy
1902 del CC, y exige el restablecimiento del
patrimonio del perjudicado al estado que
tendria antes de producirse el evento dafoso
( sentencias 260/1997, de 2 de abril; 292/2010,
de 6 de mayo y 712/2011, de 4 de octubre).
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En  definitiva, nuestro sistema de
responsabilidad civil estd orientado a la
reparacion del dafio causado, bien in natura
o mediante su equivalente econdmico
(indemnizacioén). Manifestacidon normativa de
lo expuesto la encontramos en el art. 33 de la
Ley sobre Responsabilidad Civil y Seguro en
la Circulacion de Vehiculos de Motor, cuando
establece que el principio de reparacion integra
busca «asegurar la total indemnidad de los
dafos y perjuicios padecidosy.

En el sentido expuesto, se manifiesta la
sentencia 247/2015, de 5 de mayo, cuando
declara que: «[...] el resarcimiento tiene por
finalidad volver el patrimonio afectado a la
disposicidn en que se encontraria de no haber
mediado el incumplimiento o acto ilicito, lo que
se conoce como restitutio in integrums.

2.- El resarcimiento del perjudicado
no puede suponer para éste un beneficio
injustificado. Existencia de Iimites al deber
de reparar o indemnizar el dafio

El daffo ha de ser resarcido, pero también
en su justa medida. No puede convertirse en
beneficio injustificado para el perjudicado.
De esta manera, para el contrato de seguro,
lo proclama expresamente el art. 26 de su ley
reguladora 50/1980, de 8 de octubre, cuando
norma que «el seguro no puede ser objeto de
enriguecimiento injusto para el asegurado.

A ese equitativo resarcimiento del dafo se
refiere la sentencia 208/2011, de 25 de marzo,
cuando sefiala que la «[..] finalidad de la
indemnizacion es la de reparar el daffio causado
vy no la de enriquecer el perjudicado». De igual
forma, se expresa la sentencia 712/2011, de 4 de
octubre, al reafirmar que los tribunales han de
ponderar las circunstancias concurrentes para
evitar que se produzca una indeseable situacion
de tal clase. O, en el mismo sentido, la sentencia
482/1981, de 15 de diciembre.

3.- El resarcimiento del dafo habra
de ser racional y equitativo, no se puede
imponer al causante una reparacion
desproporcionada o un sacrificio
economico desorbitado que sobrepase la
entidad real del dafo

En los principios de derecho europeo de
la responsabilidad civil se establecen tales
limites. Y asi, en el art. 10:104, bajo el epigrafe
«reparacion en forma especifica», se sefala que:
«En lugar de la indemnizacion, el dahado puede
reclamar la reparacion en forma especifica



en la medida en que ésta sea posible y no
excesivamente gravosa para la otra parte».

Y, en el art. 10:203, concerniente a la
«pérdida, destruccion y dafo de cosas», norma,
en su apartado (1), que:

«Cuando una cosa se pierde, destruye o
dafa, la medida basica de la indemnizacidn es
su valor vy, a estos efectos, es indiferente gque
la victima quiera sustituir la cosa o repararla.
No obstante, si la victima la ha sustituido o
reparado (o lo va a hacer) puede recuperar el
mayor gasto si tal actuacion resulta razonable».

En los dafos materiales, la reparacion
del objeto dafado es la forma ordinaria de
resarcimiento del dafo sufrido. Ahora bien,
este derecho a la reparacion in natura no
es incondicional, sino que estd sometido a
los limites de que sea posible -naturalmente
no es factible en todos los siniestros- vy que
no sea desproporcionado en atencion a las
circunstancias concurrentes. O dicho de
otra manera, siempre que no se transfiera al
patrimonio del causante una carga econdmica
desorbitante. La forma de resarcimiento del
dano pretendida ha de ser razonable vy la razdn
no se concilia con peticiones exageradas, que
superen los limites de un justo y adecuado
resarcimiento garante de la indemnidad de la
victima.

En definitiva, el derecho del perjudicado
a obtener la reparacion del dafo como
cualquier otro no puede ser ejercitado de forma
abusiva o antisocial ( art. 7 del CC), sino que
queda circunscrito a la justa compensacion,
encontrando sus limites en la proporcionada
satisfaccion del menoscabo sufrido al titular del
bien o derecho danado.

Incluso, la sentencia 79/1978, de 3 de marzo,
gue se viene citando como manifestacion
de un incondicionado derecho de opcion del
perjudicado para exigir la reparacion in natura,
utiliza como razonamiento la proximidad del
precio del valor de reparacion del vehiculo
siniestrado y el de sustitucion de otro similar
en el mercado, al sehalar que «[...] como ocurre
en este caso, ambos valores se aproximan
sensiblemente, como se da por acreditado en el
quinto considerando de la sentencia de primer
gradow»; es decir, que la precitada resolucion
no dejaba de contemplar ni, por lo tanto,
descartaba que fueran objeto de ponderacion y
correlativo tratamiento especifico los supuestos
de antiecondmicas reparaciones.
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4.- Valoracion de las circunstancias
concurrentes en el supuesto de dahos
derivados de la circulacion de vehiculos de
motor

En el caso litigioso, nos hallamos ante
un dafo material causado en un automovil
propiedad del demandante, con las

connotaciones especificas de los objetos de tal
clase, que deben de ser ponderadas a la ahora
de resarcir el dafho.

En efecto, los vehiculos de motor son bienes
perecederos, que se deterioran y agotan con su
uso vy, por lo tanto, se devallan con el tiempo.
Es manifestacion normativa de lo expuesto
gue a efectos fiscales se publican precios
medios de venta aplicables a los vehiculos de
motor, en atencidn a su marca y modelo, con
sus correlativas tablas de depreciacion por el
transcurso del tiempo (anexo IV de la Orden
HAC/1273/2019, de 16 de diciembre).

En consecuencia, es habitual que sus
duefos se vean obligados a sustituirlos por
otros, dandolos de baja o vendiéndolos a
terceros, cuando todavia conservan un valor de
uso susceptible de transmisidén onerosa.

Otra circunstancia a ponderar es la
existencia de un mercado, bien abastecido,
de vehiculos de ocasion, en el cual es posible
la adquisicion de un vehiculo de similares
caracteristicas al que se venia disfrutando sin
excesivas dificultades.

Por otra parte, el adquirente consumidor
cuenta con la proteccion dispensada por la
legislacion tuitiva de consumidores y usuarios,
gue se extiende a los vehiculos de segunda
mano u ocasion ( art. 123 del Real Decreto
Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre); o
cuando la relacion sea entre particulares o
profesionales las previsiones del art. 1484 CC,
relativas al saneamiento por vicios ocultos,
o incluso la aplicacion de la doctrina del aliud
por alio, en casos de inhabilidad del vehiculo
adquirido en sustitucion del siniestrado.

Constituye elemental maxima de experiencia
gue la circulacion de vehiculos de motor es
fuente generadora de indiscutibles riesgos
sometidos a un sistema de aseguramiento
obligatorio, siendo pues desgraciadamente
habitual los siniestros viarios y la necesidad
de asumir el resarcimiento tanto de los dafos
corporales como de los materiales causados,
hallandose aquéllos, a diferencia de éstos,
sometidos a un sistema tabular de preceptiva
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aplicacién ( art. 33.5 del RDL 8/2004, de 29 de
octubre, sobre el Texto Refundido de la Ley
sobre responsabilidad y seguro en la circulacion
de vehiculos de motor, tras modificacidon por
Ley 35/2015, de 22 de septiembre).

Cuando se trata de dafos materiales, el
natural resarcimiento del daho se obtiene
generalmente por medio de la efectiva
reparacion de los desperfectos sufridos en un
taller especializado, cuyo coste el perjudicado
repercute en elautor del dafio o enlas compafias
aseguradoras, que abordan directamente el
coste de la reparaciéon o lo resarcen a través de
acuerdos entre ellas. Es cierto que la reparacion
puede implicar una cierta ventaja para el duefio
del vehiculo dafado, derivada de la sustitucion
de las piezas viejas deterioradas por el uso por
otras nuevas en Optimas condiciones, pero
tampoco el resarcimiento del perjudicado
es susceptible de llevarse a efecto de forma
matematica, por lo que dichos beneficios son
tolerables y equitativos, como también no deja
de ser cierto que el valor del vehiculo se devalla
al sufrir el siniestro que lo deteriora. Esta
concreta forma de resarcimiento se reconduce,
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sin mas complicacion, a la simple valoracion del
importe de la reparacion llevada a efecto.

5.- Analisis especifico de los supuestos
enlosquelareparacionseamanifiestamente
superior al valor de un vehiculo similar

No se cuestiona el derecho, que compete
al duefo del vehiculo, a abordar su reparacion,
postular que se lleve a efecto, o exigir, en su
caso, la indemnizaciéon correspondiente. Cosa
distinta es que pueda imponer unilateralmente
la reparacion o endosar el coste de la misma al
causante del dafo, prescindiendo del importe
al gue se eleve la mano de obra vy las piezas de
repuesto necesarias para ejecutar la reparacion
del vehiculo en los supuestos de siniestro total.

En efecto, la problematica se suscita,

cuando siendo la reparaciéon viable, asi como
seria y real la intencién del duefio de llevarla a
efecto, o incluso se haya abordado vy sufragado
SuU precio, se pretenda repercutir el importe
de la misma al causante del dafo, a pesar
de ser el coste de aguélla manifiestamente
desproporcionado con respecto al valor del




vehiculo al tiempo del siniestro.

Tal cuestion no es novedosa, pues se suscita
habitualmente ante los tribunales de justicia,
existiendo criterios resolutorios, no siempre
coincidentes, en las sentencias dictadas por
nuestras Audiencias Provinciales, lo que justifica
el interés casacional, como fundamento del
recurso de casacion interpuesto. Ya esta misma
Sala 1.a, en sentencia de Pleno 338/2017, de 30
de mayo, intentd abordar dicha problematica,
si bien insubsanables defectos procesales
de formalizacion del recurso de casacion
impidieron fijar doctrina jurisprudencial al
respecto.

Sobre tal cuestion, amén de la precitada
sentencia 79/1978, de 3 de marzo, se pronuncio,
de forma indirecta y sin constituir especifico
motivo de casacion, la sentencia 347/1996,
de 24 de abril, tratdndose de un caso de
error judicial, en el cual se considerd ldgica
y razonable, a tales y exclusivos efectos, la
decision del drgano unipersonal de la Audiencia
Provincial, que avald la negativa de la entidad
recurrente a sufragar la reparacion del vehiculo
siniestrado, en los supuestos en que el valor
de dicha reparacién fuera muy superior al
venal, en cuyo caso sera este Ultimo importe
el procedente para fijar la correspondiente
indemnizacion, incrementandolo en la cantidad
necesaria para cubrir los gastos de adquisicion
de otro vehiculo de similares caracteristicas y el
posible valor de afeccion si lo hubiere.

En la sentencia 48/2013, de 11 de febrero,
no se cuestionaba el criterio de la Audiencia
de cuantificar los dafios del vehiculo conforme
al valor venal, mas el incremento necesario
en concepto de valor de afeccién; sino gue
se pretendia que dicho valor se incrementase
del 20% al 50%, lo que fue desestimado, dado
que «las diferencias estdn amparadas en
supuestos concretos que han sido debidamente
ponderados en las dos sentencias de instancia».

Pues bien, desde esta perspectiva, hemos
de sefalar que no existe un incondicionado ius
electionis (derecho de eleccion) del duefio del
vehiculo siniestrado para repercutir contra el
causante del dafno el importe de la reparacion,
optando por esta formula de resarcimiento,
cuando su coste sea desproporcionado y exija
al causante del dafo un sacrificio desmedido o
un esfuerzo no razonable.

En consecuencia, cuando nos encontremos
ante una situacion de tal clase, que se produce
en los supuestos en los que el importe de la
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reparacion resulte muy superior con respecto al
valor de un vehiculo de similares caracteristicas,
no es contrario a derecho gque el resarcimiento
del perjudicado se lleve a efecto mediante la
fijacion de una indemnizacidon equivalente al
precio del vehiculo siniestrado, mas un cantidad
porcentual, que se ha denominado de recargo,
de suplemento por riesgo o confianza, y que,
en nuestra practica judicial, se ha generalizado
con la expresion de precio o valor de afeccion,
gque comprenderd el importe de los gastos
administrativos, dificultades de encontrar un
vehiculo similar en el mercado, incertidumbre
sobre su funcionamiento, entre otras
circunstancias susceptibles de ser ponderadas,
gue deberan ser apreciadas por los érganos de
instancia en su especifica funcién valorativa del
dafio.

6.- Criterio del tribunal sobre la decision
de este motivo del recurso interpuesto

En virtud del conjunto de razonamientos
expuestos, considera este tribunal que el criterio
adoptado por la Audiencia, en la resolucion del
presente conflicto judicializado, que es ademas
el mayoritariamente seguido por nuestras
Audiencias provinciales, es conforme a derecho.

La sentencia recurrida, al abordar la
reparacion del dafo, no se ha apartado del
canon de la racionalidad, ni ha incurrido en
ningun error notorio o patente. Su decision no es
arbitraria, sino que se encuentra debidamente
fundada y ha respetado el principio de la
proporcionalidad, lo que determina el refrendo
de su criterio valorativo del dafio causado (
sentencias 91/2011, de 16 de febrero; 116/20T1],
de 20 de febrero; 374/2011, de 31 de mayo;
712/2011, de 4 de octubre y 91/2017, de 15 de
febrero, entre otras muchas).

Por todo ello, el recurso de casacion no
debe ser estimado en este aspecto.

7.- Criterio del tribunal en relacion a
la desestimacion de la pretension de la
satisfaccion de los gastos de alquiler

Al abordar tal cuestion, hemos de partir
de la base de que el demandante se ha visto
privado del uso de su vehiculo, al no poder
ser utilizado como medio de transporte para
trasladarse a la localidad de Motril (Granada),
y asistir de tal forma al curso de formacion
profesional, que venia recibiendo en dicha
localidad; circunstancias de las que nace su
derecho a ser resarcido del daflo sufrido. Ello no
significa que sea aceptable la forma en que se
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pretende obtener el resarcimiento del perjuicio
reclamado.

En efecto, por un lado, la victima estd
sometida al deber, derivado de la buena fe (
art. 7 del CC), de mitigar los dafios, sin someter
al causante a sacrificios desproporcionados.
Incluso tal obligacion tiene manifestacion
normativa especifica en el art. 17 de la Ley de
Contrato de Seguro, para el caso de la existencia
de vinculos convencionales de tal naturaleza.

Como venimos destacando no es factible
una forma de reparacion del daffio que
sea desproporcionada a las circunstancias
concurrentes, cual es que, conociendo que el
vehiculo era siniestro total, a los tres dias del
accidente, optar por el alquiler de un vehiculo
de motor cuyo coste, a la fecha de la audiencia
previa, doblaba el importe de la reparacion
del vehiculo vy triplicaba su valor de mercado
y gue ademas se sigue devengando. Elevado
coste, cuya asunciéon por parte de la victima
acreditaba una capacidad econdmica que le
permitia acudir a otros medios alternativos
Menos gravosos para conservar el valor de uso
de la cosa.

No obstante, también la aseguradora
debid de ser diligente en la liquidacion del
dafo, constatada la necesidad del vehiculo
por parte del actor. No tiene sentido demorar
la oferta de indemnizacion hasta los cinco
meses posteriores al siniestro, como tampoco
la tiene exigir los gastos de alquiler hasta la
ejecucion de los trabajos de reparacion, cuando
ésta no era procedente y la indemnizacion
ofrecida por la aseguradora conforme a
derecho y proporcionada a las circunstancias
concurrentes, de manera tal que posibilitaba
la adqguisicion de un vehiculo similar en el
mercado.

Es, por ello, que el tribunal considera que
procede conceder una indemnizacidén por el
valor de uso del que el actor se vio privado,
correspondiente a los importes de alquiler
documentalmente justificados hasta el 8 de
mayo de 2014, en atencidén a que, el 5 de
mayo de dicho afo, la compafia demandada
efectud la oferta de pago de la indemnizacion
correspondiente proporcionada a la entidad del
dafo.

Ello supone, asumiendo la instancia, una
indemnizacion adicional por tal concepto de
2947,84 euros, con los intereses legales del art.
20 de la LCS desde la fecha del siniestro, sin
gue conste gue en dicha suma se incluyese el
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importe del combustible consumido de cargo
del actor.

Es este el Unico extremo en el que se estima
el recurso.

CUARTO.- Costas y depodsito Conforme
al art. 3982 LEC, la estimacion en parte
del recurso de casacion determina gue no
proceda imponer

las costas causadas por el mismo.

Con respecto a la devolucion del depdsito
constituido para recurrir se aplica el régimen
juridico de la Disposicion Adicional 15.a 8 LOPJ,
procediendo su restitucion a la parte recurrente.

La parcial estimacion de la demanda vy
recurso de apelacion conlleva a que tampoco
se haga condena en costas ( arts. 394 y 398
LEC).

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 en parte el recurso de casacion
interpuesto por D. Damaso, contra la sentencia
de fecha 3 de febrero de 2017, dictada por
la seccion 4.a de la Audiencia Provincial de
Granada, en el recurso de apelacion 538/2016,
sin imposicion de las costas correspondientes,
y con devolucion del depdsito constituido para
recurrir.

2.0- Casar la referida sentencia, que revoca
la dictada por el Juzgado de Primera Instancia
n.o 3 de Motril, en los autos de juicio ordinario
no 998/2014, en el Unico sentido de adicionar
a su fallo, una indemnizacion correspondiente
a gastos de alquiler por importe de 2.947,84
euros, mas los intereses legales del art. 20 de
la LCS desde la fecha de siniestro, todo ello sin
hacer especial pronunciamiento con respecto a
las costas de primera y segunda instancia.

Librese al mencionado tribunal la
certificacion correspondiente, con devoluciéon
de los autos y del rollo de sala. Notifiquese
esta resolucion a las partes e insértese en la
coleccion legislativa. Asi se acuerda y firma
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sta sentencia cuyo ponente es Seoane Spiegelberg, establece, de forma clara y pre-

cisa, cual es el criterio del T.S. a la hora de delimitar la frontera entre la restitucion

in natura” y el enriguecimiento injusto, cuando se ejercita una accion basada en la

responsabilidad extracontractual, reclamando los dafios del vehiculo participante en
el accidente, e incluso, como en este caso, el importe por el alquiler de un vehiculo sustitutivo
del dafhado.

Se parte de la sentencia dictada en Primera Instancia, donde se recogen, integramente
las pretensiones de la parte actora, condenando al responsable a abonar el importe de un
presupuesto de reparacion, mas elevado que el valor del vehiculo siniestrado, a pesar de que
habia sido declarado siniestro total, y ello porque el titular solicitaba gue se llevara a cabo
la reparacion del mismo, e incluso se conceden los gastos abonados por el alquiler de un
vehiculo, durante meses, cuyo importe es muy superior al valor del vehiculo dafiado.
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Por la Audiencia Provincial se revoca parcialmente la sentencia, y se le concede al |
perjudicado el importe del valor venal mas un 30 % por valor de afeccion, no estimando sus
pretensiones en cuanto al importe de alquiler reclamado.

El referido ponente, efectla un interesante recorrido por diversas sentencias dictada
por el T.S. en la materia que nos ocupa, comprobandose que la linea seguida, en los ultimos
aflos ha sido uniforme, en la forma en que se debe tratar este tipo de reclamaciones. En
concreto, resalta la sentencia 247/15 de 5 de mayo, cuando declara que :.”. el resarcimiento

“(...) Es obvio que puede existir una controversia cuando el vehiculo es
reparable, con un coste muy superior a su valor de mercado, y existe una verdadera
intencidon de su titular en repararlo, como ha ocurrido en los hechos objeto del
procedimiento judicial, y dicha cuestion ha provocado criterios resolutorios
distintos en las sentencias dictadas por nuestra Audiencias Provinciales.

tiene por finalidad volver el patrimonio afectado a la disposicidon en que se encontraria de no
haber mediado el incumplimiento o ilicito, lo que se conoce como restitutio in integrum”.

A la hora de valorar el dafo o perjuicio, se parte de tres premisas basicas:

- El resarcimiento del perjudicado no puede suponer para este un beneficio injustificado,
es decir, existen Iimites al deber de reparar o indemnizar el dafo.

- El resarcimiento del dafo habrd de ser racional y equitativo, no se puede imponer
al causante una reparacion desproporcionada o un sacrificio econdmico desorbitado que
sobrepase la entidad real del dafo.

- Valoracion de las circunstancias concurrentes en el supuesto de dafos derivados de
la circulacion de vehiculos de motor.

En definitiva, el ponente considera que el derecho del perjudicado a obtener la reparacion
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del daflo como cualguier otro no puede ser ejercitado de forma abusiva o antisocial ( art.
7 del C.C) sino que queda circunscrito a la justa compensacion, encontrandose sus limites
en la proporcionada satisfaccion del menoscabo sufrido al titular del bien o derecho.

En los hechos objetos de valoracion, el vehiculo habia sido declarado siniestro total,
tres dias después del siniestro, y su reparacion era muy superior el valor de mercado del
mismo, es decir era claramente antiecondmica y totalmente desproporcionada.

Ante dicha situacion, segun la sentencia, no es contrario a derecho que el
resarcimiento del perjudicado se lleve a efecto mediante la fijacion de una indemnizacion
equivalente al precio del vehiculo siniestrado, mas una cantidad porcentual, que se ha
denominado de recargo, o valor de afeccion, que comprendera el importe de los gastos
administrativos, dificultades de encontrar un vehiculo de similares caracteristicas en el
mercado, incertidumbre sobre su funcionamiento, entre otras circunstancias, que tendran
que ser valoradas vy tenidas en cuenta.

Es obvio que puede existir una controversia cuando el vehiculo es reparable, con
un coste muy superior a su valor de mercado, y existe una verdadera intencién de su
titular en repararlo, como ha ocurrido en los hechos objeto del procedimiento judicial, y
dicha cuestion ha provocado criterios resolutorios distintos en las sentencias dictadas por
nuestra Audiencias Provinciales. Por dicho motivo esta sentencia, del Pleno de la Sala 12
del T.S. ha afirmado gue no existe un incondicionado ius electionis ( derecho de eleccién)
del duefo del vehiculo siniestrado para repercutir contra el causante del dafo el importe
de la reparacion, optando por la referida formula de resarcimiento, cuando su coste sea
desproporcionado vy exija al causante un sacrificio desmedido o un esfuerzo no razonable.

Por ultimo, la otra cuestion debatida es el importe reclamado por el alquiler de
un vehiculo, pretension desestimada por parte de la Audiencia Provincial. Si embargo,
el ponente, aungue en un principio considera que la indemnizacion solicitada por este
concepto es excesiva y desproporcionada, atendiendo a que triplica el valor del vehiculo,
estima en parte las pretensiones del propietario en base a la actitud, poco diligente, que
adopto la entidad aseguradora, quien a pesar de que el vehiculo se declard siniestro total a
los tres dias del accidente, tardd mas de cinco meses en realizar la oferta motivada, y por
dicha circunstancia concede el importe de alquiler reclamado hasta dicha fecha.

En definitiva, estamos ante una clarificadora sentencia que deja patente cual es el
criterio jurisprudencial vigente en lo referente a valoracion de los danos de los vehiculos
siniestrados y los gastos de alquiler reclamados por sus propietarios en las reclamaciones
extracontractuales, buscando un claro equilibrio entre el derecho a ser restituido por su
titular, sin provocar un enriquecimiento injusto a la hora fijar la valoracion correspondiente,
y dejando una advertencia a las entidades aseguradoras en el sentido de que por la
actitud poco diligente en demorar las ofertas puede provocar la estimacion de algunas
pretensiones dudosas por parte de los perjudicados, habida cuenta de que en este caso
el propietario del vehiculo, declarado siniestro total, alquild otro vehiculo, durante meses,
desembolsando un importe muy superior a su valor por dicho concepto.
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El limite cuantitativo de cobertura en cuanto a los
honorarios de letrado que han de ser asumidos por la
mpaiiia en los casos de libre designacion en el ambito

del articulo 74 de la LCS, puede calificarse como cldusula
limitativa de los derechos del asegurado, e incluso lesiva,
cuando se fijan unos limites notoriamente insuficientes
en relacion con la cuantia cubierta por el seguro de la
responsabilidad civil

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 12)
de 14 de Julio de 2020
Ponente: Excmo. Sr. D. Eduardo Baena Ruiz

PRIMERO .- Resumen de antecedentes.

Son hechos relevantes de la instancia para
la decision del presente recurso los que se
exponen a continuacion.

1.- Don Pio presentdé demanda contra la
aseguradora Mapfre por la que le reclamaba
los honorarios de abogado devengados como
consecuencia de la defensa en juicio de la
responsabilidad civil exigida a él, y de la que
aquella era aseguradora.

Como director gerente de una cooperativa
se le reclamd por esta una indemnizaciéon de
1.287.309,66 euros. La suma asegurada era de
1.200.000 euros.

MAPFRE era también aseguradora de la
cooperativa que le exigia responsabilidad civil
a don Pio ; por lo que este designd abogado
de su libre eleccion, por entender que existia
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conflicto de intereses.

La demanda de responsabilidad civil
dirigida contra él fue desestimada en todas las
instancias (primera instancia y apelacion) asi
como en el recurso de casacion ante el TSJ de
Aragon.

Los honorarios del abogado que se
reclaman ascendieron a 121.874,48 euros.
2.- La sentencia de primera instancia

estimo parcialmente la demanda hasta el Iimite
de 30.000 euros que se establecia en la pdliza
de seguro de responsabilidad civil con relacion
a los gastos de abogado.

i) Teniendo en cuenta que la aseguradora
va le habia satisfecho al abogado 15.193,5 euros,
le restaba por abonar 14.806,5 euros, vy, por
ende, se la condena a pagar esta cantidad, mas
los intereses del art. 20 LCS.

i) El 20 de octubre de 2010, pero con fecha
de efecto de 31 de octubre del mismo afio, la
Sociedad Cooperativa Virgen de la Oliva, como
tomadora-asegurada y la compania de seguros
Mapfre, como aseguradora, suscribieron una
poliza denominada «Seguro de responsabilidad
civil profesional» que cubria (con una suma
asegurada de 12 millones de euros) la
responsabilidad en la que pudieran incurrir los
directivos de dicha entidad, entre los cuales se
encontraba el demandante D. Pio , que en esa
fecha (y desde el afflo 1978) desempefaba el
cargo de director-gerente.

La podliza cubria la responsabilidad civil
profesional de los administradores sociales,
directores generales, y demas personas gue
desarrollasen funciones de alta direccion,
incluidas las reclamaciones de un asegurado
frente a otro.

i) En lo que agui interesa en el documento
de condiciones particulares adicionales se
contiene la clausula 2.2.10, en la pag. 6, sobre
cobertura de defensa vy fianzas.

Consta de siete parrafos y, en el Ultimo
parrafo, dispone:

[..] Cuando se produjera algun conflicto
entre Asegurado y Asegurador, motivado por
tener que sustentar éste intereses contrarios
a los del citado Asegurado, el Asegurador
lo pondra en conocimiento del mismo, sin
perjuicio de realizar aquellas diligencias que,
por su caracter urgente, sean necesarias para la
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defensa. En tal caso el Asegurado podra confiar
su defensa juridica a otros letrados, a su libre
eleccién, quedando el asegurador obligado a
abonar los honorarios hasta el limite de 30.000
euros por asegurado con el tope maximo de la
suma asegurada.

iv) Para el juzgador se trata de una clausula
delimitadora del riesgo, por lo que no son de
aplicacion las exigencias del articulo 3 LCS.

3.- El actor interpuso recurso de apelacion
contra la anterior sentencia y conocid de él la
seccion numero 2 de la Audiencia Provincial de
Zaragoza, que dictd sentencia el 3 de octubre
de 2017 por la que confirmd la sentencia de
primera instancia en lo ahora relevante.

Al motivar su decisidon expone la siguiente
argumentacion:

(i) Se parte de la existencia de conflicto
de intereses vy, por ende, se ha de calificar si
la cladusula gue fija el tope maximo de 30.000
euros, respecto de los honorarios de letrado
de libre eleccion, es limitativa de derechos o
delimitadora del riesgo cubierto.

(i) En la sentencia del Tribunal Supremo
de fecha 14 de julio de 2016, que cita la
apelante, se decide sobre un supuesto en que
existia conflicto de intereses por asegurar la
aseguradora a ambas partes, y de ahi que
el asegurado se viese obligado a nombrar
abogado para reclamar el dafho.

Continla la audiencia que en las
Condiciones Particulares de ese supuesto se
contemplaba como riesgo asegurado la defensa
juridica sin limitacién alguna, y ni en estas ni
en las generales se incluia un pacto especial y
expresamente aceptado por el asegurado que
limitase la responsabilidad en supuestos de
conflicto.

(iii) Concluye la Audiencia que: «En la poliza
litigiosa si existe tal limite en las condiciones
particulares adicionales, que delimitan el
contrato de seguro en aspectos varios tales
como quiénes sean los asegurados, suma
asegurada; siniestro, objeto de seguro y que
viene a definir como siniestro amparado la
reclamacion de asegurado contra asegurado
(accién individual y /o social de responsabilidad

), no siendo admisible la alegacion de
parcial conocimiento o aceptacion solo de
las condiciones particulares, que pueden

beneficiarle.»



Cita la STS de pleno de esta sala de 11 de
septiembre de 2006 vy, con fundamento en
ella, entiende que la clausula que se califica es
delimitadora del riesgo.

4 - La representacion procesal de la parte
actora interpone contra la anterior sentencia
recurso de casacion por razéon de interés
casacional, que formula en tres motivos.

(i) Motivo primero. Enunciacion y desarrollo.

Infraccion del articulo 3 de la Ley 50
/1980 del Contrato de Seguro concurriendo
interés casacional al existir jurisprudencia
del Tribunal Supremo que se manifiesta en
términos contrarios al fallo de la sentencia que
se recurre, al contener esta ultima como «ratio
decidendi» la consideracion como delimitadora
del riesgo la clausula contractual litigiosa que,
en caso de conflicto de intereses, establece
un limite cuantitativo a la libre designacion
de Letrado por el asegurado, mientras que el
Tribunal Supremo ha fijado el caracter limitativo
de dichas clausulas, debiendo cumplir los
requisitos formales previstos en el articulo 3 de
la Ley del Contrato de Seguro para su validez.

Fundamenta el interés casacional en la STS
481/2016, de 14 de julio.

En el desarrollo del motivo alega que en
el caso que nos ocupa resulta evidente que la
clausula aplicada en la instancia y en la alzada
como «ratio decidendi» de la pretension
principal de nuestra demanda, al resultar
limitativa del derecho a la defensa juridica de mi
representado, no debid nunca ser aplicada ya
gue su validez dependia del cumplimiento del
régimen establecido para tales clausulas en el
articulo 3 de la Ley de Contrato de Seguro vy
ha quedado acreditado no solo que la misma
no fue aceptada expresamente, sino que tan
siquiera fue esgrimida, por Mapfre a lo largo
de la primera instancia, (Unicamente opuso
la existencia de un presunto baremo que
devino carente de validez), y no recurriendo
posteriormente en apelacion la sentencia del
Juzgado.

Por ello, siendo limitativa la cladusula referida
y no cumpliendo los presupuestos del art. 3
de la LCS, la consecuencia no puede ser otra
que obligar a la demandada Mapfre a abonar
los honorarios devengados por el Letrado que
defendi¢ al Sr. Pio , minutados y reclamados
conforme a las normas del Colegio de Abogados
de Zaragoza, al igual que hizo, con las facturas
del procurador que le representd sin objecion
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alguna, como asi consta acreditado en autos.
Asi las cosas, resulta notorio gque, estando en
presencia de una cldusula claramente limitativa
de los derechos de mi mandante, la sentencia
recurrida infringe por inaplicacion el articulo
3 de la Ley de Contrato de Seguro, en el que
se preceptiua que este tipo de clausulas ha
de aparecer especialmente resaltadas en el
contrato y aceptadas por escrito:

A juicio de esta parte, acreditado el conflicto
de intereses, asi como la garantia de defensa
juridica que ampara a mi representado por los
gastos de defensa en que pudiera incurrir como
consecuencia de su actuacion profesional como
Director Gerente de la Cooperativa, cualguier
posible condicidn que imponga la aseguradora
gue excluya, limite o reduzca en determinados
supuestos la cobertura del riesgo en principio
asegurado, y que, de no ser por tal clausula
o parte de la misma, quedarian incluidos en
el riesgo que delimita el dmbito general del
seguro, claramente es una clausula limitativa de
los derechos del asegurado.

Afade la recurrente que no solo no existe
aceptacion expresa de la cladusula que aplica la
Audiencia sino que ni siquiera aparece resaltada
de forma especial.

Es mas, aparece como oculta al final de la
citada clausula.

Como refuerzo de su tesis afirma la
recurrente que, a la vista de los hechos
acreditados y de todas las circunstancias
concurrentes, la clausula que aplica la sentencia
recurrida tiene el caracter de lesiva, por cuanto
no solo no era conocida por el asegurado, sino
que en modo alguno era razonable y ademas
dejaba vacio de contenido el propio contrato
de responsabilidad civil, cuya suma asegurada
era de 1.200.000 euros vy por el que se abonaba
una prima de casi 6.000 euros anuales.

Finalmente, como corolario del desarrollo
del motivo, sostiene que, acreditada la
naturaleza limitativa de la cldusula aplicada, no
ser conocida por el asegurado al reconocérsele
la libre designacién de profesionales, ni ser
aceptada posteriormente por escrito, es
evidente gque debid aplicarse el articulo 3 LCS
y, por ende, tenerla por no valida e inaplicable.

Por tanto, debe estimarse integramente la
demanda, al haber quedado acreditado gque la
cantidad reclamada obedece a los honorarios
devengados por el letrado del recurrente,
minutados conforme a los trabajos realmente
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efectuados, a tenor de los Criterios del REICAZ
(Real e llustre Colegio de Abogados de
Zaragoza), no impugnados en forma alguna por
la demandada.

(i Motivo
desarrollo.

segundo. Enunciacion vy

Infraccion por inaplicacion del articulo 3
de la Ley 50/1980 del Contrato de Seguro
concurriendo interés casacional al existir
jurisprudencia del Tribunal Supremo que se
manifiesta en términos contrarios al fallo de la
sentencia que se recurre, al contener esta ultima
como «ratio decidendi» la consideracion como
delimitadora del riesgo la clausula contractual
litigiosa que viene a limitar la garantia cubierta
con caracter general en la podliza, mientras
que el Tribunal Supremo ha fijado el caracter
limitativo de dichas clausulas, debiendo cumplir
los requisitos formales previstos en el articulo
3 de la Ley del Contrato de Seguro para su
validez.

& "% ABOGADOS
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Cita en apoyo del motivo las SSTS 590/2017,
de 7 de noviembre; 402/2015, de 14 de julio;
543/2016, de 14 de septiembre; 520/2017, de
27 de septiembre; 147/2017 de 2 de marzo, v la
489/2012, de 19 de julio.

Concluye que en el supuesto que nos ocupa,
y dando por reproducidos los argumentos al
respecto reseflados en el anterior motivo, es
evidente la naturaleza limitativa de los derechos
del asegurado de la clausula aplicada por la
sentencia recurrida, por lo que atendiendo al
criterio establecido por el Tribunal Supremo en
sentencias como las anteriormente resefadas,
deberd estimarse el motivo y en consecuencia
el recurso de casacion formulado por esta
parte y revocando la sentencia de la Audiencia
Provincial estimar integramente la demanda
inicialmente formulada.

(iii) Motivo tercero. Enunciacion y desarrollo.

Infraccidon  por inaplicacion del art. 3
de la Ley 50 /1980 del Contrato de Seguro
concurriendo interés casacional por la
existencia de jurisprudencia contradictoria de
las Audiencias Provinciales que se manifiesta
en términos contrarios al fallo de la sentencia
gue se recurre, al contener esta Ultima como
«ratio decidendi» la consideracion como
delimitadora del riesgo la clausula contractual
litigiosa que establece un Iimite cuantitativo a la
libre designacion de Letrado por el asegurado,
mientras que la mayoria de las Audiencias
Provinciales actualmente consideran dichas
clausulas como limitativas de los derechos del
asegurado, debiendo cumplir los requisitos
formales previstos en el articulo 3 de la Ley del
Contrato de Seguro para su validez.

5.- La sala dicté auto el 11 de diciembre
de 2019 por el que acordd inadmitir el tercer
motivo del recurso de casacion y admitir los
motivos primero y segundo del mismo.

La parte recurrida formuld escrito de
oposicion a los motivos admitidos del recurso.

SEGUNDO.- Decision de la Sala. En
atencién a la estrecha vinculacion que tienen
entre si la enunciacion y desarrollo de los
dos motivos admitidos, vamos a ofrecer una
respuesta conjunta, conforme autoriza la
doctrina asentada de esta sala.

1.- Para la mejor inteligencia de la presente
resolucion se ha de partir de una serie de
consideraciones para acotar con claridad el
debate:



(i) Tanto la sentencia de primer grado como
la de la audiencia, aqui recurrida, sostienen que
es de aplicacion lo dispuesto en el art. 74 de
la LCS, y no lo establecido en los arts. 76 a) y
siguientes de la misma ley, que son de aplicacion
al denominado «seguro de defensa juridica».

(i) La sentencia recurrida tiene como
acreditada que existia una situacion de conflicto
de intereses.

Por tanto, las alegaciones de la parte
recurrida en la oposicion al recurso no respetan
tal conclusion, acudiendo a entresacar parrafos
de la sentencia gque no son los concluyentes.

Literalmente la sentencia recurrida afirma

en el fundamento de derecho cuarto lo
siguiente:
«Pero el juzgador de instancia asumid

la existencia de conflicto de intereses en los
términos establecidos enla pdlizay la apelada, al
tiempo de oponerse al recurso, lo respetd con el
argumento de ser la interpretacion potestativa
del juez, no siendo ildgica ni irreflexivay.

En la metodologia de su discurso sostiene,
pues, el tribunal de apelacion, que, «partiendo
de la calificacion de que ha existido conflicto
de intereses», corresponde analizar si resulta
aplicable el limite de 30.000 euros para los
honorarios de letrado, lo que impone calificar
si ese limite es limitativo de los derechos del
asegurado o delimitador de la cobertura.

Como afirma la sentencia de primera
instancia «la cuestion es determinar si estamos
ante una clausula limitativa y, en consecuencia,
Si es necesaria la aceptacién por escrito que
alega la parte actora».

2.- La STS 646/2010, de 27 de octubre, con
antecedentes en la STS 437/2000, de 20 de
abril, y la STS 91/2008, de 31 de enero, aborda
el articulo 74.2 LCS vy el alcance de la defensa
juridica del asegurado, frente a la reclamacion
del perjudicado, en atencidon al seguro de
responsabilidad civil.

Afirma lo siguiente:

«El articulo 74 LCS regula el deber de
direccion juridica a cargo del asegurado
derivado del propio contrato de seguro de
responsabilidad civil. Es doctrina de esta sala
(SSTS de 31 de enero de 2008. rc. 5 /2001
que, por no comprender un seguro de defensa
juridica, el cual ha de ser objeto de contratacion
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independiente ( STS de 20 de abril de 2000), el
seguro de responsabilidad civil se rige, en lo que
respecta a la defensa del asegurado que incurre
en responsabilidad civil frente a terceros, como
es el caso, por el régimen establecido en el
articulo 74 LCS, que atribuye al asegurador
la simple direccion juridica del asegurado (lo
que la doctrina menor ha denominado en
ocasiones como «defensa estricta») frente a
la reclamacion del perjudicado, siendo de su
cuenta los gastos de defensa que se ocasionen.
Por el contrario y a diferencia del régimen
establecido en el articulo 74 LCS, el seguro de
defensa juridica en sentido estricto obliga al
asegurador, dentro de los Iimites establecidos
en la Ley y en el contrato, a hacerse cargo de
los gastos en que pueda incurrir el asegurado
como consecuencia de su intervencion en
un procedimiento administrativo Judicial o
Arbitral, y a prestarle los servicios de asistencia
Juridica Judicial y extrajudicial derivados de
la cobertura del seguro - articulo 76 a) LCS-
, teniendo derecho dicho asegurado a elegir
libremente el procurador y abogado gque hayan
de representarle y defenderle en cualquier clase
de procedimiento articulo 76 d) LCS.

«Del articulo 74.1 LCS se desprende que es
regla general en el seguro de responsabilidad
civilgue elaseguradorasumaladireccionjuridica
de su asegurado frente a las reclamaciones del
perjudicado, siendo por cuenta de aquel los
gastos de defensa que se ocasionen. Esta regla
general solo se excepciona de mediar pacto en
contrario, o, por aplicacién de lo previsto en el
segundo parrafo del citado precepto, cuando
quien reclama estd asegurado en la misma
compafia, o existe algun otro posible conflicto
de intereses, situacion en que el asegurado
puede optar entre el mantenimiento de la
direccién juridica del asegurador o confiar su
propia defensa a otra persona. En este ultimo
caso, quedaria obligado el asegurador a abonar
los gastos de la direccidon juridica hasta el
limite pactado en la pdliza. A dichos supuestos
legales cabria afadir, segun la doctrina de
esta sala sentada en la sentencia antes citada,
el caso en que la compafia incurriese en
pasividad que le fuera imputable, pues si
con su dejadez o conducta omisiva causara
un daho al asegurado, habria de responder
frente a éste por incumplimiento, no ya de un
derecho que le confiere al asegurado la Ley vy la
propia poliza, sino de un deber respecto de los
intereses en juego del mismo, comprendiendo
tal responsabilidad la asuncion de los gastos
de defensa que haya tenido que procurarse el
asegurado por sus propios medios.
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«El articulo 74.2 LCS regula un aspecto
concreto del contrato de seguro de
responsabilidad civil, de manera que su dmbito
subjetivo lo integran las partes del mismo, con
exclusion de terceros, como el perjudicado por
el siniestro, por mas que por éste se alegue la
existencia de un eventual conflicto de intereses
con la entidad frente a la que se acciona
de forma directa, en la medida que dicho
conflicto tan solo excepciona la regla general
del parrafo primero en favor del asegurado,
permitiéndole optar entre el mantenimiento de
la direccion juridica del asegurador o confiar su
propia defensa a otra persona, pero no tiene
repercusion alguna cuando el destinatario de
la direccion juridica es un tercero ajeno a la
relacion contractual.

«El articulo 74 LCS tiene, por tanto, un
estricto dmbito de aplicacion: la defensa del
asegurado a cargo del asegurador, frente a
reclamaciones de terceros fundadas en la
responsabilidad civil cubierta por el seguro. Es
materia ajena al mismo la defensa juridica del
tercero perjudicado, ya accione separadamente
contra él, asegurado responsable, directamente
contra la compafia, o conjuntamente contra
ambos.»

3.- A partir de tal doctrina, emanada de
la prevision legal, surge el interrogante de la
calificacion del mencionado Iimite y condiciones
de su incorporacion a la poliza, bien entendido
qgue aparece previsto en la pdliza cuando se
refiere ésta a la cobertura de la defensa en la
condicidén particular adicional 2. 2. 10, asi como
gue, segun la sentencia de primera instancia, no
desautorizada por la del tribunal de apelacidn,
la clausula en cuestidon no es oscura ni de dificil
comprension.

4.- La sala se ha ocupado en fechas
recientes de sentar la distincion entre clausulas
de delimitacion de cobertura y cldusulas
limitativas en el contrato de seguro.

Vamos a acudir al contenido de la STS
273/2016, de 22 de abril de 2016, luego
reiterado en las SSTS 543/2016, de 14 de
septiembre vy la 541/2016 de 14 de septiembre, y
mas recientemente en la STS 58/2019 de 21 de
enero, para exponer dicha doctrina.

En ella se afirma lo siguiente:

«1.-Desde un punto de vista tedrico, la
distincion entre clausulas de delimitacion de
cobertura y clausulas limitativas es sencilla, de
manera gue las primeras concretan el objeto
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del contrato y fijan los riesgos que, en caso
de producirse, hacen surgir en el asegurado
el derecho a la prestacidn por constituir el
objeto del seguro. Mientras que las clausulas
limitativas restringen, condicionan o modifican
el derecho del asegurado a la indemnizacion
O a la prestacion garantizada en el contrato,
una vez que el riesgo objeto del seguro se ha
producido.

«No obstante, como expresa la STS
715/2013, de 25 de noviembre, en la practica,
no siempre han sido pacificos los perfiles que
presentan las clausulas delimitadoras del riesgo
vy las limitativas de los derechos del asegurado.
Las fronteras entre ambas no son claras, e
incluso hay supuestos en que las clausulas
gue delimitan sorprendentemente el riesgo se
asimilan a las limitativas de los derechos del
asegurado.

«La STS 853/2006, de 11 de septiembre,
sienta una doctrina, recogida posteriormente
en otras muchas resoluciones de esta Sala 1.3,
(verbigracia STS 1051/2007, de 17 de octubre;
y 598/2011, de 20 de julio ), segun la cual son
estipulaciones delimitadoras del riesgo aguellas
gue tienen por finalidad delimitar el objeto
del contrato, de modo que concretan: (i) qué
riesgos constituyen dicho objeto; (i) en qué
cuantia; (iii) durante qué plazo; y (iv) en que
ambito temporal.

«Otras sentencias posteriores, como la STS
82/2012, de 5 de marzo, entienden gque debe
incluirse en esta categoria la cobertura de un
riesgo, los limites indemnizatorios y la cuantia
asegurada. Se trata, pues, de individualizar el
riesgo y de establecer su base objetiva, eliminar
ambigledades y concretar la naturaleza del
riesgo en coherencia con el objeto del contrato
o con arreglo al uso establecido, siempre que
no delimiten el riesgo en forma contradictoria
con las condiciones particulares del contrato
o de manera infrecuente o inusual (clausulas
sorprendentes).

«2.- Por su parte, las clausulas limitativas de
derechos se dirigen a condicionar o modificar
el derecho del asegurado y por tanto la
indemnizacién, cuando el riesgo objeto del
seguro se hubiere producido. Deben cumplir
los requisitos formales previstos en el art. 3
LCS, de manera que deben ser destacadas de
un modo especial y han de ser expresamente
aceptadas por escrito; formalidades que
resultan esenciales para comprobar que el
asegurado tuvo un exacto conocimiento del
riesgo cubierto (SSTS 268 /2011, de 20 de abril;



y 516/2009, de 15 de julio).

«La jurisprudencia ha determinado, de
forma practica, el concepto de clausula
limitativa, referenciandolo al contenido natural
del contrato, derivado, entre otros elementos,
de las clausulas identificadas por su caracter
definidor, de las clausulas particulares del
contrato y del alcance tipico o usual que
corresponde a su objeto con arreglo a lo
dispuesto en la ley o en la practica aseguradora.
El principio de transparencia, fundamento del
régimen especial de las clausulas limitativas,
opera con especial intensidad respecto de las
clausulas introductorias o particulares.»

Tal doctrina se completa con la de las
expectativas razonables del asegurado.

Se afirma en la sentencia citada que:
«Cuando legislativamente se establecid un
régimen especifico para que determinadas
condiciones generales del contrato de seguro
alcanzasen validez, se estaba pensando
precisamente en las clausulas que restringen la
cobertura o la indemnizacion esperada por el
asegurado. Estas clausulas pueden ser validas,
pero para ello se requiere que el asegurado
haya conocido las restricciones que introducen
-es decir, que no le sorprendan- y gue sean
razonables, que no vacien el contrato de
contenido y que no frustren su fin econdmico v,
por tanto, que no le priven de su causa.

5.- En atencién a la anterior doctrina se
puede llegar a las siguientes conclusiones: (i) En
presencia de conflicto de intereses el asegurado
puede optar por mantener la direccion juridica
por el asegurador o confiar su propia defensa a
otra persona.

Pero en este Ultimo supuesto, y por
disposicion legal, el asegurador quedara
obligado a abonar los gastos de tal direccion
juridica pero «hasta el limite pactado en la
polizay.

Por tanto, este Ilimite cuantitativo de
cobertura en cuanto a los honorarios de letrado,
qgue han de ser asumidos por la compafiia en
los casos de libre designacion, tiene un claro
respaldo legal, ya que es la propia norma la que
autoriza al asegurador a incluirlo en la pdliza.

La doctrina cientifica mas autorizada
mantiene que en este caso ( art. 74-2 LCS)
el establecimiento de un limite cuantitativo
«parece razonable» ya que «el pago de los
gastos de la direccion juridica, ilimitado y sin
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control, podria ser abusivo», y que «en este caso
parece l6gico gue habran de ser las condiciones
particulares las que sefialen los limites exactos
de la obligacion del asegurador».

Ese Iimite debe ponerse en relacion con
el art. 1 LCS, gque habla de la obligacion del
asegurador de indemnizar «dentro de los limites
pactados».

Desde esta perspectiva, y no discutida
en casacion la existencia de conflicto de
intereses como presupuesto justificador de la
libre designacion de letrado por el asegurado,
entraba dentro de lo razonable calificar la
clausula litigiosa (2.2.10), en principio, como
delimitadora del riesgo, pues mediante ella
literalmente se fijaba por el concepto de gastos
de defensa un limite de 30.000 euros por
asegurado, que no era mas que la concrecion de
una prevision legal, y que no tenia otra finalidad
que la de delimitar cuantitativamente ese
concreto riesgo (la defensa juridica) accesorio
al principal del seguro de responsabilidad civil.

Esta es la interpretacion que acoge la
sentencia recurrida, con apoyo en la doctrina
fijada en la STS de pleno 853/2006 vy en el
dato de que dicha estipulacion apareciera
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en el documento de condiciones particulares
adicionales dentro del apartado 2 dedicado al
objeto del seguro, donde, como bien indica el
tribunal de instancia, se delimitaba el contrato
de seguro en aspectos varios tales como
quiénes son los asegurados, la suma asegurada,
el siniestro y el propio objeto de aseguramiento.
La cita de la sentencia de pleno responde a que
en esta se considerd delimitadora del riesgo, y
por ende, sometida «al régimen de aceptacion
genérica sin la necesidad de la observancia de
los requisitos de incorporacion gue se exigen
a las limitativas» una clausula incluida en las
condiciones generales de la podliza por la gque
se fijaba la suma maxima (1 millon de pesetas
por siniestro) de «la cobertura que la entidad
aseguradora prestaba a los gastos ocasionados
alasegurado en concepto de minuta de letrado y
derechos vy suplidos de procurador», razonando
que «aquellas cldusulas mediante las cuales se
establece la cuantia asegurada o alcance de la
cobertura no constituyen una limitacion de los
derechos que la ley o el contrato reconocen
al asegurado, sino gue delimitan la prestacion
del asegurador por constituir el objeto del
contraton.

(i) A partir de tales antecedentes se alcanza
el ndcleo del debate.

Surge la duda de si la norma que permite
al asegurador limitar cuantitativamente la
cobertura de los gastos de defensa juridica
cuando el asegurado haya optado por
confidrsela a un profesional de su libre eleccion
ha de interpretarse en el sentido de que la
cladusula que fija ese limite de cobertura es
en todo caso delimitadora de la misma, o si,
por el contrario, dicha prevision legal ha de
interpretarse exclusivamente en el sentido de
que el asegurador estd legalmente facultado
para establecer un Iimite cuantitativo en
la poliza, pero bien entendido que, por
tratarse de una limitacion de los derechos del
asegurado en un contrato de adhesion, su
validez y oponibilidad vendria condicionada al
cumplimiento de los especificos requisitos (de
aparecer destacadas de modo especial en la
poliza y haber sido especificamente aceptadas
por escrito) del art. 3 LCS.

La duda se explica porque el art. 74-2 LCS
solo dice que, si el asegurado opta por confiar
la defensa a un letrado de su libre eleccidn,
«el asegurador quedara obligado a abonar los
gastos de tal direccion juridica hasta el Iimite
pactado en la poliza», es decir, se faculta al
asegurador a pactar ese limite cuantitativo,
pero, ciertamente, el precepto no atribuye a la
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cldusula que lo fije una determinada naturaleza,
como sin embargo el legislador si ha hecho
en el caso de las clausulas de delimitacion
temporal de cobertura o claim made ( art. 73-2
LCS), calificandolas como limitativas, y que
recientemente fueron objeto de interpretacion
por las SSTS 252/2018 de 26 de abril, de pleno,
170/2019, de 20 de marzo, y 185/2019, de 26 de
marzo.

En consecuencia, podria entenderse que
el silencio del legislador deja a los tribunales
la decision Ultima de atribuir a la cldusula en
cuestion una u otra consideracion, segun las
circunstancias del caso.

De ahi, la disparidad de criterios, o mejor
de respuestas, que se puede apreciar en las
Audiencias Provinciales.

Precisamente las STS de 31 de mayo de
1988, bien es cierto que anterior a la de pleno,
ya citada, afirmaba que «en todo caso la tedrica
distincion entre ambos tipos de clausulas, en
la practica y, segun cada caso en concreto,
nos conduce a afirmar que una estipulacion
delimitadora del riesgo puede llegar a
convertirse en una limitacion de los derechos
del aseguradon.

Este JUltimo argumento se compadece
perfectamente con la jurisprudencia antes
expuesta sobre las expectativas razonables del
asegurado a partir del contenido natural del
contrato , y que viene a considerar limitativa
toda clausula sorpresiva que se aparta de dicho
contenido.

Por tanto, la fijacion en la podliza de dicho
limite puede calificarse, en principio, como
clausula delimitadora del riesgo.

Pero no, y de ahi gque digamos «en
principio», de forma categodrica por el mero
hecho de que sea la traduccién de una prevision
legal, sino porgue, pudiendo tener en principio
esa naturaleza, en tanto cldusula que delimita
cuantitativamente el objeto asegurado, no
obstante, las circunstancias del caso pueden
determinar su consideracion como limitativa de
los derechos del asegurado, e incluso lesiva.

(ii)  Donde torna compleja la
anterior reflexion, tanto doctrinal como
jurisprudencialmente, es en la fijacion de unos
limites notoriamente insuficientes en relacion
con la cuantia cubierta por el seguro de la
responsabilidad civil.

se



En este caso podria considerarse que
dichas clausulas son implicitamente limitativas
del derecho del asegurado a la libre elecciéon de
abogado.

Se estaria restringiendo la cobertura
esperada por el asegurado, y quedaria
desnaturalizada la defensa juridica accesoria al
seguro de responsabilidad civil.

Afirma la STS de fecha 19 de julio de 2012
que: «lLas clausulas delimitadoras del riesgo
establecen exclusiones objetivas de la pdliza
O restringen su cobertura en relacidon con
determinados eventos o circunstancias, siempre
gue respondan a un proposito de eliminar
ambigledades y concretar la naturaleza del
riesgo en coherencia con el objeto del contrato
(fijado en las clausulas particulares, en las
que figuran en lugar preferente de la pdliza o
en las disposiciones legales aplicables salvo
pacto en contrario) o en coherencia con el uso
establecido y no puede tratarse de clausulas
que delimiten el riesgo en forma contradictoria
con el objeto del contrato o con las condiciones
particulares de la podliza, o de manera no
frecuente o inusual».

A ello se acoge cierta doctrina para
entender que la clausula en cuestion debe
respetar y ser congruente con el propio objeto
del seguro, sin que pueda vaciarlo de contenido
o hacerlo ilusorio.

Se desnaturalizaria el contrato de seguro
si se fijasen unas coberturas insuficientes en
relacion con los intereses que se han defendido,
pues se limitaria de manera notoria la defensa y
la tutela efectiva de los derechos del asegurado,
gue constituye el objeto del seguro.

(iv) La anterior doctrina no contraviene la
recogida en la STS 481/2016, de 14 de julio, pues
la respeta vy se limita a matizarla.

En efecto, como veniamos manteniendo,
el asegurado no elige abogado por su libre
voluntad, sino a causa del conflicto de intereses
entre él y la aseguradora.

Si, no obstante verse compelido a ello, el
limite de cobertura resulta insuficiente, como en
el caso eran 1500%€, ello supone desnaturalizar el
contrato de seguro, pues le limita al asegurado
la libre designacion de abogado que defienda
sus intereses, y lo vacia en la practica de
contenido .

En estos supuestos si cabe calificar la
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clausula de limitativa del derecho del asegurado
y su validez estd condicionada al régimen
especial de aceptacion previsto en el articulo 3
de la LCS.

(v) No se le escapa a la sala la dificultad que
entrana distinguir entre un Iimite insuficiente
o suficiente, en orden a la calificacion de la
clausula.

De ahi, que razones de seguridad juridica
harian deseable, siempre con respeto a la
autonomia de la voluntad, acudir a un indice
de referencia para calificar el Iimite como
delimitador de la cobertura y evitar litigios
como el presente.

Uno de ellos podria ser, a titulo de ejemplo,
fijar como Iimite el importe orientativo del
baremo de los colegios profesionales.

Evidentemente el indice lo serd en funcion
del Iimite de la cobertura del seguro de
responsabilidad civil contratado.

Esta clausula, aungue relativa a
consumidores y en el marco del seguro de
defensa juridica, previsto en el articulo 76 a) y
siguientes de la LCS, fue declarada valida por la
STS 401/2010, de 1 de julio.

Decimos uno de ellos, pero podria
ser cualguier otro indice, que sea claro vy
transparente, y que esté sujeto a reglas

objetivas y sustraidas a la fijacion subjetiva vy
caprichosa por parte de las aseguradoras, de
cuya aplicacion resulte un limite que permita
razonablemente sufragar los gastos de defensa
del asegurado.

De ese modo se conseguiria un equilibrio

entre los intereses del asegurado y de la
aseguradora.
De una parte los del asegurado,

normalmente en contrato de adhesiéon, que
veria satisfecha, de modo efectiva, la tutela de
sus derechos, y de otra los de la aseguradora,
que soportaria unos gastos razonables, en
compensacion a no poder hacer uso de sus
servicios juridicos.

(vi) Descendiendo al supuesto enjuiciado,
y aun reconociendo que el limite fijado es
muy superior al de la sentencia de referencia,
se constata que se separa ostensiblemente
de la cuantia minutada conforme al baremo
orientador elaborado por el colegio profesional,
en relacion con los intereses que se han
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defendido, esto es, con el quantum de la
responsabilidad civil reclamada en la demanda.

Consecuencia de lo anterior es que debe
ser calificada la cldusula, en cuanto al limite
de cobertura, como limitativa de la misma,
pues de lo contrario el asegurado veria
sensiblemente desnaturalizado el contrato
en lo relativo a su defensa juridica, pues la
afrontaria, econdmicamente, en un tanto por
ciento notablemente mas elevado que el fijado
como limite en la poliza. Esto es, la aseguradora
abonaria al asegurado soélo la cuarta parte de lo
minutado a éste por su letrado.

6.- En atencion a lo motivado la sala estima
el recurso de casacion. Al asumir la instancia
estima parcialmente el recurso de apelacion vy,
por ende, también parcialmente la demanda.

Decimos parcialmente por los siguientes
motivos:

i) Porque la minuta, a los efectos objeto de
debate, debe ser no sobre la cuantia reclamada
por responsabilidad civil (1.287.309,66 euros),
sino sobre el quantum de responsabilidad civil
cubierto por el seguro, que asciende, segun se
ha recogido, a 1.200.000 euros.
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i) A la minuta resultante se le han de restar,
como sostiene la sentencia de primera instancia,
15.193,5 euros, que ya fueron abonados.

iii) Los intereses legales del art. 20 de la
LCS los seran desde el 1 de julio de 2016, segun
decidio¢ la Audiencia en el auto de 24 de octubre
de 2017, que dictd como complemento de la
sentencia recurrida.

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

Con fundamento en los mismos preceptos
no se hace expresa condena en costas de las
causadas en las instancias.

FALLO

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

1.- Estimarelrecurso de casaciéninterpuesto
por la representaciéon procesal de D. Pio contra
la sentencia de la Audiencia Provincial de
Zaragoza (seccion 2.a) de 3 de octubre de 2017,
completada por el auto de 24 de octubre de
2017 y el auto de 30 de octubre de 2017 dictada
en el rollo de apelacién 419/2017, dimanante del
procedimiento ordinario 253/2016 del Juzgado
de Primera Instancia e Instruccion de Ejea de
los Caballeros.

2.- Casar la sentencia recurrida vy, por ende,
asumiendo la instancia, estimar la demanda
parcialmente en los siguientes términos:

i) Se ha de confeccionar la minuta sobre
el guantum de la responsabilidad civil cubierto
por el seguro, que asciende a 1.200.000 euros.

i) A la minuta resultante se le han de restar
15.193,5 euros. iii) Los intereses legales del art.
20 de la LCS lo serdn desde el 1 de julio de 2016.

3.- No se imponen a la parte recurrente las
costas del recurso de casacion.

4.- No se hace expresa condena en costas
de las causadas en las instancias. Librese
al  mencionado tribunal la certificacion
correspondiente, con devolucion de los autos y
del rollo de sala. Notifiquese esta resolucion a las
partes e insértese en la coleccion legislativa. Asi
se acuerda y firma.
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La clausula que limita la defensa juridica en caso de conflicto de intereses, puede ser
limitativa de derechos o considerada como lesiva si desnaturaliza el objeto del seguro

sta resolucion vuelve a plantear el asunto, muy controvertido en la jurisprudencia,

sobre la distincion entre las clausulas delimitadoras del riesgo asegurado vy las clau-

sulas limitativas de los derechos del asegurado, por las diferentes consecuencias ju-

ridicas que tienen unas y otras. Las primeras integran el contrato de seguro y basta
que sean conocidas por el tomador/asegurado. En cambio, las limitativas de derechos, de-
ben ser aceptadas de forma especifica por el contratante.

La STS de 14 de julio de 2015 (RJ 2015, 4129), en su fundamento de derecho tercero,
nos recuerda que la jurisprudencia de la Sala ha distinguido las cladusulas delimitadoras del
riesgo de las clausulas limitativas de derechos, a partir de la Sentencia de Pleno de 11 de
septiembre de 2006, reiterada en otras posteriores. Entre las primeras, las delimitadoras del
riesgo, se encuentran aquellas que determinan qué riesgo se cubre, en qué cuantia, durante |
qué plazo y en qué ambito espacial, incluyendo en estas categorias la cobertura de un
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(...) Esta resolucion vuelve a plantear el asunto, muy controvertido en la
jurisprudencia, sobre la distincion entre las clausulas delimitadoras del riesgo
asegurado vy las clausulas limitativas de los derechos del asegurado, por las
diferentes consecuencias juridicas que tienen unas y otras. Las primeras
integran el contrato de seguro y basta que sean conocidas por el tomador/
asegurado. En cambio, las limitativas de derechos, deben ser aceptadas de
forma especifica por el contratante.

riesgo, los limites indemnizatorios y la cuantia asegurada o contratada. Responden a un
proposito de eliminar ambigledades y concretar la naturaleza del riesgo en coherencia
con el objeto del contrato o en coherencia con el uso establecido, evitando delimitarlo
en forma contradictoria con el objeto del contrato o con las condiciones particulares de
la pdliza.

Como indica la sentencia que ahora comentamos, aludiendo a la STS 715/2013, de
25 de noviembre, en la practica, no siempre han sido pacificos los perfiles que presentan
ambos tipos de clausulas. Las fronteras entre ambas no son claras, e incluso hay
supuestos en que las cldusulas que delimitan sorprendentemente el riesgo se asimilan a
las limitativas de los derechos del asegurado. En definitiva, sabemos cual el régimen de
cada una de estas clausulas, pero, en muchos casos, cuando nos enfrentamos a una de
ellas, no siempre es facil encajarlas en uno u otro tipo.

El caso que nos ocupa, proviene de una demanda por parte de una cooperaﬁiva
contra un directivo de la misma, reclamandole la cantidad de 1.287.309,66 euros. Este
tenfa un seguro que garantizaba su responsabilidad civil (D & O) por hechos derivados
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de su gestion, con un Iimite de 1.200.000 €. Comoquiera que la cooperativa estaba
asegurada en la misma entidad que el directivo, éste nombrd un abogado de su libre
eleccion al entender que existia un conflicto de intereses.

La demanda de responsabilidad civil dirigida contra el directivo fue desestimada en
primera instancia y en apelacion, asi como en el recurso de casacion ante el TSJ de Aragon.

Los honorarios del abogado que se reclaman en este procedimiento que da lugar a
la sentencia que comentamos, ascendieron a 121.874,48 euros. Sin embargo, la entidad
demandada alega que el Iimite previsto en la pdliza en caso de conflicto de intereses es
de 30.000 €.

Las dos sentencias de instancia entienden que, efectivamente, estamos ante un
conflicto de intereses, puesto que el directivo vy la cooperativa que le demandd en el
anterior procedimiento estaban asegurados en la misma entidad. Asimismo, interpretan
que la cldusula que limita los honorarios de abogados a 30.000 € es delimitadora del riesgo
y, por tanto, no requiere cumplir con los requisitos de aceptacion expresa del articulo 3 de
la Ley de Contrato de Seguro.

Ante la desestimacion de sus pretensiones, el actor recurre en Casacion, alegando, en
sintesis, que la cldusula objeto de controversia es limitativa de derechos del asegurado vy
no delimitadora del riesgo. Por ello, entiende que no debe aplicarse, puesto que no cumple
con los requisitos establecidos en el articulo 3 LCS.

La Sala, que estima las pretensiones del actor, aclara que en este caso es de aplicacion
lo dispuesto en el articulo 74 LCS, y no lo establecido en los articulos 76 a) y siguientes de
la misma ley, que son de aplicacion al denominado «seguro de defensa juridica». Asimismo,
queda acreditado en la sentencia que se recurre que estamos en presencia de un conflicto
de intereses regulado también en el articulo 74 LCS. Por tanto, para el Alto Tribunal, la
cuestion es determinar si estamos ante una clausula limitativa y, en consecuencia, si es
necesaria la aceptacion por escrito que alega la parte actora.

Para ello, la Sala 12 alude a algunas sentencias anteriores de la propio Tribunal Supremo,
en las que se distingue entre las clausulas delimitadoras del riesgo vy las limitativas de
derechos del asegurado. De este modo, sostiene que la distincion entre clausulas de
delimitacion de cobertura y clausulas limitativas es sencilla, de manera que las primeras
concretan el objeto del contrato vy fijan los riesgos que, en caso de producirse, hacen surgir
en el asegurado el derecho a la prestacion por constituir el objeto del seguro. Mientras
que las clausulas limitativas, restringen, condicionan o modifican el derecho del asegurado
a la indemnizacion o a la prestacidon garantizada en el contrato, una vez gue el riesgo
objeto del seguro se ha producido. No obstante, como expresa la STS 715/2013, de 25 de
noviembre, en la practica, las fronteras entre ambos tipos de clausulas no son claras, e
incluso hay supuestos en que las cldusulas que delimitan sorprendentemente el riesgo se
asimilan a las limitativas de los derechos del asegurado.

Aplicada esta doctrina al caso que nos ocupa, la sentencia reconoce que este limite
cuantitativo de cobertura respecto a los honorarios de letrado, que han de ser asumidos
por la compafia en los casos de libre designacion, tiene un claro respaldo legal, ya que
es el articulo 74.2 LCS autoriza al asegurador a incluirlo en la podliza. De la misma manera,
asevera que la introduccion de este limite para razonable, puesto que si no fuera asi, podria
ser abusivo. Incluso, reconoce, como habia sostenido la sentencia de instancia, que entraba
dentro de lo razonable calificar la clausula litigiosa, en principio, como delimitadora del
riesgo.
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“.... En definitiva, pese a reconocer que la clausula controvertida tiene una
naturaleza, en principio, delimitadora, la Sala entiende que si dichos limites de
cobertura de la defensa juridica son notoriamente insuficientes en relacion
con la cuantia cubierta por el seguro de la responsabilidad civil, podria
entenderse que estamos en presencia de una clausula limitativa, porque se
estaria restringiendo la cobertura esperada por el asegurado, y quedaria
desnaturalizada la defensa juridica accesoria al seguro de responsabilidad
civil.
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| Sin embargo, la sentencia argumenta que el articulo 74.2, al permitir que el asegurador,
en caso de conflicto de intereses, limitar dichos gastos, no define esta cldusula, tal como

A lo hace el articulo 73.2 con respecto a las Ilamadas claims made, que las califica como
limitativas de derechos del asegurado. Por ello, podria entenderse que el silencio del
legislador deja a los tribunales la decision ultima de atribuir a la clausula en cuestion una u
otra consideracion, segun las circunstancias del caso.

En definitiva, pese a reconocer que la cldusula controvertida tiene una naturaleza, en
principio, delimitadora, la Sala entiende que si dichos Iimites de cobertura de la defensa
juridica son notoriamente insuficientes en relacion con la cuantia cubierta por el seguro
de la responsabilidad civil, podria entenderse que estamos en presencia de una clausula
limitativa, porque se estaria restringiendo la cobertura esperada por el asegurado, vy
quedaria desnaturalizada la defensa juridica accesoria al seguro de responsabilidad civil.
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El estrés que produjo al demandante encontrarse
en su domicilio con que su hijo se habia ahorcado,
tratando en vano de reanimarlo, desencadend la
declaracion laboral de su incapacidad permanente
absoluta y constituye una patologia accidental que
encaja en la cobertura del seguro de accidentes
concertado con la demandada. Voto particular de
tres magistrados

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 12)
de 15 de Julio de 2020
Ponente: Excmo. Sr. D. Juan M2 Diaz Fraile

PRIMERO. - Antecedentes relevantes.

Para la resolucion del presente recurso
debemos partir de la relacion de hechos
relevantes acreditados en la instancia:

1.- Las partes litigantes estaban vinculadas
por una podliza de seguro de accidentes, que
cubria como riesgo asegurado la invalidez
permanente con un capital de 838.991,97 euros.
Enla pdliza se definid el accidente como: «Lesion
corporal gque deriva de una causa violenta,
sUbita, externa y ajena a la intencionalidad
del Asegurado», atribuyéndose un porcentaje
del 100% del capital objeto de cobertura a la
invalidez permanente, entendiendo por tal,
entre otras, la enajenacion mental que excluya
de cualquier trabajo.

Igualmente, las partes habfan concertado
un seguro de vida, que cubria la invalidez
permanente absoluta del actor, por la que fue
indemnizado con la cantidad de 226.050,70
euros.

2- El hecho cuya calificacion como
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accidente es objeto de la controversia consistid
en que el 4 de abril de 2010 el actor descubrid
ahorcado a su Unico hijo, de 20 afos, en su
domicilio, procediendo inmediatamente a
descolgarlo y a prestarle infructuosamente los
auxilios necesarios en su condicion de meédico,
pese a los cuales el joven, que presentaba
signos vitales, murid en sus brazos.

3.- El demandante fue diagnosticado de
trastorno por estrés postraumatico grave y
depresion mayor, con eventuales sintomas
psicoticos vy alteracion del control de los
impulsos. Cursd baja laboral entre el 12 de julio
de 2011 y el 12 de junio de 2012; asimismo el 31
de mayo de 2012 se dio de baja en el régimen de
autonomos. Dichos padecimientos justificaron
la declaracion de invalidez permanente
absoluta derivada de accidente no laboral por
la jurisdiccidon social (sentencia del Juzgado
de lo Social no 3 de Cantabria de 22 de junio
de 2015, confirmada por otra de la Sala de lo
Social del Tribunal Superior de Justicia de dicha
comunidad auténoma de 10 de noviembre de
dicho afo).

4.- El actor presenté una demanda con
la pretension de ser indemnizado al amparo
de la podliza de seguro de accidentes suscrita
con la compafila demandada. Seguido el
correspondiente proceso judicial finalizd por
sentencia desestimatoria dictada por el Juzgado
de Primera Instancia no 6 de Santander, en la
gue se entendid, en sintesis, que si bien habia
guedado acreditado el padecimiento psiquico
del actor, no quedd probado que proviniese
de manera exclusiva del trauma del suicidio
de su hijo, puesto que ya venia padeciendo un
trastorno distimico, ulteriormente agravado por
el fallecimiento de su padre, de manera tal que
no concurria el requisito de gque el accidente
fuera consecuencia de una causa suUbita. Por
otra parte, la muerte del hijo del actor no fue
debida a una conducta autolitica aislada e
inesperada sino fruto de un fatal desenlace con
cuatro intentos previos fallidos.

5.- Interpuesto recurso de apelacion, la
precitada resolucion fue revocada por sentencia
dictada por la seccidon segunda de la Audiencia
Provincial de Cantabria, que argumentd que
el concepto de lesion corporal comprende las
dolencias no sdlo fisicas sino también psiquicas
padecidas por el demandante. Se considerd
que la causa violenta, subita, externa y ajena a
la intencionalidad del asegurado concurria por
el hecho del descubrimiento por el actor de
su hijo ahorcado y agonizante. Y continud su
razonamiento precisando que tal circunstancia
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desencadend una patologia  psiquiatrica
constituida por el estrés postraumatico
padecido, sin constancia de que el trastorno
distimico, diagnosticado en el afflo 2008, haya
sido la causa del padecimiento referido, pues su
tratamiento no se prolongd mas de 100 dias.

lgualmente se razond que:

«[...] este tribunal entiende que lo relevante
no es tanto el suicidio, sino las concretas vy
terribles circunstancias en que el demandante
conocid la muerte de su hijo, circunstancias
gue refuerzan y agravan la potencialidad lesiva,
gue se manifestd desde el primer momento
como advirtio el Dr. Calixto , ex director del
IML de Gerona, gue nunca se habia encontrado
una situacion como aquélla y constatd que
el Sr. Saturnino al tiempo del levantamiento
del cadaver estaba shockado, desquiciado,
enloguecido. Que aguello no fue una reaccion
momentanea se constata con el informe de un
mes posterior de la psicdloga Sra. Angustia . En
suma es el descubrimiento del hijo moribundo
y su posterior fallecimiento lo que constituye
esa causa violenta, subita, externa y ajena a
la intencionalidad del asegurado, segundo
elemento necesario para determinar la realidad
de un accidente amparado por la podliza de
seguroy.

6.- Contra dicha sentencia se interpuso por
la compafiia demandada el correspondiente
recurso de casacion, en qgue se sostuvo la
infraccion del art. 100 de la Ley de Contrato de
Seguro (en adelante LCS), por estimar que los
hechos enjuiciados no constituian un evento
encuadrable en el dmbito especifico y pactado
de un contrato de tal clase.

lgualmente se fundamentd el recurso en
una vulneracion de lo dispuesto en el art. 20.8
de la LCS, al concurrir causa justificada para
la no imposicion de los intereses moratorios
previstos en dicho precepto.

SEGUNDO. - Recurso de casacion.
Formulacion del primer motivo.

1.- El primero de los motivos del recurso de
casacion interpuesto por razén de la cuantia de
la pretension, al amparo del art. 477.2. 2o de la
LEC, se fundamenta en la vulneracion del art.
100 de la LCS.

2- En su desarrollo se argumenta, en
sintesis, que (i) no concurren los presupuestos
normativos exigidos porelart. 100 dela LCS para
considerar que nos hallamos ante un accidente



objeto de cobertura, pues las dolencias
psiquicas que padece el actor no cumplirian los
requisitos de responder a una causa externa
y subita; (ii) la patologia psiquidtrica sufrida,
ademas de ser enddgena, no se padecio por el
actor en el tragico momento en que descubrio
a su hijo en el trance de la muerte, sino que se
manifestd con posterioridad, resolviéndose
inicialmente el duelo de forma adecuada y
no patoldgica, como se desprende del hecho
de que la baja laboral del demandante no se
produjo hasta un afo y tres meses despues;
(iii) para poder hablar de accidente, la lesion
corporal debe ser fisica, o de ser psiquica, que
vaya unida a una lesion fisica de la que fuera
consecuencia, segun resultaria de la sentencia
de esta Sala num. 516/2002, de 30 de mayo.

TERCERO. - Consideracion previa.
Delimitacion del ambito del recurso de
casacion: respeto de los hechos declarados
probados.

1.- Antes de entrar en el anadlisis de este
motivo de casacidn es necesario realizar una
consideracion previa, derivada de la propia
naturaleza del recurso interpuesto por la
compafia de seguros demandada, que veda
cuestionar la base factica de la sentencia
recurrida.

Constituye doctrina reiterada de esta
Sala que la valoracion probatoria sélo puede
excepcionalmente cuestionarse a través del
recurso extraordinario por infraccion procesal al
amparo del art. 469.1. 4.° LEC, cuando concurra
un error patente o arbitrariedad en la valoracion
de la prueba o por la infraccidon de una norma
tasada atinente a tan fundamental funcion de
la jurisdiccion, siempre que resulte vulnerado
el canon de la racionabilidad exigible para
respetar el derecho a la tutela judicial efectiva
consagrado en art. 24 CE ( SSTS 1069/2008,
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de 28 de noviembre; 458/2009, de 30 de junio;
736/2009, 6 de noviembre; 333/2013, de 23 de
mayo; 615/2016, de 23 de mayo y 239/2019, de
24 de abril).

2.- Sin embargo, en el caso presente la
parte demandada no ha interpuesto el mentado
recurso para obtener la excepcional revision del
material factico de la instancia. En este sentido,
la sentencia de esta Sala num. 484/2018, de 1
de septiembre, entre otras muchas, proclama
que:

«LLos motivos del recurso de casacion deben
respetar la valoracion de la prueba contenida
en la sentencia recurrida, lo que implica: (i)
gue no se puede pretender una revision de
los hechos probados ni una nueva valoracion
probatoria; (i) que no pueden fundarse implicita
o explicitamente en hechos distintos de los
declarados probados en la sentencia recurrida,
ni en la omision total o parcial de los hechos que
la Audiencia Provincial considere acreditados
(peticion de principio o hacer supuesto de la
cuestion)».

Disentir de los presupuestos juridicos sobre
los que se fundamenta y delimita el ambito de
cobertura del seguro de accidentes litigioso,
con alegada vulneracion de lo dispuesto en
el art. 100 de la LCS, constituye una supuesta
infraccion de una norma de derecho sustantivo,
susceptible de ser incardinada en el campo
especifico del recurso de casacion interpuesto;
ahora bien, bajo el condicionante de respetar los
hechos declarados probados por la sentencia
recurrida, ya que el recurso casacion, como
hemos venido destacando, no constituye una
tercera instancia.

5.- Esta resulta

consideracion previa

necesaria en el presente caso en el que la
parte recurrente incurre en el defecto de hacer
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supuesto de la cuestion o peticion de principio,
cuando sostiene gque: (i) la distimia previa del
actor, la enfermedad neopldsica que padecia
su esposa, el fallecimiento ulterior de su padre,
supone gue no existid relacion causal entre el
trauma psiquico sufrido por el descubrimiento
del hijo ahorcado y posteriormente fallecido
en las circunstancias descritas y su posterior
declaracion de invalidez, en contra de |la
valoracion probatoria de la Audiencia que
afirma ese nexo causal; y (ii) que el suicidio
del hijo del demandante fuera previsible como
si de una fatal e irremediable consecuencia se
tratase, hecho ajeno a los declarados probados
por la Audiencia.

En definitiva, la parte recurrente da su
version de lo acontecido, bajo la expresion
literal «el verdadero debate factico en nuestra
opinidn», o sosteniendo que la valoracion
de la prueba efectuada por la Audiencia es
«totalmente errdnea, ildgica vy arbitraria»,
procediendo a realizar una valoracion
probatoria alternativa y distinta del factum del
proceso, con cita de documentos e informes
periciales, lo que resulta incoherente con la
clase de recurso interpuesto, pues la revision
probatoria pretendida, como se ha dicho, esta
vedada en sede casacional.

4 .- Cuestion distinta, por su caracter
juridico-sustantivo, es si concurren los requisitos
para poder hablar de un accidente respetando
los hechos probados de la Audiencia, vy si el
seguro de accidentes cubre soélo el dafo fisico
o también el psiquico, vy si, en este Ultimo caso,
éste necesariamente ha de derivar de un previo
dafo de aquella otra naturaleza.

CUARTO. Decisién de la Sala. Ambito
objetivo del seguro de accidentes y concepto
juridico de «accidente».

1.- Ambito propio del seguro de accidentes.
El seguro de accidentes tuvo su origen histoérico
enlanecesidadderesarcirlaslesiones personales
derivadas de los accidentes de ferrocarril.
Posteriormente, amplié su campo de actuacion
a la esfera laboral con la pretensidn de cubrir los
accidentes sufridos por los trabajadores en el
desemperfio de sus funciones, que se desarrolld
normativamente bajo la tutela de la legislacion
laboral. En su progresiva evolucion incremento
su dmbito especifico de cobertura a otra clase
de accidentes, producidos en variados ambitos
sectoriales de la actividad humana, tales como
deportes, viajes, determinadas profesiones, etc.

2.- A del de

diferencia seguro
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responsabilidad civil, por medio del cual
se pretende la indemnidad patrimonial del
asegurado ante la eventualidad de dafos
sufridos por personas o cosas de los que deba
responder en los términos del art. 73 de la
LCS, en el caso del seguro de accidentes se da
cobertura a la circunstancia de haber sufrido el
asegurado u otra persona una lesion corporal
o la muerte derivada de un supuesto calificable
como tal «accidente».

3.- También se diferencia el seguro de
accidentes del derecho de dafos, pues no
pretende cubrir un eventual y posible dafo
patrimonial, sino corporal. Su objeto no es el
dafo causado en una cosa, sino el sufrido por
una persona. Se trata, por lo tanto, de un seguro
de personas (STS 29 deenero de1996), en cuyas
polizas se contiene una valoracion anticipada
o forfait de las sumas aseguradas, segun las
lesiones, incapacidades o muerte sufridas
derivadas del accidente, configurandose de tal
manera como un seguro de sumas.

4.- Tampoco cabe confundir el seguro de
accidentes con el seguro de vida, en la medida
en que en éste es la muerte o la supervivencia,
0 ambas a la vez, las que conforman el objeto
de la cobertura, que obliga a la compafia
aseguradora a satisfacer al beneficiario un
capital, renta u otras prestaciones convenidas
( art. 83 LCS); mientras que lo que cubre el
seguro de accidentes es la lesion corporal,
que llegue a producir la muerte - o la invalidez
temporal o permanente - del asegurado, como
consecuencia del accidente ( art. 100 LCS).

5- En este esfuerzo delimitador, la
sentencia de esta Sala num. 1148/2003, de 27
de noviembre, diferencié también el seguro de
accidentes, del seguro de vida y del del seguro
de enfermedad:

«[...] en el seguro sobre la vida, para el caso
de muerte, el riesgo asegurado es precisamente
el fallecimiento de la persona, cualquiera que
sea su causa, salvo que ésta se encuentre
excluida de manera expresa en la pdliza (articulo
91). En el seguro de enfermedad, el riesgo es
precisamente la presencia de ésta, que puede
ser causa no solo de los gastos necesarios
para su cuidado, sino también de una invalidez,
temporal o permanente, pero, a diferencia de
lo que sucede en el accidente, la enfermedad
ha de deberse a unas causas diversas a las que
producen éste».

Por tanto, la enfermedad queda cubierta
por el seguro, si se trata de un seguro de



enfermedad, cualquiera que sea Ssu causa,
sin perjuicio de la delimitacion del riesgo que
puedan pactar las partes, pero sdélo queda
cubierta por un seguro de accidentes cuando la
causa de la enfermedad, que derive en la muerte
o invalidez del asegurado, sea un accidente.

Es decir, el seguro de accidentes no queda
delimitado negativamente por la inexistencia
de una enfermedad, sino que lo determinante
es si la lesién corporal sufrida, y que deriva
en resultado de muerte o invalidez, ha sido
causada por un «accidente» en el sentido que
a esta expresion le da el art. 100 LCS. En esta
medida no existe una dicotomia excluyente
entre accidente y enfermedad, pues la lesion
corporal causada por el accidente puede
derivar en un proceso patoldgico temporal o
permanente. Lo relevante es la causa eficiente
gue provoca dicho resultado, y si dicha causa
puede o no subsumirse en el concepto legal
de «accidente». Lo que obliga a precisar el
concepto juridico de «accidente» a los efectos
de la aplicacion del régimen legal del contrato
de seguro de accidentes.

QUINTO. - ElI concepto juridico de
accidente. Su cotejo con las circunstancias
de la litis.

1.- El concepto juridico de accidente. El
contrato de seguro, objeto de este proceso,
pivota sobre el concepto de accidente, definido
por la RAE, en su acepcion segunda, como
«suceso eventual o accion de la gue resulta
dafo involuntario para las personas o las cosas».

El art. 100 de la LCS contiene los elementos
juridicos definidores del concepto de accidente,
sin perjuicio de las facultades configuradoras de
las partes, al regir en la materia el principio de la
libre autonomia de la voluntad. En el caso que
Nos ocupa, coincide el riesgo contractualmente
cubierto, segun es definido en la pdliza, con el
concepto legal.

Pues bien, conforme al precitado art. 100
LCS:

«Sin perjuicio de la delimitacion del riesgo
que las partes efectien en el contrato se
entiende por accidente la lesién corporal que
deriva de una causa violenta subita, externa y
ajena a la intencionalidad del asegurado, que
produzca invalidez temporal o permanente o
muertey.

2.- Conforme a esta definicidon legal, para
gue se produzca el siniestro tipico es necesario
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la confluencia de una cadena o sucesidon de
hechos con relevancia juridica, intimamente
conectados entre si, que la doctrina denomina
«desgracia accidental», consistentes en la
concurrencia de: (i) un evento violento, subito,
externo e involuntario (causa inicial, originadora
o eficiente); (ii) que genere una lesion corporal
(efecto de la causa inicial y causa secundaria
del resultado final); (iii) que, a su vez, produzca
invalidez temporal, permanente o la muerte
(resultado final).

3.- Por tanto, no cabe confundir la lesién
con el accidente. Aquélla es la consecuencia de
la concurrencia de una causa violenta subita,
externa y ajena a la voluntad del asegurado. De
manera tal que, desde la perspectiva del seguro,
no puede haber accidente sin la existencia
de una lesion corporal; quedando también al
margen de la cobertura las lesiones que no
respondan a un evento causante que reudna los
requisitos del art. 100 de la LCS. Es igualmente
preciso que la lesion sufrida produzca la muerte,
la invalidez temporal o permanente.

Sélo la concurrencia de todos estos
factores determinard la obligacion de la
compafiia de hacerse cargo del siniestro

asegurado, por conformar conjuntamente los
elementos constitutivos del accidente objeto de
cobertura. Por tanto, resulta preciso su examen
individualizado, a fin de permitir delimitar con
precision el concepto de «accidente» que se
requiere para poder dar respuesta al recurso
interpuesto.

4.- Los elementos constitutivos del
concepto legal de accidente. Conforme a lo
dispuesto en el art. 100 de la LCS, las notas
constitutivas o caracterizadoras del evento
O causa originadora o eficiente del concepto
legal de accidente son las siguientes: «violenta
sUbita, externa y ajena a la intencionalidad del
asegurado». Analizaremos cada uno de estos
caracteres separadamente.

5-  Evento involuntario. Es necesario
gue el accidente sea ajeno a la intencién del
asegurado; es decir, que no haya sido buscado
de propdsito; o, dicho de otra manera, que se
produzca independientemente de la voluntad
del asegurado.

En este sentido, el art. 102 de la LCS
seflala  que «si el asegurado provoca
intencionadamente el accidente, el asegurador
se libera del cumplimiento de su obligaciony.
Igualmente, en el supuesto de que el beneficiario
«cause dolosamente el siniestro quedara nula la

{505 4

5 %
WWW.ASOCIACIONABOGADOSRCS.ORG it SAS

o C <

O <z m O C O T ;W




o C <

O Z m U C 0 T O,

110

£ e

SRS

designacion hecha a su favor», caso en el cual
«la indemnizacion corresponderd al tomador o,
en su caso, a la de los herederos de éste». En
definitiva, quien se lesiona voluntariamente no
sufre un accidente.

La sentencia de esta Sala num. 639/2006,
de 9 de junio, se refiere a este requisito de la
forma siguiente:

«Puede interpretarse la intencionalidad
como un término equivalente a culpabilidad, al
menos en el sentido de entender que la accion
realizada por el sujeto ha de haber sido querida
por él, siendo, por consiguiente, fruto de su
voluntady.

So6lo son susceptibles de ser consideradas
como intencionales las situaciones en las
que el asegurado provoca consciente vy
voluntariamente el siniestro o, cuando menos,
se lo representa como altamente probable v lo
acepta para el caso de que se produzca ( SSTS
de 9 de junio de 2006 y 1029/2008, de 22 de
diciembre).

6.- En el caso enjuiciado, no podemos
hablar, bajo ningun concepto, de evento
intencionado, ni de lesion corporal causada o
fingida, ni tan siquiera se sugiere por parte de la
compahia aseguradora.

7.- Evento externo. La exterioridad se
predica en este caso del cuerpo de la victima,
es decir que la lesién corporal no responda a
un proceso patoldgico interno o enddgeno. Es
preciso gue se desencadene por la acciéon de
fuerzas o causas exteriores al sujeto que sufre
el accidente. El caracter externo se refiere
a la causa, no a los efectos, que pueden ser
trastornos o dafos corporales internos.

La sentencia 613/2000, de 20 de junio, hace
hincapié en este requisito, al exigir que se trate
de una causa «proveniente del mundo exterior
materialmente perceptible y no a consecuencia
de una patologia interna o enfermedad del
organismo humano que actua como sindrome
subyacente».

La jurisprudencia es constante cuando
exige que la lesion ha de tener su origen en
una causa diversa a un padecimiento organico,
de manera tal que no sea desencadenada, de
forma exclusiva, o, fundamentalmente, por una
enfermedad ( SSTS de 13 de febrero de 1968,
29 de junio de 1968, 23 de febrero de 1978, 7
de junio de 2006, 10 de diciembre de 2007 vy
118/2008, de 21 de mayo).
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Lo gque excluye esta jurisprudencia es que la
lesion corporal asegurada sea desencadenada
«de forma exclusiva, o, fundamentalmente» por
una enfermedad. No excluye que a la lesion haya
podido contribuir como concausa de caracter
secundario una determinada patologia previa
(por ejemplo, la rotura de huesos por una caida
fortuita de una persona que sufra osteoporosis).
Dicho en otros términos: la existencia de
dicha patologia previa no constituye causa de
exoneracion de la obligacion resarcitoria del
asegurador (vid. sentencia de esta Sala num.
1067/2003, de 11 de noviembre, en un caso de
infarto de miocardio causado por causa externa
en una persona qgue padecia hipertension
arterial).

8.- Consideramos concurrente igualmente
este requisito en el supuesto de hecho
enjuiciado. La existencia de un diagndstico
por estrés postraumatico exige un trauma
psiquico desencadenante gque responda a una
causa exterior, de la misma manera que las
depresiones pueden ser enddgenas o exdgenas,
éstas uUltimas de naturaleza reactiva a un evento
desencadenante mal resuelto o no superado.

Del manual de diagnodstico y estadistico
de los trastornos mentales elaborado por la
Asociacion Norteamericana de Psiquiatria e
internacionalmente aceptado por la comunidad
cientifica, se desprende indirectamente la
siguiente definicion del «trauma psiquico»:

«exposicion personal directa a un suceso
gue envuelve amenaza real o potencial de
muerte, grave dafio u otras amenazas a la
integridad fisica personal, ser testigo de un
suceso que envuelve muerte, dafio o amenaza
a la integridad fisica de otra persona, enterarse
de la muerte no esperada o violenta, dafio serio,
amenaza de muerte o dafo experimentado
por un miembro de la familia u otra relacion
cercana» (criterio A T».

En la décima revision de la Clasificacion
Internacional de las Enfermedades Mentales CIE
10, de la OMS, lo define como:

«trastorno gue surge como respuesta tardia
o diferida a un acontecimiento estresante o a
una situacion (breve o duradera) de naturaleza
excepcionalmente amenazante o catastrofica,
que causarian por si mismos malestar
generalizado en casi todo el mundo, entre
los que se encuentra ser testigo de la muerte
violenta de alguien.”

La jurisprudencia ha admitido que un hecho



externo pueda causar una lesidon corporal
interna, como acontece con la doctrina del
tratamiento juridico del infarto de miocardio
como accidente derivado de una situacion
previa de presion y estrés, consecuencia del
aumento del trabajo ( STS de 14 de junio de
1994), del esfuerzo fisico en el desarrollo de la
actividad laboral ( STS de 27 de diciembre de
2000), del esfuerzo y tensiones en el desempefio
del trabajo ( STS de 27 de febrero de 2003),
todas ellas citadas por la sentencia 709/2015,
de 18 de diciembre, o incluso proveniente del
ejercicio fisico de especial intensidad en la
practica deportiva (STS 23 de octubre de 1997).

Las definiciones médicas resefadas, en
conjuncién con la jurisprudencia citada (gque
diferencia claramente entre el caracter externo
del hecho o evento lesivo vy el caracter interno
de la lesidn corporal), permiten concluir
que los tragicos acontecimientos descritos
y acreditados en la instancia determinan la
concurrencia en el presente caso del requisito
de la cualidad externa del evento enjuiciado.

9.- Evento violento subito. Significa gue
opera con impetu y fuerza contra el cuerpo
humano. La violencia se predica de la intensidad
del resultado producido y su capacidad lesiva,
en este caso, evidente, al provocar la invalidez
del actor.

Ademas, el hecho desencadenante ha
de ser imprevisto, como acontece en el caso
gue nos ocupa. Es cierto que el hijo del actor
era objeto de tratamiento y atencion médica
previa. Ahora bien, de haberse apreciado de
forma clinica y objetiva riesgo autolitico grave
e inmediato, dentro de la imprevisibilidad del
comportamiento humano, hubiera sido objeto
de medidas de internamiento psiquiatrico. El
padre no podia prever que, al llegar a su casa,
se encontrase a su hijo colgado en el cuarto de
bafio.

10.- El accidente es un evento que ha
de operar con rapidez e intensidad sobre la
persona que lo sufra, causandole una lesion
corporal. Un hecho no deja de ser sUbito cuando
las consecuencias Ultimas de las lesiones
inicialmente sufridas se revelen o agravan con
el tiempo.

Es decir, el caracter subito se predica del
evento lesivo, de la causa originadora o eficiente
de la lesion. Este caracter implica también una
inmediatez temporal entre dicho evento vy su
impacto sobre la persona que lo sufre, pero
no requiere que el resultado o efecto lesivo,
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que va in fieri debe estar presente en el primer
momento, inmediato a la aparicion del evento
causante, haya desplegado toda su eficacia
daflosa en esa primera fase temporal. Es decir,
no es preciso que el dafo asegurado (muerte
o invalidez derivada de la lesion corporal) sea
también coetaneo a la aparicion del evento
causante de la lesion, sino que puede aparecer
en una fase posterior como consecuencia de
la evolucion propia de la patologia interna
generada por el accidente, siempre que el nexo
causal entre éste y aguella quede claramente
establecido.

SEXTO. - El concepto legal de «lesion

corporaly a los efectos del contrato
de seguro de accidente. Precedentes
jurisprudenciales.

1-  Es necesario que el accidente

desencadene una lesion corporal, que afecte a
la integridad de una persona, con eficacia lesiva
directa. Por «lesidon corporal», ha de entenderse
toda alteracion de la integridad del cuerpo
humano, tanto en su aspecto fisico como
psiquico. Por tanto, la lesidon sufrida puede ser
fisica y psiquica, sin perjuicio del juego de las
cldusulas limitativas del riesgo contratado.

2.- Asi lo admitid la sentencia de esta
Sala num. 516/2002, de 30 de mayo, en la que
razonamos:

«En cuanto al primero de los elementos
de esa definicion, la «lesidn corporal», ha de
entenderse por lesion toda alteracion de la
integridad del cuerpo humano, tanto en su
aspecto fisico como psiquico; en el presente
caso, el padecimiento psiquico del asegurado
es consecuencia directa de las lesiones fisicas
por él padecidas en el accidente de circulacion
que sufrio. Dada esa relacion directa entre
las lesiones corporales y el cuadro de stress
postraumatico que padece el asegurado, no
existe obstaculolegalalguno paraque, alamparo
del art. 100 citado, pueda entenderse que el
mismo estd amparado por la pdliza suscrita
dado su caracter accidental y no procedente
de un proceso patoldgico independiente de las
lesiones fisicas padecidas por el asegurado».

3.- En el caso resuelto por la citada
sentencia el resultado lesivo causante de la
invalidez fue un cuadro de estrés postraumatico
que, a su vez, fue causado por las lesiones
fisicas derivadas de un accidente de circulacion.
Por ello esa sentencia, aungue claramente
incluia en el concepto de «lesion corporal»
cualquier alteracion de la integridad del cuerpo
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humano, bien en su aspecto fisico, bien en su
aspecto psiquico, como se pronuncid en un
supuesto en que las lesiones psiquicas fueron
el efecto de otros previas fisicas, dejaba en pie
la duda de si estas previas lesiones fisicas, aun
no siendo las causantes directas de la invalidez
del asegurado, eran necesarias para calificar el
suceso como «accidente», lo que dio lugar a
diferentes opiniones en la doctrina.

4 .- Estas dudas deben entenderse resueltas
en sentido negativo por otros pronunciamientos
jurisprudenciales posteriores.

Asi, la sentencia de este tribunal num.
997/2006, 11 de octubre, resolvid un hecho en el
gue se admitido como «lesién corporal» un dafio
psiquico, sin previa lesion fisica, consistente
en una depresion reactiva a ideas obsesivo-
compulsivas, causante de una invalidez
permanente padecida por el asegurado. Este
era policia de profesion y sufrid la depresion
y posterior invalidez como consecuencia de
haber sufrido dos atentados, el primero en
grado de tentativa, consistente en la colocacion
de un artefacto explosivo en los bajos de su
vehiculo, y el segundo, tres meses después,
por la explosidon acaecida en la terraza de una
vivienda aneja a la que habitaba.

La Audiencia estimd® que tales hechos
constituian un accidente cubierto por el seguro
concertado, y este tribunal desestimo el recurso
de casacion, sehalando que:

«[..] tampoco en este caso procede la
revision de la labor interpretativa puesto que la
Sentencia declara expresamente probado que
no puede negarse la condicidon de accidente a
los efectos del seguro concertado al detrimento
de la salud motivado por dos hechos claros,
habiéndose declarado ya por esta Sala, en
sentencia de 30 de mayo de 2.002 en referencia

al articulo 100 de la Ley de Contrato de Seguro
gue, en cuanto al primero de los elementos
de esa definicion, la «lesidn corporal», ha de
entenderse por lesion toda alteracion de la
integridad del cuerpo humano, tanto en su
aspecto fisico como psiquico».

5.- Por tanto, queda aclarado que para que
concurra una «lesion corporal», en el sentido
gue da a este término el art. 100 LCS, no es
preciso gue la muerte o invalidez del asegurado
sea causada por una lesidn fisica, pudiendo ser
causada por una lesion psiquica, precedida o no
de otra de aquella naturaleza.

En el caso resuelto por la citada sentencia,
el segundo atentado no afectd fisicamente a
la persona del asegurado, y el primero quedo
en grado de tentativa. Pero ello no impidid que
ambos atentados frustrados, de indiscutible
caracter violento subito, generasen unos
efectos lesivos en la persona del asegurado, en
forma de patologias psiquicas, que derivaron
en su invalidez permanente.

6.- De lajurisprudencia de esta Sala también
resulta que la lesion corporal puede ser interna
y que el evento causante no precisa tener
cardcter fisico. Asi resulta de la doctrina de esta
Sala sobre la problematica del infarto como
accidente comprendido dentro de un seguro
de esta clase, siempre gue sea consecuencia
inmediata, y debidamente acreditada, de una
situacion de estrés, esfuerzo fisico o presion
padecida por el asegurado.

7.- En este sentido, la STS 613/2000, de 20
de junio, sefala gque para considerar gue nNos
encontremos ante un accidente, tal y como lo
define el art. 100 de la LCS, es necesario que se
den los requisitos siguientes:

«lo) Que se trate de una lesidon corporal
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Yy, que su causa sea sUbita, esto es, con una
afectacion inmediata y no una patologia mas o
menos prolongada, que suponga un deterioro
progresivo hasta que se produzca el obito.

«20) Que sea violenta o proveniente del
mundo exterior materialmente perceptible vy
Nno a consecuencia de una patologia interna o
enfermedad del organismo humano que actla
como sindrome subyacente.

«30) Que concurra una causa externa que,
es donde se cierne la dificultad de la decision,
para lo que resalta: que ha de entenderse
por causa externa, todo lo que no provenga
del mismo componente psicosomatico del
afectadow.

8.- La sentencia 118/2018, de 21 de febrero,
se refiere en concreto al requisito de la «causa
externa» en relacion con los infartos de
miocardio (en gue se produce una necrosis de
parte del corazoén por falta de riego sanguineo
debida a una obstruccion arterial), razonando
su respuesta afirmativa a la concurrencia de tal
requisito del siguiente modo:

«Nos hallariamos ante un accidente en
los episodios cardiacos o vasculares cuando,
ademas de manifestarse subitamente, concurran
con una causa externa, como puede ser, por
ejemplo, una fuerte excitacion nerviosa debida
a una discusion violenta, el hacer un esfuerzo
violento o tener una impresion fuerte, entre
otros ( SSTS, Sala Cuarta, de 12 de diciembre
de 1983, 9 de octubre de 1984, 19 de noviembre
de 1985, 25 de marzo de 1986, 2 de febrero de
1987, 4 de marzo de 1988, 20 de marzo de 1990,
27 de junio de 1990, 14 de junio de 1994 )».

9.- Esta linea jurisprudencial no quedd
alterada por la sentencia de la Sala num.
709/2015, de 18 de diciembre, que descartd
qgue sea catalogable como accidente una
rotura fibrilar, padecida jugando al padel y el
tromboembolismo pulmonar ulterior, causa
directa de la muerte, que se produjo casi un mes
mas tarde de la lesion, pues la ratio decidendi
en este caso estuvo en el hecho de la ausencia
del caracter subito del evento (lesion padecida
jugando al padel) en la medida en que su
eficacia lesiva no fue inmediata ni directamente
causante del fallecimiento:

«Es cierto que esta Sala en ocasiones,
excepcionalmente y cuando el fallecimiento de
la persona se produce por infarto de miocardio
lo ha equiparado a «accidente» a efectos del
contrato de seguro, pero para ello ha exigido
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unos requisitos muy concretos, como que
obedezcan a causa externa, inmediata y ajena a
factores orgdnicos» [...] que no puede estimarse
gue se esté en presencia de un accidente, en
los términos en que es conceptuado por el
articulo 100 de la Ley de Contrato de Seguro
puesto que se produce casi un mes mMmas tarde
de la lesion padecida jugando al padel, lo que
descarta esa aparicion subita exigida para la
apreciacion del accidente, y que la causa final
del fallecimiento «ha de ser considerada como
de progenia congénita por completo».

10.- Enel presente caso, resulta extrapolable
la jurisprudencia resefada sobre la posible
calificacion de los infartos como accidente, en
los términos sefalados, pues el evento dafioso
provocd una lesion corporal interna, en forma
de graves patologias psiquicas, causantes, a
su vez, de una invalidez permanente, como
consecuencia de (i) una fuerte impresiéon
emocional, (ii) unida a una intensa excitacion
nerviosa, vy (iii) sumada también a un importante
esfuerzo fisico, facilmente representable,
requerido para proceder a descolgar el cuerpo
del propio hijo, de veinte ahos de edad, y la
aplicacion de su pericia técnica como médico
para asistir al hijo, intentando evitar el fatal
desenlace, finalmente de forma infructuosa.
Se produce en el presente caso, por tanto, una
concurrencia no de uno, sino de los tres factores
que cita la reseflada jurisprudencia de esta Sala,
a titulo ejemplificativo, de en qué circunstancias
un infarto o accidente cardiovascular puede
entrar en el concepto de «accidente» del art.
100 LCS.

11- Con ello mantenemos ahora el
mismo criterio restrictivo que ha invocado
dicha doctrina jurisprudencial, criterio

gue reafirmamos, pues no todo accidente
cardiovascular ni todo estrés postraumatico
puede subsumirse en el citado concepto legal.
No se trata en el presente caso de una situacion
de duelo mal resuelta, o de patologias psiquicas
no invalidantes, o meramente transitorias,
ni de situaciones que puedan ser calificadas
como la contemplacion accidental de hechos
traumaticos que afecten a personas ajenas al
circulo intimo del asegurado.

Para que pueda hablarse de «accidente» en
el sentido del art. 100 LCS, deben concurrir los
singulares factores ya seflalados, que, en este
caso, a la vista de las particulares circunstancias
concurrentes, por la especial intensidad del
dramatismo objetivo que revisten, unidas
al hecho de afectar directamente al hijo del
asegurado, justifican la conclusion a que llegd
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la Audiencia.

12- En el caso de la presente litis, el
hecho traumatico desencadend en el actor un
shock psiquico que, ademas de especialmente
virulento, segln se describe en el relato
factico hecho por la Audiencia, fue inmediato,
constatado por el médico forense en el
momento mismo del levantamiento del cadaver,
y confirmado un mes mas tarde por el informe
de la psicdloga que examino al actor.

El dafo, por tanto, fue especialmente
intenso, inmediato al evento causante, no
transitorio, y sujeto a una evolucion de
agravacion progresiva, conforme a la naturaleza
de su propia etiologia, segun se desprende del
nexo causal directo afirmado por la Audiencia,
qgue desembocd finalmente, al cabo de un afo
y tres meses, en una invalidez permanente, por
«accidente no laboral».

Esaevolucidontemporaldelospadecimientos
psiquicos del actor durante un periodo de
mas de un afo, hasta llegar al resultado de
su invalidez, no enerva esta conclusion, pues
resulta acorde con su naturaleza. Precisamente
en la definicion de la CIE 10 de la OMS, una
de las caracteristicas del trastorno por estrés
postraumatico es que surge como respuesta
tardia o diferida a un acontecimiento estresante.

13.- Esta conclusion, por lo demas, viene
a coincidir con la adoptada en el ambito de
la jurisdiccion de lo social, que reconocid al
actor una invalidez permanente en el grado
de incapacidad permanente absoluta derivada
de accidente no laboral, excluyendo su
consideracion de enfermedad comun, segun la
sentencia num. 856/2015, de la Sala de lo Social
(Secc. 1a) del Tribunal Superior de Justicia de
Cantabria, en la que razond:

«Puesto que, del inalterado relato de la
instancia, ante el hecho traumatico del suicidio
del hijo del actor, en las circunstancias en
que lo fue, que han determinado el inicio y su
gravedad, de la dolencia depresiva del actor.
Derivado de algo externo, subita en su aparicion
y limitacidn psiquica funcional al trabajador;
no con un ulterior y progresivo desarrollo de
la enfermedad, tardio, prolongado y evolutivo,
hasta llegar a un resultado que es el valorado a
efectos de incapacidad permanente. Sino gque
desde dicho inicio ya lo fue, con prondstico
grave y no mejorando con el tratamiento
prescrito.

«Porlo gue no esunaenfermedad, reactivao
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no a algo externo, que se adquiere y lentamente
conduce al final evolutivo permanente. Sino
gue es algo que puede reputarse repentino (la
enfermedad y su gravedad), imprevisto que
violenta la psique del actor, en la forma descrita,
reactiva al estrés traumatico sufrido».

SEPTIMO. - Decisiéon de la Sala.
Desestimacion del motivo. Pues bien, con tal
base argumental hemos de resolver el supuesto
litigioso que nos ocupa, y con ello concluir que
debemos desestimar este motivo del recurso vy
confirmar la sentencia recurrida en la medida
en que extiende el concepto de accidente, a
los efectos del seguro de tal clase, a los hechos
descritos y acreditados en la instancia, y cuya
relacion causal con la patologia vy la posterior
invalidez sufrida por el actor es declarada
probada por la sentencia recurrida, al concurrir
todos los requisitos legales para ello, segun
hemos analizado ampliamente «supra».

La desestimacion del primer motivo de
casacion hace necesario entrar a analizar
segundo de los interpuestos, relativo a la
infraccion del art. 20.8 de la LCS.

OCTAVO. - Formulacion del segundo
motivo del recurso. 1.- El motivo se introduce
con la siguiente formula:

«Segundo motivo: Infraccion del articulo 20
de la Ley 50/1980 por entender que conforme
al parrafo 8o de dicho precepto concurre causa
justificada».

2.- En su desarrollo se invoca la doctrina de
la sentencia de esta Sala num. 641/2015, de 12
de noviembre, vy las alli citadas, y se argumenta,
en sintesis, que: (1) la incertidumbre sobre
la cobertura del seguro supone una causa
justificada para exonerar a la aseguradora del
pago de los intereses del art. 20 LCS; (ii) cuando
el asegurado comunico el siniestro, la compania
aseguradora abono sin dilacion al asegurado el
importe de 226.050,70 euros, correspondientes
al seguro de vida que también tenia contratado;
(iii) la comunicaciéon del asegurado se referia
a una incapacidad derivada de depresion
mayor, 1o que sin mayores analisis juridicos
o médicos se considerd enfermedad, ajena
al objeto de cobertura en un seguro de
accidentes; (iv) la existencia de opiniones
de distintos psiquiatras que en el caso habia
considerado que la depresion venia precedida
por antecedentes mentales de distimia previa
y otras circunstancias familiares adversas que
estarian relacionadas con dicha enfermedad, vy
qgue habria precedido al suicidio del hijo; vy (v)



el criterio de los médicos del INSS, segun los
cuales estariamos ante una enfermedad.

NOVENO. - Decisiéon de la Sala. El régimen
del art. 20 LCS sobre [os intereses de demora
a cargo de la aseguradora. Exoneracion por la
concurrencia de causas justificativas del retraso
en el pago.

El motivo debe ser estimado por las razones
gue siguen.

1.- El art. 20 de la LCS regula la mora de
las compafias aseguradoras, como claramente
resulta de lo dispuesto en el parrafo primero
de dicho precepto, cuando establece gue
«Si el asegurador incurriere en mora en el
cumplimiento de la prestacion, la indemnizacion
de daflos y perjuicios, no obstante entenderse
validas las clausulas contractuales que sean
mMas beneficiosas para el asegurado, se ajustara
a las siguientes reglas».

Dentro de las cuales la regla 4.a sefala que
la indemnizacion por mora consistird en «[...]
el pago de un interés anual igual al del interés
legal del dinero vigente en el momento en que
se devengue, incrementado en el 50 por 100;
estos intereses se consideraran producidos
por dias, sin necesidad de reclamacion judicial.
No obstante, transcurridos dos afos desde
la produccion del siniestro, el interés anual no
podra ser inferior al 20 por 100».

Como ha declarado esta Sala de forma
reiterada, el art. 20 LCS es una norma de
marcado caracter sancionador y de finalidad
claramente preventiva, en la medida en gue
sirve de acicate y estimulo para el cumplimiento
de la obligacion principal que pesa sobre el
asegurador, cual es la del oportuno pago de
la correspondiente indemnizacién capaz de
proporcionar la restitucion integra del derecho
o interés legitimo del perjudicado ( SSTS 13 de
junio de 2007; 26 de mayo y 20 de septiembre
2011; y 14 de julio de 2016).

2.- La citada regulacidén legal sobre la mora
de las compafias aseguradoras incluye, no
obstante, una excepcion a la referida obligacion
indemnizatoria, excepcion contenida en la regla
8a del mismo art. 20 LCS, que dispone:

«No habra lugar a laindemnizacion por mora
del asegurador cuando la falta de satisfaccion
de la indemnizacion o de pago del importe
minimo esté fundada en una causa justificada o
que no le fuere imputable».
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3.- Esta dispensa de la indemnizacion por
mora ha sido objeto de interpretacién por
una abundante jurisprudencia de esta Sala. La
sentencia 73/2017, de 8 de febrero, reiterada
por la 461/2019, de 3 de septiembre, con cita
de otras anteriores, resume la jurisprudencia
sobre la interpretacion y aplicacion de la regla
del articulo 20.8.0 LCS.

Como se recuerda en dicha sentencia, la
jurisprudencia ha mantenido una interpretacion
restrictiva de las causas que excluyen el
devengo del interés de demora del art. 20 LCS,
en atenciéon al caracter sancionador que cabe
atribuir a la norma, para impedir que se utilice el
proceso como excusa para dificultar o retrasar
el pago a los perjudicados.

La mera existencia de un proceso judicial
no constituye causa que justifique por si sola el
retraso en la indemnizacioén, o permita presumir
la racionalidad de la oposicion. El proceso no
es un obice para imponer a la aseguradora los
intereses, a No ser que se aprecie una auténtica
necesidad de acudir al litigio para resolver una
situacion de incertidumbre o duda racional en
torno al nacimiento de la obligacidon misma de
indemnizar.

Conforme declaramos en la sentencia
489/2016, de 14 de julio:

«la mora de la aseguradora uUnicamente
desaparece cuando de las circunstancias
concurrentes en el siniestro o del texto de
la podliza surge una incertidumbre sobre la
cobertura del seguro que hace precisa la
intervencion del organo jurisdiccional ante
la discrepancia existente entre las partes al
respecto, en tanto dicha incertidumbre no
resulta despejada por la resolucion judicial [...] (
SSTS 13 de junio de 2007; 26 de mayo y 20 de
septiembre 201)».

4.- La Audiencia, tras recordar esta misma
jurisprudencia, ha excluido la concurrencia de
causa justificativa de la mora en el presente
caso, al considerar que, conforme a las
circunstancias de la litis y al texto de la pdliza, no
existia incertidumbre alguna sobre la cobertura
del seguro.

5.- Esta conclusidon no puede confirmarse,
pues no cabe apreciar que el retraso en el
abono de la indemnizacion en este caso haya
respondido a una conducta de mala fe, en el
sentido de carente de causa justificada, por
parte de la aseguradora que, a pesar de la
ausencia de incertidumbre alguna, haya acudido
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al procedimiento de forma abusiva y dilatoria.
Con independencia de que la discrepancia
entre las partes se haya resuelto en el sentido
favorable a la cobertura del siniestro, ese
resultado no puede entenderse como el hito
conclusivo inexorable o Unico compatible con
el canon de razonabilidad en el momento inicial
del procedimiento.

La prueba de que no era totalmente
ilogica e irracional la postura de partida de la
demandada resulta del mismo hecho de que su
tesis, que partia de la exclusion de la cobertura
por considerar que el hecho causante del
daflo era calificable como enfermedad comun
(depresion mayor) y no como accidente, fue
la tesis sostenida por el juzgado de primera
instancia, y también por el Instituto Nacional
de la Seguridad Social en el procedimiento
seguido ante la jurisdiccion de lo social. El
mismo hecho de que esta sentencia cuente
con votos particulares pone de manifiesto que
la tesis sostenida en el procedimiento por la
demandada no puede ser calificada de dilatoria
Ni merecedora de la sancidén en que consiste los
intereses de demora en la cuantia que los fija el
art. 20 LCS.

DECIMO. - Costas y depésito. 1.- Al haberse
estimado en parte el recurso de casacion, no
procede hacer expresa imposicion de las costas
causadas por el mismo, segun determina el art.
398.2 LEC.

2.- lgualmente, al haberse estimado en
parte el recurso de apelacion, no procede hacer
expresa imposicion de las costas de segunda
instancia, conforme establece el mismo
precepto.

5.- La estimacion parcial del recurso de
apelacion conlleva la estimacion en parte de la
demanda, por lo gque tampoco procede hacer
imposicion de las costas de primera instancia.

4 - Procede acordar también la devolucion
de los depdsitos constituidos para los recursos
de casacién y apelacion, de conformidad con la
disposicion adicional 15a, apartado 8, LOPJ.

FALLO

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

1.0- Estimar en parte el recurso de casacion

interpuesto por la compafia de seguros
demandada Axa Seguros Generales S.A., contra
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la sentencia de fecha 29 de junio de 2017, dictada
por la seccion 2.a de la Audiencia Provincial de
Cantabria, en el recurso de apelacién 144/2017,
sin imposicion de las costas correspondientes,
y con devolucion del depdsito constituido para
recurrir.

2.0- Casar la referida  sentencia
exclusivamente en lo relativo a la condena al
pago de los intereses de demora del art. 20
LCS, que queda sin efecto alguno, y confirmarla
en los demas pronunciamientos, con el
resultado de desestimar el recurso de apelacion
interpuesto por la parte demandante en cuanto
a la desestimacion de la pretension de condena
al pago de los intereses moratorios, extremo en
el que confirmamos la sentencia de 24 de enero
de 2017, dictada por el Juzgado de Primera
Instancia n.o 6 de Santander, en los autos de
juicio ordinario 280/2016.

3.0- No hacer expresa imposicion de las
costas causadas por el recurso de casacion ni
de las causadas en ambas instancias.

4.0- Ordenar la devolucion de los depdsitos
constituidos para los recursos de apelacion
y casacion. Librese al mencionado tribunal la
certificacion correspondiente, con devoluciéon
de los autos y del rollo de sala.

Notifiquese esta resolucion a las partes
e insértese en la coleccion legislativa. Asi se
acuerda y firma.

VOTO PARTICULAR formulado por el
Excmo. Sr. Magistrado D. José Luis Seocane
Spiegelberg, al que se ADHIEREN los
Excmos. Sres. Magistrados D. Antonio Salas
Carceller y D. Eduardo Baena Ruiz.

Discrepo respetuosamente de la opinidn
mayoritaria de la sala expresada en la sentencia.
Expongo, a continuacion, las razones por las
gue creo que el recurso de casacion deberia de
ser estimado.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

1. Nada se objeta a los fundamentos de
derecho primero y segundo de la sentencia
del pleno. Mi discrepancia radica sobre la
consideracion de que los desgraciados hechos,
objeto de este proceso, sean susceptibles de
ser considerados como accidente, tal y como es
delimitado en el art. 100 de la LCS, que contiene
su definicion legal, reproducida en la podliza
suscrita.



Todo ello, con independencia del criterio
seguido por la jurisdiccion social, que no vincula
a este tribunal. En este sentido, la STS 264/2015,
de 11 de mayo, sefala que «no cabe confundir el
accidente que contempla la ley de contrato de
seguro con el suceso o accidente laboral, que
se sigue con criterios muy distintos conforme
a las normas laborales, tuitivas del trabajador».

2. No se puede cuestionar la inmensa
desgracia sufrida por el demandante por la fatal
decision de su hijo de poner fin a su vida. Si
hay una ley natural que siempre debiera de ser
respetada es que un padre nunca sobreviviera
a un hijo. La experiencia traumatica vivida por
el actor desencadena la natural comprension vy
empatia con el sufrimiento padecido, maxime
ademas en las tragicas circunstancias en que se
produjeron los hechos, descritas en la sentencia
de pleno. Es pues natural la situacion de intensa
tensidn emocional en la que se encontraba el
demandante al procederse al levantamiento
del cadaver. Tampoco se cuestiona que dicho
acontecimiento fuera causa del trastorno
por estrés postraumatico padecido, lo que
conforma ademas un hecho probado, intangible
en casacion, fijado por la sentencia de la
Audiencia.

3. Ahora bien, para que se produzca el
siniestro tipico, cubierto por el seguro de
accidentes, es necesario la confluencia de una
cadena o sucesion de hechos con relevancia
juridica intimamente conectados entre si, que
la doctrina denomina «desgracia accidental»,
consistentes en la concurrencia de un evento
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violento, subito, externo e involuntario, que
genere una lesion corporal que, a su vez,
produzca invalidez temporal, permanente o la
muerte. Sélo la concurrencia de dichos factores
determinard la obligacion de la compafila de
hacerse cargo del siniestro asegurado.

4. Analizando las particularidades del
presente caso, deviene incuestionable que la
conducta autolitica del desafortunado joven
es un hecho violento, subito y externo, que
provocod su fallecimiento. Es cuestion distinta,
si el descubrimiento, vivencia y asuncion
interna de este acontecimiento traumatico
por su padre, constituye un hecho susceptible
de ser calificado como accidente a los Unicos
efectos de un seguro de tal naturaleza. El
actor ya fue indemnizado, por la compafiia
demandada, en virtud de un seguro de vida e
invalidez igualmente concertado, con la suma
de 226.050,70 euros, que es la cobertura que
entiendo le corresponde, pero no la especifica
del seguro de accidentes con base al cual
acciona.

5. En el manual diagndstico vy estadistico
de los trastornos mentales de la sociedad
norteamericana de psiquiatria, version manejada
DSM |V, dentro del epigrafe F.43.1, figuran
como criterios de diagndstico de los trastornos
por estrés postraumatico, como el sufrido por
el actor, en el apartado A), que: «La persona
ha estado expuesta a un acontecimiento
traumatico en el que han existido: 1) la personaha
experimentado, presenciado, o le han explicado
(o mas) acontecimientos caracterizados por
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muertes o amenazas para su integridad fisica o
los demas; 2) La persona ha respondido con un
temor, una desesperanza o un horror intensos».

En las caracteristicas diagndsticas, entre
los acontecimientos que pueden originar un
trastorno por estrés postraumatico, se incluyen,
aunqgue no de forma exclusiva, «la observacion
de accidentes graves o muerte no natural de
otras personas a causa de la guerra, accidentes,
atagues violentos, desastres o ser testigo
inesperado de muertes [..] asi como «los
acontecimientos traumaticos experimentados
por los demas y que al ser transmitidos al
individuo pueden producir en él un trastorno
por estrés postraumatico comprenden (aungue
no de forma exclusiva) actos terroristas,
accidentes graves o heridas de envergadura
vividos por un familiar o un amigo cercano, o
la constancia de que el propio hijo padece una
enfermedad muy graven.

6. No considero gue quepa extender el
concepto de accidente, a los efectos del seguro
de tal clase, a un hecho traumatico de naturaleza
psiquica, que experimente el asegurado a lo
largo de su existencia, que le resulte intolerable
para su psiquismo, de manera tal que dé lugar
a una respuesta patoldgica, si no va unido a
una lesion corporal directamente sufrida por
el asegurado, o excepcionalmente psiquica,
pero derivada de un suceso en el que haya sido
protagonista principal y directo.

En este sentido, no considero que se pueda
incardinar como accidente del art. 100 de la
LCS, la vivencia de un hecho subito y violento
padecido por un familiar cercano, que sufra un
siniestro de etiologia traumatica, realizando
una tarea domeéstica. Por supuesto, que seria
accidente para quien personalmente es victima
del mismo, padeciendo a consecuencia de
ello una invalidez o incluso la muerte; pero no
para quien simplemente es testigo presencial
de lo sucedido, aunque conforme un shock
psiquico, que genere un trastorno por estrés
postraumatico, como respuesta a la negativa
experiencia vivida, siendo indiferente a tales
efectos que se tengan conocimientos médicos
para auxiliar al familiar o que este muera en sus
brazos.

No considero tampoco que constituya un
accidente, con los requisitos del art. 100 de la
LCS, el hecho de contemplar la precipitacion
accidental o intencionada de una persona,
o la colision de dos vehiculos de motor con
lesionados o muertos, incluso cuando uno de
ellos sea hijo del asegurado. Ni naturalmente

BOGADOS
w0 REVISTA DE RESPONSABILIDAD CIVIL ¥ SEGURO

el impacto psicolégico que pueda producir el
conocimiento de un hecho tragico padecido
por un familiar cercano. De la misma manera,
gue no es accidente, bajo mi criterio, el impacto
psicoldégico que le puede producir a un
psiquiatra el suicidio de un enfermo depresivo
al que trata, aungue se produzca en su hospital
vy al que infructuosamente intente reanimar.

Es cierto que, en todos estos ejemplos,
nos hallamos ante hechos violentos, subitos,
externos e imprevistos, pero no sufridos
directamente por el asegurado, sino por otras
personas, como es el caso gue enjuiciamos, en el
gue el padre no era el destinatario de la conducta
autolitica de su hijo, sino que fue éste el que,
en su tragica decision, puso fin a su existencia,
sufriendo el padre el trauma emocional, del
descubrimiento de lo acontecido, todo ello
unido a los vinculos afectivos incuestionables
derivados de las relaciones paterno filiales.

No identifico, por lo tanto, en contra del
criterio mayoritario, y el enorme respeto que
me merece, que la situacidon de estrés sufrida
por el asegurado, al descubrir lo acontecido, sea
un hecho violento, subito, externo subsumible
en la condicion de accidente en los términos
del art. 100 de la LCS, como si lo es el proceso
causal elegido por su hijo para el suicidio. De la
misma forma que no estimo gque, al tiempo de
concertacion del seguro, las partes contratantes
contemplasen un riesgo de tal clase como
objeto de la cobertura suscrita; siendo el riesgo
el alma y nervio del contrato, la causa de su
concertacion.

7. La jurisprudencia sobre el contrato de
seguro de accidentes no aporta precedentes
decisorios validos a la casuistica del hecho
litigioso, sino que, particularmente, entiendo, es
ajena a la solucion mayoritaria.

En efecto, el caso litigioso no es identificable
con la consideracion del infarto de miocardio
como accidente, admitido como tal por la
jurisprudencia, con caracter restrictivo, siempre
gue sea consecuencia, inmediata y debidamente
acreditada, de una situacién de estrés, esfuerzo
fisico o presion padecida por el asegurado.

En este sentido, la STS 613/2000, de 20
de junio, seflala que es necesario que concurra,
entre otros, el requisito siguiente:

«10) Que se trate de una lesion corporal
Yy, que Su causa sea subita, esto es, con una
afectacion inmediata y no una patologia mas o
menos prolongada, que suponga un deterioro



progresivo hasta que se produzca el dbito».

La STS 118/2018, de 21 de febrero, razona
igualmente que:

«Nos hallariamos ante un accidente en
los episodios cardiacos o vasculares cuando,
ademas de manifestarse subitamente, concurran
cCon una causa externa, como puede ser, por
ejemplo, una fuerte excitacidon nerviosa debida
a una discusion violenta, el hacer un esfuerzo
violento o tener una impresion fuerte, entre
otros ( SSTS, Sala Cuarta, de 12 de diciembre
de 1983, 9 de octubre de 1984, 19 de noviembre
de 1985, 25 de marzo de 1986, 2 de febrero de
1987, 4 de marzo de 1988, 20 de marzo de 1990,
27 de junio de 1990, 14 de junio de 1994 )».

En este caso, el acontecimiento vivido
desencadend en el actor un impacto emocional
perfectamente representable para cualquier
persona gque desgraciadamente lo sufra. Ahora
bien, es lo cierto que los trastornos padecidos
no se generaron de forma inmediata, sino que
fueron producto de una afectacion psiquica, vy
no directamente fisica como el infarto, que se
fue elaborando paulatinamente, conformando
una patologia mas o menos prolongada en el
tiempo, generadora de un deterioro progresivo,
en contra de los criterios de la precitada STS
613/2000, para que el infarto sea considerado
accidente.

Precisamente, en la definicion de la CIE
10 de la OMS, una de las caracteristicas del
trastorno por estrés postraumatico es que
surge como respuesta tardia o diferida a un
acontecimiento estresante. Y buena muestra
de lo expuesto es que la baja laboral del actor
no se produce hasta transcurridos un afio vy tres
meses del evento dafoso, siendo inicialmente
adecuada la gestion del duelo, de manera que
el demandante no se vio impedido, durante
un significativo periodo de tiempo, para
dedicarse a su actividad habitual, a diferencia
de los efectos fulminantes que produce el
infarto de miocardio, ya sean estos mortales
o tributarios de tratamiento urgente. Es, por
ello, que ambas situaciones no son asimilables
y la jurisprudencia sobre el infarto, que predica
ademas su caracter restrictivo y no extensivo,
no la considero aplicable al caso que nos ocupa.

Tampoco puedo compartir el argumento
de la sentencia recurrida de que contribuyo al
resultado producido el «importante esfuerzo
fisico, facilmente representable, requerido para
proceder a descolgar el cuerpo del propio hijo,
de veinte afos de edad, y la aplicacién de su
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pericia técnica como médico para asistir al hijo»,
pues no veo relacion entre un esfuerzo fisico de
tal clase y el trastorno mental padecido, otra
cosa es el impacto emocional.

8. En el supuesto enjuiciado por la STS
516/2002, de 30 de mayo, el dafio psiquico
procedia de una previa lesion fisica, siguiendo
en este sentido el criterio mayoritario de la
doctrina, tanto nacional como foranea, que,
a la hora de interpretar el art. 100 de la LCS,
identifica la lesion corporal con la fisica, o,
incluso, la psiquica, pero siempre gque ésta
Ultima derive directamente de otra de aquélla
naturaleza, y asi se razona:

«En cuanto al primero de los elementos
de esa definicion, la «lesion corporal», ha de
entenderse por lesion toda alteracion de la
integridad del cuerpo humano, tanto en su
aspecto fisico como psiquico; en el presente
caso, el padecimiento psiquico del asegurado
es consecuencia directa de las lesiones fisicas
por él padecidas en el accidente de circulacion
que sufrio. Dada esa relacion directa entre
las lesiones corporales y el cuadro de stress
postraumatico que padece el asegurado, no
existe obstaculolegal alguno para que, alamparo
del art. 100 citado, pueda entenderse que el
mismo estd amparado por la podliza suscrita
dado su caracter accidental y no procedente
de un proceso patoldgico independiente de las
lesiones fisicas padecidas por el asegurado.

La situacion descrita no guarda, de nuevo,
identidad de razdén con el caso que nos
ocupa, pues el actor no sufrio, directamente,
sobre su persona, una lesion fisica de la que
se desencadenase un padecimiento psiquico
ulterior en clara relacion causal.

9. En la STS 997/2006, de 11 de octubre, se
admitid el dafo psiquico, sin una previa lesion
fisica, consistente en una depresidon reactiva
a ideas obsesivo-compulsivas, causante de
una invalidez permanente padecida por el
asegurado, como consecuencia de haber
sufrido dos atentados; el primero de ellos, en
grado de tentativa, consistente en la colocacion
de un artefacto en los bajos de su vehiculo; vy, el
segundo, tres meses después, por la explosion
acaecida en una terraza de una vivienda aneja
a la que habitaba, que considerd dirigida a su
persona. En este caso, ademas la baja médica
se produjo escasos dias después del segundo
atentado.

La Audiencia estim¢® que tales hechos
constituian un accidente cubierto por el seguro
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concertado, y este tribunal desestimo el recurso
de casacion, seflalando al respecto que;

«[...] tampoco en este caso procede la
revision de la labor interpretativa puesto que la
Sentencia declara expresamente probado que
no puede negarse la condicion de accidente a
los efectos del seguro concertado al detrimento
de la salud motivado por dos hechos claros,
habiéndose declarado ya por esta Sala, en
sentencia de 30 de mayo de 2.002 en referencia
al articulo 100 de la Ley de Contrato de Seguro
gue, en cuanto al primero de los elementos
de esa definicion, la «lesidn corporal», ha de
entenderse por lesion toda alteracion de la
integridad del cuerpo humano, tanto en su
aspecto fisico como psiquico.

Ahora bien, en ese caso, el evento dafoso
se hallaba vinculado a la actividad profesional
del asegurado como policia, los hechos
violentos, subitos e imprevistos habian sido
dirigidos directamente contra su persona vy la
repercusion psiquica padecida fue inmediata;
mientras que, en el caso que ahora valoramos,
el suceso acaecido no tenia como destinatario
el actor, sino que fue consecuencia de la
desafortunada decisién de su hijo de poner fin
a su vida, por supuesto tampoco tenia relacion
alguna con la actividad del demandante y su
baja laboral se produjo mas de un afilo después.

10. En el caso enjuiciado, no concurre un
protagonismo directo pasivo del asegurado
en el acontecimiento causante del trastorno
psiquico que provocd su invalidez. Se trata
de un desgraciado hecho de otro, en el que el
asegurado no tuvo participacion alguna en su
génesis, ni fue dirigido contra su persona, sino
simplemente vivenciado, al descubrir el suicidio
de su hijo, y todo ello por doloroso que resulte.

Aungue obviamente no es lo mismo un
seguro de responsabilidad civil que otro de
accidentes, en el baremo del Texto Refundido
de la Ley sobre responsabilidad civil y seguro en
la circulacion de vehiculos de motor, aprobado
por el Real Decreto Legislativo 8/2004, de
29 de octubre, concretamente en la Tabla
Il, apartado 2. Al B), se sefala, con respecto
a las secuelas por estrés postraumatico, que
«es indispensable que el cuadro clinico se
produzca como consecuencia de un accidente
de circulacion de naturaleza excepcionalmente
amenazante o catastrofica en el que se hayan
producido lesiones graves o mortales, y en
el que la victima se haya visto directamente
involucradan.
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No, por lo tanto, cuando sea simple
testigo del accidente automovilistico, o
estuviera implicado en él un familiar préximo,
aunque puedan ser los expuestos factores
desencadenantesdeuntrastorno psiquicocomo
el sufrido por el actor. Cuestidon distinta seria,
si fuera en el interior del vehiculo siniestrado,
al producirse el accidente automovilistico -que
indiscutiblemente es un hecho subito violento,
externo e imprevisto- pues entonces también
seria sujeto pasivo de un siniestro con los
requisitos del art. 100 de la LCS, y no simple
testigo involuntario de lo acontecido o sujeto
desafortunado que vivencidé un acontecimiento
tragico.

La fatal experiencia sufrida por el
demandante, tras la contemplacion directa
y personal de la consumacion de la conducta
autolitica de su hijo vy su infructuoso intento
de reanimarlo, no lo considerd pues accidente
a los efectos de un seguro de tal clase, vy, en
ello, radica mi respetuosa discrepancia con la
mayoria.

1. El' conjunto argumental expuesto
me conduce a apartarme del criterio de la
de la sentencia del pleno de esta sala, y, en
consecuencia, considero que la decision
procedente debiera ser la recogida en el
siguiente:

FALLO

l.o- Estimar el recurso de casacién
interpuesto por la compafila de seguros
demandada Axa Seguros Generales S.A., contra
la sentencia de fecha 29 de junio de 2017, dictada
por la seccion 2.a de la Audiencia Provincial de
Santander, en el recurso de apelacion 144/2017,
sin imposicion de las costas correspondientes,
y con devolucién del depdsito constituido para
recurrir.

2.0- Casar la referida sentencia, vy
desestimando el recurso de apelaciéon
interpuesto por la parte demandante, confirmar
la sentencia de 24 de enero de 2017, dictada
por el Juzgado de Primera Instancia n.o 6 de
Santander, en los autos de juicio ordinario
280/2016, con preceptiva imposicidon de costas
a la parte demandante recurrente y pérdida del
depdsito.
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1. | hecho. El 4 de abril de 2010 el demandante, meédico de profesion, se encontro
en su domicilio a su Unico hijo que se habia ahorcado, descolgandolo vy tratando
en vano de reanimarlo.

2. El estrés postraumatico y su evolucion. Se diagnosticd al demandante un estrés
postraumatico grave y una depresion reactiva también grave que dio lugar a que:
a) al cabo de quince meses causara baja laboral durante casi un ano; b) a que,
unos meses antes, causara baja en el régimen de autdonomos; y ¢) a que, despues,
la jurisdiccion social le reconociera una incapacidad permanente absoluta derivada
de un accidente no laboral; calificacion ésta que excluye su consideracion como
enfermedad comun vy que, como tal, no vinculaba a la jurisdiccion civil, pero que
resulta bastante dificil desconocerla en ella.

3. La pdliza de accidentes y su cobertura. El demandante tenia concertada una podliza
de seguro de accidentes con Axa, con un capital asegurado de cerca de 840.000
€ en caso de invalidez permanente dimanante de una lesion corporal sufrida como
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“(...) Segun la clasificacion internacional de las enfermedades mentales, de
la OMS, el trauma psiquico es el efecto subito o diferido de un acontecimiento
estresante de naturaleza excepcionalmente amenazante o catastrofica,
pudiendo originarse al serse testigo de la muerte violenta de alguien.”

consecuencia de un accidente consistente en un evento violento, subito, externo vy
ajeno a la intencion del asegurado.

4. Lalesién psiquica como especie de una lesién corporal. El demandante fue victima
de un duelo patoldgico que constituye una lesion corporal psiquica consistente en
el padecimiento de un estrés postraumatico grave.

5. Consistencia del trauma psiquico. Segun la clasificacion internacional de las
enfermedades mentales, de la OMS, el trauma psiquico es el efecto subito o diferido
de un acontecimiento estresante de naturaleza excepcionalmente amenazante o
catastrofica, pudiendo originarse al serse testigo de la muerte violenta de alguien.
De esta definicidon se hace eco el TSy, después, el voto particular.

6. La cuestién debatida. La cuestion a dilucidar estribaba en si esa lesion psiquica
determinante de una invalidez permanente constituye un accidente, cuyos
elementos constitutivos, previstos en el art. 100 de la LCS y en la pdliza concertada
son: a) lesion corporal; b) causa violenta y subita; ¢) causa externa; y d) causa ajena
a la intencion del asegurado.

7. Ladecisién del Pleno del TS. El TS considera, de conformidad con lo apreciado por
la sentencia recurrida (revocatoria de la absolutoria recaida en primera instancia),
gue se estd ante un accidente cubierto por la pdliza, por lo que confirma el fallo
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principal del Tribunal de instancia, aunque suprime la imposicion de los intereses
moratorios especiales y nada dice sobre los ordinarios que, por lo tanto, se dejan
de imponer. Lo normal es que, una vez suprimidos los especiales, dado que quien
pide lo mas pide lo menos, se hubieran impuesto los ordinarios, con devengo desde
la fecha de la interpelacion extrajudicial o judicial y comienzo de la mora procesal
desde la fecha de la sentencia apelatoria.

Referencia a los términos concretos del fallo casacional. Al estimarse el recurso
de casacion, por la acogida del segundo motivo atinente a la imposicion de los
intereses moratorios especiales, tras haberse declarado no haber lugar al primero,
referente a la condena del principal indemnizatorio cubierto por el seguro de
accidentes, el TS asume la instancia y revoca parcialmente la sentencia recurrida en
el sentido de que, mantenida la condena por el principal pretendido, desestima la
apelacion en el extremo atinente a aquellos intereses, reputandolos improcedentes
mediante la irregular férmula de decir que en este punto se confirma la sentencia
de primer grado que no los impuso; y digo que es férmula irregular porque, siendo
dicha resolucion desestimatoria de la demanda, la negacion de la condena por el
principal pretendido conllevaba de suyo la imposibilidad de imponer el mas minimo
interés moratorio.

El fundamento del decisum del TS. Se estd ante un accidente cubierto por la pdliza,
dada la presencia de sus elementos constitutivos: a) porque la lesion psiquica es
una lesion tan corporal como la fisica; b) porgue la origina un evento violento vy
sUbito que operd con fuerza sobre el cuerpo del asegurado; ¢) porgue se produjo
en virtud de un evento exterior o extrano al cuerpo del asegurado, sin que deje de
serlo por la predisposicion de padecer una enfermedad de tipo psiquico, al igual que
sucede con quien, padeciendo una osteoporosis, sufre la rotura de sus huesos como
consecuencia de una caida accidental; y d) porque el evento fue del todo ajeno a la
intencion del asegurado, es decir, extrafo a su voluntad.

El voto particular disiente del anterior criterio. Sostiene que tendria que haberse
anulado la sentencia recurrida y confirmado la absolutoria de primer grado.

Los caracteres identificativos de un accidente, segulin su definicién legal. El voto
particular reconoce que la lesion psiquica sufrida por el demandante se encausa
en un evento violento, subito, externo y no intencionado. En este punto, coincide,
como no puede ser otra manera, con el criterio colegial mayoritario.

El trastorno psiquico puede producirse de modo diferido. También coincide el voto
particular con el criterio mayoritario de que el estrés postraumatico vy, en concreto,
su efecto impeditivo permanente puede producirse de modo repentino en relacion
con el evento desencadenante, pero también constituir una consecuencia tardia,
como sucedid en el caso de autos.

La singularidad del voto particular: la negacién de que el demandante sufriera
un accidente. Reconocida por el voto particular la existencia de los elementos
constitutivos de un accidente, se niega que el padecimiento psiquico del
demandante lo originara un acontecimiento de esa indole. No hay, pues, accidente
gue desencadene la invalidez permanente.

Fundamento de la tesis de que el trauma psiquico de mero origen contemplativo
se sustrae al concepto de accidente. El voto particular sostiene que el hecho de
que el trauma psiquico lo desencadene la contemplacién de aguel evento violento,
subito, externo y no intencionado, siendo condicidon necesaria, no es condicion
suficiente para reputar que se esta ante una lesion accidental porgue el accidente
exige un protagonismo directo pasivo de la victima del trauma psiquico, es decir,
que ella tiene que haberse visto involucrada en la produccion de tal evento.

Se considera que, cuando una lesion psiquica deriva directamente de una lesion
fisica padecida por la victima, se estd ante la resultancia del accidente gue ha
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producido esa primera lesion, gue es lo acontecido en el caso resuelto por la STS de 30
de mayo de 2002 (num. 516). Apreciacion gque es de evidencia cegadora. Pero también
se argumenta que puede suceder que la lesion psiquica no resulte precedida de una
lesion fisica que la desencadene, como es el caso resuelto por la STS de 11 de octubre de
2006 (num. 997), en el que la lesion se desencadend por haber sufrido el demandante
dos atentados consecutivos, de los cuales el primero iba dirigido inequivocamente
contra él (artefacto explosivo colocado en los bajos de su vehiculo) vy creyd que el
otro, producido en la inmediacion de su domicilio (explosidon de una terraza), se habia
dirigido también contra él, siendo atentados vinculados a su actividad profesional
como policia, es decir, que el actor se vio directamente involucrado en la produccion
de esos eventos. A partir de la invocacion de esta segunda sentencia, el voto convierte
el elemento circunstancial de la involucracion, que se dio en el caso resuelto por ella,
en requisito complementario del concepto de accidente, segun se verad a continuacion.

15. La sutil, significativa y sofistica invocacién de la tipificacién de la secuela de estrés
postraumatico como perjuicio fisiolédgico resarcible en el cuadro contenido en la
tabla 2.A.1 del Baremo de Trafico de 2015. Aungue se advierte gque no es lo mismo un
seguro de responsabilidad civil gue un seguro de accidentes, el voto trae a colacion
la descripcidn que, para considerar resarcible la secuela consistente en un estrés
postraumatico, contiene la tabla 2.A.1 (capitulo 1, subapartado B.1, referencia inicial), en |
el sentido de que es preciso gue el cuadro clinico se produzca como consecuencia de
un accidente de circulacion de naturaleza excepcionalmente amenazante o catastrofica
en el que se hayan producido lesiones graves o muertes y en el que la victima se haya
visto directamente involucrada. Tras esta invocacion, el voto explica -interpreta- que
Nno basta con que el estrés se produzca al haber sido la victima simple testigo de un
accidente automovilistico en el que esté implicado un familiar. Hecha esta explicacion
gue, como se vera, tiene su fuente inspiradora, el voto la ilustra diciendo que, si, en
ese caso, la victima-testigo se hubiera encontrado en el interior del coche en el que
falleciera su hijo, se estaria ante una lesion psiquica resarcible porgue la victima se vio
involucrada en el accidente. El concepto de involucracion implica una participacion
pasiva en el evento originador de la lesidn psiquica.
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Pues bien, el voto particular importa ese requisito de resarcibilidad seleccionada que
excluye el resarcimiento de las consecuencias lesivas de muchos accidentes, pero lo
transforma en requisito necesario para gque un evento se repute que constituye un
accidente.

16. cConclusién critica sobre el voto particular: la adiciéon de un requisito ausente en
la definicidn legal del accidente. Lo anterior sirve para concluir que el Unico apoyo
normativo de la singularidad apreciativa del voto se halla en la indicada prevision
baremomeétrica que se encuentra en la regulacion de la responsabilidad civil
automovilistica que cubre su seguro y solo derivadamente en la regulacion de éste;
regulacion excepcional y restrictiva que esta puesta al servicio, en este concreto
extremo, de diferenciar las lesiones psiquicas que se reputan relevantes o irrelevantes
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para cuantificar la responsabilidad civil del conductor responsable del accidente.
Porque se esta ante el frecuente uso de la técnica de las concesiones restringentes
a las que acude el Baremo de Trafico, no tanto para incluir lesiones como resarcibles,
como para excluir las de tal condicion, aungue lo sean y aunque hayan sido causadas
por el accidente. Se establece |la regulacion tabular para incluir en el resarcimiento las
lesiones psiquicas gue se producen pocas veces y excluir asi (verdadero objetivo) las
gue se producen con mayor frecuencia. Y, para excluir del resarcimiento esas lesiones
psiquicas causadas por el accidente, se introduce la clausula de la “involucracion”.

Para entenderlo, acudo al siguiente ejemplo: si un matrimonio sale de su casa para
comprar el pan vy la esposa se queda esperando en el portal y ve como el marido, al
cruzar la calle, es atropellado estrepitosamente, el estrés postraumatico que, en su caso,
desencadene en ella el accidente no es resarcible porgue ella no se vio involucrada en
él. En cambio, si los dos empiezan a cruzar la calle, pero el marido se adelanta un poco
v resulta atropellado de forma estrepitosa vy ella no, el estrés postraumatico que pueda
ella padecer es relevante porque se vio involucrada en el accidente, dado que también
ella pudo ser la victima fisica del mismo, no siendo un mero testigo de la muerte violenta
del marido, sino protagonista pasiva directa del atropello del que sintié que se habria
librado por los pelos.

Por eso dice el voto que las lesiones psiquicas invalidantes, que, en el caso de autos,
produjo al actor la contemplacion directa de la consumacion de la conducta autolitica
de su hijo y el intento infructuoso de reanimarlo, no resultan amparadas por la podliza
de accidentes, porque, al no estar el asegurado involucrado como protagonista pasivo
directo en tan desgraciado evento, sus lesiones psiquicas no se deben al accidente
legalmente definido para fijar la cobertura de dicho seguro.

El sentido restringente de la prevision tabular consiste en diferenciar, de un lado, la lesion
psiquica resarcible de la que es victima de un accidente sin sufrir lesion fisica alguna v,
de otro, la que es irresarcible; y, a tal efecto, se acude al concepto de “involucracién”, al
gue tanta relevancia adjudica el voto particular.

Pero téngase en cuenta que la involucracion y la falta de involucracion sirven en el
baremo secuelar invocado para sostener que, de haberla, la lesion psiquica encausada
en el accidente es resarcible y que, de no haberla, no lo es, pese a tratarse de un
verdadero perjuicio (concreta manifestacion del sometimiento del Baremo al principio
de la reparacion fraccional). Pero no se niega que, en uno y otro caso, la lesion psiquica
haya sido originada por el accidente. En cambio, el voto se vale del concepto de la
involucracion para alterar su sentido porgue le sirve para sostener que, si no la hay, la
lesion psiquica no se debe a accidente alguno.

Por cierto, que puestos a destacar alteraciones, es bien significativo comprobar que
la prevision del baremo médico se inspira -con la técnica de la estricta copia parcial-
en la definicion de estrés postraumatico que contiene la clasificacion internacional de
enfermedades mentales a que se ha hecho referencia, pero le introduce una sensible
variacion, al anadir el requisito de la involucracion para conceptuar la lesion psiquica
accidental como resarcible y omitir que esa lesion puede originarla el hecho de “ser
testigo de la muerte violenta de alguien” .

Por maléfica influencia del Baremo de Trafico, el voto particular pretende completar
la definicion legal del accidente contenida en el art. 100 de la LCS mediante la adicion
creativa de un neorrequisito (la involucraciéon de la victima) que en aquél brilla por
SU ausencia y que restringe injustificadamente su cabal sentido. Se trata de uno de
los muchos casos en que se ponen de manifiesto los negativos efectos alestésicos de
la regulacion baremada para la cuantificacion de la responsabilidad civil por dafos
corporales causados en los accidentes de circulacion. En este caso, no se esta ante un
voto que sea preludio pretendido de un progreso -como la experiencia demuestra que
tantas veces acontece- , sino ante uno que postula un auténtico regreso.
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Imprudencia grave, menos grave y leve.
Caracterizacion. La presencia de una infraccion

/ grave de trafico (art. 76 LSV) supone un

criterio orientador, aunque nunca definitivo o
concluyente, del caracter menos grave de la

imprudencia a efectos penales.

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 2%)
de 22 de Julio de 2020
Ponente: Excme. Sr. . Antonio Del Moral

FRIMERO.- Estamos ante la nueva
modalidad casacional surgida de la reforma
procesal de 2015 Cuenta ya con cinco afos
de rodaje. Con ella el legislador quiso dotar
al Tribunal Supremo de wna herramienta
para que la funcion nomofilactica, esencial a
la casacidn, alcanzase también a los delitos
competencia de los Juzgados de |o Penal. Pese
a constituir el grueso de la estadistica criminal
tales infracciones no accedian ordinariamente
a casacidon. Esa limitacion impugnativa
combinada con la promulgacion de un Cadigo
Penal de nueva planta y sus casi constantes
reformas habla generado un campo bien
abonado para la diaspora interpretativa entre
los diversos drganos judiciales sin mecanismos
aptos para la homogeneizacion, con merma
de la seguridad juridica y cierta erosion del
principio de igualdad.

La sentencia que estrend esta novedosa
casacion -210/2017, de 28 de marzo- definia
sus singulares caracteristicas vy plasmaba
jurisdiccionalmente sus contornes que, en una
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primera aproximacion, se habian perfilado en el
pleno no jurisdiccional de esta Sala segunda de
9 de junio de 2016, luego reiteradamente citado.

En relacion al asunto que hemos de abordar
ahora conviene recordar dos ideas extraidas
de ese acuerdo gue inciden aqui de manera
especial.

a) Primeramente, que las sentencias
dictadas en apelacion por las Audiencias
Provinciales y la Sala de lo Penal de la
Audiencia Nacional solo podran ser recurridas
en casacion por el motivo de infraccion de ley
previsto en el niumero primero del art 849 de la
Lecrim, debiendo ser inadmitidos los recursos
de casacién que se formulen por los arts 849
20, 850, 851y 852. Reviste interés en este caso
esa advertencia en cuanto al art. 851. En este
tipo de recurso no es fiscalizable la claridad del
relato factico. Ni eventuales, contradicciones
inmanentes a ese relato. Déficits encuadrables
en el no 1 del art. 851 (0 en los restantes
numeros de tal precepto) no son susceptibles
de correccion a través de esta via impugnativa.
No es ello un sinsentido: en esos extremos,
ajenos a esta modalidad de casacion, subsiste
la situacion preexistente. Se mantiene desde
que, alld por los aflos sesenta del siglo pasado,
se atribuyd competencia para el enjuiciamiento
de algunos delitos a Juzgados unipersonales
con posibilidad de apelacién, pero sin casacion.
Esta, ahora, solo se ha abierto al debate de
problemas de orden sustantivo, de subsuncion
juridico penal.

& "R ABOGADOS
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Cuando nos enfrentamos en esta casacion
con hechos probados que adolecen de alguna
incongruencia u oscuridad, habra que estar a su
entendimiento mas favorable para el reo. No es
posible una nulidad ex art. 901 bis a) LECrim.

Hacemos notar esto porque el hecho
probado tal y como ha cristalizado tras
la apelacion -a él hemos de atenernos
indefectiblemente-, en algun extremo esencial
siendo inteligible, provoca cierta dificultad en
su cabal y plena comprension. Pues bien, hemos
de estar a la mas favorable de las posibles
lecturas racionales de ese relato.

D) En otro orden de cosas, resulta también
digno de ser enfatizado en este momento algo
que, por otra parte, es sobradamente conocido:
Los recursos deberan respetar los hechos
probados, debiendo ser inadmitidos los que no
los respeten, o efectlen alegaciones en notoria
contradiccion con ellos pretendiendo reproducir
el debate probatorio (art 884 Lecrim).

Esos condicionantes se entienden y resultan
naturales si los conectamos con la reflexion que
transitaba por los primeros parrafos de aquella
yva datada sentencia inaugural que emanaba del
Pleno Jurisdiccional:

“Estamos ante una modalidad de recurso
qgue enlaza mas con el art. 9.3 CE (seguridad
juridica) que con el art. 24.1 (tutela judicial
efectiva). Salvando las gotas de simplificacion
gue anidan en esa disyuntiva, esa premisa -es



un recurso al servicio de la seguridad juridica
mas que de la tutela judicial efectiva- ayuda a
diseflar este novedoso formato impugnativo.
Esta casacion no esta reclamada por el derecho
a la tutela judicial efectiva, aungque también lo
sirva; sino por el principio de seguridad juridica.
También en esta via casacional se acaba
poniendo punto final en la jurisdiccion ordinaria
a un asunto concreto con personas singulares
afectadas, dispensando en definitiva tutela
judicial efectiva. Pero esta funcion es satisfecha
primordialmente a través de la respuesta
en la instancia y luego en una apelacion
con amplitud de cognicion. Colmadas ya las
exigencias de la tutela judicial efectiva con
esa doble instancia, se abren las puertas de la
casacion pero con una muy limitada capacidad
revisora: enmendar o refrendar la correccion
de la subsuncion juridica. El horizonte esencial
de esta modalidad de casacion es, por tanto,
homogeneizar la interpretacion de la ley penal,
buscando la generalizacion. La respuesta a un
concreto asunto también se proporciona pero
en un segundo plano, como consecuencia
y derivacion de esa finalidad nuclear. Es un
recurso de los arts. 9.3 y 14 CE; mas que de su
art. 24.

En el campo de las imprudencias viarias
proporcionar criterios unificadores (en la
medida de lo posible: las formulas elegidas
por el legislador para definir estas infracciones
penales son bastante refractarias a su encaje
en moldes precisos) reviste un interés
innegable. Las vaporosas distinciones legales
combinadas con la frecuencia de este tipo de
delincuencia, y conectadas, ademas, con temas
mas socioldgicos, victimologicos y algunos
metajuridicos gque con notable erudicion vy
profundidad quedan reflejados en el dictamen
evacuado por el Ministerio Publico para valorar
la incidencia de la reforma penal de 2019,
evidencian la necesidad de acotaciones vy
pronunciamientos que, previsiblemente, habran
de sucederse para progresivamente contribuir
a alumbrar unas minimas pautas o estandares
gue guien la atormentada tarea de fijar unas
fronteras entre la imprudencia grave, la menos
gravey la leve.

SEGUNDO.- Desde esas premisas referente
primario e insoslayable es la descripcion de
la accion imprudente que brinda el hecho
probado. Sobre eso hemos de debatir. No hay
duda del resultado producido -fallecimiento-;
ni de que existid una imprudencia (lo afirma la
Audiencia); ni de la relacion de causalidad entre
ésta vy el resultado.
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Encuantoalaimputacion objetiva, podemos
descartar, en principio, sin perjuicio de retomar
el tema si fuese necesario, alguna singularidad
concomitante: sobrepasar una linea longitudinal
continua. Todos concuerdan en que era y es
inevitable para efectuar el giro autorizado que
pretendia el acusado. El resultado fatal no esta
ligado con una relacidon de imputacion objetiva
con esa formal irregularidad (inesquivable,
por otra parte, quizas por deficiencias en la
sefalizacion).

En el nucleo del hecho imprudente, excluido
ese detalle, no hay controversia en torno a la
imputacion objetiva. No se suscita duda alguna
al respecto, mas alld de que, eventualmente, la
sentencia de apelacion dé cabida a eventuales
concausas que, sin eliminar la imputacion
objetiva, pueden atemperar la gravedad de la
imprudencia.

Pues bien, en ese punto nuclear -gravedad
de la imprudencia- hemos de manejarnos con
esta dubitativa narrativa:

«Elaccidente se produjo cuando Bilal Heyouf
Mohamed, tras reducir su velocidad e indicarlo
con la luz intermitente correspondiente, realizo,
sin llegar a detenerse, un giro a la izquierda
para acceder al Acuartelamiento Coronel Fiscer
antes del tramo de lineas discontinuas existente
a tal fin, que no puede determinarse si se puede
efectuar por completo a través del mismo, asi
como tampoco si el Sr. Heyouf se percatd de
gue Francisco Cabeza Linares se aproximaba a
él en sentido contrario ni las razones de ello”.

Sobre esos hechos ha de versar nuestra
decision. Somos cautivos de ese relato.
No podemos elucubrar sobre cudl de las
posibilidades que el hecho probado deja
abiertas seria la mas probable. Aungue en
alguna medida hemos de tratar esclarecer cual
de esas hipodtesis imaginables que caben en
el hecho probado es la que se acomoda a las
explicaciones que se vierten en el fundamento
de derecho y que desprenden un indubitado
aroma de apreciaciones factuales. Solo
podemos tomarlas en consideracion en cuanto
favorezcan al reo, segun la jurisprudencia mas
reciente gue es, en general, bastante inflexible y
rupturista con lo que durante muchos aflos vino
aceptandose: integracion del hecho probado,
incluso contra reocon afirmaciones facticas
contenidas en otros lugares de la sentencia. Tal
técnica esta hoy anatematizada.

En cualquier caso, es imprescindible
ahora, aungue sea a los unicos fines de aclarar
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(nunca completar) lo que aparece en el hecho
probado; o, en su caso, de comprobar si de
esas consideraciones de naturaleza factica
contenidas en la fundamentacion se deducen
elementos favorables al reo, mencionar algunos
de los pasajes de la sentencia de apelacion que
giran en torno a esa tematica.

Tras unas muy atinadas consideraciones
previas, generales pero con la mirada puesta
en el supuesto a analizar, sobre la capacidad
de revaloracion probatoria en la apelacion, el
grado de probabilidad que ha de manejarse,
y los parametros con los que operd la
juzgadora en la instancia, asi como la prueba
gue avala cada una de las aseveraciones, en
lo que es un excelente modelo de lo que ha
de ser la tarea de la revision de la valoracion
probatoria, la Audiencia concluye, en armonia
con la sentencia de instancia, gue el recurrente
anuncid la maniobra con los intermitentes, vy
redujo la velocidad antes de llegar al lugar del
giro, aungue sin detenerse. Ratifica, reforzando
la argumentacién del Juez de instancia, que
el limite de velocidad era de 50 km/hora; asi
como que no habia obstaculos para una plena
visibilidad. Explica también minuciosamente por
qué entiende que, descartado que el fallecido
llevase una velocidad superior a 75 km hora, no
esta demostrado que fuese la adecuada a la via.
Quizas la rebasaba: ciertos datos apuntan a una
velocidad superior a la autorizada, aungue, se
apostilla, seguramente una velocidad inferior no
hubiese evitado la colision. Sostiene asimismo
que el giro no se hizo de forma inopinada, ni
brusca, que el conductor de la motocicleta
antes del impacto acababa de sortear un
obstaculo en el margen derecho de la calzada
vy gue se situd en el lado izquierdo de su carril,
lo que supondria cierta irregularidad en cuanto
se aparta de los mandatos del art. 15 de la Ley
sobre Trafico, Circulacidon de Vehiculos a motor
y seguridad vial y el art. 29 del Reglamento
General de Circulacion. Para guien conducia en
sentido contrario puede ser menos esperable
gue la motocicleta avanzase por ahi.

Estima la Audiencia Provincial que la version
que da por acreditada la sentencia de instancia
(el acusado vio a la motocicleta pero confid en
gue contaba con tiempo suficiente para realizar
el giro) no es ni la uUnica, ni la mas probable a
tenor del conjunto de la actividad probatoria.

Si se mantuviesen los hechos en la forma
en gue los relata la sentencia del Juzgado de
lo Penal es dificil discutir que estemos ante una
imprudencia grave (asumir el riesgo de realizar
el giro sabiendo que en direccion contraria

BOGADOS
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avanza una motocicleta a una distancia en la
qgue no hay seguridad de que vaya a dar tiempo
a no interponerse en su trayectoria). Pero si
no es esa la hipodtesis mas probable segun el
Tribunal, tiene que ceder el paso (en sentido
figurado: el contexto obliga a esta apostilla) a
otras que la Audiencia admite como posibles y
son mas favorables al acusado.

Se aseguraen el fundamentojuridico tercero
(apartado g) gque probablemente era imposible
realizar el giro sin pisar la linea continua. YV,
por otra parte, que esa circunstancia carece
de relevancia alguna respecto al resultado. Tal
elemento, por tanto, ha de ser marginado del
discurso argumentativo sobre la imprudencia,
tal y como se sugirid antes (no hay imputacion
objetiva).

En trance de inclinarse por una de las
eventuales hipdtesis alternativas que explique el
suceso, la Audiencia elude una conclusion clara.
Se limita a sugerir algunas de las imaginables:
que el conductor realizase el giro sin prestar
atencidén alguna a los que circulaban en sentido
contrario; que mirara pero sin la suficiente
concentracion; o sininvertir tiempo suficiente en
la observacion; o que “percibiendo» la presencia
de la motocicleta... su cerebro por infinidad de
posibles razones no asimild la informacion”
(sucede en ocasiones, advierte la sentencia,
tras insinuar que tal hipotesis se barrunta
como bastante probable). La inadvertencia
pudo verse favorecida causalmente por la
eventual velocidad superior a la permitida de la
motocicleta y su marcha por el borde derecho
de su carril. La Audiencia se reconoce incapaz
de alcanzar una conviccion sobre cual de esas
posibles alternativas acontecio.

Mas adelante, ya en sede de motivacion
juridica, reitera: «no se ha acreditado ni si el
recurrente se apercibié de la presencia de una
motocicleta que circulaba en sentido contrario
cuya trayectoria podia interceptar al realizar el
giro hacia la izquierda gue queria hacer y que
finalmente ejecutd, lo que, en todo caso, se
tuvo que deber a su insuficiente atencion a las
circunstancias de la via (infraccion del deber
subjetivo de cuidado). No obstante, se llevo
a cabo una maniobra que no habria debido
llevarse a cabo en funciéon de lo expuesto en el
fundamento de derecho cuarto de no tener la
certeza plena de gque no existia riesgo alguno
en ella y tras haber hecho todo lo posible para
conseguirla (infraccion del deber objetivo
de cuidado), todo lo cual estd conectado
directamente sin ninguna interferencia por
otras circunstancias con el resultado lesivo



(muerte)».

Y finalmente, en forma conclusiva
“Tampoco puede llegar a saberse si prescindid
de las medidas mas esenciales para asegurarse
de que no se ponia en situacion de colisionar
con alguien pro mas que la motocicleta
estuviera a su vista, razon por la que no puede
llegar a concretarse cual seria la magnitud de su
guebrantamiento de la norma de cuidado».

Como se ve, entre valoraciones
predominantemente juridicas (como la mencion
a la magnitud del quebrantamiento de la norma
de cuidado) y algunas de tipo probatorio
(analisis de los elementos que respaldan cada
afirmacion), se cuelan otras que suponen, mas
que completar (que también se hace), aclarar
algunos extremos del relato factico: aquellos
gue dan contenido a la locucidn no pueden
determinarse... las razones de ello (es decir,
de gue el conductor no se percatase de la
presencia de la motocicleta). En concreto se
afirma que entre esas ignotas razones, una no
cuestionada fue la «insuficiente atencién a las
circunstancias de la via».

Esos son los mimbres facticos con los que
contamos.

TERCERO.- La sentencia de apelacion, la
qgue es objeto de casacion, es absolutoria. El
recurso de la acusacion particular, apoyado por
el Fiscal, desarrolla un Unico motivo canalizado
-no podia ser de otra forma- a través del
art. 849.1o0 LECrim, Unica via para combatir
sentencias dictadas en apelacion por las
Audiencias Provinciales. Entiende que estamos
ante una imprudencia grave. La argumentacion
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gue desarrolla trata de no apartarse del hecho
probado delimitado por la Audiencia. Pero no
lo consigue en lo gque es el nudo gordiano de la
cuestion.

Se exponen muy bien los elementos de
la imprudencia, su esencia. Pero al identificar
la negligencia que se imputa al acusado se
adentra en cierto objetivismo: invadid el lado
izquierdo del sentido de su marcha. Es real; no
es punto controvertido. Pero eso, asi descrito,
sin aditamento alguno, no basta. Es necesario
qgue la maniobra se haya efectuado de forma
imprudente. Y para llegar a la calificacion que
propugna, con una negligencia que se etiquete
de grave, de omision de elementales normas de
cuidado. El hecho probado dice que no advirtio
en el momento de invadir el sentido opuesto
gue avanzaba una moto, pero, aflade, no se
sabe por qué.

Dice el recurso “ha qguedado probado
gue el acusado no se cerciordé de que podia
realizar la maniobra sin peligro”. No se deduce
eso de forma tan taxativa del hecho probado
de la sentencia de apelacidon. Una cosa es
«NO cerciorarse» y otra «no percatarse».
Lo segundo puede deberse a no haberse
cerciorado, pero también a otras eventuales
razones. Ciertamente es una hipodtesis pausible,
la sostenida por el recurrente pero la Audiencia
abre un abanico de posibilidades compatibles
con la confluencia de una serie de factores
(velocidad de la moto excesiva mas la zona
del carril por la que circulaba, a lo que podria
afadirse un mecanismo interno cerebral que
no se explica muy bien y que no se conecta
necesariamente a un descontrol voluntario o
culpable o desidioso) que permiten desmentir
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la gravedad o la absoluta desatencidn que
presume el recurso. No afirma la sentencia de
forma concluyente y apodictica que el acusado
no prestd atencion alguna. Cualguiera que se
acergue al supuesto puede deducir que eso
es una hipotesis probable. Pero la sentencia,
admitiéndolo, no descarta otras posibilidades,
y, entre ellas, una ligera desatencion con la
qgue se pudieron aliar otros factores ajenos a
su culpabilidad. Y no podemos apartarnos de
esa valoracion probatoria dado el modelo de
casacion en el gue nos movemos.

Esla modalidad impugnatoria -art. 849.10- la
gue impone ese condicionante y no la doctrina
sobre la imposibilidad de estimar recursos
contra sentencias absolutorias por razones de
prueba que en el caso de una condena previa
en instancia anterior no opera. Con este minimo
excurso damos contestacion a la primera de las
objeciones que opone el recurrido: la doctrina
del TEDH y TC sobre revocacion de sentencias
absolutorias por razones probatorias. Estamos
ante un problema no de concurrencia o no de
un elemento subjetivo, sino de valoracion de la
mayor o menos gravedad de una desatencion
proclamada. Precisamente por movernos
dentro del estricto marco del art. 849.1 LECrim
no podemos, como solicita el Fiscal en su
dictamen inicial de apoyo el recurso evacuado
en momento apto para la adhesion (art. 867
LECrim) pese a que parece cuestionarlo el
recurrido, rehabilitar la sentencia del Juzgado
de lo Penal en su apreciacion factica.

La sentencia de apelacién, leida en su
integridad, avala una desatencién pero no
da por sentada una accidon gue suponga
violacion absoluta de normas elementales de
cuidado; antes bien, detalla que sefalizd la
maniobra, y gue no se descarta que hiciese lo
correcto y adecuado para asegurarse gue no
avanzaba nadie en sentido contrario; pero que,
a pesar de ello, probablemente no se percatd
de la presencia de la motocicleta. Sobre el
principio in dubio que marca en buena parte el
razonamiento de la Audiencia se hace imposible
armar una desatencidon que, sin tener que ser
grosera o absoluta, integre la gravedad exigida
por el art. 142.1 CP.

No es posible afirmar una imprudencia grave
a partir de esos hechos dubitativos. Ni siquiera
si convenimos con el Fiscal, segun expone en
el elaborado y denso dictamen ultimamente
presentado, que la aparicion del concepto
de imprudencia menos grave en la reforma
penal de 2015 no ha supuesto indirectamente
una elevacion del liston a partir del cual la
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imprudencia ha de empezar a ser considerada
grave. Asi ha de entenderse, en principio,
entre otras razones porque el concepto de
imprudencia o culpa grave aparece en muchos
otros delitos en el Cédigo Penal. No es asumible
que a través de la reforma en 2015 de los delitos
culposos de homicidio vy lesiones (y pensando
principalmente en la circulacion viaria) se haya
llegado oblicuamente a despenalizar un grupo
de supuestos de los demas tipos gque manejan
ese concepto imprudencia grave. Se hace dificil
sostener que la locucion “imprudencia grave”
puede significar una cosa en los arts. 142 y 152
y otra diferente, menos exigente, en los demas
tipos penales que manejan ese concepto para
discriminar entre lo punible y lo no punible.

Otracosaesqgueprobablementeelintérprete
o aplicador del derecho, de forma inconsciente
-0 consciente-, al barajar un escaldn intermedio
también punible -imprudencia menos grave- en
el marco de los arts. 142 y 152 pueda llegar de
facto a rebajar el estdndar de la imprudencia
grave, traspasando los casos menos graves
de entre los graves, a la negligencia menos
grave (en posicionamiento al que también
pareceria invitar la terminologia: aunque debe
precisarse que se habla de imprudencia menos
grave; no de imprudencia grave, pero menos
-permitasenos la expresion-, |0 que sugiere una
imprudencia inferior a la grave). Eso obliga en
abstracto - aunque la discusion en esos términos
puramente linguUisticos arroja pocos frutos- a
rellenar la categoria intermedia nutriéndola con
los supuestos mas graves de lo que antes de
2015 se calificaba como leve.

No es esta opinidon unanime entre los
comentaristas de la reforma de 2015. Algunos
entienden gue esa nueva categoria constituye
un hibrido que se nutre tanto de los escalones
mas bajos de la antigua imprudencia grave
como de los mas altos de la anterior leve. En
cualquier caso, ese debate en términos de
categorias tiene algo de bizantino: nos hemos
de mover con un minimo marco conceptual
-hay tres grados de imprudencia y el mas leve
es tipico-, pero sobre todo a base de casuistica.

CUARTO.- Descartada la imprudencia
grave, se impone escudrifar si podriamos
hablar de una imprudencia menos grave: es tipo
homogéneo. No habria inconveniente alguno
derivado del principio acusatorio en llegar a tal
solucion. Lo apunta expresamente el Fiscal en su
dictamen. Esa posibilidad motivo la incidencia
procesal activada por esta Sala invitando a
las partes a pronunciarse sobre una eventual
aplicacion retroactiva de la modificacion de la



imprudencia realizada en 2019.

Escurridizo resulta el concepto de
imprudencia menos grave: hay que construirlo,
segun acabamos de sugerir, aunque la cuestion
Nno es pacifica en la doctrina, a base de dividir
la antigua categoria de imprudencia leve en
dos grupos: las imprudencias mas graves de las
antiguas leves vy las restantes. El grupo de las
imprudencias menos graves es una categoria
de fronteras difusas tanto por arriba como
por abajo. Debe abrirse paso como en cufa
entre esas dos formas (grave vy leve, que se
corresponden con las tradicionales temeraria vy
simple) que gozaban de arraigo y contaban con
ciertos criterios unificadores.

Aungue algo habia dicho ya esta Sala sobre
la imprudencia menos grave, no estamos en
condiciones de valorar si las aclaraciones (éo
modificaciones?) que ha introducido la reforma
de 2015 pueden considerarse o beneficiosas
o perjudiciales para el reo (o sencillamente
indiferentes que parece ser lo mas exacto vy
asi lo defiende el Fiscal en su dictamen: seria
norma mas aclaratoria que reformadora; una
interpretacion auténtica segun proclama el
preambulo de la Ley).

Esta claro, en todo caso, ya se estime que
la reforma ha ampliado los contornos, todavia
podo definidos, de la imprudencia menos
grave; va se estime que los ha reducido; ya
se piense gque se ha limitado exclusivamente
a aportar criterios orientativos que aclaran o
perfilan algo mas, pero no pretenden modificar,
ni para ampliarlo ni para reducirlo, el dmbito
de lo punible, que si un resultado producido
por negligencia no grave no es encajable en la
nueva formulacion de la imprudencia menos
grave nacida de la reforma de 2019 no sera
punible. Eso hace gue tomemos como punto
de referencia esa nueva acotacion legal para
abordar este asunto, conscientes, ademas, de
gue desde ese soporte legal vigente serdn mas
provechosas de futuro las consideraciones que
podamos hacer. Y, por otra parte, que, afirmada
tal catalogacion conforme a la norma vigente,
no podra discutirse tampoco su inclusion en la
tipicidad inmediatamente precedente, aunque
en esa legalidad previa no aparezca el criterio
delimitador introducido en 2019.

Recordemos algunos pronunciamientos
jurisprudenciales como teldn de fondo, aungue
no aportan criterios definitivos, sino menos
acercamientos.

La STS 54/2015, de 11 de febrero, citada en
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la resolucion del Juzgado de lo Penal que, como
la de apelacion, es de excelente factura, sirve
como boton de muestra de la doctrina general
anterior sobre la imprudencia grave. Lo que
constituye la esencia del delito de imprudencia
es “la infraccion del deber de cuidado que hace
reprochable su comportamiento porgue ese
cuidado le era exigible. En estos delitos culposos
es la falta de atencidn la que determina ese error
de calculo que ocasiond no tomarse en serio
la produccion del resultado o la mencionada
esperanza equivocada, lo que traslada el titulo
de imputacién al ambito de la imprudencia.

A este respecto la jurisprudencia viene
seflalando que la imprudencia se configura por
la concurrencia de los siguientes elementos: a)
una accion u omision voluntaria no intencional
o maliciosa, con ausencia de cualquier dolo
directo o eventual, b) el factor psicoldgico o
subjetivo consistente en la negligente actuacion
por falta de prevision del riesgo, elemento no
homogeneizable y por tanto susceptible de
apreciarse en gradacion diferenciadora; c¢) el
factor normativo u objetivo representado por
la infraccion del deber objetivo de cuidado,
concretado en normas reglamentarias o
impuesto por las normas socio culturales
exigibles al ciudadano medio, segun comun
experiencia; d) produccion del resultado
nocivo; y e) adecuada relacion causal entre el
proceder descuidado desatador del riesgo vy
el daflo o mal sobrevenido, dentro del ambito
de la imputaciéon objetiva (SSTS. 1382/2000 de
2410, 1841/2000 de 1.12.

En efecto esta teoria de la imputacion
objetivaadquiereespecialrelevanciaeneldmbito
de la imprudencia donde es precisamente el
resultado lesivo o que condiciona la relevancia
penal de un comportamiento descuidado, que
por muy grave gue sea, sin la concrecion de
aguél, gueda sustraida del marco de lo punible.

Efectivamente la tradicional estructura del
delito imprudente se basa en dos elementos
fundamentales: el psicoldgico o previsibilidad
del resultado y el normativo o reprochabilidad,
referido al deber de evitar el concreto dafio
causado. Sobre esta estructura se requiere: una
accion u omision voluntaria, pero no maliciosa,
referidaalaaccioninicial, puesto que el resultado
no ha sido querido ni aceptado; que dicha
accion u omision sera racionalmente peligrosa,
no permitida, al omitirse el deber de cuidado
normalmente exigido por el ordenamiento
juridico, por las costumbres o por las reglas de
la convivencia social; finalmente, esta conducta
con conocimiento del peligro o sin él, ha de ser
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causa eficiente del resultado lesivo o dafloso no
perseguido, que constituye la parte objetivo del
tipo.

Asi las cosas, la operacidon de conexion
juridica entre la conducta imprudente y el
resultado no puede realizarse desde una
perspectiva exclusivamente naturalistica, sino
gue el resultado serd objetivamente imputable a
una conducta infractora de la norma de cuidado
siempre que, constatada entre ambos la
relacion de causalidad conforme a la teoria de la
equivalencia de las condiciones, pueda afirmarse
qgue dicho comportamiento descuidado ha
producido una situacién de riesgo para el bien
juridico protegido suficientemente importante
y grave para gue se haya materializado en un
determinado resultado lesivo.

EnSTS.1050/2004 de27.9,hemos precisado
que la esencia de la accion imprudente se
encuentra en la infraccion del deber de cuidado
y el tipo objetivo se configura con la realizacion
de una accion gue supere el riesgo permitido vy
la imputacion objetiva del resultado. En el delito
imprudente, por consiguiente, se produce un
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resultado socialmente dafoso mediante una
accion evitable y que supera el riego permitido.
La tipicidad se determinard mediante la
comparacion entre la accion realizada vy la
gue era exigida por el deber de cuidado en la
situacion concreta.

Respecto al momento y fuentes del deber
de cuidado, la situacidon debe ser objeto de
un analisis “ex ante” y teniendo en cuenta
la situacion concreta en la que se desarrolld
la accién. La norma de cuidado, al igual que
el riesgo permitido, puede estar establecida
en la ley, en un reglamento, en disposiciones
particulares y, desde luego, basada en la
experiencia.

La accidon peligrosa tiene que producir
un resultado que pueda ser imputado
objetivamente a la misma. Asi pues, el resultado
debe ser evitable conforme a un analisis “ex
ante”.

Varios son los criterios de imputacion del
resultado, y como mas destacados seflalaremos
la teoria del incremento del riesgo; conforme a



la misma es preciso que el resultado constituya
la realizacion del riesgo generado por la accion
y que la conducta del sujeto haya incrementado
la probabilidad de produccion del resultado
comparandola con el peligro que es aceptable
dentro del riesgo permitido. Para la teoria del
ambito de proteccion de la norma, no habra
imputacion del resultado cuando éste no sea
uno de los que se pretenden impedir con la
indicada norma. En otras palabras, la norma
gue impone los deberes pretende evitar ciertos
resultados, cuando el resultado no es uno de
ellos, significa que se encuentra fuera de su
ambito de proteccion y, consecuentemente,
debe negarse la imputacion de dicho resultado.
Por ultimo la teoria de la evitabilidad, conforme
a la cual habrd gue preguntarse que hubiera
sucedido si el sujeto hubiera actuado conforme
a la norma. Si a pesar de ello, es decir, si aunque
el sujeto hubiera cumplido con la norma el
resultado se hubiera producido igualmente,
habrd que negar la imputacion objetiva del
resultado.

En el delito imprudente, el tipo subjetivo lo
constituye el desconocimiento individualmente
evitable del peligro concreto. Desconocimiento
que le es imputable ya que pudo haber previsto
el resultado si su comportamiento hubiera sido
adecuado al deber de cuidado.

En el caso presente la determinacion de la
relacion de causalidad no ofrece duda alguna
al ser evidente el nexo causal entre la accion
del acusado y el resultado lesivo producido vy
en cuanto a la calificacion de la culpa, habra
de partirse de que en las infracciones culposas
es la intensidad y relevancia de la prevision
y diligencias dejadas de observar la que va
a determinar la incardinacién en una u otra
modalidad, y de ahi que en los casos de lesiones
imprudentes del articulo 152, la gravedad
en la culpa es exigencia del tipo delictivo,
convirtiéndose en falta en los casos de levedad
en la imprudencia aunque el resultado lesivo
fuese de los previstos como delito (art. 621).

Pues bien la jurisprudencia de esta Sala
SSTS. 171/2010 de 10.3, 282/2005 de 25.2,
665/2004 de 30.6 y 966/2003 de 4.7, sefala
qgue “el nivel mas alto de la imprudencia esta
en la llamada «culpa con prevision», cuando
el sujeto ha previsto el resultado delictivo vy
pese a ello ha actuado en la confianza de que
no habra de producirse y rechazandolo para el
supuesto de que pudiera presentarse. Aqui esta
la frontera con el dolo eventual, con todas las
dificultades que esto lleva consigo en los casos
concretos. En el vértice opuesto se encuentra la
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culpa sin prevision o culpa por descuido o por
olvido, en que el sujeto no prevé ese resultado
tipico, pero tenia el deber de haberlo previsto
porgue en esas mismas circunstancias un
ciudadano de similares condiciones personales
lo habria previsto. Es la frontera inferior de la
culpa, la que separa del caso fortuito”.

Desde otra perspectiva, generalmente
se ha entendido que la omision de la mera
diligencia exigible dara lugar a la imprudencia
leve, mientras que se calificard como temeraria,
o actualmente como grave, cuando la diligencia
omitida sea la minima exigible, la indispensable
o elemental, todo ello en funcion de las
circunstancias del caso.

De esta forma, la diferencia entre la
imprudencia grave y la leve se encuentra en
la importancia del deber omitido en funcidn
de las circunstancias del caso, debiendo
tener en cuenta a estos efectos el valor de los
bienes afectados vy las posibilidades mayores
o menores de que se produzca el resultado,
por un lado, y por otro, la valoracion social del
riesgo, pues el ambito concreto de actuacion
puede autorizar algunos particulares niveles de
riesgo.

La jurisprudencia de esta Sala se ha
pronunciado en ocasiones en este sentido,
afirmando que la gravedad de la imprudencia
se determinara en atencion, de un lado, a la
importancia de los bienes juridicos que se
ponen en peligro con la conducta del autor
y, de otro, a la posibilidad concreta de que se
produzca el resultado, (STS no 2235/2001, de
30 de noviembre).

Por su parte la STS 805/2017, de T
de diciembre (caso Madrid Arena), tras
unas consideraciones generales sobre la
imprudencia, trata de establecer algunos
criterios que ayuden a perfilar qué debemos
entender por imprudencia menos dJrave,
inspirandose en buena medida, lo que no se
oculta, en el Dictamen 2/2016 del Fiscal de
Sala Coordinador de Seguridad Vial: “Como
acertadamente se razona, y resulta de la
jurisprudencia de esta Sala, el delito imprudente
exige la concurrencia de los siguientes
requisitos: 10) La infraccion de un deber de
cuidado interno (deber subjetivo de cuidado
o deber de prevision). 20) Vulneracion de un
deber de cuidado externo (deber objetivo de
cuidado). 30) Generacion de un resultado. 40)
Relacion de causalidad. A lo anterior debe
sumarse: 1) En los comportamientos activos: a)
el nexo causal entre la accion imprudente vy el
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resultado (vinculo naturalistico u ontoldgico) b)
la imputacion objetiva del resultado (vinculo
normativo): que el riesgo no permitido
generado por la conducta imprudente sea
el qgue materialice el resultado.2) En los
comportamientos omisivos: dilucidar si el
resultado producido se hubiera ocasionado de
todos modos si no se presta el comportamiento
debido. Pero no que no se puede saber o
conocer si el resultado se hubiera producido,
o no, de haberse prestado la atencion
debida. Conforme a la teoria de la imputacion
objetiva, se exige para determinar la relacion
de causalidad: 1) La causalidad natural: en los
delitos de resultado éste ha de ser atribuible a
la accion del autor. 2) La causalidad normativa:
ademas hay que comprobar gue se cumplen los
siguientes requisitos sin los cuales se elimina
la tipicidad de la conducta: 10) Que la accidn
del autor ha creado un peligro juridicamente
desaprobado para la producciéon del resultado,
lo que se entiende que no concurre en los
siguientes supuestos: a) Cuando se trata de
riesgos permitidos. b) Cuando se pretende una
disminucion del riesgo: es decir, se opera para
evitar un resultado mas perjudicial. ¢) Si se obra
confiado en gue otros se mantendran dentro
de los limites del riesgo permitido (principio
de confianza). d) Si existen condiciones previas
a las realmente causales puestas por quien
no es garante de la evitacion del resultado
(prohibicion de regreso). 20) Que el resultado
producido por la accion es la concrecion del
peligro juridicamente desaprobado creado
por la accion, manteniéndose criterios
complementarios nacidos de la presencia de
riesgos concurrentes para la produccion del
resultado, de forma que en estos casos hay que
indagar cual es la causa gue realmente produce
el resultado.

Como alegacion subsidiaria, el recurrente
sostiene que la conducta del Sr. del Amo podria
constituir una imprudencia menos grave.

La Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo,
de reforma del Cddigo Penal, ha procedido a
una despenalizacion de la imprudencia leve,
dibujando nuevos conceptos, imprudencia
grave y menos grave en |os tipos imprudentes
de los arts. 142 y 152 del Codigo Penal.

Lasrazones dela distincion es la modulacion
de la imprudencia delictiva entre grave y menos
grave, lo que dara lugar a una mejor graduacion
de la responsabilidad penal en funcion de la
conducta merecedora de reproche, pero al
mismo tiempo permitird reconocer supuestos
de imprudencia leve que deben quedar fuera
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del Cédigo Penal.

Asi, segln se expone en el Preambulo de
la LO 1/2015, el legislador considera “oportuno
reconducir las actuales faltas de homicidio
y lesiones por imprudencia leve hacia la via
jurisdiccional civil” por considerar que estos
supuestos deben quedar fuera del Coddigo
Penal razonando que “no toda actuacion
culposa de la que se deriva un resultado dafloso
debe dar lugar a responsabilidad penal, sino
qgue el principio de intervencion minima vy la
consideracion del sistema punitivo como ultima
ratio, determinan que en la esfera penal deban
incardinarse exclusivamente los supuestos
graves de imprudencia, reconduciendo otro
tipo de conductas culposas a la via civil, en su
modalidad de responsabilidad extracontractual
o aquiliana de los articulos 1902 vy siguientes
del Codigo Civil, a la que habrd de acudir quien
pretenda exigir responsabilidad por culpa de tal
entidad”.

Dentro de las imprudencias que se
consideran por el legislador gque constituyen
conductas merecedoras de reproche penal se
establece esa modulacion de la imprudencia
delictiva entre grave y menos grave, en las
que se incluyen, por lo que afecta a la presente
resolucion, los delitos de homicidio por
imprudencia grave y menos grave previstos
en el parrafo primero y segundo del art.
142 del C.P., respectivamente, y las lesiones
por imprudencia grave del art. 147.1 del C.P.
gue se recogen en el art. 152.1.10 del C.P., no
considerandose constitutivas de infraccion
penal las lesiones previstas en el art. 147 del C.P.
gue se cometan por imprudencia menos grave
puesto que el segundo parrafo del art. 152
del C.P. solo sanciona al que por imprudencia
menos grave cometiere alguna de las lesiones a
que se refieren los arts. 149 y 150 del C.P.

Se hace, pues, necesario un esfuerzo
interpretativo para delimitar los conceptos
de imprudencia grave y menos dgrave vy
proyectarlos sobre la realidad social diaria.

La distincién, al menos en su nomenclatura,
es novedosa en nuestro sistema penal, vy
en concreto la expresion y concepto de
imprudencia menos grave, pudiendo ayudarnos
los antecedentes histdrico-legislativos en la
exeégesis de la misma.

Desde el Codigo Penal de 1848, |la
imprudencia se venia graduando en ftres
categorias: imprudencia temeraria, imprudencia
simple con infraccion de reglamentos y simple



o0 mera imprudencia. Con la reforma operada
por LO 3/1989, de 21 de junio, de actualizacion
del Codigo Penal, se considerd que la llamada
infraccion de reglamentos, por concurrir
practicamente en todo hecho culposo, no
podia ser utilizada como criterio diferenciador
entre delito y falta, antes al contrario, incluso
para la falta debia requerirse tal infraccion
reglamentaria, aun admitiendo la posibilidad de
un tipo minimo de falta en que no concurriera
ese elemento; razonamiento que ha de estimarse
correcto pues la esencia del injusto imprudente
no estad fundado soélo en las infracciones de la
legislacion extrapenal.

La imprudencia temeraria venia definida
jurisprudencialmente como la omisidon de
elementales normas de cuidado que cualgquier
persona debe observary guardar en los actos de
la vida ordinaria, o en la omision de la diligencia
que resulte indispensable en el ejercicio de
la actividad o profesidn que implique riesgo
propio o ajeno (STS de 15 de octubre de 1991).

En la imprudencia simple se incluia
dogmaticamente la omision de la atencion
normal o debida en relacidén con los factores
circunstanciales de todo orden que definen vy
conforman el supuesto concreto, representando
la infraccion de un deber de cuidado de
peqguefo alcance, aproximandose a la cota
exigida habitualmente en la vida social (ver STS
de 17 de noviembre de 1992).

El Codigo Penal de 1995 establecid un
nuevo régimen de crimina culposa, utilizando
las categorias de imprudencia grave vy leve. La
doctrina de esta Sala entendid que imprudencia
grave era equivalente a la imprudencia
temeraria anterior, mientras que la leve se nutria
conceptualmente de laimprudencia simple (STS
1823/2002, de 7 de noviembre), persistiendo la
culpa levisima como ilicito civil. La diferencia
radicaba en la mayor o menor intensidad del
guebrantamiento del deber objetivo de cuidado
que, como elemento normativo, seguia siendo
la idea vertebral del concepto de imprudencia.

Como hemos dicho, la LO 1/2015, contempla
la imprudencia grave y menos grave, quedando
la imprudencia leve reservada para el ambito
(civil) de la responsabilidad extracontractual.

La cuestion es pues si los conceptos
imprudencia grave y menos grave son o no
equivalentes a los anteriores de imprudencia
grave vy leve vy si, por tanto, ha habido una
reduccion de la intervencion penal.
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En la doctrina cientifica, tras la entrada
en vigor de la Ley Organica 1/2015, se pueden
distinguir, fundamentalmente, dos posturas en
torno a la elaboracion conceptual de la nueva
categoria de imprudencia menos grave -y su
relacion con la grave-. En primer lugar, la que
tiende a identificar la imprudencia menos grave
con la antigua leve, y junto a ella la de quienes la
construyen como una tipologia de imprudencia
intermedia mas intensa que la leve anterior, por
lo que se separaria de esta Ultima, nutriéndose
de supuestos mas graves y sin detraer ninguno
de la imprudencia grave. En segundo lugar, la
gue elabora la nueva imprudencia menos grave
como desgajada o separada de la grave, al
alimentarse de sus conductas mas leves, con
las consiguientes repercusiones en el derecho
transitorio centradas en la posibilidad de
aplicacion retroactiva de la nueva categoria
como mas beneficiosa.

La imprudencia menos grave no puede
equipararse a la antigua imprudencia leve.
Por otra parte, la nueva imprudencia menos
grave tampoco se integra totalmente en
la imprudencia grave, y no se nutre de las
conductas mas leves de la imprudencia, sino que
constituye una nueva categoria conceptual. La
nueva modulacion de ese nivel de imprudencia
delictiva contempla un matiz diferenciador de
grados o niveles de gravedad; la vulneracion
del deber de cuidado es idéntica en una y otra
y la diferencia esta en la intensidad o relevancia
-la imprudencia leve atipica vendria referida,
por exclusion de las otras dos categorias,
a la vulneracion de deberes de cuidado de
insuficiente entidad o relieve y de mayor lejania
a la imprudencia grave-.

La menor gravedad significa, en estos
términos, partir de una previa valoracion
de la entidad o intensidad en la infracciéon
de los deberes referidos, constitutivos de la
imprudencia grave, que ante las circunstancias
concurrentes, se degrada o desvalora.

Proyectando estas consideraciones al
derecho transitorio, no cabria hablar de
retroactividad con el argumento de que el
nuevo texto surgido de la reforma podria ser
mas favorable, dado que la imprudencia grave
no ha sufrido modificacién alguna.

Ensuma, enunaaproximacion hermenéutica
al concepto de imprudencia menos grave, es
precisa una vulneracion de cierta significacion o
entidad de los deberes normativos de cuidado,
en particular de los plasmados en los preceptos
legales de singular relevancia, sin exclusion de
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los socioldgicos.

Por tanto, la imprudencia menos grave ha
de situarse en el Iimite superior de aqguéllas
conductas que antes eran consideradas
como leves y que el legislador ha querido
expresamente despenalizar, encontrandose
supuestos que por la menor importancia y
relevancia del deber de cuidado infringido,
de conformidad con los requisitos objetivos vy
subjetivos exigidos por la jurisprudencia para
ello, y a los que con anterioridad se ha hecho
referencia, pueden ser considerados como
menos graves.

La imprudencia menos grave puede ser
definida como la constitucion de un riesgo de
inferior naturaleza, a la grave, asimilable en este
caso, la menos grave, como la infraccion del
deber medio de prevision ante la actividad que
despliega el agente en el actuar correspondiente
a la conducta que es objeto de atencion y que
es la causalmente determinante, Unica o plural,
con el resultado producido, de tal manera que
puede afirmarse que la creacion del riesgo le
es imputable al agente, bien por su conducta
profesional o por su actuacion u omisidon en
una actividad permitida social y juridicamente
que pueda causar un resultado dafoso. Asi,
mientras la imprudencia grave es la dejacion
mas intolerable de las conductas facticas que
debe controlar el autor, originando un riesgo
fisico que produce el resultado dafoso, en la
imprudencia menos grave, el acento se debe
poner en tal consecuencia pero operada por
el despliegue de la omision de la diligencia que
debe exigirse a una persona en la infraccion del
deber de cuidado en su actuar (u omitir).

Estas nociones, naturalmente, constituyen
generalmente conceptos juridicos
indeterminados, que necesitan del disefo, en
el caso concreto, para operar en la realidad
gue ha de ser juzgada en el supuesto de autos.
La imprudencia grave es, pues, la omision
de la diligencia mas intolerable, mediante
una conducta activa u omisiva, gue causa

un resultado dafioso y que se encuentra
causalmente conectada normativamente
con tal resultado, mediante la teoria de la

imputacion objetiva, que partiendo de un previo
lazo naturalistico, contribuye a su tipificacion
mediante un juicio basado en la creacion de un
riesgo no permitido que es el que opera como
conexion en la relacion de causalidad».
esta doctrina

No sobra reiterar

jurisprudencial.

BOGADOS
w0 REVISTA DE RESPONSABILIDAD CIVIL ¥ SEGURO

QUINTO.- La reforma de 2019 ha intentado
delimitar o clarificar algo ese concepto
-imprudencia menos grave-. Tomando
prestado un criterio gue habia aflorado en
alguna jurisprudencia menor, establece que
la presencia de una infraccidon grave de la ley
sobre trafico, Circulacion de Vehiculos a motory
Seguridad Vial (RDL 6/2015, de 30 de octubre)
supondra, en principio, un caso de imprudencia
menos grave a los efectos de los arts. 142 y 152
CP.

“Se reputard imprudencia menos grave,
cuando no sea calificada de grave, siempre que
el hecho sea consecuencia de una infraccion
grave de las normas sobre trafico, circulacion
de vehiculos a motor y seguridad vial, apreciada
la entidad de esta por el Juez o el Tribunal”.

La glosa inicial de esta proposicion
normativa sugiere estas consideraciones:

a) Es claro que la referencia a una infraccién
grave de las normas sobre trafico, circulacion
de vehiculos a motor y seguridad vial remite al
RDL 6/2015 vy su listado de infracciones graves.

D) Una segunda observacién: no tiene la
norma afadn de proporcionar con esa remision
una definicion Unica y excluyente de la
imprudenciamenos grave. Es solo unaindicacion
orientadora. Presenta alguna singular diferencia
(en cuanto no se ofrece como definitiva) a la
introducida en el campo de las imprudencias
graves. En este ambito el Codigo reformado
establece que se reputa en todo caso grave la
imprudencia en la que el resultado traiga causa
de algunas de las circunstancias previstas en el
art. 379 (exceso de velocidad relevante en los
términos alli previstos, o conduccion bajo los
efectos del alcohol u otras sustancias toxicas).
Al igual que ha establecido la jurisprudencia en
relacion al art. 380.2 (STS 744/2018, de 7 de
febrero de 2019) estamos ante una presuncién
legal de imprudencia grave; no ante una
definicion excluyente o totalizadora. Es taxativa
en el sentido de que no es conciliable con la ley,
producido un resultado como consecuencia de
esos delitos de riesgo, degradar la imprudencia
de su maximo rango legal (salvo que podamos
negar la imputacion objetiva: determinara la
produccion del hecho). Pero al margen de esos,
caben otros supuestos de imprudencia grave.
En el marco de la imprudencia menos grave el
inciso «en todo caso» que aparecia en el texto
que inspird la enmienda desaparecio.

c) La nueva caracterizacion de la
imprudencia menos grave, presenta unrelevante



matiz frente a la especificacion de laimprudencia
grave. La presencia de una infraccién grave de
trafico, segun la catalogacion administrativa,
empuja en principio al marco de la imprudencia
menos grave y aleja de la imprudencia leve
no punible. Ahora bien, eso no significa ni que
no puedan existir otros casos de imprudencia
menos grave;, ni que siempre que se dé una
infraccion grave de trafico la imprudencia haya
de ser calificada de menos grave.

Desarrollemos esta idea:

a) Pueden aparecer supuestos en que sin
identificarse una infraccion administrativa grave
estemos ante una imprudencia menos grave
(aungue si observamos el listado extensisimo,
y con algun supuesto extremadamente abierto,
de las infracciones viarias graves -art. 76 de
la Ley de Seguridad Vial-,eso serd muy dificil:
basta fijarse en la amplisima féormula de la
letra m): es infraccion grave la conduccion
negligente). También -es logico- existirdn casos
en gque la infraccion de trafico administrativa
adquiera la consideracion de muy grave, v, sin
embargo, no alcance el nivel de la gravedad a
efectos penales exigido por los arts. 142 y 152.
Deberemos acudir entonces a la imprudencia
menos grave para ofrecer la respuesta penal
adecuada.

D) Pero, igualmente, son concebibles
supuestos en que se constate la presencia de
una infraccion grave y no estemos ante una
imprudencia menos grave:

1. Bien porque el Juez o Tribunal considere
gue la imprudencia alcanza magnitud suficiente
para colmar el concepto penal de imprudencia
grave. Este seria el presente supuesto segun el
entendimiento del recurrente que comparte el
Ministerio Fiscal.

2. O bien, en el otro extremo, por entenderse
gue, aungue concurra una infraccidn grave
viaria, la imprudencia no desborda los linderos
de la imprudencia leve en sentido juridico
penal. El juez o tribunal no queda convertido en
esclavo de la catalogacion administrativa. No
estamos ante la resurreccion de la imprudencia
simple con infraccion de reglamentos. A eso
responde -y el seguimiento de la tramitacion
parlamentaria lo confirma- el inciso que alude a
la necesidad de que el juez aprecie la entidad de
la imprudencia. La presencia de una infraccion
grave supone una presuncion de imprudencia
menos grave. Emplaza, en principio, a incoar
diligencias para esclarecer los hechos vy
delimitar la magnitud de la negligencia. Pero
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el Juez podria llegar a excluirla por factores
varios no susceptibles de ser reducidos a un
listado: Solo caben orientaciones o criterios
gue habran de ir pensandose casuisticamente
(v.gr., si la infraccion administrativa grave es
intencional o fruto de una negligencia). No es
admisible otra interpretacion que la de dejar esa
escapatoria al arbitrio judicial descartando una
dependencia absoluta de la calificacion penal
de la imprudencia respecto de la catalogacion
administrativa, menos precisa y mas de brocha
gorda. Un absoluto automatismo es rechazable.
Asi se deriva inequivocamente de ese inciso
final; vy, asi, por otra parte, se constata si
examinamos el listado de infracciones graves
de la legislacion viaria.

La comparacion con la clausula del
inciso final del art. 1421, parrafo penultimo
lo corrobora: en todo caso se dice ahi. No
encontraremos igual apostilla en la prevision
paralela del art. 142.2 donde se ve sustituida
por una matizacién: apreciada la entidad de
esta por el Juez o Tribunal. El pronombre
«esta» solo puede referirse a la infraccion grave
administrativa. No puede significar algo tan
obvio e innecesario como sefalar que es el
Juez quien debe constatar que la conducta es
encajable en alguna de las infracciones descritas
en el art. 76 que ahora citaremos. Afade algo:
ademas de ser una infraccion grave segun
la normativa administrativa de trafico, ha de
encerrar una determinada entidad, concebida
como algo mas, un plus, de orden valorativo,
gue debe ponderar el Juzgador y que permite
definitivamente excluir la levedad.

La técnica del legislador es alambicada
v la interpretacion tiene algo de tortuosa. La
confusidon se ve alimentada por el manejo de
términos idénticos (grave, leve) para referirse
a conceptos distintos, provocando un cierto
galimatias que reclama continuas aclaraciones.

Recopilemos: la presencia de una infraccion
grave de trafico -que es la pauta orientadora
introducida en 2019- puede determinar:

a) Una imprudencia grave si el Juez
o Tribunal lo estima asi a la vista de las
circunstancias que implican esa mayor

magnitud de la infraccion del deber de cuidado.

D) Una imprudencia menos grave, que,
segun esa pauta, debiera ser lo ordinario,
aungue aqui se imponen matices.

c) Una imprudencia leve si el Juez o
Tribunal no aprecia entidad suficiente en la
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infraccidon como para categorizarla penalmente
de menos grave, en supuestos gque tampoco
seran insolitos o excepcionales.

Pese a lo bienintencionado de la reforma,
no se logra la deseable previsibilidad normativa,
previsibilidad tan importante en el derecho
penal como lo es en la imprudencia. Algo se
ha avanzado, pero no se alcanza el nivel ideal
de taxatividad. Se queja de ello en uno de sus
dictdmenes de casacion la parte recurrida. Se
antoja, en efecto, poco claro un marco juridico
gue se podria sintetizar asi: la infraccion grave
de una norma de trafico (con un resultado
tipico) constituye un delito leve de imprudencia
menos grave, sancionado con pena leve o con
pena menos grave, salvo que el Juez o Tribunal
considere bien gue la imprudencia es grave,
bien que es leve.

La utilizacion de unos mismos vocablos
(grave, leve) con significaciones diversas
(segun nos estemos refiriendo al ambito
administrativo, al de la imprudencia penal, o al

#""% ABOGADOS
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de la catalogacion de los delitos y las penas)
provoca un panorama mas bien turbio.

SEXTO.- Demos un paso mas a través
del analisis de la norma administrativa que se
sitla como referente -no exclusivo ni definitivo,
pero si indicador o indiciario- de lo que es
imprudencia menos grave a los efectos del art.
142 CP (y 152).

Segun el art. articulo 76 de la Ley sobre
Trafico Circulacion de Vehiculos a motor vy
Seguridad Vial (LSV) son infracciones graves
(solo mencionamos las que afectan a la
conduccioén de vehiculos de motor):

“a) No respetar los Ilimites de velocidad
reglamentariamente establecidos o circular en
un tramo a una velocidad media superior a la
reglamentariamente establecida, de acuerdo
con lo recogido en el anexo V. (...).

C) Incumplir las disposiciones de esta ley en
materiade preferenciade paso,adelantamientos,



cambios de direccion o sentido y marcha atras,
sentido de la circulacion, utilizacion de carriles
y arcenes y, en general, toda vulneracion de las
ordenaciones especiales de trafico por razones
de seguridad o fluidez de la circulacion.

d) Parar o estacionar en el carril bus,
en curvas, cambios de rasante, zonas de
estacionamiento para uso exclusivo de
personas con discapacidad, tuneles, pasos
inferiores, intersecciones o en cualquier otro
lugar peligroso o en el gque se obstaculice
gravemente la circulacion o constituya un
riesgo, especialmente para los peatones.

e) Circular sin hacer uso del alumbrado
reglamentario. f) Conducir utilizando cualquier
tipo de casco de audio o auricular conectado a

aparatos receptores o reproductores de
sonido u otros dispositivos que disminuyan la
atencion permanente a la conduccion.
manualmente

g) Conducir utilizando
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dispositivos de telefonia movil, navegadores o
cualquier otro medio o sistema de comunicacion,
asi como utilizar mecanismos de deteccién de
radares o cinemdmetros.

h) No hacer uso del cinturéon de seguridad,
sistemas de retencidn infantil, casco y demas
elementos de proteccion.

1) Circular con menores de doce afnos como
pasajeros de ciclomotores o motocicletas, o con
menores en |os asientos delanteros o traseros,
cuando no esté permitido.

1) No respetar las sefales y dérdenes de
los agentes de la autoridad encargados de la
vigilancia del trafico.

k) No respetar la luz roja de un semaforo. 1)
No respetar la sefal de stop o la sefial de ceda
el paso. (...) m) Conduccion negligente.

(..) ) Nomantenerladistanciade seguridad
con el vehiculo precedente. o) Circular con un
vehiculo que incumpla las condiciones técnicas
reglamentariamente establecidas, salvo que
sea calificada como muy grave, asi como las
infracciones relativas a las normas que regulan
la inspeccion técnica de vehiculos.

(..) r) Conducir vehiculos con la carga mal
acondicionada o con peligro de caida. (...) u) La
ocupacion excesiva del vehiculo que suponga
aumentar en un 50 por ciento el numero de
plazas autorizadas, excluida la del conductor. v)
Incumplir la obligacion de impedir que el
vehiculo sea conducido por guien nunca haya
obtenido el permiso o la licencia de conduccion
correspondiente.

(.) X) Circular por autopistas o autovias
con vehiculos que lo tienen prohibido. (...) z)
Circular en posicion paralela con vehiculos que
lo tienen prohibidoy..

Junto a ellas quedan definidas unas
infracciones muy graves en un precepto
contiguo (art. 77): «a) No respetar los limites
de velocidad reglamentariamente establecidos
o circular en un tramo a una velocidad media
superior a la reglamentariamente establecida,
de acuerdo con lo recogido en el anexo V.

b) Circular con un vehiculo cuya carga ha
caido a la via, por su mal acondicionamiento,
creando grave peligro para el resto de los
usuarios.

c) Conducir con tasas de alcohol superiores
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a las que reglamentariamente se establezcan, o
con presencia en el organismo de drogas.

(..) e) Conduccidén temeraria. f) Circular en
sentido contrario al establecido. g) Participar
en competiciones y carreras de vehiculos no
autorizadas. (...) ) Aumentar en mas del 50 por
ciento los tiempos de conduccion o minorar en
mas del 50 por ciento los tiempos de descanso
establecidos en la legislacion sobre transporte
terrestre.

(..) k) Conducir un vehiculo careciendo
del permiso o licencia de conduccion
correspondiente. (...)

[1) Circular con un vehiculo que incumpla las
condiciones técnicas que afecten gravemente a
la seguridad vial.

Si centramos la atencidn en la letra
m) del art. 76 sale no solo reforzada, sino
blindada frente a cualquier cuestionamiento la
interpretacion expuesta del inciso final del art.
142 (apreciada la entidad de ésta por el Juez
o Tribunal). No puede ser otra que la indicada:
es compatible la constatacion de una infraccion
grave de trafico con una calificacion penal como
imprudencia leve vy, por tanto, con exclusion de
la punibilidad. Si negligencia e imprudencia son
sindnimos; 0 al menos términos no susceptibles
de significar cosas claramente distintas, siempre
gue se produzca una imprudencia pilotando un
vehiculo de motor podra hablarse de conduccion
negligente. También si es un episodio puntual.
La infraccion grave administrativa de la
letra m) del art. 76 LSV no sanciona solo una
conduccion negligente con cierta proyeccion
temporal. También la negligencia momentanea
encaja en esa falta. Si eso es asi, habriamos
arrebatado a la imprudencia leve todo espacio.
En la graduacion efectuada en el Coédigo Penal
la habriamos arrinconando hasta expulsarla del
campo de juego: no existirian imprudencias de
trafico leves lo que supondria una clara traicion
a la voluntad del legislador. La mera mencion,
huérfana de cualquier otra valoracién adicional
de la infraccion prevista en la letra m) del art. 76
no basta para argumentar la concurrencia de
una imprudencia menos grave.

No existe, asi pues, vicariedad de la norma
penal respecto de la administrativa: ésta por
voluntad del legislador aporta un indicativo, un
criterio, un indicio de la posible catalogacion
como imprudencia menos grave, pero no
cancela la facultad del Juzgador, para, in
casu, razonandolo, declarar bien gque es una
imprudencia grave, bien gque es una imprudencia

BOGADOS
w0 REVISTA DE RESPONSABILIDAD CIVIL ¥ SEGURO

leve.

Algo aporta en todo caso la mencidn: una
infraccion grave de trafico constituye una
presuncion, un criterio orientativo, de que,
prima facie, estaremos ante una imprudencia
menos grave. Para desactivar esa especie
de presuncion, salvo casos muy claros (vgr.,
y por usar un ejemplo toépico, alcance por

detrds a escasa velocidad en un momento
de colapso circulatorio con continuas
retenciones) ordinariamente sera necesario

incoar diligencias, indagar y decidir mediante
una motivacion especial; razonar por qué en el
supuesto concreto, pese a ello, la negligencia
no tiene entidad suficiente para desbordar la
categoria inferior (levedad).

Evidentemente esa valoracion no siempre
serd igual. Segun cual sea la infraccion grave de
trafico con que operemos habra unos matices
u otros. Y siempre serd imprescindible el juicio
gue exige la imputacion objetiva.

La ya mencionada infraccion de la letra m),
por ejemplo, aporta 0 nada 0 muy pPoco pues
remite al problema general écdémo de grave es la
negligencia? En los excesos de velocidad habra
gue graduar, entre otros imaginables factores,
en cuanto se excedia el tope permitido: habra
supuestos muy diferenciables. Otras veces
puede ser decisivo comprobar si la infraccion
administrativa en si ha sido intencionada
o por descuido (v. gr., al no respetarse un
«ceda el paso») y ponderar las causas de esa
desatencidon momentanea, ... No es posible un
prontuario o un vademécum completo: sera el
juzgador el llamado a valorar en cada supuesto,
sin perder de vista ese pardametro legal
orientativo (infraccion administrativa grave) del
gue no puede prescindir, y que le obliga prima
facie a explicar por qué pese a constatar una
infraccion grave descarta la calificacion como
imprudencia menos grave.

La presencia de una infraccion grave
constituye indicio de imprudencia menos grave;
presuncion que, puede ser contrarrestada
por una motivacion suficiente a veces basada
en la evidencia, tendente a mostrar que esa
imprudencia en esas concretas circunstancias
y sus singulares caracteristicas no alcanza
ese rango intermedio y puede ubicarse
razonablemente en la imprudencia leve, atipica
penalmente.

SEPTIMO.- Volvamos al supuesto que
analizamos. Objetivamente y sin  mayores
matices, estamos ante una infraccidon viaria



grave: no se ha respetado la preferencia de
paso y normas sobre cambio de direccion o
sentido (art. 76 ¢) LSV). Al mismo tiempo se
han desoido otros mandatos de la ley de Trafico
que el fiscal evoca y desmenuza, como hacia
la sentencia del Juzgado de lo Penal y analiza
también el recurrente. A esos respectivos
pasajes Nnos remitimos.

Ahora bien, en el nebuloso escenario factico
que presenta la sentencia, aun razonandose
por el Tribunal que se aprecian infracciones de
normas de la conduccion (las cita), y pudiendo
asegurarse que concurrid cierta imprudencia
por parte del acusado no podemos catalogarla
de grave en tanto algunas de las hipodtesis
posibles gue admite la sentencia devalluan esa
gravedad.

La Audiencia hace protesta expresa de que
en esa valoracion el resultado no puede influir,
es un elemento del que hay que abstraerse.
Es asi, en efecto: hay que estar al desvalor
de la accion y no al desvalor del resultado;
aungue con un matiz: ex ante la previsibilidad
de posibles resultados mas graves obliga a
redoblar el deber de cuidado. Y en la realizacion
de esa concreta maniobra (giro a la izquierda
atravesando el sentido contrario de la calzada)
en ese concreto escenario, es alto el peligro
y previsible la posibilidad de resultados mas
graves que en otro contexto (el alcance por
detras en una aglomeracion circulatoria vuelve a
acudir en nuestro auxilio al buscar un ejemplo).

Pese a la formula tortuosa y negativa (no
consta...) del hecho probado, la lectura integra
de la sentencia abre paso a una version gue se
considera acreditada: hubo cierta desatencion.

La Audiencia sostiene que concurrid
necesariamente una imprudencia gue no puede
ser otra que algun grado de desatencion.

La lectura de Ila secuencia factica,
ciertamente, genera cierto estado de confusion:
no se puede saber exactamente qué pasod. Pero
si se llega a expresar que en ese no advertir
la presencia de la moto jugd algun papel un
descuido, por minimo que fuese, del acusado.

Que la sentencia de apelacion arroje poca
luz sobre lo sucedido no es necesariamente un
defecto, ni algo reprochable al Tribunal. Si los
hechos se reflejan confusamente sera porgue
de la prueba no se desprende, a su juicio, la
suficiente claridad. La perplejidad del Tribunal
ante ello queda honestamente reflejada en la
sentencia: viene a decir que no le ha quedado
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claro qué sucedid, ni por qué no vio el acusado
a la motocicleta. Pudo deberse a muchos
factores, que va enumerando sin propdsito ni
exhaustivo ni concluyente (velocidad de la
motocicleta, lugar por donde avanzaba por el
carril...). Pero sostendra que los hechos no se
pueden explicar sin, al menos, un minimo de
desatencion por parte del conductor.

No nos corresponde en este tipo de recurso
fiscalizar si esa valoracion probatoria ha sido
correcta; o si podria resultar mas convincente la
efectuada por el Juzgado. No hemos valorado
la prueba porque ni podemos ni debemos.
Nos limitamos a acoger acriticamente la
version ambigua y dubitativa del Tribunal de
apelacién. La Audiencia ha hecho un examen
meticuloso de toda la prueba y ha llegado a
esas conclusiones: la prueba es iniddnea para
esclarecer las causas qgue pudieron motivar
que el acusado no advirtiese la presencia de la
motocicleta, aunque si se afirma que al menos
concurrio cierta dosis de imprudencia.

Enese contexto de la conduccion (maniobra
de giro ala izquierda), por el especial riesgo que
comporta, es exigible no ya el cuidado ordinario,
sino extremar las precauciones. Se impone una
atencion extrema. No haber empefhado esa
atencion superlativa, no puede calificarse nunca,
por via de principio, de imprudencia leve en
ese marco viario especifico de singular riesgo.
En los casos en que la desatencion sea minima
y confluyan otros factores que degradan la
propia imprudencia, estaremos, al menos, ante
una imprudencia menos grave.

En el caso concreto hay una infraccion que
puede ser calificada de grave (art. 76 ¢) LSV)
con lo gue gueda cubierta la exigencia del
nuevo art. 142 CP. Esa infraccion debe llevar
a la calificacion, al menos, como imprudencia
menos grave, aungue no cabe un automatismo
inmatizado. En este caso por las razones que
acaban de apuntarse no podemos escapar del
espacio de la imprudencia menos grave (si se
acogen algunas de las hipdtesis que maneja
como probables la Audiencia Provincial).

Del conjunto de hipodtesis que caben como
posibles en el hecho probado (aclarado en
la fundamentacién juridica) la mas favorable
al acusado integra, cuando menos, una
imprudencia menos grave. El escenario descrito
y el suceso relatado no son cohonestable con la
estricta levedad. La gravedad queda degradada
por esos otros factores que se seflalan como
concausas no totalmente descartables. Pero no
es posible rebasar por debajo las lindes de la
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imprudencia menos grave. Operamos asi con lo
gue se conoce como determinacion alternativa
del hecho (Wahfestellung: SSTS 136/2017, de 2
de marzo, 586/2016, de 4 de julio; 427/2014, de
29 de mayo; 408/2015, de 8 de julio ¢ 128/2015,
de 25 de febrero) que obliga a inclinarse por la
hipotesis mas favorable al reo, de las admitidas
por el hecho probado. Se puede recordar a
este respecto la STC 62/1994, de 28 de febrero
de 1994, donde se descubre una implicita
aplicacion de esa técnica de la determinacion
optativa del hecho:

No podemos hablar por tanto como
Unica hipodtesis posible de absoluta falta de
prevision y cuidado (imprudencia grave) por
desprecio de las normas de cautela que aun
la persona menos cuidadosa hubiera atendido.
Pero si resulta indudable, aun en la alternativa
factica méas favorable, de inobservancia de una
diligencia de grado medio, no equiparable al
estandar del mas previsor, ni tampoco al del
mMmenos cuidadoso. Es una omision de un deber
de cautela y precaucion medianamente exigible
en las circunstancias concretas, que en este
caso imponian una atencion extrema. Estamos
ante una imprudencia de grado medio (ni grave,
ni leve) apta para ser encajada en el concepto
penal de imprudencia menos grave.
estimacion del

Procede la parcial

recurso. OCTAVO.- La estimacion parcial del
recurso lleva a declarar de oficio el pago de las
costas (art. 901 LECrim).

RevisTA DE REsPoNsABILIDAD CIvIL Y SEGURO

FALLO

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

1.- ESTIMAR parcialmente el recurso de
casacion interpuesto por la acusacion particular
FRANCISCO RAUL y MIGUEL CABEZAS CANCA
contra la sentencia dictada por la Seccion Sexta
de la Audiencia Provincial de Cadiz, de fecha
6 de febrero de 2018, que revoco la sentencia
de 26 de junio de 2017 dictada por el Juzgado
de lo Penal no 1 de Ceuta que condenaba al
recurrente por un delito de homicidio por
imprudencia.

2.- Declarar de oficio las costas ocasionadas
en este recurso. procédase a la devolucion del
importe del depdsito legalmente establecido.

Comuniguese esta resolucion a la seccién
Sexta de la Audiencia Provincial de Cadiz vy
al Juzgado de lo Penal no 1 de Ceuta, con
devolucion de la causa que en su dia remitio,
interesandole acuse de recibo.

Notifiquese esta resolucion a las partes
haciéndoles saber que contra la misma no cabe
recurso e insértese en la coleccion legislativa.

Asi se acuerda y firma.
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Guillermina Mataran Ferreira
Abogada
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sta excepcional sentencia, en la que ha sido ponente el Excmo. Dr. Antonio del Moral

Garcia, se preocupa y se ocupa de delimitar el concepto de imprudencia menos grave

recientemente modificado por la L.O. 2/2019, de 1 de marzo, de modificacion de la Ley

Orgdnica 10/1995, de 23 de noviembre, en materia de imprudencia en la conduccion
de vehiculos a motor o ciclomotor y sancion del abandono del lugar del accidente.

La mencionada reforma junto con la falta de claridad y certeza en la causa exacta del
accidente de circulacion, han propiciado el dictado de una sentencia en la que se hace un
viaje a través de la vida de la imprudencia penal para intentar delimitar la frontera entre la
imprudencia grave, menos grave y leve, lo que desde mi punto de vista no se consigue del todo,
no por falta de voluntad del TS, sino porque la formula legal no es propicia a ello. Sea como
sea, no hay duda de que la STS si contribuye a alumbrar unas minimas pautas o estandares en
la fijacion de los limites entre dichas imprudencias, constituyendo esto mi principal conclusion
tras la lectura de la resolucion.
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.(...) "no arrojan luz sobre “qué sucedid ni por qué el acusado no vio a
la motocicleta”, admitiendo Unicamente que en cualquier caso, fuese como fuese,
si existio un minimo de desatencion por parte del conductor, concurriendo por
tanto cierta dosis de imprudencia.”

En este caso partimos de unos hechos probados en la sentencia de apelacion en los que,
no siendo punto controvertido que el accidente se produce cuando el acusado invade el carril
contrario al realizar un giro a la izquierda, para acceder al acuartelamiento coronel Fiscer
(Ceuta), sin embargo, los mismos no arrojan luz sobre “qué sucedid ni por qué el acusado
no vio a la motocicleta”, admitiendo Ginicamente que en cualquier caso, fuese como fuese,
si existié un minimo de desatencidn por parte del conductor, concurriendo por tanto cierta
dosis de imprudencia.

En este escenario fatico, descartada la imprudencia grave, el TS se plantea si podrian
subsumirse los hechos en el concepto juridico de imprudencia menos grave, conforme a la
reforma operada por la L.O. 2/2019, para lo que, tras realizar un recordatorio de la doctrina
general de la imprudencia grave anterior a la reforma, a través de las STS 54/2015, de 11 de
Febrero y STS 805/2017, de 11 de diciembre (caso Madrid Arena), se adentra a desglosar
e interpretar los articulos 1422 vy 1522 del Cddigo Penal, destacando las siguientes
consideraciones en relacion al concepto de imprudencia menos grave:

a) La referencia a las normas sobre trafico es evidente que lo son al mencionado RDL
6/2015, de 30 de octubre y en concreto al listado de infracciones graves recogido en su
articulo 76.

b) En ningdn caso con la remisiéon a dicha norma administrativa se pretende proporcionar
un concepto Unico y excluyente de la imprudencia menos grave, sino que estamos ante una
indicacién orientadora v ello, a diferencia de la definicidén reformada de la imprudencia grave,
en la que si se establece que “en todo caso” nos encontramos ante ésta ( imprudencia grave)
cuando el resultado traiga causa de alguna de las circunstancias prevista en el articulo 379
CP (conducir a una velocidad que supere en sesenta kildmetros por hora en via urbana o
en ochenta kildbmetros por hora en via interurbana a la permitida legalmente, conducir bajo
las influencias de drogas toxicas, estupefacientes, sustancias psicotropicas o de bebidas
alcoholicas).
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c) La comisién de unos hechos constitutivos de una infraccién grave administrativa nos
sitdan, a priori, ante una imprudencia menos grave, alejandonos de su consideracion de leve (y
por tanto no punible), si bien esta calificacion no es automatica, pudiendo encontrarnos ante una
infraccion administrativa grave pero que penalmente se acabe considerando como imprudencia
grave ( tal como considerd estos hechos el Juzgado de lo Penal), o al contrario, que ésta se
considere gue no rebosa los Iimites de la imprudencia leve y por tanto debe ser resuelta en la
jurisdiccion civil.

Del mismo modo, aungue es mas improbable, también podemos encontrarnos ante un
supuesto en el que no siendo los hechos constitutivos de ninguna de las infracciones graves
establecidas en el articulo 76 del RDL, si se considere como imprudencia menos grave del articulo
142 del Codigo Penal.

Como indica el TS, el juez o tribunal no queda convertido en esclavo de la catalogacion
administrativa, de ahi que el legislador incluya el inciso final de los articulos 1422 y 152.2 CP:
“apreciada la entidad de ésta por el Juez o Tribunal”, siendo “esta” la infraccion grave administrativa.

Llegados a este momento, si la remision a la legislacion administrativa en materia de trafico
es orientativa o indiciaria y la graduacion de la imprudencia punible finalmente queda en manos
del juez, érealmente ha cumplido con la finalidad de aclarar el concepto de imprudencia menos
grave?

Pues bien, el TS en su empeno por clarificar este concepto, se adentra a analizar el articulo 76
de la Ley sobre Trafico y Circulaciéon de Vehiculos a Motor, destacando lo siguiente:

Si procedemos a una lectura de este podemos comprobar cémo se recogen practicamente
todas aquellas conductas constitutivas de infraccidon en el ambito de la circulacion de vehiculos
a motor, pues, ademas, aquellas que no estén expresamente descritas, podriamos incluirlas en su
letra m): conduccién negligente. La gran mayoria, por no decir la totalidad de los accidentes de
circulacion, serian encuadrables en alguno de los supuestos contemplados en el articulo 76, por
lo que de considerarse suficiente la remision a la norma administrativa para definir la imprudencia
como menos grave, podriamos decir que hemos rescatado la imprudencia simple por infraccion de
reglamentos del C.P. de 1848, ademas de haber arrebatado a la negligencia leve todo su espacio,
efecto que es evidente que no perseguia el legislador.

Consiguientemente, no existe sustitucion de la norma penal respecto de la norma
administrativa. Esta constituye un criterio orientativo para situarnos, en principio, en el ambito
de la imprudencia menos grave, si bien serd el Juez o Tribunal quien valore, en cada caso, sin
perder de vista el pardmetro legal orientativo (infraccion administrativa grave) del que no puede
prescindir, el grado de imprudencia ante el que nos encontramos, debiendo motivar en todo caso
las resoluciones en las que se aparte de la calificacion de imprudencia menos grave.

Desde mi punto de vista, pese a lo bien intencionado de la reforma, poco aclara en relacion
a dicho concepto, tal y como se desprende de la STS comentada. Si en algo se ha avanzado con
la reforma es en el caracter indicador, indiciario u orientativo de lo que es imprudencia menos
grave, pues siempre que nos encontremos ante una infraccion grave de las prevista en al articulo
76 de la Ley sobre Trafico, Circulacion de Vehiculos a Motor vy Seguridad Vial, la imprudencia
deberd catalogarse de menos grave, salvo que el Juez o Tribunal, atendiendo a la mayor o menor
entidad del deber de cuidado infringido, motive suficientemente que la imprudencia cometida no
alcanza el rango de menos grave, lo que la ubicaria en la imprudencia leve vy por tanto, procederia
al archivo penal de las actuaciones. De ahi que debamos prestar una especial cuidado en la
denuncia que dé lugar a las Diligencias Previas, pues a mi parecer la misma debe describir con la
mayor claridad posible la conducta infractora, para que el Juez tenga elementos suficientes para
valorar penalmente la entidad de la infraccion y en su caso, destruir la presuncion de imprudencia
menos grave establecida con la reforma de los articulos 142 v 152 del Cddigo Penal.
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Se desestima la ulterior demanda civil frente a la
aseguradora de la responsabilidad patrimonial de
la administracion no demandada en via contenciosa
administrativa, por la que se reclamaban los
intereses del articulo 20 de la LCS.

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 12)
de 17 de Septiembre de 2020
Ponente: Excmo. Sr. D. José Luis Seoane Spiegelberg

PRIMERO.- Antecedentes relevantes
1.- Objeto del proceso

Es objeto de este juicio la acciéon directa
del art. 76 de la Ley de Contrato de Seguro
(en adelante LCS), que formula el actor
contra la compafiia Zurich, en su condicion de
aseguradora del Departamento de Salud de
la Generalitat de Catalufa, en reclamacion de
20.312 euros, correspondientes a los intereses
del art 20 LCS, que se consideran pendientes
de cobro. La base de hecho de tal reclamacion
deriva de una mala praxis médica de la que
fue declarada responsable la administracion
sanitaria, en sentencia dictada por la Sala de
lo Contencioso Administrativo del Tribunal
Superior de Justicia de dicha comunidad
autonoma de fecha 4 de diciembre de 2013.

En la precitada resolucion judicial, se
condend a la administraciéon sanitaria a abonar
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la suma de 250.000 euros, por los graves danos
corporales sufridos por el hijo menor del actor

a consecuencia de la defectuosa atencidon
sanitaria prestada, con los intereses legales
desde la fecha de la reclamacion administrativa.
La cantidad objeto de condena fue consignada
por la aseguradora y vya percibida por los
perjudicados.

De dicha indemnizacion corresponde a
cada progenitor del menor 25.000 euros,
y la concreta cantidad, gue se reclama en
este litigio, son los intereses del art. 20 de la
LCS, con relacién dicho principal de 25.000
euros, computados desde el 30 de marzo de
2007, data en la gue se hizo la reclamacion
patrimonial en via administrativa, hasta el 26 de
diciembre de 2013, fecha de consignacion del
principal de la indemnizacién con los intereses
legales objeto de condena para su pago a los
perjudicados, y todo ello una vez descontados
7.402,39 euros, ya percibidos en concepto de
intereses legales ordinarios.

2.- La sentencia del Juzgado de Primera
Instancia.

Formulada la correspondiente demanda
judicial se tramitd juicio ordinario, cuyo
conocimiento correspondi¢® al Juzgado de
Primera Instancia n.o 41 de Barcelona, que
dictd sentencia en la que estimd la demanda,
tras descartar la excepcion de prescripcion y
la existencia de una cuestion prejudicial civil,
basandose para ello en la sentencia de 25 de
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febrero de 2014, dictada en un caso gque se
considerd similar al presente.

El referido organo jurisdiccional partio
de la base factica de que el actor instd junto
con su esposa reclamacion administrativa, que
fue desestimada por silencio, promoviendo
posteriormente recurso contencioso-
administrativo contra el Departamento de Salud
de la Generalitat de Catalunya, a cuya actuacion
imputaban los dafos y perjuicios sufridos por
su hijo menor vy por ambos progenitores.

Se razond que el actor no tenia obligacion
alguna de demandar a Zurich, en sede
contencioso-administrativa. Se declard probado
que se pagd la indemnizacion objeto de
condena con los intereses legales; no obstante,
se considerd que, desde que conocid la
companfia de seguros la existencia del siniestro
y correlativa reclamacion a la administracion
asegurada, también sabia que quedaba
expuesta, por incumplimiento de su obligacion
de satisfacer puntualmente el siniestro, a que se
ejercitara contra ella una accion de condena al
pago de los intereses del art. 20 LCS, sin que,
por otra parte, concurriera causa justificada
para liberarse del abono de los mismos.

Por todo lo cual, se estimd la demanda con
imposicion de costas.

3.- Sentencia de apelacion.
recurso de

Interpuesto apelacion, su



conocimiento correspondid a la seccion 4.a
de la Audiencia Provincial de Barcelona, que
partid de la consideracidon de que el nudo
gordiano del litigio radicaba en determinar si
la indemnizacion por mala praxis médica, que
yva fue abonada en el proceso seguido contra
la administracion autondmica, implicaba o no,
que el derecho auténomo e independiente del
tercero perjudicado establecido en el art 76
LCS (reclamando uUnicamente la diferencia de
los intereses del art 20 LCS) se habia extinguido
por pago de la obligacion de indemnizar.

La Audiencia Provincial, en su decision,
considerd gue no era aplicable la doctrina de
la sentencia de 25 de febrero de 2014, en la
gue se basaba el Juzgado, por sendas razones.
En primer término, dado que, al tiempo del
caso contemplado en dicha resolucion, la
aseguradora no podia ser demandada ante
la  jurisdiccion  contencioso-administrativa,
y, ademas que, en aquel caso, a la fecha de
interposicion de la demanda, no se habia
cobrado la indemnizacion, por ello se reclamaba
tanto el pago del principal como de los intereses
del art. 20 LCS; a diferencia de lo que acontecia,
en el caso litigioso, en el que, no sdlo se habia
realizado la consignaciéon de la indemnizacion,
sino que ademas la parte actora habia percibido
su importe el 21 de febrero de 2014, antes de
la interposicion de la demanda, y no solo el
principal, sino también de los intereses legales
ordinarios.

Todo ello conduce al tribunal provincial a
considerar que «cuando la parte actora ejercita
la accion del art. 76 LCS ya no existe obligacion
de indemnizar, ya que el pago hecho por el
deudor solidario extingue la obligacion para
todos los deudores solidarios». Y continlda
argumentando, incluso admitiendo como
cierto que la demandada incurrio en mora
desde el momento en que tuvo conocimiento
del siniestro (30.03.2007), para que se pueda
exigir el pago de la demora es requisito previo e
imprescindible que se pueda exigir el pago del
principal, en este caso la indemnizacion.

Se citd la sentencia de 4 de marzo de
2015, en un caso de accion directa del art. 76
LCS, en la que el perjudicado, gue habia sido
enteramente resarcido del dafo corporal
sufrido por el asegurado, se declard carecia de
derecho para pretender ser indemnizado de
nuevo por la compafia aseguradora.
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4.- Recursos de casacidon e infraccion
procesal. Contra la precitada resolucion judicial
se interpusieron por el demandante dichos
recursos extraordinarios.

Recurso extraordinario por infraccion
procesal. SEGUNDO.- Examen del motivo
del recurso extraordinario por infraccion
procesal

Este recurso se formulo, al
del articulo 469140 de la LEC, por error
patente en la valoracidn de la prueba vy
consiguiente vulneracién del articulo 24 CE.
Ello es asi, se razona, por haber considerado
la sentencia recurrida gue el pago del principal
indemnizatorio se efectud por la asegurada
Servei Catala de la Salut, cuando resulta
incontrovertido e inmediatamente verificable
a través de la documentacion publica obrante
en autos, que tal pago se efectud por la
aseguradora Zurich.

amparo

Se citan, como expresion del meritado
error, los siguientes parajes de la sentencia de
la Audiencia, al seflalar que «en el momento en
gue la actora ejercita la accion del art. 76 LCS
carece de tal derecho puesto que ha cobrado
principal e intereses del deudor solidario,
la asegurada de ZURICH» y al sefalar que:
«cuando la parte actora ejercita la accion del art
76 LCS ya no existe obligacion de indemnizar,
yva que el pago hecho por el deudor solidario
extingue la obligacion para todos los deudores
solidarios».

No podemos apreciar dicho error, en tanto
en cuanto no niega la sentencia que el pago de
la indemnizacion fue consignado por Zurich,
sino gue, como en el previo procedimiento
contencioso administrativo la Unica parte fue la
Administracion, se afirmd correctamente que el
pago se hizo por el deudor solidario condenado,
aunque lo llevara a efecto su aseguradora.

Por otra parte, la ratio decidendi (razén de
decidir) de la sentencia recurrida no proviene del
concreto sujeto que consigno la indemnizacion,
sino del hecho de que la condena impuesta a
la Administracion, Unica parte demandada,
habia sido ya satisfecha al tiempo de dirigirse
la demanda contra la compafiia de seguros por
los intereses del art. 20 de la LCS.

Por todo ello, dicho recurso no puede ser
estimado.

{505 4

5 %
WWW.ASOCIACIONABOGADOSRCS.ORG it SAS

o C <

O <z m O C O T ;W




148

J>—OZmUC;UUm—mC<_I

Recurso de casacion.

TERCERO.- Examen del primer motivo
del recurso de casacion

El recurso de casacion se fundamentd en
la infraccion del articulo 1144 del Codigo Civil.
En su desarrollo se considerd que la sentencia
recurrida habia infringido dicho precepto,
al estimar que la sustanciacion de un previo
procedimiento contencioso-administrativo
contra la administracion sanitaria cercenaba
la posibilidad de una posterior accion, ante los
tribunales civiles, contra la compafia de seguros,
con la finalidad de cobrar las cantidades no
percibidas en el primer procedimiento (en
concreto, los intereses del articulo 20 de la Ley
de Contrato de Seguro).

Al momento de desarrollarse los presentes
hechos, no estaba en vigor la Ley 40/2015, de
1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector
Publico, por lo que no se va a entrar en su
interpretacion.

1- Opciones con las que contaban
los perjudicados al tiempo de reclamar la
indemnizacion correspondiente por la mala
praxis sufrida.

En este caso, a los perjudicados vy, por lo
tanto, al recurrente, se les abrian las opciones
siguientes.

A) En primer lugar, formular reclamacion
administrativa previa ante la propia
Administracion para obtener el resarcimiento
del dafo, en cuyo caso finalizado el expediente
administrativo, con reconocimiento de
responsabilidad vy fijacion de la indemnizacion
correspondiente, se producen las consecuencias
juridicas siguientes, a las que se refiere la STS
321/2019, de 5 de febrero:

«(i) fijada la indemnizacion, la aseguradora
o la propia asegurada pueden pagarla vy
extinguir el crédito; (i) una vez declarada la
responsabilidad y establecida la indemnizacion,
si el perjudicado no acude a la via contenciosa,
€s0s pronunciamientos quedan firmes para
la administracion; (iii) pueden producirse,
potencialmente, todos los efectos propios de
las obligaciones solidarias, ademas del pago,
ya mencionado; y (iv) la indemnizacion que
queda firme en via administrativa es el Iimite
del derecho de repeticion que el art. 76 LCS
reconoce a la aseguradora’.

Esta doctrina es ulteriormente ratificada en

¢
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la sentencia 579/2019, de 5 de noviembre.

B) Los perjudicados, en el caso de que
hubieran optado por la via administrativa, si
formulada la preceptiva reclamacién previa
fuera desestimada, expresamente o por
silencio administrativo, o cuando considerasen
insuficiente la cantidad ofertada en concepto
de indemnizacion por los dafos y perjuicios
sufridos, podrian cuestionar tal resoluciéon ante
la jurisdiccidon contencioso-administrativa de las
formas siguientes:

a) Bien, mediante el ejercicio de una
accion de condena exclusivamente dirigida
contra la Administracion, siendo la jurisdiccion
contencioso-administrativa a la que le compete
el conocimiento de las reclamaciones sobre
responsabilidad patrimonial dirigidas contra la
Administracion, segun resulta de lo normado en
elart.2 e) Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora
de dicha jurisdiccion (en adelante LJCA).

b) Bien, demandando por dicha via,
conjuntamente con la administracion a su
aseguradora, como expresamente posibilita

el art. 9.4 Il de la Ley Orgédnica del Poder
Judicial (en adelante LOPJ), en consonancia
con lo cual norma el art. 21 ¢) de la LJCA, que
se consideran legitimadas pasivamente a «las
aseguradoras de las Administraciones publicas,
qgue siempre seran parte codemandada junto
con la Administracion a quien aseguren».

C) Por Uultimo, se les abria una tercera
posibilidad, como era la de prescindir de la
via administrativa y demandar exclusivamente
a la compafia de seguros, en su condicion de
sociedad mercantil, ante la jurisdiccion civil,
gjercitando contra ésta la correspondiente
accion directa del art. 76 de la LCS ( autos de
la Sala de Conflictos, 3/2010, 4/2010, 5/2010 de
22 de marzo y sentencias 574/2007, de 30 de
mayo, 62/2011, de 11 de febrero y 321/2019, de 5
de febrero).

La condena de la aseguradora dependera
de la existencia de responsabilidad patrimonial
de la administracion asegurada, gue deberd
acreditarse, en el proceso civil, bajo los
parametros propios del derecho administrativo,
lo que no es cuestidon extravagante sino
expresamente prevista en el art. 42 de la LEC,
que regula las cuestiones prejudiciales no
penales que se susciten en el proceso civil.

2.- Particularidades del caso enjuiciado.



Enelcasopresente,los perjudicadosoptaron
por la reclamacion administrativa previa, gque
fue desestimada por silencio administrativo, lo
gue motivd que posteriormente interpusieran
recurso contencioso administrativo, que finalizd
por sentencia de la Sala de lo Contencioso del
Tribunal Superior de Justicia de Catalufa, que
fijo la indemnizacion correspondiente, la cual
fue consignada en el procedimiento por la
compania de seguros junto con los intereses
legales objeto de condena y efectivamente
percibida. Los perjudicados no dirigieron
demanda contencioso administrativa contra la
aseguradora.

3.- Decision del tribunal.

El objeto de este pleito radica pues en
determinar si es viable la posibilidad de
ejercitar la accion directa contra la companhia
aseguradora, no en reclamacion del principal

149

sino exclusivamente
los intereses del art. 20 de la LCS, una vez
descontados los ya percibidos, a los que fue
condenada la Administracion demandada.

ya fijado y satisfecho,

No sirve para la resolucion de la presente
controversia el caso resuelto por la sentencia
la sentencia 71/2014, de 25 de febrero, en la
gue apoya el Juzgado su decision, pues en ella
expresamente se sefiala que «la reclamacion
en via administrativa se produjo antes de la
reforma del articulo 9.4 de la Ley Organica
del Poder Judicial, en la redaccion dada por la
L.O.19/2003, y que, como no podia ser de otra
forma, la sentencia condend Unicamente a la
Administracion demandada [...] La aseguradora
no gozaba en esos momentos de legitimacion
para ser parte en el proceso contencioso.

Las diferencias, con el litigio que ahora nos
ocupa, son evidentes; puesto que, a la fecha de
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los hechos enjuiciados en la sentencia 71/2014,
la aseguradora no podia ser demandada
en via contencioso administrativa y, por lo
tanto, tampoco en ella se podian reclamar los
intereses del art. 20 de la LCS; la indemnizacion
no habia sido satisfecha al tiempo de interponer
la demanda civil, y se postulaba una declaracion
de cobertura del seguro concertado con la
demandada sobre los dafios causados; mientras
que, en el caso objeto de este recurso de
casacion, la aseguradora podia ser demandada
ante la via contencioso- administrativa, siendo
decision de los perjudicados no hacerlo, vy la
condena impuesta a la Administracion, por
principal e intereses, fue satisfecha por la
compafia aseguradora antes de la presentacion
de la demanda civil, pocos dias después de la
sentencia dictada por la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia
de Catalufa.

Es de aplicacion, en la actualidad, lo
dispuesto en los arts. 32 y siguientes de la Ley
40/2015, del Sector Publico, especialmente los
arts. 34.3 y 35, reguladores de la materia, pero
no vigentes a la fecha de los presentes hechos.

Pues bien, resolviendo el caso litigioso, si la
parte perjudicada opta por no demandar a la
aseguradora en via contencioso administrativa,
marginandola de la misma, cuando podia dirigir
también la demanda contra ella conjuntamente
con la Administracion, no es factible que,
discutida vy fijada la responsabilidad patrimonial
y la cuantia indemnizatoria en dicho orden
jurisdiccional, se pretenda posteriormente
promover un juicio civil, para obtener
exclusivamente la diferencia de los intereses
legales percibidos con los establecidos en el art.
20 de la LCS, cuando pudieron y debieron ser
reclamados con intervencion de la aseguradora
en la via contencioso administrativa (arts. art.
94 |l de la LOPJ y 21 ¢) de la LJCA), o con la
finalidad de buscar un mas propicio tratamiento
juridico en la aplicacion del art. 20 de la LCS.

No se vulnera el art. 1140 del CC, pues
la compania de seguros soélo responde si
también o debe hacer la asegurada, y solo
en la medida en que lo deba hacer. Otra cosa
€S gue incurra en mora, gue consideramos
no se produce, en el caso presente, pues
elegida la via contencioso administrativa, sin
interpelacion de la aseguradora, la compahia
quedd pendiente de la resolucion dictada
en dicha via jurisdiccional, para fijar, en su
caso, la cuestionada responsabilidad de la
administracion y la cuantia de la misma; vy, una
vez establecidas éstas, proceder, como asi hizo,
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sin demora, a satisfacer su importe.
CUARTO.- Segundo motivo de casacion

Por infraccion del articulo 20.6.0 de la Ley
de Contrato de Seguro. El motivo se desestima,
en coherencia con el anterior, toda vez que no
se considera que la compafia haya incurrido en
mora a los efectos de la aplicacion del art. 20 de
la LCS, por los razonamientos antes expuestos,
al conocer del motivo anterior.

Procede en consecuencia desestimar el
recurso de casacion interpuesto y confirmar la
sentencia de la Audiencia Provincial.

QUINTO.- Costas y depdsito

Las costas de los recursos se deben
imponer al recurrente, de conformidad con el
articulo 398.1 LEC en relacion con su articulo
3941, y conforme al apdo. 9 de la D. Adicional
15.a LOPJ procede la pérdida de los depdsitos
constituidos para recurrir.

FALLO

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

1.0- Desestimar los recursos extraordinarios
por infraccion procesal y casacion interpuestos
contra la sentencia dictada el 31 de marzo
de 2017, por la Seccion 4.a de la Audiencia
Provincial de Barcelona en el recurso de
apelacion n.o 537/2016.

2.0- Confirmar la sentencia recurrida.

5.0- E imponer las costas de dichos
recursos a la parte recurrente, con pérdida
de los depdsitos constituidos. Librese
al  mencionado tribunal la certificacion
correspondiente, con devolucion de los autos vy
rollo de Sala. Notifiquese esta resolucion a las
partes e insértese en la coleccion legislativa. Asi
se acuerda y firma.
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Por Jose Manuel Villar Calabuig
Abogado
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entencia interesante por su contenido doctrinal que, como nos tiene
acostumbrados el ponente, servira de material formativo respecto a las opciones
de la reclamacion contra la administracion y su aseguradora.

Resumen del caso: Reclamacion por mala praxis con dafios y perjuicios a
un menor. Se formula reclamacion administrativa previa, desestimada por silencio
administrativo. Se insta el oportuno procedimiento contencioso administrativo
contra la administracion, sin concurso de la aseguradora, que finaliza estableciendo la
responsabilidad del Departamento de Salud de la Generalitat de Catalunya, fijando la
indemnizacion correspondiente mas intereses legales. El actor decide en ese momento
presentar demanda civil contra la aseguradora Zurich, para imposicion de los interese
punitivos del art. 20 de la LCS. Si bien en primera instancia se estima integramente la
demanda, la Audiencia Provincial de Barcelona estima el recurso de la aseguradora,
desestimando asila reclamacion de los padres del menor. Formulan Recurso Extraordinario
por Infraccion Procesal, al entender que habiendo consignado la propia aseguradora en |
el contencioso no se habia reflejado correctamente, y Recurso de Casacion por interés
casacional por infraccion del art. 1144 del CC. y del art. 20.6 de la LCS.

O <z m O C O T ;W

“ .. desde la reforma introducida por la L.O. 19/2003, de 23 de diciembre,
la aseguradora de responsabilidad civil de la administracion puede ser
demandada en el procedimiento administrativo”.

Poca trascendencia tendra el Recurso Extraordinario, al asumirse que la consignacion
la hizo la aseguradora, y que esto no tendra relevancia en la desestimacion del Recurso
de Casacion.

Entrando en la cuestion juridica debatida, sobre la posibilidad de demandar
civilmente a la aseguradora de la responsabilidad civil de la administracion, en concreto
para aplicacion de intereses del art. 20 de la LCS, tras resolucion administrativa que
establece esta responsabilidad civil, la clave de esta sentencia es el reproche que el
tribunal hace al actor al haber demandado exclusivamente a la administracion en el
procedimiento administrativo, cuando, desde la reforma introducida por la L.O. 19/2003,
de 23 de diciembre, la aseguradora de responsabilidad civil de la administracion puede
ser demandada en el procedimiento administrativo.

Asi, como material formativo, /a Sentencia identifica con claridad las opciones que
tenia el actor:

1.- Reclamacion administrativa previa ante la propia Administracion para obtener
el resarcimiento del dafo, en cuyo caso finalizado el expediente administrativo, con
reconocimiento de responsabilidad y fijacion de la indemnizacion correspondiente.

RBOGD0S 4"
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2.- Cuestionar tal resolucion ante la jurisdiccion contencioso-administrativa de las
formas siguientes: accion de condena exclusivamente dirigida contra la Administracion o
demandando por dicha via, conjuntamente con la administracion a su aseguradora, como
expresamente posibilita el art. 9.4 Il de la Ley Organica del Poder Judicial (en adelante
LOPJ), en consonancia con lo cual norma el art. 21 c) de la LJCA.

3.- Prescindir de la via administrativa y demandar exclusivamente a la compania de
sequros, en su condicion de sociedad mercantil, ante la jurisdiccion civil, ejercitando contra
ésta la correspondiente accion directa del art. 76 de la LCS. La condena de la aseguradora
dependera de la existencia de responsabilidad patrimonial de la administracion asegurada,
que debera acreditarse, en el proceso civil, bajo los paréametros propios del derecho
administrativo.

“No procede, por tanto, reclamar los intereses del art. 20 a la aseguradora
en un procedimiento civil independiente, cuando pudieron y debieron ser
reclamados con intervencion de la aseguradora en la via contencioso-
administrativa”

Respecto a la opcion 1, es interesante resaltar el respaldo de esta sentencia a la doctrina
del Tribunal en la STS 321/2019, de 5 de febrero, ratificada también por la STS 579/2019,
de 5 de noviembre, que establece expresamente, respecto a las consecuencias juridicas
del reconocimiento de responsabilidad vy fijacion de la indemnizacion, lo siguiente : «(1)
fijada la indemnizacion, la aseguradora o la propia asegurada pueden pagarla vy extinguir
el crédito; (i) una vez declarada la responsabilidad y establecida la indemnizacion, si el
perjudicado no acude a la via contenciosa, esos pronunciamientos quedan firmes para la
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administracion, (i) pueden producirse, potencialmente, todos los efectos propios de las
obligaciones solidarias, ademas del pago, ya mencionado; y (iv) la indemnizacion que
queda firme en via administrativa es el limite del derecho de repeticion que el art. 76 LCS
reconoce a la aseguradorax.

El Tribunal valora que, en este caso, se optd por la reclamacion previa, sin resultado,
y posterior recurso contencioso administrativo, pero en el que no se dirigio la demanda
contencioso-administrativa contra la aseguradora, cuando pudo, y debid, hacerlo. Por
ello considera el Tribunal que “no es factible que, discutida y fijada la responsabilidad
patrimonial vy la cuantia indemnizatoria en dicho orden jurisdiccional, se pretenda
posteriormente promover un juicio civil, para obtener exclusivamente la diferencia de los
intereses legales percibidos con los establecidos en el art. 20 de la LCS, cuando pudieron
vy debieron ser reclamados con intervencion de la aseguradora en la via contencioso
administrativa (arts. art. 9.4 1l de la LOPJ y 21 ¢) de la LJCA), o con la finalidad de buscar
un mas propicio tratamiento juridico en la aplicacion del art. 20 de la LCS.”. No procede,
por tanto, reclamar los intereses del art. 20 a la aseguradora en un procedimiento civil
independiente, cuando pudieron y debieron ser reclamados con intervencion de la
aseguradora en la via contencioso-administrativa.

Conviene, por aclarar algo el caso vy, seguramente, la erronea estrategia segun el
Alto Tribunal del actor, que la Sentencia del Tribunal Supremo STS 71/2014 de 25 de
febrero, muy presente y comentada por el ponente, ayudd a que en primera instancia
se estimara la demanda. La practica judicial nos ensefia que hay recursos porgue los
criterios no estan consolidados vy asi, lo que en primera instancia era claro, la Audiencia
lo desmonta, con el acertado, para el Alto Tribunal, argumento de que esa sentencia
no es de aplicacion al caso concreto. La Sentencia de 2014 versaba sobre un supuesto
anterior a la reforma de 2003 de la Ley Organica del Poder Judicial, no pudiendo la
aseguradora ser parte en el proceso contencioso y por ello no podian reclamarse los
intereses del articulo 20 de la LCS. También se diferencia del caso enjuiciado en que la
demanda se puso antes de que se hubiera satisfecho la indemnizacion. Es decir, lo que
para el juzgador de primera instancia fue la base de su estimacion de la reclamacion, es
corregido tanto por la Audiencia Provincial como por el Alto Tribunal.
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Como apunte final, es importante trasladar a este comentario el contenido de los
articulos mencionados por el Alto Tribunal, que le llevan a la conclusion de que el actor
debid haber demandado a la aseguradora en procedimiento contencioso administrativo,
en concreto el art. 9.4 de la L.O. 19/2003 que establece en su parrafo 22 Conoceran,
asimismo, de las pretensiones que se deduzcan en relacion con la responsabilidad
patrimonial de las Administraciones publicas y del personal a su servicio, cualquiera que
sea la naturaleza de la actividad o el tipo de relacion de que se derive. Si a la produccion del
dano hubieran concurrido sujetos privados, el demandante deducira también frente a ellos
Su pretension ante este orden jurisdiccional. Igualmente conoceran de las reclamaciones
de responsabilidad cuando el interesado accione directamente contra la aseguradora
de la Administracion, junto a la Administracion respectiva” y respecto al art. 21.c) de la
Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa que
establece: ¢) Las aseguradoras de las Administraciones publicas, que siempre seran parte
codemandada junto con la Administracion a quien aseguren, tras la modificacion de la
norma, por la L.O. 19/2003, y que entrd en vigor el 15/01/2004.

O Z m U C 0 T O,

En cuanto al segundo motivo del recurso de casacion, la mora de la aseguradora se
resuelve de forma sencilla con el argumento de que, habiendo acudido exclusivamente a la
reclamacion administrativa, sin concurso de la aseguradora, la misma quedd pendiente de
la resolucion administrativa y que, tal como se fijé la responsabilidad vy la indemnizacion,
procedio al pago.
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Para quienes con frecuencia creciente desconfian de la prosperabilidad de los recursos, la
sentencia n2 128/20 , de veintinueve de mayo , de la Seccién 42 de la . Audiencia Provincial de
Granada, -ponente IImo Sr. D. Antonio Gallo Erena-: atendiendo una indebida aplicacion del Art
138 de TRLR en relacion con los articulos 51 (actividades esenciales de la vida ordinaria)y 54
(actividades de desarrollo personal) en lo que afecta a las lesiones temporales -que postula que
los dias de perjuicio particular grave son 339, no los 55 reconocidos en la instancia- pondera
positivamente que el perito judicial” diferenciando la situacion de la actora desde el alta hospitalaria
pese a tener un fijador externo en la pierna derecha, ... de manera gque pese a las limitaciones que
debid soportar, no resulta equiparable a la situacion de internamiento hospitalario. Efectivamente
es cierto que el ingreso hospitalario no es requisito sin el gque no pueda entenderse aparezca
perjuicio personal grave, no deja de ser un ejemplo, pero es evidente que la parte una vez que
dejo de estar en dicha situacion tiene la carga de prueba para alegar vy probar situacion que le
haga perder su autonomia personal para realizar una parte relevante de las actividades esenciales
de la vida ordinaria o la mayor parte de sus actividades especificas de desarrollo personal, lo que
en este caso entendemos que efectivamente se hace” concluyendo que los dias en los que hubo
de soportar el fijador externo son de perjuicio personal grave, pese a no estar ingresado en el
Hospital:

por José Maria Hernandez - Carrillo Fuentes
Abogado

a andar con ayuda de sentarse,

habiéndole

levantarse,

“..seponede manifiesto
que tras el alta hospitalaria
pPasod a una situacion similar
en su domicilio, con reposo
absoluto, tratamiento de
fisioterapia y farmacoldgico,
con dosis diaria de heparina.
Solo luego de retirarsele el
fijador externo pudo comenzar

bastones, habiendo quedado
evidenciado que durante todo
ese tiempo hasta el 6-8-2017
perdié su autonomia personal
para una parte relevante de las
actividades esenciales de la
vida ordinaria que contempla
el Art. 51 del TR. En este caso
realizar tareas domésticas,
asearse, vestirse, desplazarse,

imposibilitado
también llevar a cabo la mayor
parte de sus actividades de
desarrollo personal, como el
desempeno de su profesion,
disfrute o placer, actividad
sexual, el ocio y practica de
deportes....La transcendencia
del fijador para condicionar
todo ello...”
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En torno a la “equivalencia entre dias de baja laboral y dias

de perjuicio moderado”,

gue “concluido el tratamiento

rehabilitador el periodo curativo habia concluido, vy ya podia
hablarse de dias de perjuicio personal basico (art. 136 del
TRLRCSVM) sino de secuelas”, y que es informe concluyente
hallamos la Sentencia N2157/2020 , de diecinueve de julio, de
la Audiencia Provincial de Granada, Seccion 42- Magistrado
Unico lltmo. Sr. D. Raul Hugo Mufoz Pérez-:

“El hecho de que la
laboral comenzara el
dia 17/07/2017 (el primer
dia laborable después del
siniestro) al margen de la
relevancia que dicho dato
pueda tener a efectos
administrativos, no la tiene a
los efectos indemnizatorios
que aqui nos ocupan. Y ello
porque  acudiendo a las
presunciones ( art. 386.]1 de
la LEC) si el dia 17/07/2017 el
actor estaba impedido incluso
para realizar su trabajo, es
I6gico concluir que la limitacion
para la realizacion de una parte
relevante de sus actividades
de desarrollo especifico (art.
138 del TRLRSCVM) existia
ya durante los dias previos e
inmediatamente posteriores al
siniestro, esto es los dias 14, 15
y 16 de julio.

baja

La equivalencia
entre dias de baja laboral y dias
de perjuicio moderado también
ha sido apreciada, entre otras,
por la SAP de Asturias de 14 de
mayo de 2020 (rec. 617/201]9,
FJ2):

«(-) Con arreglo a los
criterios antes expuestos y
acredijtado que el lesionado
causa baja laboral hasta
el dia 29 de junio, sin que
pueda haber duda alguna
que una de las actividades
mas relevantes de la actividad
especifica diaria 'y habitual
son las derivadas del trabajo
a que se dedique el lesionado,
por ser la que normalmente
ocupan la mayor parte de los

BOGADO!

esfuerzos y actividades fisicas
Yy mentales en el discurrir de
las personas. En definitiva, el
perjuicio moderado , en este
caso, coincidijra con aquel de
la sanidad durante el que la
victima ha estado impedida
para el desarrollo de su vida
diaria en términos equivalentes
acomolohaciainmediatamente
antes del hecho lesivo, que en
este caso se extiende durante
los 135 dias impedido para
desarrollar su trabajo habitual,
computandose los restantes
dias hasta la fecha de alta y
finalizacion de tratamiento
fisioterapico como de perjuicio
basico, tal como efectua el Dr.
Pedro Antonio . Sin que a estos
efectos puedan tomarse en
consideracion la valoracion del
Dr. Casiano , pues el mismo en
suinforme no aprecia perjuicios
personales por cuanto estima
que del accidente que nos
ocupa, Solo seria esperable
médicamente, en las peores
circunstancias unas molestias
cervicales leves autolimitadas
con desaparicion de las
mismas en unas dos semanas,
por lo que no se cumple el
criterio médico legal relativo a
la entidad suficiente. (-)».

TERCERO.- La
equivalencia expresada entre
dias de baja laboral y dias de
perjuicio moderado,

Sin embargo, ho
cabe reconocerle al actor los
37 dias de perjuicio personal
basico que solicita, que
irian desde la fecha del alta

¢ RevisTA DE ReEspoNsABILIDAD CIVIL Y SEGURO

(09/10/2017 al 14/11/2017). Y es
que el hecho de que D. S, una
vez finalizado el tratamiento
rehabilitador (05/10/2017)
tuviera que reincorporarse de
forma progresiva a su trabajo,
no contradice el hecho de
que concluido el tratamiento
rehabilitador el periodo
curativo habia concluido, y
ya podia hablarse de dias
de perjuicio personal basico
(art. 136 del TRLRCSVM) sino
de secuelas, sobre las que
resolvemaos a continuacion.

En relacion con
las secuelas, la primera de ellas
es la de algias postraumaticas
sin compromiso radicular y/o
sindrome cervical asociado
(1-5 puntos) al que la demanda
le otorga 1 punto.

Las secuelas derivadas
de un traumatismo cervical

menor del art. 135 del
TRLRCSVM exige para Ssu
acreditacion la existencia
de un informe médico «

concluyente», mereciendo tal
calificacion aquel que ademas
de en las manifestaciones del
paciente se base en pruebas

complementarias, entre las
que también se incluye la
exploracion  facultativa.  Sin

que alcance la consideracion
de «concluyente» el informe

basado en las meras
manifestaciones (anamnesis)
del lesionado como o ha

razonado la SAP de Madrid de
09 de octubre de 2079 (rec.
573/2018, FJ 11y 12):

«(C) 1. B
Informes médicos.- Por otro
lado, también a efectos

argumentativos pero conforme
a la practica habitual antes
de la reforma de 2015 «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» (arg. art. 37.1 LRCyS).
«La secuela que derive de un



traumatismo cervical menor se
indemniza solo si un informe
médico concluyente acredita
su existencia tras el periodo
de lesion temporal» (art. 135.2
LRCyS).

2. Pues bien,
no sera concluyente el informe
basado  exclusivamente en
manifestaciones subjetivas de
dolor sino que sera precisa
alguna prueba médica
complementaria en la que se
presenten signos clinicos, no
necesariamente una radiografia
O resonancia magnética (que,
por otra parte, comunmente
arrojan falsos positivos por
causas  alternativas como
las degenerativas) pues la
exploracion fisica podria
ser suficiente si revela tales
SIgNoS».

LaSentencian®332/2020, de ocho de julio, de
la Audiencia Provincial de Salamanca, - Ponente, lImo. Sr. D.
Jose Antonio Vega Bravo- delimita el alcance del concepto
legal de secuela y de su indemnizacion y que supondria una
duplicidad indemnizatoria contraria a la ley vy al principio
general de prohibicion del enriqguecimiento injusto o sin causa,
el hecho de indemnizar a un perjudicado por las secuelas
derivadas de un accidente de trafico, vy a la vez indemnizarle
por los gastos médicos de la operacion dirigida a eliminar

dichas secuelas.:

“Segundo.- Asi las
cosas es  preciso  indicar
inmediatamente que la
sentencia apelada no ha
declarado que en el presente
caso exista cosa juzgada
material, sino que ha lo que
ha hecho ha sido introducir el
concepto de la cosa juzgada
material como argumento a
mayor abundamiento. Porque
lo que se declara en dicha
sentencia, con total acierto
a Jjuicio de este tribunal es
que la pretension ejercida en
este juicio por la parte actora
consistente en exigir el pago
por la compariia de seguros

demandada de la operacion
quirdrgica realizada para
eliminar las secuelas padecidas
Vv ya indemnizadas- constituye
un quebrantamiento del
principio que prohibe ir en
contra de los actos propios,
si bien, en efecto, a mayor
abundamiento anade que tal
pretension, en aquellos casos
en que se hubiese seguido
entre las partes- perjudicado
Yy compalfila de seguros- un
Jjuicio terminado por sentencia
firme, en la que se hubiere
concedido al perjudicado una
indemnizacion por secuelas,
iria en contra de la cosa juzgada
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material.

En definitiva,
se resuelve en la sentencia
apelada, como con plena

claridad y acierto se indica en la
misma, el problema consistente
en delimitar el alcance del
concepto legal de secuela
y de su indemnizacion. Y es
que, desde luego, supondria
una duplicidad indemnizatoria
contraria a la ley y al principio
general de prohibicion del
enriquecimiento injusto o sin
causa, el hecho de indemnizar a
un perjudicado por las secuelas
derivadas de un accidente de
trafico, y a la vez indemnizarle
por los gastos médicos de la
operacion dirigida a eliminar
dichas secuelas.

Sin duda, nadie
puede obligar a un perjudicado
a admitir una indemnizacion
por secuela, ni tampoco la
ley establece qué destino
debe dar dicho perjudicado al
dinero de tal indemnizacion.
Pero, tampoco hay duda de
que cuando define y valora la
ley una secuela, en virtud del
principio de reparacion integral,
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reconoce al perjudicado el
derecho de indemnizacion de
unas consecuencias dariosas
del accidente de trafico que
permanecen. De modo que s/
ademas de esa indemnizacion,
se le indemniza al perjudicado
en los gastos de la operacion
quirdrgica dirigida a eliminar
dichas secuelas, el resultado
seria que tal victima habra
recibido una indemnizacion
pOr unas secuelas que ya no
existen y que por ello deberia
devolver.

Pues bien, conforme al
art.93.1 -EDL 2004/152063- «
son secuelas las deficiencias
fisicas, intelectuales, organicas
y sensoriales y los perjuicios
estéticos que derivan de una
lesion y PERMANECEN una
vez finalizado el proceso
de curacion . El material de
osteosintesis que permanece al
término de este proceso tiene
la consideracion de secuelax».

La indemnizacion de
las secuelas obedece, pues, a
que se trata de una deficiencia
que existe y permanece.

De modo que
el perjudicado es libre de
solicitar una Iindemnizacion
por las secuelas o una
indemnizacion por los gastos
médicos derivados de la
eliminacion de tales. Ahora
bien, si el perjudicado acepta
la indemnizacion  por las
secuelas, no es que renuncie
a la indemnizacion de danos
o perjuicios personales
/0  materiales  posteriores
desconocidos, sino que acepta
la indemnizacion de algo
existente, una secuela, que por
definicion legal consiste en una
deficiencia fisica, intelectual,
organica y sensorial y los
perjuicios estéticos que derivan
de una lesion y PERMANECEN
una vez finalizado el proceso
de curacion. De suerte que si su
intencion era que tal deficiencia
permanente llamada secuela

deje de existirr en tal caso
deberia haber esperado
y haber optado, no por la
indemnizacion de la secuela,
sino por la indemnizacion de
la operacion dirigida a hacerla
desaparecer.

La Interpretacion de
la parte apelante, que incluso
manifiesta en sSu  recurso
que afade una alegacion
nueva lo cual constituye una
alegacion prohibida por el
art. 456 LEC, que por ello
se desestima sin mas-, en el
sentido de considerar que toda
indemnizacion por secuela no
impide que se lleven a cabo las
correspondientes operaciones
quirdrgicas dirigidas a eliminar

tales secuelas, operaciones
que debera indemnizar la
compariia de seguros, Si

bien reconoce que ésta tiene
derecho a compensarse por
las cantidades recibidas por
el perjudicado en concepto
de secuelas, constituye una
interpretacion absurda,
pues, condena a las partes
tras un accidente de trafico
a un rosario de juicios
interminables, en contra del
mas elemental concepto de
economia procesal. Sin olvidar
que atenta contra el principio
mas fundamental de nuestro
ordenamiento juridico procesal,
cual es el de la seguridad
juridica.  Asi como  que
constituye un claro quebranto
del principio de prohibicion del
enriquecimiento  injusto  por
auplicar la indemnizacion de un
mismo dano, su existencia y su
eliminacion, lo cual a posteriori
se trata de paliar mediante
SUCEeSIVOS  Juicios posteriores
dirigidos a compensar tal
enriquecimiento injusto. No hay
base legal ni jurisprudencial
para ello.....

Nada, pues,
como hemos dicho, otorga
sequn la ley base para la
pretension que ha sido objeto
del presente juicio. No regula

RevisTA DE REsPoNsABILIDAD CIvIL Y SEGURO

nuestro legislador una tal
reclamacion. Sin duda cuando
la ley define el concepto
de secuelas e insiste en su
naturaleza de «deficiencias»
que «permanecen» no se refiere
a que tales deficiencias no
pueden hacerse desaparecer,
por ejemplo a través de una
operacion quirdrgica, Sino a
que se valoran por su caracter
o naturaleza de permanencia.
No se trata, pues, de una
deficiencia que ha sufrido el
perjudicado y que ya no existe,
sino de una deficiencia que ha
sufricdo como consecuencia del
accidente y que permanece. De
modo que, como hemos visto,
la valoracion legal de la misma
tiene en cuenta su caracter de
deficiencia que permanece. En
los tratos preliminares entre
las partes es cuando debera
decidir el perjudicado si se
conforma con la indemnizacion
por la deficiencia permanente
O Si prefiere esperar a realizar la
operacion quirdrgica para que
se le indemnicen los gastos de
su desaparicion.

Por o demas,
indicar que si en esos tratos
preliminares las ofertas e
informes  médicos de a
compariia no se han hecho en el
modo legalmente establecido,
en cuanto al tiempo, la forma
etc, ello, segun hemos Visto,
aparece regulado por la
ley 'y tiene consecuencias
administrativas, e incluso en
materia de intereses, pero
en modo alguno permite
fundamentar una pretension
como la que ha sido objeto el
Juicio, que a la postre conduce,
como hemos visto, a una doble
indemnizacion de una misma
deficiencia, la indemnizacion de
Su existencia permanente y la
indemnizacion de la operacion
para hacerla desaparecer.”



Resulta sorprendente que aun se acuda al argumento
de la posible responsabilidad de un ocupante en sus lesiones
- fuera de los supuestos tasados de inobservancia del uso

de casco , cinturdn de seguridad o analogos,

Sentencia

n2128/2020, de veintitrés de julio , de la Audiencia Provincial
de Mérida ,Seccion 32 -Ponente: lImo. Sr Joaquin Gonzalez

Casso-:

“La ocupante del
vehiculo, en cuanto a las
lesiones que padecio, es
inmune a las circunstancias en
las que tuvo lugar el accidente.
Le son irrelevantes.... Pues bien,
en la sentencia de instancia
se nos relata la existencia de
dos concausas o concurrencia

de culpas en el evento lesivo.
Pero los causantes son [os
conductores, no la victima.

Resenar que
cuando se crea en los arfios
cuarenta del siglo pasado
el seguro obligatorio de

automoviles, se realiza con la
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finalidad de crear un patrimonio
responsable para el caso de
que alguien resultara muerto
o lesionado en un hecho de
la circulacion permitiendo la
plena indemnidad. Se objetiva
la culpa y soélo se excluye la
indemnizacion en favor de la
victima en los dos supuestos
que recoge el articulo T de la
Ley de Responsabilidad Civil.
Don Ny don Jose A cometerian
las infracciones que fuera al
Reglamento General de Ia
Circulacion. Doia G , por mas
que viagjara en uno de los dos
vehiculos -nos da lo mismo el
que fuere- es un tercero cuya
plena indemnidad no puede
verse afectada en un evento
lesivo en el que no ha tenido,
«ni arte, ni partex.
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Curiosamente, dos sentencias gue comparten muchos aspectos, de la Seccion 52 de la
Audiencia Provincial de A Corufa, de 29 de abril de 2020, ponencia del llustrisimo Sr. Don
Julio Tasende Calvo, sobre un accidente circulatorio en una rotonda, y ambas revocatorias,
N.2 111/2020 Y N2121/2020, alcanzan conclusiones divergentes. En la primera, los actores
conductor y ocupante de un vehiculo que “se disponia a salir de una rotonda y se encontro
que el carril por el que circulaba estaba ocupado por el vehiculo asegurado en la entidad
demandada, o que hizo que aguel frenase bruscamente evitando” la colisidon, no obstante
sufrieron “presuntas” lesiones, que en primera instancia fueron atendidos, y en apelacion
“....dado que ni siquiera llegd a producirse colision alguna... a lao efectos de valorar la entidad
de la frenada que el conductor demandante circulaba por una rotonda y muy despacio
a una velocidad de 220-3 km/h... “se revoco absolviendo ante las dudas sobre la relaciéon
causal (Art 135 TRLRCS (VM);

Sin embargo, la Sentencia N2121/2020 de 29/04, condena al entender que la
circulaciéon por el carril interior de una glorieta sin una causa especial que lo justifique
constituye una conducta poco diligente:

“..En el presente
caso, frente a los fundamentos
de la sentencia apelads,
que considera acreditada la
culpa exclusiva de la victima,
alegada por la aseguradora
demandada, consideramos
que esta parte no ha probado
que el comportamiento de
la conductora del automovil

por ella asegurado fuese
totalmente correcto 6)
irreprochable,  sin  ninguna

incidencia decisiva enla génesis
y desarrollo de la relacion
causal que desemboco en los
danos personales y materiales
cuya indemnizacion es objeto
de reclamacion, demostrando
que el accidente se debid unica
v exclusivamente a la culpa o
negligencia del actor apelante.
Por el contrario y de acuerdo
con la prueba practicada, es
evidente que la colision entre
los vehiculos implicados en
el accidente tuvo como unica
causa eficiente y constatada
la maniobra poco diligente
realizada por la conductora
del vehiculo asegurado en la
compania demandada, la cual,
circulando por el carril interior
deunaglorietayconlaintencion
de abandonarla, procedid a

desplazarse lateralmente y a
realizar un cambio de direccion
hacia el carril exterior por el
que transitaba correctamente
y en sentido circular el
automovil conducido por el
demandante, interponiéndose
asi en su normal trayectoria sin
respetar la prioridad de paso
que a éste le correspondia,
de conformidad con la norma
general contenida en el art.
30.2 de la Ley sobre Trafico,
Circulacion de Vehiculos a
Motor y Seguridad Vial. La
mera circunstancia de circular
por el carril interior de la
glorieta, sin una causa especial
que lo justifique, cuando Jo
normal y adecuado es hacerlo
por el carril exterior, al que se
accede directamente y que
facilita la maniobra de salida
sin peligro para los demas

usuarios, constituye en s/
misma una conducta poco
diligente, creadora de un

riesgo adicional e innecesario,
en cuanto obliga a realizar un
desplazamiento lateral que
implica un cambio de carril
para abandonar la glorieta. Por
otra parte, el hecho de que la
senalizacion horizontal de la
glorieta, y la linea discontinua

¢
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existente en un punto
determinado de la calzada,
permita al vehiculo que circula
por su carril interior salir de la
misma, atravesando el carril
exterior, no le exonera de la
obligacion de respetar, en esta
maniobra de desplazamiento
lateral y ocupacion del carril
exterior, la preferencia de paso
que en todo caso corresponde
al vehiculo que transita por él/
en sentido circular.”

’Ta Orden de 1 de

septiembre de 2020
para la aplicacion en la
Comunidad Autdnoma
de Andalucia de medidas
de prevencion en materia
de salud publica por el
COVID-19 ha podido
aplicarse( a diferencia de
otras autonomias ) por
que fue ratificada por el
El Auto N2 220/2020
de dos de octubre ,del
Tribunal Superior de
Justicia de  Andalucia
(Sede Granada). Sala de
lo Contencioso- Ponente:

Miguel Pedro Pardo
Castillo-



Qué hacemos bien y mal

La actuacion del conductor en cualquiera de las

dos situaciones que se muestran en &l grafico
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HH
E

antes
Fuente:

“En efecto, es bien
conocido que hos encontramos
ante una grave crisis sanitaria y
que, en el momento del dictado
de la presente resolucion, se
ha producido un incremento
de los brotes epidémicos que,
obviamente, exige por parte de
la Administracion la adopcion
de cuantas medidas sean
precisas para controlar y frenar
los contagios. Se trata, por
tanto, de unescenario complejo
que demanda wuna fuerte
intervencion administrativa,
donde debe conciliarse la
necesaria proteccion de la vida
con el egjercicio de diversas
actividades econdmicas que,
por las circunstancias en

(Tréfico y Seguridad Vial/Dlirios) OCTUBRE 2014

que se desarrollan, suponen
un elevado riesgo de brotes
epidémicos. No cabe perder
la perspectiva de que en el
momento actual, en el que
no existe un tratamiento
curativo efectivo ni una vacuna
que pueda prevenir futuros
contagios, las  principales
medidas  sanitarias  deben
centrarse fundamentalmente
en la prevencion, también
conocida como intervencion
temprana. Y por la razones
anteriormente expuestas,
entendemos que la orden
alcanza un necesario equilibrio
0 proporcion entre las medidas
que impone y la razén dltima
que las justifica, mas aun
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En los dos casos en los que el conductor
abandona la glorieta desde cualquiera de los
carriles interiores, lo hace mal: corta la
trayectoria de otros vehiculos y podria originar
un accidente.

-—
—_—

fol it

numero de

atendiendo  al
personas que estas actividades
congrega, Yy, por tanto, el
elevado riesgo de contagio.

En definitiva, hemos
de concluir que las medidas
incluidas en la orden son
Jjustificadas y proporcionadas
-y, hemos de arfiadir, necesarias-
para la consecucion del fin
que se pretende, esto es, la
proteccion de la vida, salud e
integridad fisica, al amparo de
los articulos 15y 43 de la CE, sin
que quepa predicar una lesion
de derechos fundamentales
de tal entidad que deba
entenderse desproporcionada
o injustificada, que se trata del
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concreto objeto de la solicitud
de ratificacion que nos ocupa.”

VOTO PARTICULAR
que formula el IllImo. Sr.
Magistrado D. Luis Angel
Gollonet Teruel:

PRIMERO.- E/ objeto de
este incidente, que podriamos

denominar procesalmente
«medidas cautelares
inversas»  (porque es la

Administracion la que solicita
un pronunciamiento y porque
se pide la ratificacion de las
medidas y no su suspension),
es la adecuacion a Derecho
desde el punto de vista de
los derechos fundamentales
de la Orden de 1 septiembre
de 2020 de la Consejeria de
Salud y Familias publicada en
el BOJA de 1 de septiembre de
2020.

....... NOVENO.- La
suspension del ejercicio de los
derechos fundamentales tiene
establecidos en la Constitucion
espanola unos cauces
especificos, que no son, desde
luego, los que se utilizan con la
Orden de 1 de septiembre de
2020.

El articulo 551 de
la Constitucion espanola
solo permite la suspension
de determinados derechos
fundamentales en los casos
de estado de excepcion y de
sitio, nunca en el estado de
alarma, donde puede haber
limitaciones o restricciones,
pero  no  suspension  de
derechos fundamentales.

Es claro que en el
estado de alarma no se
pueden suspender derechos
fundamentales, por lo que
mucho menos puede hacerse
conunreglamento autonomico.

Es cierto como se
ha dicho que estamos desde
hace meses en una pandemia,
pero esto no supone que las

BOGADO

mas elementales garantias
de libertad y del Estado
de Derecho no tengan que
respetarse.

El ordenamiento
Juridico dispone de cauces
suficientes para la proteccion
de la salud sin menoscabo de
los derechos constitucionales.

Por todas estas
razones formulo el presente
voto particular”

Resulta muy clarificador, en el hasta ahora nebuloso
terreno de la recurribilidad en casacion de los autos de
sobreseimiento dictados por las Audiencias Provinciales,
Auto de 29 de septiembre de 2020., dictado en Queja n®
20147/2020, por la Sala 22 del Tribunal Supremo- Ponente:
Excmo. Sr. D. Vicente Magro Servet-éCabria, pues, entender
que la fase de procedimiento abreviado es la equiparable
al auto de procesamiento en el procedimiento -ordinario-,
o cabe entender que en la de diligencias previas existe
imputacion formal que habilita la casacion en estos casos?:

“UNICO.- Con respecto
a la queja suscitada en torno
a si cabe casacion ante los
autos de sobreseimiento libre
en fase de diligencias previas
es claro que no existe en esta
fase imputacion formal y no
cabe casacion ante el auto
de la Audiencia Provincial
confirmando el sobreseimiento
libre.

Senala el
Tribunal Supremo, Sala
Segunda, de lo Penal, Sentencia
122/2020 de 12 Mar. 2020, Rec.
2828/2018 que:

“Con el fin de
unificar criterios y despejar
dudas, el PlenonoJurisdiccional
de esta Sala celebrado el 9 de
febrero de 2005 establecio
en orden a la recurribilidad en
casacion de los autos dictados
por las Audiencias, que «los

w0 REVISTA DE RESPONSABILIDAD CIVIL ¥ SEGURO

autos de sobreseimiento
dictados en apelacion en un
procedimiento abreviado solo
son recurribles en casacion
cuando concurran estas tres
condiciones. 12 Se trate de un
auto de sobreseimiento libre.
22 Haya recaido imputacion
Jjudicial  equivalente a un
procesamiento, entendiéndose
por tal la resolucion judicial
en que se describa el hecho,
el derecho aplicable y las
personas responsables. 3¢ Se
haya dictado en procedimiento
cuya sentencia sea recurrible
en casacion». Y esta orientacion
interpretativa ha sido ahora
acogida por el legislador en
el actual articulo 848 LECRIM,
a tenor del cual «podran
ser recurridos en casacion,
unicamente  por  infraccion
de ley, los autos para los que
la ley autorice dicho recurso
de modo expreso y los autos



definitivos dictados en primera
instancia y en apelacion por
las Audiencias Provinciales o
por la Sala de lo Penal de la
Audiencia Nacional cuando
supongan la finalizacion del
proceso por falta dejurisdiccion
O Ssobreseimiento libre y la
causa se haya dirigido contra
el encausado mediante una
resolucion judicial que suponga
una imputacion  fundada»,
regulacion en linea con la
ampliacion que de la casacion
ha propiciado la Ley 41/20]15,
extendiendo la misma a las
sentencias dictadas en todos
los procedimientos seguidos
por delitos, a excepcion de los
leves, con independencia de su
gravedad y del 6érgano al que
competa la revision a través de
la apelacion.”

cCabria,  pues,
entender que Ila fase de
procedimiento abreviado
es la equiparable al auto
de procesamiento en el
procedimiento abreviado,
O cabe entender que en la
de diligencias previas existe
imputacion formal que habilita
la casacion en estos casos?

S e n al a
la sentencia que “Los
contornos que para avalar
la constitucionalidad del
procedimiento abreviado
marcd la STC 186/1990 de
15 de noviembre, al reclamar
una valoracion judicial de los
indicios previa a la apertura
del juicio oral que el imputado
pudiese combatir eficazmente
mediante un recurso, quedaron
concretados desde la reforma
del afio 2002 en la decision
del articulo 779.1. 42 LECRIM
(asimilable a la prevista en el
anteriorart. 790). A partir de ese
momento quedd consolidado
ese auto de transformacion
como equivalente para el
procedimiento abreviado, al
auto de procesamiento en el
ordinario. A €l corresponde
delimitar los hechos punibles

Y posibles participes, es decir,
el ambito objetivo y subjetivo
del proceso, y se encuentra
sometido a un amplio régimen
de revision a través del recurso
de apelacion (entre otras
SSTS 473/2006 de 17 de abril;
608/2006 de 11 de mayo;
977/2007 de 22 de noviembre;
129/2010 de 19 de febrero,
63/2011 de 4 de febrero de 2071,
872/2015 de 17 de diciembre;
790/2017 de 7 de diciembre, o
94,2019 de 20 de febrero).”

De la misma
manera, en auto del Tribunal
Supremo, Sala Segunda, de
lo Penal, Auto de 13 Jul. 2018,
Rec. 20381/2018 se confirma
que: "aunque el auto decreta
el sobreseimiento libre, como
senala el auto denegatorio de
la Audiencia, la causa no se ha
dirigido contra el encausado
mediante una resolucion
judicial  que suponga una
imputacion fundada ya que
esta se lleva a cabo en el auto
de transformacion, por ello la
queja debe ser desestimada
con imposicion de las costas al
recurrente (art. 870 LECrim)”.

Y ~con gran
contundencia sefialamos en
auto del Tribunal Supremo, Sala
Segunda, de lo Penal, Auto de
12 Jul. 2019, Rec. 20448/2019
que. “en ningun momento ha
existido imputacion judicial
fundada contra los querellados.
No  existio  transformacion
alguna del procedimiento, y
el auto de sobreseimiento se
dictd en fase de diligencias
previas, pues como afirma
la propia recurrente,
dicho procedimiento se
limitd a la incoacion de las
correspondientes  diligencias
previas, acordando el
sobreseimiento provisional 'y
archivo. En modo alguno, el
mero hecho de la incoacion
de previas puede considerarse
imputacion  fundada, pues
como deciamos en el auto de
11/05/18, queja 20235/18, «solo
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puede entenderse por tal,
la que describe el hecho, se
consigne el derecho aplicable
y se indiquen las personas
responsables, tal seria el
auto de transformacion de
las Diligencias Previas en
procedimiento abreviado o el
auto de procesamiento en el
procedimiento ordinario».

La imputacion
formal propia se verifica
en la transformacion de las
diligencias  previas,  donde
se fijan hechos, autores y
calificacion, no en la fase
previa de mera investigacion
Jjudicial 3% practica de
diligencias instructoras. Es en
la via del art. 779.1.4° LECRIM
cuando se toma la decision
de acordar la transformacion
de las diligencias previas en
procedimiento abreviado,
debiendo el Juez de Instruccion
concretar los hechos punibles
e identificar a las personas a las
que se imputan. En este auto
-llamado de «transformacion»-
se producira la imputacion
formal en el proceso abreviado
Yy se concretan los indicios
contra la persona juridica;
y también se decidira en él
S/ concurren con ella otros
imputados.

La imputacion
es un elemento esencial en
la fase de instruccion hasta
el punto de que no puede
decretarse la apertura del
Jjuicio oral contra una persona
que no haya  adquirido
previamente la condicion de
imputada. Pero ello no se
produce con la mera admision
de una querella o la practica
de diligencias, sino por un auto
propio posterior de imputacion
Yy transformacion visto las
resultas de éstas, no antes. E/
traslado de la imputacion se
hace depender de la valoracion
por el instructor de indicios
racionales de criminalidad.

Como sefiala
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la mejor doctrina, el juez no
asume de manera automata la
imputacion que se desprende
de wuna denuncia, de una
querella, o de la investigacion
previa de la policia o del fiscal,
SINO qQue esos actos se someten
a un juicio jurisdiccional sobre
el caracter punible de los
hechos y sobre la posibilidad
de que los haya realizado una
persona. Y asi, el juez puede
rechazar una denuncia o una
querella por entender atipicos
o no creibles los hechos
denunciados, del mismo modo
que puede no citar a declarar
en calidad de imputado
(investigado) a un sujeto que
ha sido sefialado por un testigo
o por otro Iimputado por
estimar no creible o verosimil
esa atribucion.

Por tanto, el transito
de la calidad de investigado
a imputado depende de un
control judicial, no estando
el juez instructor obligado
a asumir la  imputacion
procedente de terceros, Yy
ello requiere de una expresa
resolucion que asi /o indique.
Y, asi, se senala que en el
Procedimiento Abreviado
(PA), ese auto de imputacion
formal es el que prevé el art.
779.1.4.°¢ LECrim. y que recibe
distintas denominaciones:
auto de transformacion o de
continuacion del PA; auto
de clasificacion, auto de
acomodacion, o simplemente,
auto de PA. En este caso, al
estar en fase de diligencias
previas no cabe recurso de
casacion.

No hay imputacion
formal. El auto de continuacion
del PA es la resolucion en
la que queda formalizada la
imputacion.”

% ABOGADOS

Salvo que wuna ley penal lo establezca

expresamente no se puede presumir que es retroactiva
(art 2 LEC, supletoria segun el art. 4 LEC) y ello respecto
de normatividad penal sustantiva, no de la procesal
penal, asi lo establece el Auto nim. 657/2020 ,de 17 de
septiembre, de la Sala 22 de lo penal del Tribunal Supremo
- ponente Excmo. Sr. D. Juan Ramon Berdugo Goémez de

la Torre-:

“Sobre la retroactividad
de las leyes, el Tribunal
Constitucional (Sentencias
149/1995 de 16 de octubre y
374/1993 de 13 de diciembre)
recuerda que el fenomeno de
la retroactividad es posible si la
propia ley lo autoriza.

Conviene recordar que
las leyes procesales no son
leyes penales, por lo que no es
posible el efecto retroactivo
de las mismas, sino que
Unicamente son aplicables a
los procedimientos en vigor
con arreglo a las circunstancias
establecidas para el
procedimiento aplicable.

La STS 1336/20711, de
12 de diciembre sefala que,
el articulo 2 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, aplicable
con caracter supletorio, por
prescripcion del articulo 4 de la
misma Ley, dispone que salvo
que se establezca otra cosa
en las disposiciones legales de
derecho transitorio, los asuntos

se sustanciaran siempre con
arreglo a las normas procesales
vigentes, que nunca seran
retroactivas.

C) A Ja vista
de lo anteriormente expuesto,
se hace necesario antes de
entrar en el fondo del recurso,
analizar si la resolucion que
se impugna, es susceptible de
ser recurrida en casacion en el
Caso que NoS OCuUpPa.

Se trata de  una
Sentencia dictada en apelacion
por la Audiencia Provincial de
Granada, que desestimo el
recurso de apelacion formulado
por B, contra una sentencia
dictada por un Juzgado de lo
Penal de Granada.
esta

Para abordar

cuestion, se hace necesario
partir de una premisa esencial,
cual es que la redaccion actual
del articulo 8471 b) de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal, es
la otorgada por la Ley 41/20]5,

=i REVISTA DE RESPONSABILIDAD CIVIL ¥ SEGURO



de 5 de octubre (BOE del 6 de
octubre), de modificacion de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal
para la agilizacion de la justicia
penal y el fortalecimiento de
las garantias procesales.

Dicha reforma entrdo
en vigor el seis de diciembre
de 2015 ( Disposicion final
cuarta de la Ley 41/2075),
siendo  determinante  que
en la Disposicion Transitoria
Unica de la Ley 41/2015 se
establezca que se aplicara «a
los procedimientos penales
incoados con posterioridad a
Su entrada en vigors.

Por o tanto, la
modificacion de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal,
al amparo de la cual son
recurribles en casacion
las sentencias dictadas en
apelacion por las Audiencias
Provinciales, no puede incidir,
en virtud de la Disposicion
Transitoria referida, sobre un
proceso, como el que nos
ocupa, cuya incoacion empezo
el dia 27 de octubre de 2074.

En conclusion, la
modificacion legal operada por
la Ley 41/2015 no puede tener
efectos retroactivos sobre el
presente procedimiento, al no
estar previsto expresamente en
suDisposicion Transitoria, Unica
posibilidad que posibilitaria
que esta Sala conociese
sobre el fondo del recurso
de casacion interpuesto. No
pudiéndose acudir, ante dicha
falta de prevision, al principio
de retroactividad de la Ley
penal mas favorable, ya que
no estamos en el ambito de la
normatividad penal sustantiva,
sino de la procesal penal, donde
la redaccion del articulo 792.3°
de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, vigente y aplicable
al procedimiento del que
estamos tratando, establecia
que «contra la Sentencia
dictada en apelacion no cabra
recurso algunox.

Poco a poco
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se va formando un cuerpo de

resoluciones delimitando lo que los letrados de administracion
de justicia, deben, pueden y no pueden hacer, en dicha linea
y como un importante avance mas en dicha delimitacion
necesaria que a todos los juristas - incluidos ellos- interesa ,
lo constituye la Sentencia 49/2020, de 15 de junio, de la Sala

12 del Tribunal Constitucional :

“En la presente
demanda, a diferencia de /o
que sucedia en las sentencias
citadas, a la recurrente no se
le ha denegado el recurso ante
la autoridad jurisdiccional. Lo
que aqui se cuestiona es que e/
letradlo de la administracion de
Justicia se arrogo competencias
que no le correspondian, por
cuanto se trataba del ejercicio
de funciones estrictamente
jurisdiccionales. Asi  sucedio
cuando, mediante diligencias
de ordenacion, rechazo,
en primer lugar, la peticion
de revision de oficio de
la existencia de clausulas
abusivas en el contrato
de préstamo con garantia
hipotecaria; v, en segundo
lugar, el incidente de nulidad
de actuaciones planteado por
la actora. De nuevo conviene
recordar que la decision
relativa al caracter abusivo de
una clausula contractual es de
competencia exclusiva del juez
Yy no comparte la naturaleza
procesal o de mero tramite
que tienen las decisiones del
letrado de la administracion
de justicia. Igualmente claro
resulta el caracter jurisdiccional
de la resolucion del incidente
de nulidad de actuaciones,
que se desprende sin reserva
alguna de su reglamentacion
legal (arts. 228 LEC y 241 LORJ),
que somete la tramitacion y
resolucion a un estricto control
judicial. Como sefialamos en la
STC 208/2015, de 5 de octubre,
FJ 5, «[d]Je manera diafana, los
apartados uno y dos del art. 241
LORJ atribuyen la competencia
para conocer del incidente de

nulidad de actuaciones al juez o
tribunal que dicto la resolucion
que hubiera adquirido firmeza,
incluso cuando proceda Ia
inadmision a trémite  del
incidente, pues la resolucion
que asi lo acuerde debe ser
una providencia sucintamente
motivadaxr.

En definitiva,
lo relevante en este supuesto,
desde el prisma en que se situa
estetribunal,noeslanulidadque
comporta resolver mediante
diligencia de ordenacion
cuestiones que, conforme a
la ley, han de ser resueltas
por medio de providencia o
auto, sino al hecho de que la
actuacion desarrollada por el
letrado de la administracion
de justicia ha supuesto una
manifiesta denegacion de la
tutela judicial efectiva, ya que
impidid que el juez pudiera
entrar a conocer sobre unas
pretensiones -caracter abusivo
de determinada clausula
y solicitud de nulidad de
actuaciones- cuya resolucion
le compete con caracter
exclusivo. Es innegable que
nuestro  enjuiciamiento  no
recae propiamente sobre una
actuacion jurisdiccional, pero
lo cierto es que la actuacion
material del letrado de la
administracion de justicia -la
inadmision de las pretensiones
que la actora dirigio al
Jjuez- extralimitandose en su
competencia, impidid  que
el titular del oérgano judicial
pudiera desarrollar su funcion
Jjurisdiccional, lo cual justifica
que este  Tribunal  deba

WWW.ASOCIACIONABOGADOSRCS.ORG i

DO %

S

» > 1 X m T

— — C O




166

> O >< — 4 CO m]>l—ljrr|UI

£ e

byl

intervenir para reparar la lesion
del derecho fundamental a
la tutela judicial efectiva sin
indefension, en su vertiente de
acceso a la jurisdiccion, al igual
que hizo en recurso resuelto
por la STC 208/2075.

Comprobada
la vulneracion denunciada del
derecho a la tutela judicial
efectiva, en la manifestacion
del derecho de acceso a /la
Jjurisdiccion  (art. 24.1 CE),
procede, en orden a restaurar
el derecho de la recurrente,
anular lo actuado desde Ila
diligencia de ordenacion de 37
de julio de 2017, con la que el
letrado de la administracion de
Jjusticia dio respuesta al escrito
de la recurrente de fecha 21
de julio de 2017, para que el
titular del Juzgado de Primera
Instancia e [Instruccion ndm.
2 de Amposta resuelva las
peticiones formuladas por la
actora.”

Cuando  crees que
la ficcion es Infinitamente
prolija llega la realidad y te
sorprende , con un “...en el
que el recurrente, de forma
un tanto paraddjica, parecia
reclamar menor celeridad: una
especie de anoémalo y exdtico
derecho a un proceso con
ciertas dilaciones” respecto
del recurso del MHP de la
Generalitat D. Joaquim Torra |
Pla, - y la peticion de suspension
cautelar de la pérdida de la
condicion de diputado del
Parlamento de Cataluria
asociada a la sentencia del
Tribunal Superior de Justicia -
Sentencia num. 477/2020 , de
28 de septiembre del Tribunal
Supremo. Sala de o Penal-
ponente el Excmo. Sr. D. Juan
Ramon Berdugo Goémez-:

“DUODECIMO.-
En cuanto a la solicitud que
mediante OTROS/ formulaba
el recurrente en el escrito de
formalizacion, ni fue atendida
ni podia ser atendida. Se pedia

que se decretase la suspension
cautelar de los  efectos
asociados a la sentencia del
Tribunal Superior de Justicia y
en particular de la pérdida de
la condicion de diputado del
Parlamento de Cataluria del
recurrente.

..NO es eso una
medida cautelar acordada en
el proceso penal y susceptible
de ser modificada por el juez o
tribunal que conoce del mismo.

En este caso
se trata de las consecuencias
juridico-electorales que
la LOREG atribuye a una
sentencia penal condenatoria,
aungue no sea firme.

Cosa diferente
es que este tribunal no se tape
los ojos ante esa consecuencia
desfavorable extraprocesal de
una sentencia que pende de
casacion y que por tanto se
pueda tomar en consideracion
en la agenda de sefialamientos
para no prolongar mas que lo
estrictamente  indispensable
una situacion de interinidad
que ya lleva aparejada un efecto
perjudicial para el acusado,
aunque no haya sentencia
firme (vid. STS 722/2018, de 23
de enero de 2019).

DECIMO
TERCERO.- Por ultimo, para
dar contestacion a todas
las  cuestiones  suscitadas,
tenemos que hacernos eco
de la mencion realizada en el
curso de informe en la vista de
casacion sobre una supuesta
indebida citacion del recurrente
para ese acto. Aunque fue una
alusion marginal sin el formato
de una queja expresa, llamo
la atencion de esta Sala que
ha querido comprobar si en
efecto se ha producido alguna
deficiencia en ese tramite, pese
a que en principio careceria de
relevancia (art. 180.2 LECrim).
No hemos sabido detectar
irregularidad o déficit alguno

RevisTA DE REsPoNsABILIDAD CIvIL Y SEGURO

en ese auto de comunicacion: la
resolucion -3 de julio de 2020-
por la que se serialaba el dia
para la celebracion de la vista
que habia sido interesada por
el recurrente y que, ademas,
dada la naturaleza del delito
resulta preceptiva (art. 893 bis
a) 2° LECrim) y que tenia un
doble contenido (el principal,
la admision del recurso, el
accesorio y supeditado al
mismo: sefialar fecha para
la vista conforme al turno
establecido), fue notificada
en forma a esta parte el 6 de
Julio como la parte proclama
expresamente en la suplica
que interpuso frente a ella
(desestimado luego en auto de
23 de Julio también notificado.
Por eso solo acertamos a
descubrir  —asumiendo el
riesgo de equivocarnos- que
ese sutil, y en absoluto abrupto,
sino siempre legitimo mas alla
de la mayor o menor o ninguna
razon que pueda encerrar,
reproche queria enlazar con
un recurso de suplica que
formalizd6 el recurrente en
fecha 16 de junio de 2020 (el
escrito esta fechado el dia
anterior) que fue repelido por
no venir referido a una formal
resolucion judicial, y en el
que el recurrente, de forma
un tanto paraddjica, parecia
reclamar menor celeridad: una
especie de andmalo y exotico
derecho a un proceso con
ciertas dilaciones. El derecho
fundamental es justamente
el contrario. a un pProceso
agil que no siempre puede
ser atendido en la medida de
lo deseable. Mas en un caso
como el presente en que,
segun hemos indicado supra,
la pendencia llevaba aparejada
una situacion perjudicial para el
recurrente por la cierta eficacia
extraprocesal que a la condena
no firme otorga la legislacion
electoral. El asunto se senalo
en la fecha indicada tomando
en consideracion también esa
circunstancia.”



“370.- El motivo cuarto
por infraccion de precepto
constitucional al amparo del
art. 54 LORJ y del art. 852
LECrim por vulneracion de
los derechos al honor (art. 18.1
CE), a la tutela judicial efectiva
sin indefension (art. 24.1 CE),
a un proceso con la garantia
de imparcialidad judicial (art.
242 CE) y a la presuncion
de Inocencia (art. 24.2 CE)
por la innecesaria insercion
en la sentencia impugnada
de diversas afirmaciones que
atribuyen al recurrente la
posible comision de un delito
que no se enjuiciaba.

“En concreto, en la
sentencia impugnada, tanto
en los hechos probados como
en la fundamentacion juridica,
se contienen las siguientes
afirmaciones: ...

Asimismo  refiere el
contenido del voto particular
que expresamente considera
que tales afirmaciones
eran Innecesarias y ademas
expresivas de una técnica

Resulta interesante acercarse - de entre las recomendables 1844 paginas-a la Sentencia N
507/2020 ,de 14 de octubre , de la Sala 22 de lo Penal , del Tribunal Supremo, - Ponente:
Excmo. Sr. D. Juan Ramdn Berdugo Gémez de la Torre - del conocido como “caso Gurtel ”- (
pags 1603, y ss), para concretar de un lado el concepto de participe a titulo lucrativo y de otro
conocer la realidad de lo desgranado en medios de comunicacion:

irreqular en la redaccion de la
sentencia, al incluir en el relato
de hechos probados, hechos
que expresamente resultaban
ajenos al conocimiento del
tribunal.

Y asi comienza su voto
afirmando que a partir de
“algo que ha sido colateral al
enjuiciamiento”, como era “la
existencia de una contabilidad
extraoficial llevaba por
LUIS BARCENAS, se hacen
menciones, principalmente, en
el apartado | de los HECHOS
PROBADOS, punto 1a), con las
que parece colocarse al Partido
Popular en una dinamica
de corrupcion institucional,
cuando a dicho Partido no se
le ha enjuiciado por actividad
delictiva alguna, no ya porque
en la época en que suceden
los hechos no habia entrado
en vigor la reforma que en
nuestro Codigo Penal tiene
lugar mediante ley 5/2070, de
22 de junio de 2010, con la que
se introduce la responsabilidad
penal de las personas juridicas,
sino, precisamente, porque ha
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comparecido en la presente
causa en la condicion de
participe a titulo lucrativo,
por lo tanto, ajeno a cualquier
relacion con la actividad
delictiva que aqui se enjuicia”
(p. 1.588). Y subraya que “no
era necesario Introducir los
referidos  pasajes, porque,
estando encartado el PP. como
participe a titulo lucrativo, hay
que partir de su total ausencia
de participacion en los hechos
delictivos y su desconocimiento
de los mismos, para mantener
lo cual invoco la STS 447/2016,
de 25/05/2016, sobre la que
volveré con mas atencion al
tratar la responsabilidad de
dicho Partido, que, respecto
de la naturaleza del participe
a titulo lucrativo, pone el
acento en el desconocimiento
del hecho tipico, y en que
su responsabilidad no debe
estar expuesta al mismo juicio
de reproche que sirve de
fundamento a la declaracion
de culpabilidad penal, pues con
€50S pasajes se le esta haciendo
ese reproche, que nada aporta
respecto de la posicion que ha

POPULARES
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ocupado en esta causa, ni de
cara la responsabilidad que se
le exige” (p. 1.589).

Razonamiento acertado
en parte, no se puede afirmar
una responsabilidad penal sin
acusacion o defensa. Nadie
acusod porque no se podia,
de modo que apuntar una
responsabilidad no pretendida
es tanto como situarse en
el lugar de la acusacion y
condenar sin instancia de
parte. La contradiccion en
la que entra la sentencia es
evidente, considerar que el
Partido Popular era conocedor
Y responsable penal, aunque
sea a efectos teodricos, supone
entender que no era ajeno a
los hechos penales, de modo
que seria imposible aplicar la
norma utilizada para imputar
civiimente a dicho partido en
el proceso penal y con base a
una figura, art. 122, que exige la
ajenidad.

No puede afirmarse
la autoria del Partido Popular
como autor de delitos de

corrupcion y  prevaricacion
irregular, cuando esta
posibilidad de que fuera

destinatario de sobornos no
fue objeto de acusacion, al no
solicitarse su condena en tal
sentido y haber sido traido
al proceso como participe a
titulo lucrativo que presupone
que el beneficiario no solo no
participd en el delito sino que
desconocio su comision.

Es una condena a
la restitucion de lo recibido
a titulo gratuito. Basta con
constatar que se ha producido
una recepcion 'y que no
responde a titulo oneroso para
que proceda la condena a la
devolucion. Tal consecuencia
no implica reproche
culpabilistico, para esa condena
a la restitucion no es necesaria
ni una gota de culpabilidad.
Ni siquiera conocimiento. Si a
alguien le ingresan en su cuenta
corriente, aun sin saberlo,
una cantidad de dinero que

proviene de un ilicito penal, ha
de devolverlo. Asi de sencillo.
Aunque no se hubiera enterado
de nada. Incluso en los casos
en que hubiera sido engafiado,
haciendo creer que era un
donativo legitimo. Por tanto,
no es un problema de que la
defensa haya de demostrar
SuU inocencia, son inocentes y
esta Sala casacional no dice lo
contrario. Sencillamente se ha
demostrado que han recibido
un dinero que provenia de un
hecho ilicito que, por tanto,
debera ser devuelto.

La condena como
participe a titulo lucrativo
no solo es compatible con la
buena fe y por supuesto con la
inocencia, sino que presupone
esta Ultima. Los terceros
participes a titulo lucrativo
no son culpables sino solo
responsables civiles, lo que
implica que si las cantidades
recibidas hubieran sido
reintegradas antes del juicio,
su presencia en el mismo no
hubiera sido necesaria, al estar
extinguida su obligacion civil
(ver STS 209/2020, de 271-5).

En definitiva,
efectivamente no es dable
afirmar  que el  Partido

Popular delinquiera, cuando
no ha sido enjuiciado por
responsabilidad penal en este
proceso, pero en modo alguno
resulta reprochable que para
configurar el contexto en
que los hechos enjuiciados
suceden, se mencione el
resultado de Jos diferentes
medios de prueba practicados
relacionados con el Partido
Popular, cuando precisamente
es el nexo comun que sirve
de amalgama al conjunto
de episodios y actuaciones
recogidos en la declaracion de
hechos probados.

Razonamiento este
ultimo que implica que la
parcial estimacion del motivo
carece de efectos practicos,
al satisfacerse en los muy
concretos términos que de la
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argumentacion resulta y su
intrascendencia en el fallo.”

371- EI motivo quinto por
infraccion de ley al amparo
del art. 8491 LECrim por
infraccion del art. 307.1 Ley de
Enjuiciamiento Civil, requlador
de la negativa a declarar en el
proceso civil y por infraccion
de precepto constitucional, al
amparo del art. 5.4 LORJ y del
art. 852 LECrim por vulneracion
del derecho a un proceso con
las garantias de imparcialidad
Jjudicial (art. 24.2 CE).

Pues bien, en este
extremo si debemos compartir
el criterio del voto particular.
Conforme a los referidos
articulos la consecuencia a
la negativa a declarar no es
la automaéatica declaracion de
confeso a quien adopta tal
posicion, sino la posibilidad
de que asi se le tenga, lo que
deberia haber precisado un
razonamiento adicional del
tribunal, dadas las razones
expuestas en el juicio oral por
el letrado de dicha parte en el
sentido de la ignorancia de los
hechos que desconocia al no
haber participado en ellos -lo
que constituye la esencia de la
participacion a titulo lucrativo-
Yy argumentar hasta donde
podia llegar con tal declaracion,
puesta en relacion con las
preguntas que se dejaron
constancia - que la sentencia
no refiere- y o contesto.

Consecuentemente
esa declaracion de confeso
en la forma que se realizo fue,
cuando menos, irregular.

No obstante lo anterior,
lo esencial seré constatar si el
pronunciamiento condenatorio
deltribunal quedaria ausente de
cualquier sustento probatorio,
sin esa declaracion de confeso,
lo que serd analizado en los
siguientes motivos.”
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El Pleno de la Sala 12 de lo Civil del Tribunal Supremo en Sentencia num. 469/2020,
de 16 de septiembre - Ponente IImo. Sr. D. Francisco Javier Arroyo Fiestas- recuerda que
una comunidad de bienes, atendiendo a sus fines (explotacion de un activo) y operatividad
(conforme a una organizacion economica), puede actuar en el trafico juridico y econdmico
como una sociedad irregular de naturaleza mercantil (sociedad colectiva). Esto puede atribuirle
capacidad para ser parte activa (no sdélo pasiva) en el proceso civil, a la luz del art. 6 LEC.

En la sentencia recurrida se niega capacidad para ser parte actora a la demandante, al
ser una comunidad de bienes, no constituida como persona juridica ( art. 6.2 LEC).

Asimismo se entiende en la sentencia de la Audiencia Provincial que quien representa a
la comunidad y otorga el poder para pleitos es el administrador de la comunidad, en el que no
concurre la condicion de comunero.:

Una entidad de estas
caracteristicas, aunque revista
la forma de comunidad de
bienes, por haberse constituido
para desarrollar una actividad
claramente mercantil, la
explotacion en comun de
unos huertos solares, y actuar
en el trafico como centro
de Iimputacion de derechos
Yy obligaciones, merece la
consideraciéon de sociedad
mercantil, colectiva. Su

caracter irregular, por la falta de
inscripcion registral, no impide
que se le pueda reconocer

cierta personalidad juridica
por la mera exteriorizacion
de esta entidad en el trafico,
que constituye una publicidad
de hecho. De tal forma que la
entidad demandante, aunque
no cumpla las exigencias
legales para su inscripcion en
el Registro Mercantil, goza de
cierto grado de personalidad
Jjuridica para que se le pueda
reconocer capacidad para ser
parte activa, de acuerdo con el
art. 6 LEC.

La Comunidad  de
Usuarios demandante es de
las  llamadas comunidades
funcionales que trascienden la
mera copropiedad, actuando
unificadamente en el trafico,
con estructura, organizacion,
pactos sociales, representacion
vy fines propios.

Se trata de una
comunidad de bienes -de
las  también  denominadas
doctrinalmente como
«dinamicas» o kempresariales»-
que presenta las siguientes
notas: () origen convencional,
formalizada en escritura
publica; D) vinculada
funcionalmente a la actividad
empresarial de explotacion de
huertos solares realizada por
cada una de las sociedades
mercantiles  integradas  en
la comunidad (que para
serlo necesariamente han de
ostentar la titularidad de uno de

los huertos solares que forman
en su conjunto una explotacion
unitaria), (i) que presenta
caracteristicas propias de las
sociedades irregulares [de
tivo colectivo]; (iv) dotada
de una organizacion estable,
a través de un o6rgano de
administracion regulado en sus
estatutos (con atribucion de
amplias facultades de gestion
Y representacion) vy financiero-
contable (igualmente regulada
en sus estatutos), (v) que
actua en el trafico como
centro de Iimputacion de
determinados  derechos y
obligaciones, entre ellos los
de naturaleza tributaria, como
sujeto autonomo u obligado
tributario ( art. 352 de la
Ley General Tributaria); (vi)
ademas, ostenta legalmente
la condicion de empresario
a efectos laborales ( art. 1 del
Estatuto de los Trabajadores);
(viD) y por ello tiene legalmente
reconocido algunos de
los efectos propios de la
personalidad  juridica;  (Viii)
Yy entre estos efectos debe
incluirse el del reconocimiento
de su legitimacion y capacidad
procesal cuando la accion que
ejercite (art. 6.1. LEC) o frente
a la que se defienda ( art. 6.2
LEC) esté vinculada a alguno
de los derechos u obligaciones
cuya titularidad ostente, como
sucede en este caso.”
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Es curioso conocer - de entre las 442 paginas-de la
Sentencia N213/2020 ,de 29 de septiembre, de la Audiencia
Nacional ,Sala de lo Penal, ( Seccion 42) , - Ponente: Excma.
Sr2. D2 Angela Murillo Bordallo - del conocido como “caso
Bankia”) en detalle respecto de las costas, por qué no se
impusieron a las acusaciones particulares:

“Los miembros de los
Consejos de Administracion
de BFA y BANKIA que en
el tramite de conclusiones
definitivas, apartandose de las
formuladas por el Ministerio
Publicoy Acusaciones Publicas,
resultaron acusados solo por la
Acusacion Particular ejercida
por ...

resulta imposible averiguar
las motivaciones que pudieron
tener en cuenta las dos
Acusaciones  Particulares y
Populares tan reiteradas para
formular sus peticiones de
condena respecto de aquellos
acusados expresamente
excluidos de tal solicitud por el
Ministerio Fiscal y Acusaciones
adheridas, postura ésta
de dificil  compresion que
encuentra su punto algido
en la seleccion que realizé la
Acusacion Particular ejercida
por D. Raul Roberto Cachero
Mila y otros, antes referida y
que ante la absoluta ausencia
de la mas Iinfima explicacion
acerca de tales distingos
parecen responder a un actuar
guliado por puro voluntarismo.

..... Mas como venimos diciendo,
la carencia de descripcion
factica es absoluta, de manera
que ese |licito proceder de
los acusados -a los que ni
siquiera mencionan, como ya
dijimos- que tantos perjuicios
ha causado a la economia
nacional, v, en particular, a sus
representados, queda reducido
a Simples alegatos frente a
los cuales nadie puede ni
tiene porque defenderse pues
supondria, tarea imposible de
ejecutar;, y tal circunstancia,
unida a la desidia mostrada
por estas Acusaciones
Particulares y Populares en el

acto del plenario -en multitud
de ocasiones ausentes en
las sesiones en las que
precisamente se  debatian
las pruebas que afectaban
a las personas acusadas
definitivamente solo por
ellas-, hacen que resulte harto
comprensible la unanime
peticion realizada de forma
expresa por los Sres. Letrados
que defendian los intereses
de Jlos acusados afectados
exclusivamente por estas, de
condena en costas a ambas
por actuar en esta causa con
temeridad y mala fe.

Ciertamente no debe
perderse de vista que el
debido ejercicio de la accion
penal frente a determinadas
personas hasta el final de
la causa conlleva no solo la
formulacion de los oportunos
escritos de conclusiones
provisionales con la peticion
correspondiente de practica de
pruebas, y luego comparecer
en las sesiones de juicio oral sin
mas obligaciones. Muy por el
contrario el correcto ejercicio
de tal accion presupone que,
ultimada la fase probatoria del
plenario, y llegado el momento
de manifestar in voce las
conclusiones  definitivas, al
hacerlo se ha de explicitar los
hechos concretos finalmente
acreditados, a la luz de las
pruebas practicadas, y a la
determinada participacion
en ellos de los que resulten
definitivamente acusados,
después de que estos, en

el transcurso del plenario,
hayan tenido la plena
posibilidad  de  defenderse

cde hechos especificos objeto
de su particular imputada
participacion.

La constatada actitud

RevisTA DE REsPoNsABILIDAD CIvIL Y SEGURO

de Jlas dos Acusaciones
Particulares y Populares a las
que nos estamos refiriendo en
este fundamento juridico es la
antitesis dela que deberia haber
sido. Pero dicho esto, no es
menos cierto que ese proceder
no ha sido privativo de ellas, ni
mucho menos pues en cierto
modo ha constituido el comun
comportamiento de las demas
Acusaciones  Particulares y
Populares, -excepto la ejercida
por el FROB- de las que, en
puridad de concepto solo se
diferenciaron en que, estas,
finalmente se adhirieron a las
conclusiones  definitivas del
Ministerio Fiscal en la ultima
fase del procedimiento, lo que
hubiera supuesto el abandono
del banquillo de los acusados
de aquellos acerca de los que
el Ministerio Fiscal en el tramite
de conclusiones definitivas,
v las Acusaciones adheridas
instaron, la libre absolucion,
Vv que fueron las siguientes
personas......., pero merced a la
insistencia de las Acusaciones
efjercida por D. R y otros, y D?
J vy otros asistida por A los
referidos se vieron abocados a
permaneceren el plenario hasta
e/ momento de pronunciarse
visto para sentencia.

Sin embargo, el
Tribunal no acoge la peticion
de condena en costas a las
dos repetidas Acusaciones
pues su descrita conducta no
alcanza el grado suficiente
como para conceptuarla
revestida de temeridad y mala
fe, teniendo presente que el
real peso de la acusacién no
fue soportado por estas dos,
fue compartido por todas ellas
orientadas por la Acusacion
Publica, representada  por
el Ministerio Fiscal, razén
por la que consideramos
desproporcionada la
imposicion de costas a las
dos Acusaciones Particulares
v Populares tratadas en este
fundamento juridico, cuando la
actuacion de las demas no fue
precisamente modélica.”



Puesta
al dia internacional

4

Breve aproximacion a la sentencia
inglesa: Scales v MIB (2020) de 2 de
julio de 2020.

Alberto Pérez Cedillo.
// Abogado y Solicitor Limited

El Reglamento (CE) num. 864/2007 del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de
julio de 2007, relativo a la ley aplicable a las
obligaciones extracontractuales (Roma 1),
establece como norma general en su articulo
41 gue, salvo disposicion en contrario en el
propio Reglamento, la ley aplicable a una
obligacion extracontractual que se derive de
un hecho dafioso sera la ley del pals donde se
haya producido el daffio. De acuerdo con este
articulo, en aguellos accidentes que han tenido
lugar en Espafa vy los tribunales de un Estado
miembro, como por ejemplo Inglaterra hasta el
31 de diciembre de 2020, tengan jurisdiccion
para conocer del litigio, estos deberan aplicar
ley espafiola, excepto para la prueba y el
proceso de conformidad con el articulo 1.3 de
Roma Il

De igual forma, cuando sea de aplicacion
la Directiva 2000/26/CE, de 16 de mayo de
2000, conocida como Cuarta Directiva sobre
el seguro de vehiculos automoviles, cuya
transposicion en Inglaterra ha hecho que
forme parte de su legislacion interna. Esto
es, por ejemplo, en aquellos casos en los que
Inglaterra tiene jurisdiccion y la demanda se
puede interponer por el perjudicado ante el
fondo de compensacion de seguros del Estado
de su residencia porgue el vehiculo responsable
del accidente no estd asegurado, en los que
la jurisprudencia inglesa' ha determinado que

1 Supreme Court’s decision on the 2003 Regulations
in Moreno v MIB [2016] UKSC 52 (Paragraphs 29-32)
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el demandante tendria derecho a obtener la
misma compensacion gue hubiese obtenido
del Consorcio de Compensacion de Seguros
(CCS) espanol, ya gue de acuerdo con esta
normativa, el Motor Insurance Bureau (MIB),
entidad equiparable al CCS, en el supuesto de
ser condenado al pago de una indemnizacion,
debera reclamar su reembolso al CCS, por lo
qgue es necesario aplicar derecho espafiol a la
determinacion de la valoracion del dafo.

Recientemente, se ha dictado en la
jurisdicciéon inglesa la sentencia Scales v MIB
(2020) de 2 de julio de 2020, tras haberse
interpuesto la demanda en Inglaterra por el
Sefor Scales contra el MIB, por un accidente
de trafico que tuvo lugar en Espafa. El
demandante se encontraba circulando en
bicicleta cuando fue golpeado por un vehiculo
gue no se encontraba asegurado.

La sentencia gque nos ocupa ha sentado
precedente en el pais anglosajon sobre la
aplicacion de la ley espafola, concretamente,
del Baremo espafol “antiguo” en vigor
en el momento del accidente, antes de la

¢ RevisTA DE ResPONSABILIDAD CIVIL Y SEGURO

modificacion producida por la Ley 35/2015,
para la cuantificacion de los danos derivados
del accidente de trafico acontecido en Almeria
el 23 de octubre de 2015.

La intencion del demandante vy los
argumentos que presentd ante el juez inglés se
dirigian a obtener una sentencia que confirmase
gue no era necesario aplicar de forma estricta
las disposiciones del antiguo Baremo, vya
que entendia que existia una flexibilidad en
la legislacion espafola para adjudicar una
indemnizacion por aguellos dafios no incluidos
especificamente en el Baremo en los casos de
accidentes de trafico. La parte demandante
argumentd que la flexibilidad del Baremo
proviene del principio de restitutio in integrum
previsto en los articulos 19022 y 11063 del Codigo
Civil, y todos aqguellos gastos que el antiguo

2 "El que por accidon u omision causa dano a otro, intervi-
niendo culpa o negligencia, estd obligado a reparar el dano
causado”.

3 "La indemnizacion de dafos y perjuicios comprende, no
solo el valor de la pérdida que hayan sufrido, sino también el
de la ganancia que haya dejado de obtener el acreedor, sal-
vas las disposiciones contenidas en los articulos siguientes”.




Baremo no prevé, por ejemplo, la recuperacion
de los gastos hospitalarios, farmacéuticos vy
meédicos posteriores a la consolidacion de
las lesiones y otros gastos que no entren en
esa definicion deben ser compensados. El
demandante invitd al juez inglés a subsanar la
“injusticia” del antiguo Baremo y a establecer
una compensacion por las partidas de pérdidas
no contempladas por este.

Sin embargo, el juez inglés rechazd los
argumentos del demandante y considerd que
las disposiciones del Baremo no permiten
esta flexibilidad, ya que si se limita de facto el
principio de restitutio in integrum, por los limites
gue contiene para la compensacidon maxima
gue se puede otorgar en cada caso. Ademas, el
juzgador establecid como inequivoco el hecho
de que el articulo 1.2 del texto refundido de la
Ley de Responsabilidad Civil y seguro en la
circulacion de vehiculos a motor dispusiera que:
“l os danos y perjuicios causados a las personas,
comprensivos del valor de la pérdida sufrida y
de la ganancia que hayan dejado de obtener,
previstos, previsibles o que conocidamente se
deriven del hecho generador, incluyendo los
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dafos morales, se cuantificaran en todo caso
con arreglo a los criterios y dentro de los limites
indemnizatorios fijados en el anexo de esta ley”.

En este sentido, la sentencia ha declarado
que la valoracion del dafo debe llevarse a cabo
utilizando los mismos parametros que aplicaria
un juez espafol, por lo que el juez inglés debe
aplicar la ley espafola junto con las practicas,
convenciones y pautas que aplicaria un juzgado
o tribunal espafiol y la jurisprudencia que la
acompana.

Otro de los puntos relevantes discutido por
la sentencia fue la aplicacion de los intereses del
articulo 20 de la Ley 50/1980, de 8 de octubre,
de Contrato de Seguro (LCS). El juez inglés
valord la aplicaciéon de los intereses con base
en el articulo 20.34 LCS y confirmd que ostenta
el poder discrecional que tienen los tribunales

4 “Se entenderd que el asegurador incurre en mora cuando
no hubiere cumplido su prestacion en el plazo de tres meses
desde la produccion del siniestro o no hubiere procedido al
pago del importe minimo de lo que pueda deber dentro de
los cuarenta dias a partir de la recepcion de la declaracion
del siniestro”.
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ingleses, segun la seccion 35A del Senior Courts
Act 1981, para decidir si condenar en intereses
y determinar la cuantia de dichos intereses, v,
gue este margen de discrecion, gue debe ser en
cualquier caso aplicado judicialmente, también
incluye el hecho de considerar las previsiones
que la ley extranjera establece en relacion con
la reclamacion de los intereses.

En este sentido, el juez concluy® en su
sentencia que bajo su discrecion aplicaria
la prevision espafola relativa a los intereses
atendiendo a lo que él considera gue hubiese
pasado si el procedimiento hubiera tenido lugar
en Espanfa, ello teniendo en cuenta (i) la manera
en la que ha determinado la cuantificacion de
los daflos sufridos, vy (ii) gue ambas partes han
argumentado la aplicacion de los intereses
referenciando los principios de la ley espafola.

Una vez establecido que seria de aplicacion
el articulo 20 LCS, el juez entrd a valorar las
excepciones a la condena de los intereses
punitivos, en aras de determinar si dichos
intereses eran aplicables al caso concreto. Se
confirma en la sentencia que la excepcion a la
regla general del pago de intereses conforme
al articulo 20, mencionado ut supra, es la
existencia de un “retraso justificado” del impago
del asegurador en concordancia con el articulo
20.8 LCS: “No habra lugar a la indemnizaciéon
por mora del asegurador cuando la falta de
satisfaccién de la indemnizacién o de pago del
importe minimo esté fundada en una causa
Jjustificada o que no le fuere imputable”.

En Scales v MIB, el juez inglés determind
gue no era relevante, ni supuso un retraso de
pago justificado, que el MIB:

() no esté familiarizado con los principios
legales espafoles como lo estaria el CCS o una
aseguradora espanola;

(I) esté sujeto al procedimiento inglés,
lo que dio lugar a un periodo de prueba mas
prolongado.

Asimismo, el juez tampoco considerd
relevante para la justificacion del retraso el
hecho de que:

(1) el derecho procesal inglés tenga su
propio sistema para fomentar la resolucion de
disputas, lo cual retrasa el procedimiento;

(IV) el demandado sea una entidad inglesa;

@ ABOGADOS
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(V) no haya un médico forense designado
por el juzgado o tribunal.

De forma que, todos estos hechos,
aunqgue valorados conjuntamente, no fueron
considerados razon suficiente para privar al
demandante del derecho a recibir los intereses
del articulo 20 LCS por el retraso en el pago
de la indemnizacion. Finalmente, el MIB fue
condenado a pagar los intereses devengados
conforme a la regla establecida en el articulo
20.4 LCS.

La aplicacion del interés moratorio espafol
en el caso gue nos ocupa, abre la puerta a
gue se empiece a reclamar la aplicacion de los
intereses punitivos contenidos en el articulo 20
LCS, en las acciones directas que se ejerciten
en Inglaterra en virtud de los articulos 10, 115 y
13.27 del Reglamento 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, en
concordancia con el articulo 76 LCS, que
contempla la accion directa del perjudicado
o de sus sucesores contra el asegurador, sin
necesidad de ejercitar también dicha accion
contra el asegurado.

5 “En materia de seguros, se determinard la competencia
con arreglo a las disposiciones de la presente seccion, sin
perjuicio de lo dispuesto en el articulo 6 y en el articulo 7,
punto 5”.

6 “1. El asegurador domiciliado en un Estado miembro
podrall ser demandado:

a) ante los drganos jurisdiccionales del Estado
miembro donde tenga su domicilio;

b) en otro Estado miembro, cuando se trate de
acciones entabladas por el tomador del seguro,
el asegurado o un beneficiario, ante el érgano ju-
risdiccional del lugar donde tenga su domicilio el
demandante, o

c) sisetrata de un coasegurador, ante los drganos
jurisdiccionales del Estado miembro que conozcan
de la accion entablada contra el primer firmante
del coaseguro.

2. Cuando el asegurador no esté domiciliado en un Estado
miembro, pero tenga sucursales, agencias o cualquier otro
establecimiento en un Estado miembro se le considerara,
para los litigios relativos a su explotacion, domiciliado en di-
cho Estado miembro”.

7 “2. Los articulos 10, 11y 12 seran aplicables en los casos de
accion directa entablada por la persona perjudicada contra
el asegurador cuando la accion directa sea posible”.
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Jueves dia 12 de nuviembre de 2020

13:00 h. ASAMBLEA GENERAL DE LA ASOCIACION
16:00 h. PRIMERA PONENCIA: "Los limites al principio de reparacion integra"

D. Eugenio Llamas Pombo. Catedratico de Derecho Civil de la Universidad de Salamanca.
17:00 h. SEGUNDA PONENCIA: ;Puede ser responsable el empresario también por danos
causados por terceros? El articulo 120.3° del Cédigo Penal.

D. Mariano Yzquierdo Tolsada. Catedratico de Derecho Civil de la Universidad Complutense de

Madrid.
18:00 h. TERCERA PONENCIA: "Limites a la reparacion de los daios materiales en los siniestros
automovilisticos"
Excmo. Sr. D. José Luis Seoane Spiegelberg. Magistrado de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo.
19:00 h. CUARTA PONENCIA: "Los contratos de seguro ante la epidemia del COVID-19"

Excmo. Sr. D. Pedro José Vela Torres. Magistrado de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo.

Viernes dia 13 de noviembre de 2020

16:00 h. QUINTA PONENCIA: "La responsabilidad del vendedor y del fabricante por el daiho
moral causado por la falta de conformidad de la cosa vendida. A propdsito de la STS de 11 de
marzo de 2020 (Dieselgate)"

[lmo. Sr. D. Miguel Pasquau Liano. Magistrado de la Sala Civil y Penal del Tribunal Superior de

Justicia de Andalucia.

17:00 h. SEXTA PONENCIA: "En las fronteras del perjuicio indemnizable por causa de muerte:
allegados, abuelos, nietos ;y novios? en el nuevo Baremo legal"

[lImo Sr. D. José Manuel de Paul Velasco. Magistrado de Sala de Apelacion Penal del Tribunal

Superior de Justicia de Andalucia.

18:00 h. SEPTIMA PONENCIA: "Desenredando la madeja: Imprudencia grave, menos grave,
leves y levisima"

Excmo. Sr. D. Antonio del Moral Garcia. Magistrado de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo.
19:00 h. OCTAVA PONENCIA: "Las secuelas temporales y su funcién disolvente del mito
valorativo en la estabilizacion lesional"

D. Mariano Medina Crespo. Presidente de AEAERCS.

de 2020 - Virtual ORGAN?/KD;?/

www.asociacionabogddosrcs.org
A / A

02\ 36\ 330X i

- Asistencia en streaming a las ponencias: Se retransmitird en formato plat6 de televisién con los ponentes de forma presencial y la posibili-
dad de plantear cuestiones a los mismos durante la exposicion.

- Libro de ponencias: Se remitird por mensajeria a los congresistas. Mas de 1.000 paginas de manual (con un PVP para no asistentes al congreso
de 85€ euros) que incluye 27 ponencias inéditas, con independencia de las 8 ponencias que se imparten oralmente en el congreso.
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