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Hay determinados conceptos juridicos que
por la asiduidad con la que los tratamos vy nos
referimos a ellos, no nos detenemos a pensar
o analizar cuadl es su verdadero significado
y su trascendencia dentro de la materia en la
gue se encuentran. Esto sucede por ejemplo,
cuando nos referimos al tercero en el ambito
del contrato de seguro, pues nos podemos
estar refiriendo tanto al tercero perjudicado
como al tercero causante del dafo, siendo muy
diferente la naturaleza y el tratamiento de cada
una de estas figuras.

Como bien sabemos todos por experiencia,
la figura del es fundamental
en el contrato de seguro, pues se encuentra
posicionado en una situacion preferente en el
entramado de relaciones que surgen cuando los
efectos del seguro se ponen en marcha.

Si buscamos la definicion de tercero
perjudicado nos encontramos con la siguiente:
Cualquier persona, fisica o juridica, que ha

por Javier Lépez y Garcia de la Serrana
Director

sufrido lesion en sus bienes o derechos o
perjuicio en sus intereses. A los efectos del
seguro de responsabilidad civil, es oportuno
destacar que no toda persona ajena tiene la
consideracion de tercero para convertirse en
beneficiario de la prestacion. En general, son
terceros, aguellos gque no son asegurados nNi
quienes mantienen con el asegurado principal
una relacién de parentesco, convivencia o
sociedad. Y algo parecido pasa cuando nos
referimos al tercero causante del dafio en la
figura del derecho de subrogacién, pues el
articulo 43 de la Ley del Contrato de Seguro
establece una excepcidn precisamente para
aqguellos supuestos en los gue la aseguradora
pretenda subrogarse, para reclamar por los
dafos causados por determinados parientes
y personas dependientes o de las que deba
responder el asegurado.

El profesor , en su articulo “La
acciéon directa del tercero perjudicado en el
seguro de responsabilidad civil™, lo define con las
siguientes connotaciones: “Tercero perjudicado
qgue no sera el asegurado, y con el margen de
qgue sea o0 no a la vez tomador del contrato
de seguro. Tercero para el que el contrato de
seguro es res inter alios acta (cosa realizada
entre otros) del que no forma parte y del que en

1 VEIGA COPO, A. “La accion directa del tercero perjudica-
do en el seguro de responsabilidad civil”, Civitas, 2013.
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reciprocidad nada del mismo le puede, a priori,
ser opuesto. Tercero que busca un resarcimiento
del dafo, una efectividad practica, por lo que
el ambito de accion del contrato de seguro no
debe plegarse a la esfera o ambito interno de
los intereses de las partes, sino trascender a
eéstos y afectar directamente a aquellos terceros
gue muy a su pesar, involuntariamente, se ven
perjudicados o dados por una accion u omision
del asegurado, una accion culposa. Los seguros
de RC o responsabilidad civil no cubren dafos
propios, sino dafos gque se infligen a terceros
por el asegurado. Lo que no empece a que,
en ocasiones, tercero perjudicado pueda ser
también el propio asegurado como de hecho
puede llegar a ocurrir en el aseguramiento de
un vehiculo a motor en el que por el seguro
obligatorio se cubre la responsabilidad civil
del propietario, guedando ademas cubiertos
los dafos corporales del mismo siempre que al
producirse el accidente o siniestro no fuere el
conductor (articulo 1.1V en relacion con el 4 de
la LRCSCVM).”

Pues bien, partiendo de las caracteristicas
que configuran el concepto de tercero
perjudicado, nos detendremos a analizar
aquellos supuestos donde las implicaciones
del mismo son mas destacables por cuanto
determinan la entrada en juego de la cobertura
pactada o las posibilidades para el ejercicio
de una determinada accion. Analicemos asi
la sentencia de la Sala Primera del Tribunal
Supremo de 30 de junio de 2020, en la
qgue el supuesto enjuiciado consistia en la
reclamacion formulada por la Consejeria de
Salud de la Comunidad Valenciana frente a
su entidad aseguradora, por la cantidad que
dicha Administracion se habia visto obligada
a abonar en un supuesto de responsabilidad
médica tras la correspondiente sentencia
condenatoria. Frente a la oposicion formulada
por la aseguradora, que alegd la falta temporal
de cobertura, la sentencia de primera
instancia estimé la demanda y condend a
la misma a pagar a la demandante la suma
reclamada, entendiendo que la comunicacion
enviada por parte del director del centro
hospitalario -dando parte de aquel siniestro-
debia considerarse como reclamacion a los
efectos de la cobertura temporal de la podliza,
considerando que la reclamacion se habia
efectuado durante la vigencia de la podliza,
al entender que para ello bastaba “cualquier
notificacion por parte de cualquier persona
gue pusiera en conocimiento un hecho o
circunstancia gue razonablemente puedan dar
lugar a una peticion de resarcimiento”. No obs-
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tante, frente a dicha sentencia se interpuso por
la citada aseguradora recurso de apelacion
gue fue estimado por la Audiencia Provincial,
apreciando que la cobertura temporal estaba
correctamente recogida en la poliza suscrita
mediante una clausula c/laim made, no siendo
limitativa, sino delimitadora del riesgo y en
virtud de la cual se cubrian las reclamaciones
hechas durante su vigencia (no asi las
posteriores) dado que a partir del 1 de enero de
2006 la cobertura la asumid otra aseguradora.
Esto unido a que no podia otorgarse la calidad
de tercero al director del centro hospitalario
gue fue quien, antes del vencimiento de la
poliza -en diciembre de 2005- habia dirigido
una reclamacion a la compafnia por el siniestro
en cuestion. Finalmente el Tribunal Supremo
confirma la sentencia de la Audiencia Provincial
y a los efectos que nos interesan, considera que
"A la luz de la falta de definicion en la pdliza de lo
que debia considerarse reclamacion, no resulta
ilégica ni ilegal la conclusion a la que llegd la
sentencia recurrida de entender que el escrito
del director del centro hospitalario no constituia
una verdadera reclamacion, ni del tercero
perjudicado directamente al asegurador, ni del
tercero al propio asegurado”.

Llama la atencion este pronunciamiento,
por cuanto en el mismo nuestro Alto Tribunal
establece la consecuencia de no atribuir la
cualidad de tercero al director del centro
hospitalario, sobre la base de una falta de
definicion en la podliza, cuando normalmente
esta omision suele ser interpretada por nuestra
jurisprudencia conforme al principio contra
proferentem, buscando asi la satisfaccion del
interés del asegurado al considerar su posicion
mMas débil en el contrato de seguro, en atencidén
a su naturaleza de contrato de adhesion.

Sin  embargo, existen otros
donde la figura del tercero perjudicado
se encuentra, como antes anuncidbamos,
protegida de una forma especial por nuestras
normas, como ocurre en el marco de la accion
directa y su regulacion a través del articulo 76
de la Ley del Contrato de Seguro. En este caso,
se establece el derecho del perjudicado vy sus
herederos de poder reclamar directamente
frente a la aseguradora del agente causante
del dafio, sin la necesidad de tener que
reclamar de forma conjunta también frente
a dicho causante, estableciendo ademas una
importante prerrogativa y es que es inmune a
las excepciones que puedan corresponder al
asegurador contra el asegurado. El asegurador
si va a poder excepcionar no obstante la culpa
exclusiva del perjudicado y las excepciones

supuestos



personales que tenga contra éste, no contra
el asegurado. Asi, podemos distinguir como
excepciones oponibles frente a la accidn
directa del tercero perjudicado las siguientes:
a) Las excepciones basadas en la relacion entre
el asegurado vy el tercero: la culpa exclusiva del
perjudicado, recogida por el propio articulo 76
de la Ley del Contrato de Seguro, dado que es
indiscutible que ental casoaparece unhecho que
impide estimar la obligacion de indemnizar por
parte del presunto causante del dafo. b) El resto
de excepciones personales entre el asegurador
y el tercero perjudicado que menciona también
el citado articulo 76, tales como el pago, la
prescripcion vy la compensacién o remision de
la deuda. ¢) Y también debemos estimar como
oponibles por el asegurador al perjudicado
las excepciones que limiten objetivamente
los riesgos a cubrir por el contrato, aungue
nuestra jurisprudencia (sentencias del Tribunal
Supremo de 16 de febrero de 1987 y 23 de
diciembre de 1988) exige para ello que las
clausulas limitativas de derechos contenidas en
las condiciones del contrato de seguro, deberan
reunir los requisitos del articulo 3 de la LCS, es
decir, constar firmadas o aceptadas debida y
expresamente.

Fruto de esta regulacion preferente es
el resultado de la sentencia de la Audiencia
Provincial de Madrid de 9 de febrero de 2016,
qgue desestima la excepcion planteada por la
aseguradora frente a la accion directa ejercitada
por el tercero perjudicado en reclamacion de
dafos vy perjuicios sufridos en un accidente
aéreo, por cuanto dicha excepcion se basaba en
la rotura del cigUefal por fatiga derivada de la
falta de un adecuado mantenimiento por parte
de ARE AVIACION, v la posible culpa grave
imputable a la empresa, excepciones éstas
gue no traspasan la esfera de las relaciones
personales entre aseguradora y asegurado vy
gue por tanto no pueden afectar al derecho
del tercero perjudicado, pues “estamos ante
un seguro de responsabilidad civil conforme al
cual la aseguradora debe responder frente al
tercero perjudicado, a quien no puede oponer
las excepciones que pueda tener frente al
asegurado, sin perjuicio de las acciones que
puedan existir entre asegurado y aseguradora,
conforme al art. 76 LCS, que no son objeto del
procedimiento.”

Esta linea  jurisprudencial ha sido
recientemente ratificada por la sentencia de
la Sala Primera del Tribunal Supremo de 12
de enero de 2022, en la que haciéndose eco
de otras de la misma Sala establece que «/a
delimitacion del riesgo efectuada en el contrato

resulta oponible [...] al tercero perjudicado, no
como una excepcion en sentido propio, Sino
como consecuencia de la ausencia de un hecho
constitutivo del derecho de aquel sujeto frente
al asequrador. Ese derecho podra haber nacido
frente al asegurado en cuanto causante del dafio,
pero el asegurador no sera responsable, porque
su cobertura respecto al asegurado contra el
nacimiento de la obligacion de indemnizar solo
se extiende a los hechos previstos en el contrato.
En tales casos, queda excluida la accion directa,
pues el perjudicado no puede alegar un derecho
al margen del propio contrato (STS 730/2018,
de 20 de diciembre, que cita las sentencias
1166/2004, de 25 de noviembre, 268/2007 de
8 de marzo, 40/2009, de 23 de abril; 200/20175,
de 17 de abril; y 484/2018, de 17 de septiembre)».

En cuanto al )
destaca por su interés el tratamiento que la
doctrina y la jurisprudencia hacen del mismo
dentro de la figura de la accion de subrogacion.
Comenzaremos analizando el supuesto resuelto
por la sentencia de la Sala Primera del Tribunal
Supremo de 21 de julio de 2021, donde el objeto
de debate consistia en la accion de subrogacion
ejercitada por la aseguradora de una comunidad
de propietarios frente al propietario de uno
de los locales sitos en los bajos de dicha
comunidad, siendo en dicho local donde se
habia originado el incendio que causd dafos a
otros inmuebles pertenecientes a aquella y que
finalmente fueron objeto de indemnizacion por
dicha aseguradora. En este caso, la Sala Pri-
mera destaca como fundamento esencial para
la resolucion del supuesto un aspecto gque no
habia sido tenido en cuenta ni por la sentencia
de primera instancia ni tampoco por la de la
segunda instancia. Asi, tras analizar el contenido
del seguro de incendios conforme a lo dispuesto
enelarticulo 45 delalLey del Contrato de Seguro
y el contenido de la propia pdliza de seguro
suscrita por la comunidad de propietarios, se
determina que los dafos cubiertos por la podliza
en cuestién eran tanto los sufridos en el local
propiedad del demandado, ahora recurrente,
como los sufridos en los elementos comunes
del edificio, respecto a los cuales el demandado
es cotitular de los mismos, motivo por el cual
éste debe ser considerado también como
asegurado en la podliza de seguro suscrita por
dicha comunidad. En este sentido, debido a
que la accion que es objeto de subrogacion, es
aquella que ostenta el asegurado con respecto
a los terceros causantes del dafio, y dado que
es admitido sin discusidon que no ostentan la
condicion de tercero ni el tomador del seguro
ni el asegurado, gozando en este caso el
demandado de la posicion de asegurado, no

WWW.ASOCIACIONABOGADOSRCS.ORG

£ e

SAL



fﬂ_ﬁ

cabe ejercitar frente al mismo la citada acciéon de
subrogacion por parte de la aseguradora de su
comunidad de propietarios. Destaca la sentencia
gue existe una excepcion, puesto que tendran la
consideracion de tercero frente a la comunidad
de propietarios y entre ellos mismos, los
titulares o inquilinos de las viviendas y/o locales
del edificio asegurado “pero exclusivamente
en relacion a los dafios personales o materiales
en bienes no incluidos en las cobertura de esta
pOoliza” no siendo el supuesto analizado, pues
los daflos indemnizados estaban cubiertos por
la cobertura de incendio incluida en la podliza.
Son por tanto varias circunstancias las que
se conjugan para impedir en este caso que la
condicion de tercero alcance al causante de los
danos a los efectos del ejercicio de la accion
de subrogacion por la aseguradora de dicha
comunidad, resultando interesante el alcance
de su consideracion como asegurado.

Citaremos también por el tratamiento que
hace de este mismo asunto la sentencia de la
Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior
de Justicia de la Comunidad Valenciana, de 13
de abril de 2021. En esta ocasion se interpone
accion de subrogacioén por la aseguradora frente
al causante del incendio de una vivienda, el cual
actua con dolo, siendo el inmueble propiedad
de su hermana y ostentando éste un derecho
de habitacion en el mismo. Nos encontramos asi
ante un supuesto en el gue en un principio no se
permitiria la subrogacion, al ser el causante del
incendio hermano de la asegurada, pues a los
efectos que nos ocupan, el articulo 43 de la Ley
del Contrato de Seguro reconoce tal derecho al
asegurador frente a las personas responsables
del siniestro, a excepcidon del asegurado y de
las personas de las que éste deba responder de
acuerdo con la Ley, asi como tampoco frente
al causante del siniestro que sea respecto al
asegurado pariente en linea directa o colateral
dentro del tercer grado civil de consanguinidad,
padre adoptante o hijo adoptivo que convivan
con el asegurado. Pero sin embargo, esta
excepcion tiene a su vez otra excepcion que
le afecta, por cuanto el citado articulo dispone
gue esta norma cesard o no serd tomada en
cuenta si el siniestro se produce con dolo. Por
tanto, dado gue el causante del incendio actud
con dolo, pues provocd el incendio de forma
voluntaria e intencionada, la regla general cede
ante la excepcion de la excepcion, siendo co-
rrecta la subrogacion de la aseguradora frente
a aquel en reclamacion de los dafios vy perjuicios
abonados previamente.

Comprobamos por tanto cémo, respecto
al caso enjuiciado por la sentencia del Tribunal
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Supremo antes citada, de 21 de julio de 2021,
la diferencia radica en que en este segundo
supuesto se da la existencia de una excepcion
sobre la excepcion de exclusion prevista en la
norma, por cuanto al existir dolo en la causa
del siniestro, no se tiene en cuenta la excepcion
prevista en el articulo 43 de la Ley del Contrato
de Seguro y en virtud de la cual no se admite el
derecho de subrogacion frente a quien ostenta
la calidad de hermano de la asegurada; pero
es que tampoco en este caso se puede aplicar
la excepcidn que prohibe subrogarse frente al
causante del dafo si éste ostenta la condicion
de titular de parte de un inmueble, tal y como
pretendia el recurrente al considerar su derecho
de habitacidn sobre la vivienda asegurada
como parte de la Comunidad de Propietarios,
pues nuevamente cesa dicha salvedad con la
excepcion prevista para el caso de existencia
de dolo en la causa del siniestro.

Es interesante, por tanto, detenernos de
vez en cuando a comprobar cémo conceptos
gue tenemos asimilados y respecto de los
gue creemos que estd todo claro, pueden
sorprendernos bajo interpretaciones que hacen
ver la necesidad de atender al supuesto concreto
para conocer el alcance de los mismos. Y es que
sobre la interpretacion de los términos de los
contratos de seguro conviene ser muy precisos,
pues ya nos avisa la sentencia del Tribunal
Supremo num. 215/2013, de 8 abril, que “/a
interpretacion de los contratos corresponde al
tribunal de instancia y no puede ser revisada en
casacion en tanto no se demuestre su caracter
arbitrario o irrazonable o la infraccion de uno de
los preceptos que debe ser tenido en cuenta en
la interpretacion de estos contratos (SSTS de 17
de noviembre de 2006 , 27 de septiembre de
2007 y 30 de marzo de 2007)".
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I.- INTRODUCCION.

En el afo 2007 inicié dos andaduras
procesales. De un lado, los procesos contra
las companias eléctricas (suministradoras y/o
comercializadoras), y de otro, los procesos
contra las empresas de seguridad, normalmente
a través de la accion subrogatoria de la
aseguradora. En ambos casos me habia llamado
la atencion el cierto desequilibrio existente
entre la empresa prestadora de servicios y el
cliente.

Es por ello que las cuestiones que analizo
son Mas bien fruto de la experiencia de estos
afos de procesos, vy de ahi que haya pretendido
dar un contenido practico a este trabajo. La
hipdtesis en las que me voy a centrar son las
mas habituales, a saber: El particular o empresa
gue contrata un sistema de alarma para
proteger su vivienda y su intimidad misma; vy
la de las empresas, que hacen lo mismo para
tratar de proteger su negocio, no siempre con
exito.

Il.- MARCO Y AMBITO NORMATIVO. LA
IMPORTANCIA DE LA TECONOLOGIA.

La regulacion se centra, basicamente,
en el Codigo Civil, en la Ley de Condiciones
Generales de la Contratacion, en el Real
Decreto Legislativo 1/2007, asi como en textos
mas especificos, como son en la Ley 5/2014
de Seguridad Privada, y su Reglamento de
desarrollo, sin perjuicio de las competencias
de las Comunidades Autonomas, aungque con
subordinacion a la legislacion estatal.

La regulacion inicial mas moderna la
encontramos en la Ley 23/1992, de 30 de
julio de Seguridad Privada, en cuyo desarrollo
se dicta el Real Decreto 2364/1994, de 9 de
diciembre, por el que se aprueba el Reglamento
de Seguridad Privada, que continla en vigor,
pese a la derogacion de la Ley 23/1992 vy su
sustitucion por la Ley 5/2014.

Como bien indica en su Exposicion de
Motivos la Ley 5/2014, y como indicaba
la propia Exposicion de Motivos de la Ley
23/1992, con esta segunda de 1992 se pretendio
otorgar un régimen uniforme a la materia, si
bien, pronto se aprecid su insuficiencia. Es por
ello por lo que la Ley 5/2014 nace con vocacion
de otorgar un marco normativo global a las
actividades y empresas y profesionales de la
seguridad privada, poniendo el acento en su
complementariedad con la actuacion publica
de los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad del
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Estado, pero con la supremacia de éstos, asi
como el control publico sobre las actividades
de seguridad privada, la prevalencia de la
legislacion estatal, y el ambito competencial
de las Comunidades autonomas de signo mas
ejecutivo.

La Ley 5/2014 regula la prestacion de
actividades y servicios de seguridad privada,
o las realizadas en el sector privado, ya sea
por personas fisicas o juridicas (articulol),
entendiendo por seguridad privada “el conjunto
de actividades, servicios, funciones y medidas
de seguridad adoptadas, de forma voluntaria
u obligatoria, por personas fisicas o juridicas,
publicas o privadas, realizadas o prestados
por empresas de seguridad, despachos de
detectives privados y personal de seguridad
privada para hacer frente a actos deliberados
O riesgos accidentales, o para realizar
averiguaciones sobre personas y bienes, con
la finalidad de garantizar la seguridad de las
personas, proteger su patrimonio y velar por el
normal desarrollo de sus actividades” (articulo
2.D.

A tenor del precitado articulo 2, el objeto o
la finalidad de |la seguridad privada es garantizar
la seguridad de las personas, proteger su
patrimonio y velar por el normal desarrollo
de sus actividades; finalidad ésta que es
desarrollada en el articulo 4 de la ley que, como
veremos, guarda intima conexion con articulo
23 del Reglamento vy al juicio de idoneidad ante
contractus, que del mismo resulta. El articulo
4 establece como finalidades de la seguridad
privada las siguientes:

“a) Satisfacer las necesidades legitimas de
seguridad o de informacion de los usuarios de
seguridad privada, velando por la indemnidad
o privacidad de las personas o bienes cuya
seguridad o investigacion se le encomiende
frente a posibles vulneraciones de derechos,
amenazas deliberadas y riesgos accidentales o
derivados de la naturaleza.

b) Contribuir a garantizar la seguridad
publica, a prevenir infracciones y a aportar
informacion a los procedimientos relacionados
con sus actuaciones e investigaciones.

c) Complementar el monopolio de
la seguridad que corresponde al Estado,
integrando funcionalmente sus medios vy

capacidades como un recurso externo de la
seguridad publica.”



Por su parte, en el articulo 2 de la Ley se
contienen también una serie de definiciones,
y de ellas resultan los elementos subjetivos

gue intervienen en la seguridad privada. Del
contenido de este precepto y por lo que
es objeto de este articulo, destacamos los

siguientes extremos:

1- Al servicio de fin antes expuesto, se
distingue, con una dimension absolutamente
activa: De un lado, las “actividades de seguridad
privada”, entendidas como los ambitos de
actuacion material. Y de otro lado, los servicios
de la seguridad privada, entendidos como las
acciones en gue se materializan las actividades.
En realidad, vy por lo que a nuestras reflexiones
atafle, podriamos decir, que son las distintas
actuaciones para obtener el fin, y los medios
(sobre todo tecnoldgicos) empleados al efecto.

De forma mucho mas sencilla y clara:
cQuién no ha pensado en alguna ocasion
instalar en su casa o negocio lo que Ilamamos
alarma? Esta sencilla palabra “alarma”, encierra
el tipo de actuacion y los medios (tecnoldgicos)
empleados para conseguir la finalidad
perseguida por la seguridad privada.

2.- Insiste de forma casi reiterativa, en que
las actividades y servicios de la seguridad que
se regula son privados.

3.- Los elementos subjetivos de la seguridad
privada son, de un lado, con quien se contrata
los servicios de seguridad privada o prestadores
de servicios de seguridad privada (“las
empresas de seguridad privada, los despachos
de detectives y el personal habilitado para el
ejercicio de funciones de seguridad privada”,
sic); y de otro los usuarios de la seguridad
privada, o “las personas fisicas o juridicas que,
de forma voluntaria u obligatoria, contratan
servicios o adoptan medidas de seguridad
privada”.

Luego perceptor del servicio puede serlo
tanto persona fisica como juridica, publica
como privada, pero el prestador del servicio
sdlo puede serlo una persona fisica o juridica,
publica o privada.

Pues bien, al margen de las contempladas
en el articulo 6 de la Ley, e incidiendo en el
objeto de la seguridad privada, el articulo
5 regula qué constituyen actividades de la
seguridad privada, a saber:

11

Articulo 5 Actividades de seguridad privada

1. Constituyen actividades de seguridad
privada las siguientes:

a) La vigilancia y proteccion de bienes,
establecimientos, lugares y eventos, tanto
publicos como privados, asi como de las
personas que pudieran encontrarse en los
MmisMos.

b) ElI acompahamiento, defensa vy
proteccion de personas fisicas determinadas,
incluidas las que ostenten la condicién legal de
autoridad.

c) ElI depodsito, custodia, recuento vy
clasificacion de monedas y billetes, titulos-
valores, joyas, metales preciosos, antigledades,
obras de arte u otros objetos que, por su valor
econdmico, histdrico o cultural, y expectativas
gue generen, puedan requerir vigilancia vy
proteccion especial.

d) El depdsito y custodia de explosivos,
armas, cartucheria metalica, sustancias,
materias, mercancias y cualesquiera objetos
que por su peligrosidad precisen de vigilancia y
proteccion especial.

e) El transporte y distribucion de los objetos
a gque se refieren los dos parrafos anteriores.

f) La instalacion y mantenimiento de
aparatos, equipos, dispositivos y sistemas de
seguridad conectados a centrales receptoras
de alarmas o a centros de control o de
videovigilancia.

g) La explotacidn de centrales para la
conexion, recepcion, verificacion vy, en su
caso, respuesta y transmision de las sefales
de alarma, asi como la monitorizacion de
cualesquiera sefales de dispositivos auxiliares
para la seguridad de personas, de bienes
muebles o inmuebles o de cumplimiento de
medidas impuestas, y la comunicacion a las
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad competentes
en estos casos.

h) La investigacion privada en relacion a
personas, hechos o delitos solo perseguibles a
instancia de parte.

2. Los servicios sobre las actividades
relacionadas en los parrafos a) a g) del apartado
anterior Unicamente podran prestarse por
empresas de seguridad privada, sin perjuicio de
las competencias de las Fuerzas y Cuerpos de
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Seguridad. Los despachos de detectives podran
prestar, con caracter exclusivo y excluyente,
servicios sobre la actividad a la que se refiere el
parrafo h) del apartado anterior.

3. Las entidades publicas o privadas podran
constituir, previa autorizacion del Ministerio del
Interior o del drgano autondmico competente,
centrales receptoras de alarmas de uso propio
para la conexion, recepcion, verificacion vy,
en su caso, respuesta y transmision de las
sefales de alarma que reciban de los sistemas
de seguridad instalados en bienes inmuebles o
muebles de su titularidad, sin que puedan dar, a
través de las mismas, ningun tipo de servicio de
seguridad a terceros.

Centrandonos, pues, en la actividad de
vigilancia y protecciéon de lugares, cosas
y personas (articulo 51a, f y g de la Ley),
estas actividades se pueden desarrollar
por la empresas de seguridad mediante los
servicios vigilantes o guardas rurales (articulo
41 de la Ley), incluso con urso de armas de
fuego (articulo 40 de la Ley), o con el uso
de cdmaras y videocdmaras con dJgrabacion
de imagen o sonido (sean videovigilancia
o0 no- articulo 42), pudiendo realizarse por
las empresas de seguridad, por personal no
vigilante de seguridad, cuando la utilizacion
de camaras o videocamaras sea principalmente
la comprobacion del estado de instalaciones o
bienes, el control de accesos a aparcamientos
y garajes, o las actividades que se desarrollan
desde los centros de control y otros puntos,
zonas o areas de las autopistas de peaje. Por
tanto, la vigilancia y proteccion de lugares,
personas y cosas con el empleo de cdmaras
y video cdmaras con grabacion de imagen

¢ RevisTA DE ResPONSABILIDAD CIVIL Y SEGURO

y sonido, es lo que, de forma mas sencilla,
vamos a llamar sistema de seguridad; y que
en el texto de la Ley se contempla como
medidas tecnoldgicas, es decir, medidas de “de
seguridad electronica, orientadas a detectar
o advertir cualquier tipo de amenaza, peligro,
presencia o intento de asalto o intrusion que
pudiera producirse, mediante la activacion de
cualquier tipo de dispositivos electronicos”
(articulo 52).

Para la prestacion de estos servicios, las
empresas de seguridad han de tener en cuenta
una serie de principios rectores y de actuacion
(articulos 8 y 30 de la Ley), y “sus normas de
desarrollo, con arreglo a las estipulaciones
del contrato” (articulo 38 de la Ley), estando
sometidas a un control administrativo (articulos
52y 53y ss. delaley).

Con la paulatina liberalizacion de los
servicios, y con la aplicacion de la legislacion
basica en esta materia, podemos distinguir
diferentes  “funciones” que pueden ser
contratadas o recaer o no sobre la misma
empresa de seguridad:l.- Vigilancia (sistema
de acuda vy/o depdsito de llaves), 2.-
Empresa instaladora del sistema; 3.- Empresa
mantenedora; 4.- Empresa receptora y gestora
o explotadora del sistema (central receptora de
alarma o CRA).

Asi resulta, ademas, del articulo 47 de la
Ley 5/2014. Y este precepto resulta esencial
habida cuenta que, a los efectos, de una
eventual exigencia de responsabilidad, es
preciso determinar a priori, con intervencion
de un perito, cual ha sido el origen y causa
de los hechos determinantes del dafo.




Dicho de otra forma, donde reside el fallo
o prestacion anormal o defectuosa de la
actividad y del servicio de seguridad privado,
lo que nos llevaria a poder o no individualizar
la responsabilidad, y, con ello, cual o cuales,
de las empresas, ostentan la posicion juridica,
conforme al Derecho, para que les sea exigible
la responsabilidad. No encontramos, pues, con
un eventual supuesto de responsabilidad civil
solidaria y/o mancomunada,

Para que exista un actividad, servicio vy
medidas de seguridad, que es lo gque hemos
venido en llamar ‘“sistema de seguridad o
alarma”, es preciso que exista una empresa
gue lo instale, otra que lo conecte con quien
debe recibir las sefales de los dispositivos
electronicos (CRA) y actue recibiéndolos, y otra
empresa que mantenga el sistema. De manera
que, ante una intrusion en un lugar, la CRA
recibe las sefales y puede verificar, en su caso,
por los sistemas de comprobacion de audio y
video imagen el estado del lugar, si es 0 no una
falsa alarma, y en su caso, dar aviso a fuerzas y
cuerpos de seguridad del Estado, sin perjuicio
de su protocolo especifico, donde usualmente
se indica la o las personas a las que se debe de
avisar caso de que se produjera un “salto de
alarma”, sean pertenecientes al propio usuario
0 sean vigilantes o guardas rurales.

Y es que no es infrecuente que, por un lado,
se pacten servicios complementarios como
puede ser el “servicio de acuda”, es decir, el
desplazamiento al lugar dénde, por ejemplo, se
puede estar cometiendo un robo, pero no que
no permite el acceso al interior del local. Pero
también a veces, es usual se pacte el “servicio de
custodia de llaves”, lo que permitiria, juntamente
con el anterior de acuda, desplazarse al lugar
donde supuestamente se estuviera cometiendo
un robo, y acceder al interior del local.

Y,asuvez,entodoesteprocesodeactuacion,
influye y mucho, el tipo de dispositivos o
detectores o sensores contratados, que pueden
ser de lo mas variados, y que dependen del
desarrollo o nivel tecnoldgico de la empresa con
la que se contrata. Entre ellos, los mas habituales
son los que podemos llamar magneéticos, los
fotodetectores, videosensores, las sirenas
interiores y exteriores y las camaras. Pues bien,
reconociendo mis limitaciones técnicas, pero
tratando de aportar una informacion practica
y Util, y teniendo presente que no es objeto
de estudio los aspectos tecnoldgicos de un
sistema de seguridad, pues, insisto, escapan
de mi competencia, y esperando contar con la
benevolencia del lector, realizo por ello unos
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someros y faciles comentarios, con la simple
finalidad de poder aproximar la experiencia
adquirida en estos procesos a quien me lee.

Los primeros, es decir, los magnéticos,
disponen de sensores o imanes, de manera
que cuando se intenta forzar desde el exterior
una puerta o una ventana, o incluso un techo,
activan el dispositivo que transmite una sefal
(de alarma) a la CRA.

Los fotodetectores actuan como
detectores de movimiento, como reaccidén a
la alteracidon en la luz emitiendo sefales de
alarma. Suelen tener un sensor de infrarrojos
gue detecta el movimiento, provoca un salto
de alarma y transmite a la CRA una rafaga de
imagenes. Cuando, ademas, genera grabacion
de imagenes de video, entonces podemos
hablar de videodetector.

Pero no son los uUnicos dispositivos pues
también pueden existir otros, como la barrera
microondas, las sirenas que actlan con emision
de sonido de alerta continuado ya estén en el
exterior, o en el interior, similar a las sefales
acusticas de los vehiculos de emergencias.
Lo relevante es que, para poder entender la
importancia de la tecnologia empleada y de
responsabilidad de las empresas de seguridad,
es necesario quedarnos con unas ideas muy
basicas: Se contrata un sistema de seguridad
con una empresa, que puede ser 0 No, ademas,
la que lo instala y la que lo mantiene, es decir,
la que efectla las revisiones periddicas del
sistema.

Ahora bien, el sistemma de seguridad, lo
normal es que tenga que estar conectado a una
CRA, de ahi gue parte del sistema se ubique en
el lugar gque ha de ser vigilado o protegido, vy
otra parte en la propia empresa de seguridad
gue llamaremos a estos fines CRA.

Pensemos, por ejemplo, en una nave
de almacén de determinados productos. Lo
normal es que el sistema tenga en la nave la
instalacion correspondiente a un modulo de
acceso (a veces llamado llave) que permite la
conexién/desconexion del sistema en si mismo
y, con ello, en relacion a la CRA. En esa misma
nave, tendra que haber un modulo o centralita
que es a donde dirigen sus sefales los distintos
dispositivos o sensores cuando actuan, y desde
la centralita, con el correspondiente dispositivo
al efecto, se transmiten las seflales que son
recibidas con unos segundos de retardo en
la CRA, por lo que, ademas, ha de existir una
via de comunicacion con la CRA ya sea, por
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ejemplo, por linea telefdénica, o por mdodulos
complementarios gue permitan gue caso de
sabotaje de una linea telefdnica, se pueda seguir
transmitiendo la sefal. Caso de intrusién en la
nave, si los ladrones localizan la centralita, ésta
antes de que pueda ser inutilizada, ha de haber
recibido y transmitido a la CRA las sefales
recibidas de los dispositivos o sensores, vy la
seflal misma de que se puede estar tratando de
inutilizar o desactivar la centralita.

A su vez, segun lo contratado en cada caso,
podremos llegar incluso a tener un servicio en la
CRA en la gue se monitoricen las imagenes de la
nave de forma continuada, o bien, se permita el
acceso por audio y/o video para comprobacion
de cualquier posible intrusion.

Si alguno o alguno de los dispositivos o
sensores actuan, via centralita y mddulos de
transmision, remiten sus sefales a la CRA que
debe de disponer de un sistema para recoger

esas sefales, y traducirlas en un listado de
incidencias del sistema de alarma o de seguridad.
Estas incidencias se pueden o deben consultar
en el disco duro de la empresa prestadora del
Servicio y, en ocasiones, se permite su acceso, a
modo de listado al propio cliente o usuario.

De ahi la importancia del disefio del sistema
de seguridad, de la instalacion misma (y el
certificado de gque se ha hecho y conectado
a la CRA), vy el correcto mantenimiento de lo
instalado, del que también debiera de haber
constancia.

Pues volviendo al inicio, recordamos que
disefio, instalacion, mantenimiento y CRA,
pueden o no coincidir en una mMmisma empresa
de seguridad. Para gque nos podemos hacer una
idea mas grafica de lo que vengo exponiendo,
reproduzco la imagen de unas naves y la
instalacion de sus sensores o dispositivos.

- Camaras
- Sensores movimiento
- Centralita y grabador

= ReEVISTA DE RESPONSABILIDAD CIVIL Y SEGURO

En foto adjunta iudir:as p lmosde s¢ encuentran los 3 sensores v recorndo que debe hacer el vigilante,

* Sensores de ronda

Detalle sensores (ronda vigilante)
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(O Camaras vigilancia exteriores

15

® Camaras vigilancia interiores

Resumen de ubicacion de protecciones del local asegurado, en circulo se numera la
ubicacion de los sensores con camara, a excepcion del niimero 2 que dnicamente dispone de
sensor de movimiento. En rojo representamos el sensor de movimiento con grabacion y el
cuadrado rojo y verde corresponde con la centralita.
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En suma, si algo pretendo dejar claro, es
gue tan importante es el nivel tecnoldgico del
sistema, como el contrato que se haya pactado.

.- EL CONTRATO DE SEGURIDAD
PRIVADA O CONTRATO DE ALARMA.

1.- CONTRATO DE ARRENDAMIENTO
DE SERVICIOS ESPECIAL Y NORMADO.
ALGUNAS OBLIGACIONES ESPECIFICAS DE
LAS EMPRESAS DE SEGURIDAD.

ABOGADOS

= ReEVISTA DE RESPONSABILIDAD CIVIL Y SEGURO

La actividad y servicio de seguridad privada
gue analizamos, y que, de forma particular,
llammamos “contrato de alarma”, tiene su base
un contrato de arrendamiento de servicios, es
decir, de medios, pero no de resultados, vy, por
tanto, en el ambito de los articulos 1254, 1542
y 1544 del Cdédigo Civil. La propia Ley 5/2014
insiste, de forma incluso reiterativa, en la idea
de la prestacion de un servicio.

Al respecto, partiendo de Ila Unica
sentencia del Tribunal Supremo existente, la



jurisprudencia menor parece ser pacifica. El
Tribunal Supremo en Sentencia de fecha 21
de febrero de 2011 (nimero 46/2011, ROJ STS
1678/2011) establece lo siguiente:

“Carentederegulacion especifica en nuestro
ordenamiento, el arrendamiento de servicios
de vigilancia y alarma debe calificarse como
contrato de medios que exige del prestador
del servicio desplegar la actividad estipulada
con la diligencia propia de un profesional del
sector en el que despliega su actividad - lex
artis ad hoc- , pero no garantiza el resultado o
fin perseguido por aquella prestacion, pudiendo
afirmarse en linea de principios que deviene
imposible garantizar la seguridad absoluta de
los bienes protegidos ante el posible despliegue
de medios sofisticados y la constante evolucion
del estado de la técnica para la superacion de
las medidas de vigilancia y control. En el caso
objeto de decisidon en virtud del contrato de
arrendamiento de servicios de seguridad la
empresa de alarmas se comprometia, no a evitar
la posible comision de robos en el inmueble
protegido, pero si a responder del normal
funcionamiento del sistema que con caracter
previo examind y considerd apropiado parael fin
perseguido -evitar la sustraccion de mercancias
de un elevado valor y facil colocacion en el
mercado-, por o que, demostrada la extrema
vulnerabilidad del sistema de alarmas para
cualgquiera que conociese el emplazamiento
de sus elementos esenciales, debe estimarse
incumplido el contrato, sin que quepa exonerar
alaincumplidora de su obligacion de indemnizar
por los daflos y perjuicios causados.”

Con cita en esta sentencia, la jurisprudencia
menor gue se ha ido dictando, lo considera
como un contrato de arrendamiento de
servicios o como un contrato de arrendamiento
de servicios atipico. Asi, se pronuncian diversas
sentencias de las Audiencias Provinciales.'

1 Audiencia Provincial de Alicante, Seccion 42, Sen-
tencia 467/2020 de 25 Nov. 2020, Rec. 723/2019; Audien-
cia Provincial de Almeria, Seccion 18, Sentencia 495/2019
de 12 Jul. 2019, Rec. 143/2018; Audiencia Provincial de As-
turias, Seccidn 42, Sentencia 263/2021 de 1 Jul. 2021, Rec.
290/2021; Audiencia Provincial de Céadiz, Seccion 82, Sen-
tencia 144/2021 de 29 Jul. 2021, Rec. 46/2021; Audiencia
Provincial de Cantabria, Seccién 22, Sentencia 158/2019 de
19 Mar. 2019, Rec. 931/2018; Audiencia Provincial de Cuen-
ca, Seccion 18, Sentencia 287/2020 de 15 Sep. 2020, Rec.
15/2020; Audiencia Provincial de Granada, Seccion 42, Sen-
tencia 55/2021 de 26 Feb. 2021, Rec. 461/2020; Audiencia
Provincial de Huelva, Seccidon 28 Sentencia 327/2020 de
13 May. 2020, Rec. 1083/2019; Audiencia Provincial de Llei-
da, Seccidn 22, Sentencia 727/2020 de 12 Nov. 2020, Rec.
543/2017; Audiencia Provincial de Ledn, Seccion 22, Senten-
cia 367/2009 de 12 Nov. 2009, Rec. 489/2009; Audiencia
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Ahora bien, en paulatino estudio de la
jurisprudencia, que refleja a través del proceso,
la evolucion tecnoldgica, ha ido introduciendo
matices a esa concepcion de arrendamiento de
servicios, vinculandolo con la praxis profesional
o, dicho de otra forma, con el nivel de
competencia de las empresas de seguridad. Y si
bien, comparto este matiz, entiendo que se trata
de un contrato de arrendamiento de servicios
especial y normado, en la medida en que la
Ley 5/2014, pese a que no regula directamente
estos contratos, sin embargo, si establece las
obligaciones que deben ser observadas por las
empresas de seguridad por lo gue, de alguna
forma, norma el contenido del contrato, y, por
ende, es esa legislacion especial la que viene a
matizar la responsabilidad de las empresas de
seguridad. Téngase en cuenta gue la Sentencia
del Tribunal Supremo citada es del afio 2011, es
decir, anterior a la Ley 5/2014.

En este sentido, resulta esencial el articulo
23 del Reglamento de Seguridad, que, en
desarrollo de la ley, establece lo siguiente:
Adecuacién de los servicios a los riesgos:

“Las empresas inscritas y autorizadas para
el desarrollo de las actividades a que se refieren
los parrafos a), b), c) y d) del articulo T de este
Reglamento, antes de formalizar la contratacion
de un servicio de seguridad, deberan determinar
bajo su responsabilidad la adecuacion del
servicio a prestar respecto a la seguridad de las
personas y bienes protegidos, asi como la del
personal de seguridad que haya de prestar el
servicio, teniendo en cuenta los riesgos a cubrir,
formulando, en consecuencia, por escrito, las
indicaciones procedentes.”

Tanto del tenor de este precepto como de
otros contenidos en el Reglamento se coligen,
entre otras, las siguientes obligaciones:

Provincial de Madrid, Seccién 132, Sentencia 45/2009 de 30
Ene. 2009, Rec. 257/2008; Sentencia 210/2021 de 19 May.
2021, Rec. 378/2020; Seccidn 92, Sentencia 120/2021 de 11
Mar. 2021, Rec. 11/2021; Seccion 252, Sentencia 163/2021 de
30 Abr. 2021, Rec. 89/2021; Seccidn 2528, Sentencia 176/2021
de 6 May. 2021, Rec. 2/2021; Seccion 118, Sentencia 160/2021
de 6 May. 2021, Rec. 525/2020; Seccién 132, Sentencia
210/2021 de 19 May. 2021, Rec. 378/2020; Audiencia Pro-
vincial de Murcia, Seccion 18, Sentencia 113/2019 de 18 Mar.
2019, Rec. 5/2019;Audiencia Provincial de Navarra, Seccion
32 Sentencia 223/2020 de 4 May. 2020, Rec. 344/2018;
Audiencia Provincial de Salamanca, Seccion 12, Sentencia
428/2019 de 12 Sep. 2019, Rec. 792/2018; Audiencia Pro-
vincial de Valencia, Seccion 82, Sentencia 279/2020 de 19
May. 2020, Rec. 827/2019; Audiencia Provincial de Zara-
goza, Seccion 42, Sentencia 108/2021 de 7 Abr. 2021, Rec.
406/2020.
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1- Obligaciones previas a la contratacion
del sistema de seguridad:

Determinar por escrito la adecuacion del
servicio a los fines a prestar (tratar de prevenir
y evitar el robo, en este caso). Prevision de
los riesgos a cubrir. Constando por escrito
las indicaciones procedentes. En mi criterio,
supone un la labor de “enjuiciamiento”, es decir,
la emision de un juicio de idoneidad, que junto
con la “informacion” vy la “instruccion”, son
constantes en el texto del Reglamento.

2.- Contratacion por escrito (articulo 9.2
de la Ley), con obligacion de comunicacion a
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad antes del inicio
de la prestacion del servicio, hasta el punto
de que, si resultaran deficientes o ineficaces
la  Administracion, ejerciendo  facultades
de tuicion, puede denegarles el inicio de la
prestacion del servicio (articulos 20 y 21 del
Reglamento)

3.- Debe existir un certificado de qué se
ha instalado y cémo se conecta a la central de
alarma, lo que exige la previa existencia de un
proyecto de instalacion que se ha de entregar al
usuario, “con niveles de cobertura adecuados a
las caracteristicas arquitectonicas del recinto vy
del riesgo a cubrir, de acuerdo con los criterios
técnicos de la propia empresa instaladora v,
eventualmente, los de la dependencia policial
competente, todo ello con objeto de alcanzar el
maximo grado posible de eficacia del sistema,
de fiabilidad en la verificacion de las alarmas,
de colaboracién del usuario, y de evitacion
de falsas alarmas” (articulo 42.2 Reglamento),
debiendo estar homologado el sistema instalado
(articulos 3y 4 de la Orden INT 316/2011 de 1 de
Febrero, en lo sucesivo Orden INT 316/2011).

4.- Y una vez instalado lo que se haya

contratado “las empresas instaladoras
efectuaran las comprobaciones necesarias
para asegurarse de que se cumple su

finalidad preventiva y protectora, y de que es
conforme con el proyecto contratado y con
las disposiciones reguladoras de la materia,
debiendo entregar alaentidad o establecimiento
usuarios un certificado en el gue conste el
resultado positivo de las comprobaciones
efectuadas” (articulo 42.3 del Reglamento). Y
en desarrollo de estos extremos la Orden INT
316/2011, en su articulo 1.3 establece que “en
cumplimiento del articulo 47 del Reglamento
de Seguridad Privada, las empresas de
seguridad de instalacion y mantenimiento vy
las empresas explotadoras de centrales de
alarmas, estaran obligadas, antes de efectuar la
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conexion, a instruir al usuario, por escrito, del
funcionamiento del servicio, informandole de
las caracteristicas técnicas y funcionales del
sistema y de las responsabilidades que lleva
consigo su incorporacion al mismo.”

5.- Obligacion de mantenimiento de lo
instalado, de forma presencial al menos una vez
al afo, y con posibilidad de que sea trimestral o
de otra periodicidad (articulo 43 del Reglamento
y articulo 5 de la Orden INT 316/2011).

5.- Obligacion de atencion permanente de
la CRA por al menos dos personas (articulo
48.1 del Reglamento), matizando la Orden INT
316/2011 que en realidad deberan ser atendidas
permanentemente por los operadores que
resulten necesarios para la prestacidon de
los servicios, en un numero adecuado vy
proporcional al ndmero de conexiones que
tengan contratadas, nunca inferior a dos por
turno ordinario de trabajo, encargdndose del
buen funcionamiento de los receptores y de la
transmision de las alarmas que reciban.

Existiendo ademas la obligacion de llevanza
de unlibro-registro de alarmas, de forma que sea
posible su tratamiento y archivo mecanizado e
informatizado (articulo 51 del Reglamento de
Seguridad Privada, y articulo 6.3 de la Orden
INT 316/2011.

6.- Obligacion de verificar la alarma en el
momento en que se produzca, por los medios
técnicos y humanos de que dispongan, vy
comunicar seguidamente al servicio policial
correspondiente las alarmas reales producidas
(articulo 48.2 del Reglamento).

Obsérvese pues, que se trata,
efectivamente, algo mas que un contrato de
arrendamiento de servicios en los términos
expuestos en el Cdodigo Civil, y en el que existe
obligaciones previas a la contratacion (como
son la expresion por escrito de las posibles
indicaciones/objeciones a si lo que se contrata
esa adecuado o no al fin perseguido-articulo 23;
la existencia de un previo proyecto que se ha de
entregar al cliente- articulo 42; la comunicacion
a cuerpos vy fuerzas de seguridad, la potestad
de fiscalizacion de la Administracion, y de ahi
que se le haya de comunicar), vy las derivadas
de la contratacion misma, es decir:

Que se haya cumplido con todo lo anterior.

Que funcione el sistema elegido como
adecuado para preservar la posibilidad de



robos, y los consiguientes dafios a las personas
y a los bienes.

Y es asi como se entiende, y sin duda
como comparto, que la jurisprudencia menor
venga exigiendo un plus de competencia o
cierto nivel de competencia profesional o casi
de lex artis, o que enlaza con la determinacion
de la responsabilidad como responsabilidad
contractual, sin perjuicio de algunos matices o
interrogantes que surgen de la practica forense,
sobre todo para aquellos supuestos en los que
no coincide en la misma empresa las funciones
de instalacion, mantenimiento, conexion a CRA
y CRA, y en los supuestos en los que no han
sido contratadas tales funciones por el usuario
(cliente), y si, normalmente, por la empresa
“vendedora” del sistema de alarma.

Tales obligaciones reflejan, en mi criterio,
ese cierto desequilibro existente entre |Ia
empresa prestadora del servicio y el cliente
O usuario que accede al mismo, entendiendo
que tales obligaciones y el control mismo por
la Administracion, son las que tratan de paliar
ese desequilibrio frente al prestador del servicio
al que se le presume un especial y tecnoldgico
conocimiento actualizado. Es la prestadora del
servicio la Unica que puede asesorar al cliente
O usuario. Dicho de otro modo: El que venimos
en llamar “contrato de alarma” tienen una
importante dimension o aspecto dinamico, en
tanto que es preciso analizar e inspeccionar el
objeto que al que se pretende otorgar seguridad
privada, enjuiciar sus necesidades para que la
finalidad perseguida sea efectiva y vaya mas
alld de lo escrito en un contrato, implementarlas,
mantenerlas en buen estado de funcionamiento,
comprobar gue tal funcionamiento es real vy
efectivo, y emplear los dispositivos vy la técnica
adecuada al lugar concreto. De ahi que la
publicidad (- a veces ciertamente agresiva-)
debe cumplir las expectativas del futuro y
eventual cliente, cuando pasa a ser cliente o
usuario real.

En no pocos procesos me he encontrado
situaciones donde no habia correlacion entre
lo publicitado, lo ofertado, lo contratado vy
lo instalado. Esto supone, en mi opinidon un
claro incumplimiento de las obligaciones
especificas de las empresas de seguridad, con
la peculiaridad de que el cliente o usuario habia
permanecido en el desconocimiento de esa
falta de correlacion hasta que se produce el
robo y/o el incendio.

Ademas, necesariamente, ello nos lleva a
cuestionar si es o no aplicable el Real Decreto
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Legislativo 1/2007 vy, con ello, los preceptos que
regulan la publicidad, y el concepto mismo de
consumidor y usuario.

Por ultimo, he de afadir que quizas el
dnico matiz podria presentarse en cuanto a la
instalacion del sistema de seguridad se refiere,
donde podria confluir con un opus o resultado,
y, por tanto, entender que es un contrato
mixto de arrendamiento de servicios especial
y normado, con arrendamiento de obra. En
este sentido la Audiencia Provincial de Alicante,
Seccidon 42, Sentencia 467/2020 de 25 Nowv.
2020, Rec. 723/2019, y las sentencias gue la
misma cita, y gue mencionamos en el apartado
2.2 sobre concurrencia de empresas en la
actividad.

2.- RESPONSABILIDAD CONTRACTUAL
EX ARTICULOS 1101 Y 1104 DEL CODIGO
CIVIL. ALGUNOS SUPUESTOS FRECUENTES.
CONCURRENCIA DE EMPRESAS EN LA
ACTIVIDAD. LA APLICACION O NO DEL
RD LEGISLATIVO 1/2007. (LA PUBLICIDAD
COMO PARTE DEL CONTRATO? LOS NIVELES
DE SEGURIDAD: ORDEN INTI 316/2011
DE 1 DE FEBRERO, EN RELACION CON
LAS OBLIGACIONES DE LA EMPRESA DE
SEGURIDAD.

2.1.- Responsabilidad contractual
ex articulo 1101 y 1104 del Cdédigo Civil.
Algunos supuestos frecuentes: correlacién
con las obligaciones especificas. Equilibrio
contractual.

Ello nos ubica en el ambito de Ila
responsabilidad contractual, en la que
encontramos un precepto general o basico que
es el articulo 1101 del Cdédigo Civil (homodlogo de
los criterios de responsabilidad extracontractual
del articulo 1902 del Codigo Civil), y que
proclama la responsabilidad y consiguiente
obligacion de indemnizacién a quienes en el
cumplimiento de sus obligaciones incurriesen
en dolo, negligencia o morosidad, y los que
de cualguier modo contraviniera el tenor de
aqguellas obligaciones.

En este sentido la Sentencia de la Audiencia
Provincial de Ledn, Seccion 223 Sentencia
367/2009 de 12 de Noviembre, Rec 489/2009
nos recuerda que “guedan sujetos a la
indemnizaciondelosdafosy perjuicios causados
los que en el cumplimiento de sus obligaciones
incurrieren en dolo, negligencia o morosidad,
vy los que de cualguier modo contravinieren al
tenor de aquéllas y el segundo, que la culpa o
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negligencia del deudor consiste en la omision
de aquella diligencia que exija la naturaleza de
la obligacion y corresponda a las circunstancias
de las personas, del tiempo vy el lugar y cuando
la obligacion no exprese la diligencia que ha de
prestarse en su cumplimiento, se exigira la que
corresponderia a un buen padre de familia.”

Y en el mismo sentido, la Audiencia
Provincial de Huelva, Seccidon 22 Sentencia
270/2018 de 22 May. 2018, Rec. 90/2018, con
citas de otras con citas de otras de la Audiencia
Provincial de Madrid de 2017 y anteriores:

“La Audiencia Provincial de Madrid (Seccion
182) del O7 de diciembre de 2017 (ROJ: SAP M
17230/2017), con cita de la sentencia del TS
antes citada y de otras de Audiencias ha venido
manteniendo que “.. al no funcionar como
debieran los detectores volumétricos instalados,
va fuere porque se hubiesen programado con
retardo, y lo que les impedia servir al uso que
les era propio, o porque se utilizaran inhibidores
de frecuencias, ..., lo cierto era que se evidencid
que no llegd a desplegar los medios adecuados
para cumplir con aquello a lo que se habia
comprometido, y que no era otra cosa que
instalar vy mantener en perfecto estado de
mantenimiento un sistema de seguridad apto y
atil para evitar o disuadir a posibles ladrones de
la comision de robos o asaltos en el local a los
que estaba destinado...”. Por lo tanto, es evidente
que la contratacion de un sistema de alarma
o seguridad como el enjuiciado solo tiene una
finalidad disuasoria y en modo alguno puede
impedir sin mas que un robo o intrusion ilicita
en el inmueble se produzca. Ahora bien, ello es
asi cuando el sistema ha funcionado y a pesar
de ello se ha cometido la sustraccion o el dario
de que se trate, no pudiendo confundirse lo que
es esa actuacion y la culpabilidad de su autor
con el cumplimiento por la demandada de sus
obligaciones contractuales. Si la alarma funciona
es obvio que la demandada ha cumplido con
su obligacion de instalar y mantener el sistema
para que funcione, obligacion por la que percibe
como contraprestacion un precio determinado.
Pero si la alarma no funciona es claro que
la demandada, salvo que pruebe una causa
Justificada, ha incumplido con sus obligaciones
o lo ha hecho negligentemente y ello determina,
exarticulo 1101 C.c., e/ derecho de la contraparte
a exigir una indemnizacion por el dafio causado
derivado de ese incumplimiento,... «

Ahora bien, una interpretacion y aplicacion
mas actual del contrato de alarma, no permite
entenderlo como un simple contrato de medios
y por estos los fines disuasorios de una eventual
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intrusidén en un inmueble, que pueda permitir la
sustraccion de cosas, o dafos a las cosas o a las
personas. De ser asi, habria una desproporcion
o desequilibrio en un contrato que se entiende
sinalagmatico, y, por ende, a ese contrato
es preciso afadirle el plus que deriva o es
inherente a la cualificacion profesional de las
empresas de seguridad, reflejo de lo cual es
el control administrativo al que se les somete
seguln la Ley 5/2014.

Resulta preciso, pues, ponderar la
especializacion profesional de las empresas
de seguridad, de manera gue sea tenida en
cuenta esta circunstancia a la hora de valorar
la existencia o no de responsabilidad de las
empresas de seguridad, resultando insuficiente
la mera instalacion y mantenimiento de un
sistema de seguridad como reveladores del
cumplimiento de sus obligaciones. La empresa
ha de dominar un nivel de competencia
tecnoldgico, con un dominio de la tecnologia vy
de lo que esta ofrece o puede ofrecer en cada
momento. En este sentido, las Sentencias de la
Audiencia Provincial de Madrid (Seccidén 132) de
30 de Enero de 2009 (rollo 257/2008) y de 31
de enero de 2006 (rollo 723/04), que dicen lo
siguiente:

«La prestacion de servicios que ofrece la
empresa de seguridad lo es sobre la base de un
hacer profesional que requiere el dominio de
una técnica especial en orden a la instalacion
y funcionamiento de los equipos de seguridad.
No es de recibo aducir que la empresa vende lo
gue quiera el cliente y lo instala donde él diga....

«El cliente no entiende de esa materia
y aungue fuese un experto en electrdnica u
otra técnica carece de la infraestructura e
instalaciones que proporciona la empresa de
seguridad con la central de alarmas en servicio
las 24 horas del dia. Por eso llama al técnico. No
se trata de instalar un adorno o unas luces en
los lugares donde diga el cliente, sino de instalar
unos sensores que han de registrar la entrada o
movimiento de personas, lo cual requiere unos
conocimientos especializados.”

Y en analogo sentido, pero de forma menos
contundente, la la Audiencia Provincial de
Asturias, Seccidn 42, Sentencia 263/2021 de 1
Jul. 2021, Rec. 290/2021:

“Como ya se dijjo por este mismo Tribunal
en la SAP Madrid, Seccion 112del 12 de marzo
de 2018 (ROJ: SAP M 3044/2018 ): "Estamos
en presencia de un contrato de seguridad,
en su modalidad de "prestacion de servicios



centrales de alarmas”, por parte de una empresa
dedicada a ello. Se trata de un contrato de
arrendamiento de servicios por virtud del cual
la parte prestadora del servicio se compromete
a mantener la seguridad de aquello que sea
objeto del contrato, mediante la prestacion de
los servicios contratados. Resulta obvio que
los contratos de prestacion de servicios de
sequridad tienen como esencial finalidad, y por
ello como principal obligacion del prestador de
los servicios, preservar la sequridad del cliente,
a través de la realizacion de las prestaciones
correspondientes a cada tipo de contrato. La
compariia prestadora del servicio de vigilancia
debe desplegar todos aquellos medios que
sean precisos para detectar la presencia de
intrusos en el lugar objeto del contrato, y que
dicha presencia sea comunicada mediante los
sistemas correspondientes a la central receptora
de alarmas...”-

El cliente o usuario (- en terminologia
de la propia Ley 5/2014-) no es profesional vy
confia en aquello que le ofrece como servicio
la empresa de seguridad, careciendo de los
conocimientos tecnoldgicos vy electronicos
de una empresa de seguridad, de manera que
siempre que lo ofertado, incluido en su caso
lo publicitado, no cumpla con la finalidad a la
que deben orientarse, tanto en lo que se refiere
a los equipos que instala como al actividad
del personal de las empresas (vigilantes,
operadores de la CRA, vigilantes de sistema de
acuda y/o de custodia de llaves, mantenimiento,
conexion a CRA), se debe entender que existe
responsabilidad por culpa contractual de la
empresa de seguridad, ex articulos 1104 y 1101
del Codigo Civil. En definitiva, como alguna
clasica y conocida jurisprudencia indica ( STS
de 10 de octubre de 1975) “ al suministrador
del servicio debe exigirsele que la instalacion
sea eficaz y util a los fines previstos, con
agotamiento de la diligencia, en el control
del funcionamiento de los medios puestos,
debiendo recordarse al respecto que segun
clasica y conocida jurisprudencia ( STS de 10
de octubre de 1975) que cuando las garantias
adoptadas para precaver y evitar los dafos
previsibles y evitables no han ofrecido resultado
positivo, revela la insuficiencia de los mismos
y gue faltaba algo por prevenir, no hallandose
completa la diligencia “ ( SAP Barcelona, Secc.
132, de 12 de noviembre de 1998).

Teniendo en cuenta todo lo anteriormente
expuesto, asi como la jurisprudencia sobre la
materia, y la propia experiencia profesional, cito
como supuestos mas frecuentes de exigencia
de responsabilidad contractual, los siguientes:
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1.- Incumplimiento por no observancia
de las obligaciones especificas previas de la
empresa prestadora del servicio, y entre ellas:

a). - Ausencia de proyecto de instalacion, lo
qgue implica ausencia de inspeccidon o examen
del lugar previo a la contratacion.

b). - Ausencia de informacion especifica
al cliente o usuario, por escrito y previa a la
contratacién, y bajo su responsabilidad, de
la adecuacion de lo contratado a la finalidad
perseguida. Este “juicio de adecuacion” en no
pocas ocasiones se omite, y, segun el tenor
literal del articulo 23 del Reglamento, se
emite bajo la responsabilidad de la empresa
prestadora del servicio, de manera que, Ssi
después del robo y/o incendio, se comprueba
gue lo asesorado vy enjuiciado como adecuado,
resultd ineficaz, deviene la responsabilidad de
la empresa prestadora del servicio.

c). - Inexistencia de informacion acerca de
otros sistemas o mecanismos alternativos vy
mas acordes al estado actual de la tecnologia
para prevenir el robo y/o incendio.

d). - Antes de efectuar la conexion, “las
empresas explotadoras de centrales de
alarmas estan obligadas a instruir al usuario
del funcionamiento del servicio, informandole
de las caracteristicas técnicas y funcionales del
sistema y de las responsabilidades que lleva
consigo su incorporacion al mismo” (articulo 47
del Reglamento).

2.- Incumplimiento de certificar lo instalado
(articulo 42.3) con el resultado positivo de las
comprobaciones realizadas sobre la inspeccion.

3.- Incumplimiento de la obligaciéon de
mantener lo instalado, resultando insuficiente,
en mi criterio, la habitual alegacion de que se
efectla unreseteo adistancia. Los componentes
tecnoldgicos del sistema requieren una revision
in situ, una comprobacion incluso de si siguen
siendo adecuados a los fines perseguidos. La
frecuencia de la revision (a veces semestral)
depende del nivel de diligencia de la empresa
prestadora del servicio y de la tecnologia
instalada, estableciendo el articulo 43 del
Reglamento que las revisiones -presenciales
se entiende- seran trimestrales o, en su caso,
anuales.

4.- No entrega del preceptivo manual

detallado de lo instalado (articulo 45 del
Reglamento.
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5.- Falta de correlacion entre lo publicitado
como medio de captacion de los posibles
clientes, y/o lo proyectado, y/o lo contratado,
y/o lo instalado, y/o lo revisado.

6.- Defectuoso disefio y/o ubicacidon del
sistema de seguridad.

7.- No salto de sefal o no funcionamiento del
sistema de alarma, remitiendo o transmitiendo
seffal a la CRA, permitiendo a los ladrones
deambular por el lugar impunemente; o incluso
llegar a la centralita y dafarla.

8.- Recepcidon en la CRA de la sefal
transmitida, sin desplazamiento del vigilante
del sistema de acuda y/o custodia de llaves,
y/o sin verificacion de posible intrusidon y/o sin
aviso a Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del
Estado. Contemplamos diferentes variables.

De la lectura de las obligaciones antes
indicadas, asi como de los supuestos de posible
incumplimiento y exigencia de responsabilidad,
quiero poner el énfasis en la “informacion”.
La lectura detenida del texto del Reglamento,
asi como de la propia Orden INT 316/20T1],
subyace la exigencia de que las empresas sean
transparentes en la contratacion, tanto previa a
ella, como durante la vida del contrato. Ello se
traduce en continuas necesidades de trasladar
al cliente “informacion” o “instruccion”, incluso
por escrito, y es por ello que, como consecuencia
de ello, y del nivel de competencia de la
empresa, debe existir un deber de informacion
de la “obsolescencia” del servicio prestado,
y, en especial, de los elementos técnicos que
componen el sistema de seguridad. De otra
forma no habria equilibrio entre las partes
contratantes.

Por otro lado, la verificacion de sefales se
establece como una obligacion de desarrollar
con inmediatez, y puede ser secuencial, por
video y/o por audio (articulos 7,8,y 9 Orden INT
316/2011), al margen de la verificacién personal
(sistema de acuda). De manera gue cuando se
nos suele oponer por la empresa prestadora
del servicio la necesidad de unos concretos vy
amplios intervalos de tiempo o de la necesidad
de varias sefales o saltos de alarma en puntos
diferentes, o de que se han podido utilizar
aparatos inhibidores por los ladrones para
inutilizar la alarma, eso no le permite abstenerse
de comprobar, en mi opinion, (y dado el tenor
de aquellos preceptos), que se pueda estar
produciendo esa situacion de salto de alarma, o
la de pérdida de sefal, y registrar las sefales de
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intrusion, atraco y manipulacion, por ejemplo,
de duracion superior a 400 ms vy las de fallo de
sistema, superior a 10 segundos de audio o por
activacion de un detector con seflal de video, vy
ser notificadas de inmediato.

Esta obligacién de inmediata verificacion,
con base incluso en la Orden INT 316/2011, y
con aviso a Fuerzas y Cuerpos de Seguridad
del Estado, tiene una cierta acogida en
la  jurisprudencia menor en diferentes
pronunciamientos condenatorios, aungue no
siempre con la misma contundencia (Audiencia
Provincial de Alicante, Seccion 92, Sentencia
316/2018 de 25 Jun. 2018, Rec. 1013/2017),
entendiéndose que no es causa de exencion
de responsabilidad, por su relacion con la falta
de inmediata verificacion y consiguiente aviso a
las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado,
entre otros, los siguientes:

- La habilidad de los ladrones cuando el
sistema o alarma estaba conectado y permitid
gue los ladrones llegaran hasta la centralista y
destruirla o sabotearla sin que antes se emitiera
sefal alguna de tales circunstancias que fuera,
por su ausencia, verificada (Audiencia Provincial
de Alava, Secciodn 12, Sentencia 68/2018 de 19
Feb. 2018, Rec. 539/2017).

-No tener contratado el sistema de acuda
(Audiencia Provincial de Barcelona, Seccion
118, Sentencia 151/2020 de 16 Jun. 2020, Rec.
487/2019);

-La falta de informacion al usuario de los

avances tecnoldgicos producidos cuando
el contrato llevaba largo tiempo en vigor
(Audiencia Provincial de Coérdoba, Seccion

12, Sentencia 372/2018 de 21 May. 2018, Rec.
1479/2017), con independencia de que el riesgo
se corresponda con los niveles de seguridad de
la Orden INT 316/2011.

- Aun asumiendo la tesis de que
administrativamente sdélo habria que efectuar
verificacion al producirse una sefal (y no
la ausencia de la misma), sin embargo, la
diligencia civilmente exigible a la empresa de
seguridad es la de la inmediata verificacion por
los medios personales y técnicos de que se
disponga, incluido el sistema de acuda si esta
contratado (Audiencia Provincial de Madrid,
Seccidn 118, Sentencia 64/2019 de 4 Feb. 2019,
Rec. 147/2018).

- El salto de una sefal sin verificacion del
salto el primer dia, cuando el robo se comete



en dos dias, llegando los ladrones hasta la
centralita el segundo dia, tras rotura de vallado
perimetral, inutilizacion de alumbrado exterior,
y acceso a la nave por el lugar gue mejor les
facilitaba la intrusion al interior, pudiendo llegar
hasta la centralita, la cual rompen (Audiencia
Provincial de Zaragoza, Seccion 22, Sentencia
165/2017 de 8 Mar. 2017, Rec. 700/2016)

La verificacion de sefales, hay que ponerla
enrelacion, asuvez, conlos grados de seguridad
de los sistemas (articulo 2 de la Orden INT
316/2011), en funcidn de su calificacion, lo gque
conlleva también para la empresa prestadora
del servicio una labor de enjuiciamiento propia
de su nivel de competencia técnica ajustada al
lugar y a todas las circunstancias concurrentes.

El articulo 2 de la Orden contempla
diversos grados de seguridad de los sistemas
en atencion al riesgo asignando, ademas,
distintos requisitos en atencién a la naturaleza y
caracteristicas del lugar en que se va a efectuar
la instalacién y de que exista o no obligacion
de estar conectados a una CRA. Estos grados,
no anulan la obligacién, antes expuesta, de
inmediata verificacion de la existencia de una
sefal o de su ausencia.

Los grados son los siguientes, segun el
tenor del precepto citado:

a) Grado 1, o de bajo riesgo, para sistemas
de alarma dotados de sefalizacion acustica,
gue no se vayan a conectar a una central de
alarmas o a un centro de control.

b) Grado 2, deriesgo bajo a medio, dedicado
a viviendas vy pequefos establecimientos,
comercios e industrias en general, que
pretendan conectarse a una central de alarmas
0, €N su caso, a un centro de control.

¢) Grado 3, de riesgo medio/alto, destinado
a establecimientos obligados a disponer
de medidas de seguridad, asi como otras
instalaciones comerciales o industriales a las
qgue por su actividad u otras circunstancias
se les exija disponer de conexidon a central de
alarmas o, en su caso, a un centro de control.

d) Grado 4, considerado de alto riesgo,
reservado a las denominadas infraestructuras
criticas, instalaciones militares, establecimientos
que almacenen material explosivo
reglamentado, y empresas de seguridad de
depodsito de efectivo, valores, metales preciosos,
materias peligrosas o explosivos, requeridas, o
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no, de conexidén con central de alarmas o, en su
caso, a centros de control.

Pues bien, donde quiero llegar es que fruto
del nivel técnico o de competencia técnica de
las empresas de seguridad, ajustada al lugar y a
todas las circunstancias concurrentes, a aquella
corresponde o debe corresponder la labor de
calificacion o enjuiciamiento del riesgo vy el
grado de seguridad gue debe corresponderle,
de manera gue una erronea pericia al respecto
también podria dar lugar a una existencia de
responsabilidad.

Por ejemplo, una nave aislada en un
poligono industrial, sin poblacidon proxima,
podria ser calificada como grado 3. Y en cuanto
alas viviendas, un riesgo similar podria tener una
vivienda tipo chalé aislada, y dentro de amplia
parcela, aungue sea una vivienda como la de un
piso ubicado en un edificio en una ciudad.

Reproduzco a continuacion  algunas
imagenes que ejemplifican algunas de las
cuestiones expuestas, sobre todo en el ultimo
bloque de supuestos, donde las empresas
han venido a negar la intrusion, o el mal
funcionamiento o funcionamiento defectuoso
del sistema, y que corresponden a casos reales:
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Al respecto, la jurisprudencia es
dispar sobre esta materia, entendiendo
algunas sentencias que el mero hecho de la
inadecuacion o no funcionamiento sin mMas
refleja un incumplimiento, y exigiendo otras el
hecho determinante de la responsabilidad como
los que indico en el apartado octavo relativo a
los ejemplos de algunos supuestos.?

2.2- Concurrencia de empresas en la
actividad.

Bajo este epigrafe quiero significar aquellos
supuestos en los que, conforme prevé el

2 En este sentido, ademas de las sentencias ya indicadas
al analizar este contrato de arrendamiento de servicios es-
pecial y normado, entre otras las siguientes: Sentencia de
la Audiencia Provincia de Murcia, Seccion Primera, de fe-
cha 24.6.2019, sentencia numero 213/19, apelacion 286/19;
Sentencia numero 113/19, de 18.3.2019 la Audiencia Provin-
cial de Murcia, Seccion 18, rollo de apelacion 5/19 (juicio
ordinario 570/16 del Juzgado de Primera Instancia 11 de
Murcia); Sentencia 302/11 de 10.6.2012 (apelacion 385/11;
ordinario 869/09) de la Seccion 42 de la Audiencia Provin-
cial de Murcia; Audiencia Provincial de Murcia, Seccion 12,
Sentencia 115/2020 de 11 May. 2020, Rec. 935/2019; Sen-
tencia del Juzgado de Primera Instancia 11 de Murcia, de fe-
cha 27.9.2018 recaida en autos de juicio ordinario 570/16;
Sentencia de 4-3-2016 nuimero 39/16 del Juzgado de 12
Instancia 8 de Murcia, dictada en autos de juicio ordinario
567/14; Sentencia numero 237/15 de 30.12.2015, del Juzga-
do de Primera Instancia Trece de Murcia, dictada en juicio
ordinario 1135/13; Sentencia 35/20 de fecha 9 de Marzo de
2020, del Juzgado de Primera Instancia 6 de Murcia, juicio
ordinario 471/18; Sentencia 212 de fecha 10.10.2018 dictada
en autos de juicio verbal 635/16 del Juzgado de Primera Ins-
tancia 1 de Murcia; Audiencia Provincial de Madrid, Seccion
112, Sentencia 81/2018 de 12 Marzo 2018; Audiencia Provin-
cial de Toledo, Seccion 18, Sentencia 289/2012 de 16 Nov.
2012, Rec. 260/2012; Audiencia Provincial de Toledo, Sec-
cion 22, Sentencia 125/2021 de 1 Jun. 2021, Rec. 622/2019;
Audiencia Provincial de Toledo, Seccion 22 Sentencia
89/2021 de 29 Abr. 2021, Rec. 611/2019; Audiencia Provincial
de Asturias, Seccion 42, Sentencia 263/2021 de 1 Jul. 2021,
Rec. 290/2021; Audiencia Provincial de Cadiz, Seccién 82,
Sentencia 144/2021 de 29 Jul. 2021, Rec. 46/2021; Audien-
cia Provincial de Cuenca, Seccion 18, Sentencia 287/2020
de 15 Sep. 2020, Rec. 15/2020; Audiencia Provincial de
Granada, Seccién 42, Sentencia 55/2021 de 26 Feb. 2021,
Rec. 461/2020; Audiencia Provincial de Huelva, Seccion 28,
Sentencia 327/2020 de 13 May. 2020, Rec. 1083/2019; Au-
diencia Provincial de Ledn, Seccion 22, Sentencia 367/2009
de 12 Nov. 2009, Rec. 489/2009; Audiencia Provincial de
Madrid, Seccion 258, Sentencia 176/2021 de 6 May. 2021,
Rec. 2/2021; Audiencia Provincial de Madrid, Seccién 92,
Sentencia 120/2021 de 11 Mar. 2021, Rec. 11/2021; Audien-
cia Provincial de Madrid, Seccion 132, Sentencia 210/2021
de 19 May. 2021, Rec. 378/2020; Audiencia Provincial de
Madrid, Seccion 132, Sentencia 45/2009 de 30 Ene. 2009,
Rec. 257/2008; Audiencia Provincial de Madrid, Seccion 252,
Sentencia 163/2021 de 30 Abr. 2021, Rec. 89/2021; Audien-
cia Provincial de Navarra, Seccidon 32, Sentencia 223/2020
de 4 May. 2020, Rec. 344/2018; Audiencia Provincial de Za-
ragoza, Seccion 42, Sentencia 108/2021 de 7 Abr. 2021, Rec.
406/2020.
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articulo 47 de la Ley 5/2014, no coinciden en
la misma empresa de seguridad las diferentes
funciones, es decir: Instalacion, mantenimiento
y explotacion de la CRA.

A partir de aqui el lector puede imaginar
cuantas combinaciones le sean posibles. La
hipdtesis mas habitual es la de la empresa que
asume todas las funciones. Pero también cabe
la posibilidad de que cada una de ellas recaigan
en empresas diferentes, de modo que una
instale, otra mantenga, incluso sea otra la que
transmita a la CRA y ésta se encargue de la
explotacion de la CRA con las sefales que otra
empresa le transmite, pudiendo subarrendar o
no, en empresa diferente, los servicios de acuda
y/o de custodia de llaves, o bien optar por
desempefarlos ella misma.

Esta distincion es importante a los efectos,
en su caso, de individualizar la responsabilidad
o poder peticionar una responsabilidad
mancomunada y/o solidaria, incluso como
peticiones fruto de una acumulacion eventual
de acciones, y, con ello, se determinaria la
legitimacion pasiva, e incluso la posibilidad
de un litisconsorcio pasivo, del que, ademas,
podriamos discutir si es voluntario o necesario,
y Si, en su caso, la Unica empresa condenada
podria repetir contra las otras implicadas y no
demandadas inicialmente, o, incluso, pedir la
intervencion provocada de las preteridas.

Pensemos, por ejemplo, en el supuesto en
gueelusuarioocliente contrataconunaempresa
A el “sistema de seguridad o de alarma” (que
es la que debe realizar el proyecto y el juicio
escrito de su adecuacion), pero la instalacion
material de la misma y su conexion con la CRA
gue explota la primera empresa es realizada por
una segunda empresa B. Si la empresa A asume
lo instalado por otra sin objecion de ningun tipo,
entiendo gue asume que estd bien realizada
la instalacion y conexidn, vy, con ello, asume la
integra responsabilidad. Ademas, si hubiera
observado alguna deficiencia o fallo deberia de
haberlo advertido al cliente, dado el evidente
deber de informacion vy juicio de adecuacion
gue resulta del texto del Reglamento.

No obstante, ello no impediria que el cliente
demandara a A y B cuando hay un fallo en la
transmision de la sefal, ya sea fijando cuotas
mancomunadas o, en su caso, con caracter
solidario.

Y si la instalacion se contrata con A, pero
esta subcontrata a B, entonces con mayor
razon se podria demandar a A, sin perjuicio, en
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su caso, de las eventuales acciones de A contra
B si la primera resultara condenada.

Pensemos igualmente en el caso de
que A recibe la sefal, e incluso varias sefhales
repetidasy, o bien no verifica las alarmas o saltos
de alarma, o bien, una vez verificados no avisa
al vigilante (sea o no de su empresa) para que
acuda al lugar, vy, en cualquier caso, no avisa a
las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado.
Entiendo que, en este caso, la responsabilidad
y, por ende, la legitimacion pasiva seria de A.

Lo que intento destacar, en suma, es la
importancia de analizar el contrato de alarma
en su integridad, es decir, con todas las
funciones posibles. Asi entre otras las siguientes
Sentencias: Audiencia Provincial de Alicante,
Seccion 42, Sentencia 467/2020 de 25 Nov.
2020, Rec. 723/2019; Audiencia Provincial de
Granada, Seccion 42, Sentencia 256/2020 de 23
Oct. 2020, Rec. 97/2020; Audiencia Provincial
de Toledo, Seccion 22, Sentencia 125/2021 de 1
Jun. 2021, Rec. 622/2019.

La primera de ellas introduce un matiz
importante en cuanto a la calificacion del
contrato, en el sentido, de que considera que
el contrato de alarma vendia a ser un contrato
mixto, en tanto que seria de arrendamiento
de servicios, salvo en lo que se refiere a la
instalacion, que ha de considerarse como
arrendamiento de obra o de resultado:

“Tal como ha declarado este tribunal en
sentencias de 17 dejulio de 2008 y 12 de mayo de
201, siguiendo la doctrina del Tribunal Supremo
sentada en sentencia de 21 de febrero de 2011, la
obligacion de la empresa de seguridad en estos
casos es mixta desde el punto de vista juridico,
en el sentido de que puede calificarse como
obligacion de medios en lo que respecta al
servicio que presta una vez instalado el sistema
de alarma y como obligaciéon de resultado en
lo relativo a la instalacion de éste, pues ha de
entenderse que lo que los usuarios contratan es
una proteccion integral de su vivienda o local
y dicha proteccion evidentemente no se logra
si el sistema instalado no cumple los requisitos
técnicos necesarios para ofrecerla.”

Pues bien, esto supondria que se ejercitarian
acciones diferentes, con causas diferentes
(articulos 12y 72 LEC, por ejemplo).

La segunda de las sentencias ratifica la
absolucion en la instancia de una empresa
gue solo se encargaba del mantenimiento del
sistema, en un supuesto en el que el fallo del
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sistema de seguridad no fue imputable a falta
de mantenimiento.

Y la tercera de ella, absuelve a una de
las empresas demandadas, ya que su uUnico
cometido era el de recibir y transmitir la sefal
a la CRA, es decir, que no se ocupaba de
la revision y mantenimiento del sistema de
seguridad:

“No existe por tanto cobertura contractual
para estimar la reclamacion efectuada
por la actora, como tampoco se acredita
suficientemente una supuesta obligacion
asumida voluntariamente por SETEL de
informar a la contraparte posibles insuficiencias
en el sistema de alarmas, incurriendo asi en
responsabilidad por la doctrina de los propios
actos. Considera la actora recurrente en la
alzada que SETEL habria asumido la obligaciéon
de detectar y solventar posibles d eficiencias
en el sistema de alarma, sin embargo considera
el Juez, y comparte esta Sala, que dicho
compromiso quedaria limitado a contrastar el
sistema de recepcién de sefales de alarma vy
su traslacion a la Central Receptora de Alarmas
(CRA), y no a una revision de toda la instalacion
de seguridad del local que, como se ha dicho
yva, es anterior a la contratacion de los servicios
de la demandada.”

Y la ultima de ellas condena a la empresa
prestadora del servicio, porque incluyd en el
contrato la explotacion de la CRA, aungue lo
hiciera a través de otra empresa:

“En primer lugar, porque la gestion de la
CRA correspondia a la entidad demandada, tal
y como se deduce del clausulado del contrato
gue suscribid la compafia de seguridad con
la entidad gque sufrio el robo en la joyeria que
regentaba. En segunda instancia, porgue la
entidad demandada tenia la obligacion de
avisar a los cuerpos policiales en virtud de
las obligaciones que asumid en el contrato
de seguridad gue concertd con su cliente. En
tercer lugar, porque se considera acreditado
que, en virtud de la documentaciéon adjuntada
con la demanda, la alarma tenia un grado 3,
dada la actualizacidon a la que el sistema fue
sometido, segln se reconoce explicitamente
por la demandada en el correo que se unio a la
demanda (doc. 5.6). En uUltima instancia, porque
no se colige que la delimitacion del grado del
sistema de alarma pueda ser determinante para
la resolucion de esta litis, a la vista del contenido,
va expresado, que mantiene la clausula F del
contrato vy las obligaciones que ésta impone,
como se ha referido, y ponderando tanto los



avisos gue detectd el sistema de alarma desde
la intrusion en el local como la actitud del
responsable del establecimiento, quien acudio
al lugar tras tener conocimiento de los avisos
instados por el sistema de alarma.”

2.3.- La aplicacién o no del RD Legislativo
1/2007. ¢éLa publicidad como parte del
contrato?

Parece prudente iniciar este apartado
con la advertencia al lector de que no es su
objeto el siempre controvertido concepto
de consumidor y usuario, aunque resulta
inevitable aludir al mismo, vy a su regulacion
en Real Decreto Legislativo 1/2007, por el
gue se aprueba el Texto Refundido de la Ley
General para la Defensa de los Consumidores vy
Usuarios, y otras leyes complementarias, texto
éste gue transciende a una aparente voluntad
exclusivamente refundidora.

El articulo 3 del TR define al consumidor vy
usuario de la siguiente forma:

«1. A efectos de esta ley, vy sin perjuicio de
lo dispuesto expresamente en sus libros tercero
y cuarto, son consumidores o usuarios las
personas fisicas que actuen con un propodsito
ajeno a su actividad comercial, empresarial,
oficio o profesion.

Son también consumidores a efectos de
esta norma las personas juridicas y las entidades
sin personalidad juridica que actden sin animo
de lucro en un ambito ajeno a una actividad
comercial o empresarial.

2. Asimismo, a los efectos de esta ley vy
sin perjuicio de la normativa sectorial que
en cada caso resulte de aplicacion, tienen
la consideracion de personas consumidoras
vulnerables respecto de relaciones concretas
de consumo, aqguellas personas fisicas que,
de forma individual o colectiva, por sus
caracteristicas, necesidades o circunstancias
personales, econdmicas, educativas o sociales,
se encuentran, aungue sea territorial, sectorial
o temporalmente, en una especial situaciéon de
subordinacion, indefensidon o desproteccion
que les impide el ejercicio de sus derechos
como personas consumidoras en condiciones
de igualdad».

El concepto de consumidor y usuario
incluye tanto a las personas fisicas como
juridicas y a los entes sin personalidad, siendo,
pues subjetivamente mas amplio, respecto de
la normativa europea, ejemplo de lo cual es la
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Directiva 93/12/CEE del Consejo, de 5 de abril
de 1993, en la que consumidor se restringe a la
persona fisica: “Toda persona fisica que, en los
contratos regulados por la presente Directiva,
actiue con un propdsito ajeno a su actividad
profesional”.

Sin embargo, desde el punto de vista
objetivo o finalista si se aproximan ambas
legislaciones. Y asi el bien o servicio que se
adquiere y gque es el objeto negocial, no ha
de quedar incorporado o formar parte de la
actividad productiva del sujeto persona fisica o
juridica que lo adquiere.

La Sentencia del Tribunal de Justicia de
la Union Europea (TJUE) de 25 de enero de
2018, C-498/16 (Asunto Schrems), resume la
jurisprudencia del TJUE sobre el concepto de
consumidor de la siguiente forma:

() ElI concepto «consumidor» debe
interpretarse en relacion con la posicidon de esta
persona en un contrato determinado y con la
naturaleza y la finalidad de éste, y no con la
situacion objetiva de dichas personas dado
gue una misma persona puede ser considerada
consumidor respecto de ciertas operaciones vy
operador econdmico respecto de otras.

(i) Soélo a los contratos celebrados fuera
e independientemente de cualquier actividad
o finalidad profesional, con el Unico objetivo
de satisfacer las propias necesidades de
consumo privado de un individuo, le es de
aplicacion el régimen especifico establecido
para la proteccion del consumidor como parte
considerada econdmicamente mas deébil,
mientras que esta proteccion no se justifica en
el caso de contratos cuyo objeto consiste en
una actividad profesional.

(iii) Dado que el concepto de «consumidor»
se define por oposicion al de «operador
econdmico» y que es independiente de los
conocimientos y de la informacién de que la
persona de que se trate dispone realmente,
ni la especializacidon gque esa persona pueda
alcanzar en el ambito del que forman parte
dichos servicios ni su implicacion activa en la
representacion de los derechos e intereses de
los usuarios de éstos, le privan de la condicion
de «consumidory.

(iv) Por lo que respecta, concretamente, a
una persona que celebra un contrato para un
uso que estad relacionado parcialmente con su
actividad profesional y que, por tanto, tan solo
es parcialmente ajeno a ésta, el Tribunal de
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Justicia ha considerado que podria ampararse
en dichas disposiciones Unicamente en el
supuesto de que el vinculo de dicho contrato
con la actividad profesional del interesado fuera
tan tenue gque pudiera considerarse marginal vy,
por tanto, solo tuviera un papel insignificante
en el contexto de la operacion, considerada
globalmente, respecto de la cual se hubiera
celebrado el contrato.”

En la misma linea de prioridad el
destino o finalidad del objeto frente a la de los
sujetos, se ubica nuestro Tribunal Supremo
(Sala Primera, de lo Civil), y asi, entre otras,
Sentencia 230/2019, de 11 de Abril de 2019,
Rec. 3649/2016), y la Sentencia 693/2021 de
11 de Octubre de 2021, entendiendo aplicable
el TR al destinatario final de la cosa o servicio
aun cuando no fuera consumidor, siendo lo
relevante para la aplicacion de este régimen
legal que satisfaga las necesidades de consumo
y No se encuadre dentro del ciclo productivo de
la persona juridica (empresa o profesional).

Y ello se justifica por el Tribunal Supremo,
en su sentencia 693/21, con base incluso en
la Sentencia del TJUE de 2 de Abril de 2020,
asunto C-329/19 (relativa a una comunidad de
propietarios) donde afirmo que la Directiva
93/12 no se opone a que los Estados miembros
«pueden aplicar disposiciones de esa Directiva
a sectores no incluidos en su ambito de
aplicacion, siempre que esa interpretacion por
parte de los 6rganos jurisdiccionales nacionales
garantice un nivel de proteccion mas elevado
a los consumidores y no contravenga las
disposiciones de los Tratados». Y de ahi
gue en el Tribunal Supremo en su Sentencia
693/21 considere que «es por ello que nuestra
legislacion de consumidores, ya desde la Ley de
1984, ha ampliado el concepto de consumidor a
las personas juridicas, siempre y cuando actuen
sin dnimo de lucro».

Por su parte en el Libro Tercero, al que
se refiere el articulo 3 del Texto Refundido,
se regula la responsabilidad civil por bienes y
servicios defectuosos en los articulos 128 vy
ss., que hasta entonces tenian una cobertura
normativa desde el punto de vista del producto,
pero no del servicio, ya que se respecto de
eéstos, para adaptar nuestro Derecho a la
Directiva 85/374/CEE de 25 de Julio, sobre
responsabilidad civil por los dafios causados por
productos defectuoso, se dictd la Ley 22/1994
de 6 de Julio, de responsabilidad civil por los
dafios causados por productos defectuosos

Con la incorporacion al Texto Refundido,
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segUn reconoce su propia Exposicion de
Motivos, la regulacion de los bienes y servicios
defectuosos, con disposiciones comunes tanto
a bienes como servicios (articulos 128 a 134)
se identifica la proteccion desde el punto de
vista subjetivo con el “perjudicado” (sin mayor
distincion, articulo 128), y, desde el punto de
vista objetivo con los dafos a las personas
y cosas (articulo 139), estableciéndose una
responsabilidad solidaria (articulo 132) y un
ambito de proteccidn con una prescripcion
mas amplia, y con ineficacia de las clausulas de
limitacion o exoneracion de la responsabilidad
(articulo130). Esosiserequeririaque losservicios
hubiesen sido demandados (-destinados
y usados dice articulo 129) al consumo vy
uso privados. Sin embargo, en el régimen
especifico de servicios (articulos 148 y 149)
en el articulo 148, al definir la responsabilidad
del prestador del servicio alude, como parte
pasiva o perceptora del mismo, al consumidor
O usuario, pero es lo cierto que no introduce un
concepto de consumidor y usuario, al tiempo
que, recordemos, que el articulo 3 lo define sin
perjuicio de lo que se establece en el Libro lll, es
decir, en sede de bienes y servicios defectuosos.

La Audiencia Provincial de Girona, Seccion
28 en Sentencia 272/2007 de 14 Jun. 2007, Rec.
196/2007, dentro del marco normativo de este
contrato, ademas del Codigo Civil, incluye el en
los articulos 11 EDL y 25 a 28 de la Ley 26/84,
General para la Defensa de los Consumidores
y Usuarios,...... particularmente favorable para el
consumidor y/o usuario, a quien le basta con
demostrar que ha padecido dafos y perjuicios
a causa de la utilizacion de un producto para
sentar la responsabilidad solidaria de quienes
los «producen, importan, suministran o
facilitan», los cuales sdolo pueden exonerarse
probando que los dafos son derivados de la
culpa exclusiva del usuario o de las personas
de las que deba responder civilmente.....
Y afade que “a los efectos de la Ley, son
consumidores o usuarios las personas fisicas
o juridicas que adquieren, utilizan o disfrutan
como destinatarios finales, bienes muebles o
inmuebles, productos, servicios, actividades
o funciones, cualquiera que sea la naturaleza
publica o privada, individual o colectiva de
quienes los producen, facilitan, suministran o
expiden.

Sobre ningdn usuario de  servicios
protegidos por la Ley recae la carga de probar
la culpa del agente que presta el servicio.”

A diferencia de la anterior, la Sentencia de
la Audiencia Provincial de Madrid secc. 14 n®



155/2015 de 25/5/2015 no considera aplicable el
precedente régimen del TRLGDCU.

Pues bien, si volvemos al inicio de este
apartado, lo que si observamos es un cambio en
la jurisprudencia de nuestro Tribunal Supremo,
cuyo exponente es la Sentencia 693/2021
de 11 de octubre, podemos estar a diferentes
hipodtesis que volverian a abrir un debate sobre
esta materia, y asi:

1.- Aplicado al contrato de alarma, como las
mismas se usan tanto por sujetos particulares
como por personas juridicas (incluso si éstas
se dedican a una actividad profesional o
empresarial) para iguales fines privados de
proteccion, y no forman parte del objeto o
actividad comercial o mercantil de una empresa
o profesional (ya persona fisica o juridica), pues
no se dedica a la instalacion, mantenimiento
o explotacidon de un sistema de seguridad,
entonces gozarian de la misma proteccion de
consumidores y usuarios, tanto en lo gque se
refiere al régimen de los articulos 3 y ss., como
al régimen de servicios defectuosos de los
articulos 128 vy ss., pudiéndose discutir si habria
dos regimenes diferentes: El de los articulos 3y
ss., de un lado, vy el del articulo 128.

2.- Lo anterior, implicaria la posibilidad de
una especial tuicion, que tendria su razdén de ser
en el cierto desequilibrio de las posiciones de
las partes contratantes, con ese plus a favor de
la empresa prestadora del servicio de alarma o
seguridad, y, por ende, una posible inversion de
la carga de la prueba, entre otros extremos.
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3.- Si entendemos que el concepto de
perjudicado del articulo 128 (pese al tenor
del articulo 148) es mas amplio que el de
consumidor y usuario, incluso antes de la STS
693/2021, entonces estariamos en presencia de
un régimen aplicable respecto del perceptor
del servicio de seguridad, ya sea persona fisica
O juridica, y ya empresario o profesional. El
obstaculo lo tenemos en que si bien en el ambito
bancario (STS de 2019) se admite respecto de
servicios, la STS de 2021 es respecto de un bien
o producto.

4.-Y si entendemos gue, en cualguier caso,
a partir de esta STS 693/2021 es aplicable el
Texto refundido, incluido en su régimen de los
articulos 3 y ss. del mismo, entonces les serian
aplicables algunas cuestiones de interés, que,
en cierta medida, ya encuentran acogida en
las obligaciones especificas del Reglamento de
Seguridad privada vy, entre ellas, las siguientes:

a). - El articulo 60 del Texto Refundido, en
cuanto a que parece tener una finalidad similar a
la del articulo 23 del Reglamento de Seguridad
Privada.

b). - Los articulos 61y 62, en tanto que la
publicidad se integra como parte misma del
contrato; extremo éste de sumo interés dado
que basta con prestar atencion a algunas
campafas publicitarias, incluidas en internet,
como para luego comprobar que el concreto
contrato litigioso y su incumplimiento o
cumplimiento defectuoso, se alejaban con
mucho de lo publicitado y ofertado.

SEGURITY

WWW.ASOCIACIONABOGADOSRCS.ORG

J>Z—;U—|OOUI

£ e

S



o =4 O O 0O

> Z

30

£ e

byl

Lo gue acabamos de exponer son dudas
gue resultan a raiz del dictado de las sentencias
citadas del Tribunal Supremo, si bien, el tenor
literal del articulo 148 del Texto refundido
nos llevaria de nuevo a que, pese a no existir
un concepto legal del perceptor del servicio
como consumidor, si aparecen mencionados
expresamente en el texto del articulo 148 del
Texto refundido, e incluso en el articulo 2 de la
Ley 5/2014 ese sujeto se define como “usuario”.

Es, por tanto, que la conclusidon a la que
llegariamos es la de que, pese a los errores de
técnica legislativa, por ley, no seria aplicable
el Texto Refundido, sin perjuicio que le pueda
ser aplicable su régimen, al entender que el
perceptor del servicio nos incorpora el servicio
a su ciclo productivo vy, por tanto, con base en
las Sentencias citadas del Tribunal Supremo,
no siendo consumidor o usuario, sin embargo,
si podria recibir el mismo tratamiento; es decir,
la deficiente técnica legislativa y las Sentencias
del Tribunal Supremo, nos llevarian a considerar
gue, una cosa es ser consumidor y usuario, y
otra diferente, recibir el tratamiento de aquel
en algunos casos. Y quien no es consumidor
O usuario, no transmite esa condicion a la
aseguradora que acciona por subrogacion.

Esto, a su vez, no impide, como después
veremos la aplicacion de la Ley de Condiciones
Generales de la Contratacion.

3.- LA PRESCRIPCION.

En principio esta cuestion no ha
presentado serios problemas en la practica.
Partiendo de la calificacion de contrato de
arrendamiento de servicios especial y normado,
o incluso mixto con arrendamiento de obra por
lo que a la instalacion se refiere, nos ubicamos
en el ambito de la responsabilidad civil
contractual, y, por ende, en la aplicacion del
articulo 1964.2 del Codigo Civil que establece el
plazo de prescripcion de cinco afos.

No obstante, parece prudente recordar que
la reduccion del plazo de 15 a 5 afios, en vigor
desde 7 de Octubre de 2015, tienen un régimen
transitorio que se divide en diferentes periodos
de tiempo:

* Acciones derivadas de relaciones juridicas
nacidas entre el 7-10-2000 vy el 7-10-2005:
seguira vigente el régimen legal anterior vy,
por tanto, sera vigente el plazo de quince
anos.
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e Acciones derivadas de relaciones
juridicas nacidas entre el 7-10-2005 vy el
7-10-2015: se aplicara el nuevo régimen
de prescripcion de 5 afos, prescribiendo
el dia 7-10 -2020, es decir, cinco afos
después de la entrada en vigor de la ley.

* Acciones derivadas de relaciones juridicas
nacidas a partir de 7-10-2015: se aplica
el nuevo plazo de prescripcion de cinco
anos.

En este sentido, la Audiencia Provincial de
Cantabria, Seccion 28, Sentencia 158/2019 de 19
de marzo de 2019, rec 931/2018.

IV- EL PROCESO CIVIL Y LAS EMPRESAS
DE SEGURIDAD.

1.- DILIGENCIAS PRELIMINARES.
IMPORTANCIA DE LA DENUNCIA.

LA

La intervencion de Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad del Estado puede ser consecuencia
de la intervencion de oficio o por denuncia
del perjudicado al detectar un robo con falta
Nno actuacion del sistema de alarma, o como
consecuencia de que la empresa de seguridad
verifique una alarma vy los avise.

Esta intervencion, en no pocas ocasiones
suele ser la primera en el tiempo y de
extraordinaria importancia, dado que suelen

contener la “inspeccion ocular’ que refleja
el escenario de los hechos (estado de los
dispositivos o sensores, de la centralita,

alteracion de su estado originario, dafos
ocasionados gue por su tipo no deberian haber
pasado desapercibidos a los sensores etc.), al
tiempo que puede permitir reconstruir, en cierta
medida, el iter seguido por los ladrones, incluido
el visionado de imagenes y su incorporacion al
atestado.

Y desde el punto de vista civil, cobran
importancia las Diligencias preliminares, sobre
todo en aguellos supuestos en los que puedan
estar separadas las diferentes funciones de
las empresas de seguridad y no se disponga
de los contratos, o que, incluso, hayan sido
subcontratados por la empresa de seguridad
qgue suministra el sistema de seguridad, y resulte
preciso delimitar una posible responsabilidad
dnica, o compartida de varias empresas, ya con
caracter solidario o mancomunado, o incluso
cuando resulte preciso delimitar la funcion de
cada una.

A los antes

fines expuestos,



preliminares a las que
la jurisprudencia menor atribuye eficacia
interruptora de la prescripcion (Audiencia
Provincial de Pontevedra, Seccion 62, Sentencia
524/2016 de 10 oct. 2016, Rec. 716/2015), por
la via del articulo 256.1. 18, para determinar la
legitimacion, o incluso por la via del articulo
256.1. 22 para exhibicion del contrato de
seguridad (o de una de sus concretas funciones)
que le vincula con la parte.

estas diligencias

Sobre este extremo, la redaccion de la
Ley de Enjuiciamiento Civil se separada de
la precedente de 1881, y, asi, mientras en esta
segunda se aludia a “cosa mueble”, en la actual
se alude a “cosa”, lo gue en No pocas ocasiones
ha sido interpretado por los Tribunales de
instancia como via adecuada para solicitar la
exhibicién del contrato o de una pericial. Y si
bien en el caso del contrato entendemos gue
tendria cierta logica, pues guardaria relacion
con la legitimacion, no asi con relacion a la
pericial.

2.- COMPETENCIA TERRITORIAL.

Tampoco debe revestir mayores
problemas esta cuestion. Las hipodtesis normales
y frecuentes son las de ejercicio de la accion
por el usuario o por la aseguradora ex articulo
43 de la Ley de Contrato de Seguro.

Especialmente Si no consideramos
aplicable el Real Decreto Legislativo 1/2007, la
competencia se determina por aplicacion de
los fueros generales vy, por tanto, del articulo
51 de la LEC, lo que significa que deben de
ser demandadas en el lugar de su domicilio,
pudiendo el actor optar por éste o por el del
lugar donde la situacién o relacion juridica haya
nacido o deba de surtir sus efectos, siempre
gue en dicho lugar tengan establecimiento
abierto al publico o representante autorizado
para actuar en nombre de la entidad.

jurisprudencia menor
ha venido matizando el significado de
“establecimiento abierto al publico”, sobre
todo en el caso de ejercicio de la accidon de
subrogacion ex articulo 43 Ley de contrato de
Seguro. Ha sido a partir de las reclamaciones a
empresas eléctricas cdmo se ha ido perfilando
esta cuestion, siendo aconsejable justificar la
existencia de establecimiento abierto de forma
documental, singularmente fotografica.

Ahora bien, la

A mayor abundamiento, hay que tener en
cuenta el alcance del concepto domicilio, en
relacion con las personas juridicas, previsto en
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el articulo 51 LEC:

1.- En primer lugar, la presentacion de
la demanda, en aplicacion de la norma de
competencia territorial de caracter general
contenida en el Articulo 511 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, que prevé la competencia
territorial de las personas juridicas, las cuales
seran demandadas en el lugar de su domicilio,
apuntando gue en ningun caso nos refiere al
“domicilio social” sino al domicilio como tal.

No obstante, y, ademas, en el parrafo
segundo del citado articulo, se contiene, no
de forma excluyente, sino complementaria
concurrente, la posibilidad de que las personas
juridicas sean demandadas también “(..) en
el lugar donde la situacion o relacion juridica
a que se refiera el litigio haya nacido o deba
surtir efectos, siempre que en dicho lugar
tengan establecimiento abierto al publico
o representante autorizado para actuar en
nombre de esta entidad.”.

En el articulo 51, regula bajo una misma
rubrica dos tipos de competencia territorial
diferente: de un lado, en el nimero primero,
la de las personas juridicas (que es la que nos
ocupa) y de otra, en el nUmero segundo la de los
entes sin personalidad, que no es de aplicacion
al caso de autos.

Y es el legislador quien fija en el mismo
ndmero primero, los fueros generales de las
personas juridicas pues al del inciso primero
(domicilio en caracter amplio como luego
veremos) afade “también” el del lugar donde la
situacion o relacion juridica se refiere el litigio
haya nacido o deba surtir efectos.

Y es asi que, a través de ese adverbio, el
legislador parece dejar claro que otorga a los
dos fueros la misma cualificacion o mismo nivel
o paridad, es decir, la misma equivalencia v,
por tanto, la misma eficacia, siendo de caracter
electivo.

Esto parece logico, pues en otro caso, el
demandante podria verse en una situacion
de desigualdad teniendo que demandar a la
persona juridica en el lugar donde ésta tenga su
domicilio social.

Y obsérvese que, ademas, la interpretacion
derivada de la ubicacion sistematica de
esta norma avalaria también esta posicion o
explicacion, en la medida en que el articulo 51
regula como fueros generales de las personas
juridicas los antes expuestos, al mismo
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nivel (“también”) y el articulo 51 regula las
excepciones o reglas especiales, es decir, que
se confrontan los fueros generales (dos) frente
a los especiales (mas de dos).

Por tanto, la competencia corresponde a
este juzgado, ya sea por el fuero del domicilio,
considerado como hemos indicado en sentido
amplio, como por ser el lugar donde la situacion
o relacion juridica se refiere el litigio haya
nacido o deba surtir efectos, por disponer
la demandada de establecimiento abierto al
pUblico o representante autorizado.

2.- Asi pues, siendo la demandada una
empresa de seguridad, y si los hechos han
ocurrido en la localidad dentro del ambito
del partido judicial de que se trate, v si en esa
localidad posee establecimiento oficial abierto
al publico estarian cumplidos los requisitos del
articulo 51.1 de la LEC.

3.- A mayor abundamiento, la relacion
juridica puede entenderse alli nacida (es decir,
en el lugar de prestacion del servicio o pe nave
objeto de vigilancia), ya que tiene lugar dentro
de este partido la defectuosa prestacion del
contrato de alarma (forum delicti comissi).
Incluso si atendemos a la relacion que una al
asegurado vy a la aseguradora, llegariamos a la
misma conclusion, pues el contrato de seguro
se realiza, tiene efecto sobre un inmueble de
este asegurado sita en este partido judicial,
por lo que, habiendo la aseguradora efectuado
el pago, en virtud del Articulo 43 de la Ley de
Contrato de seguro, se subroga en la posicion
de su asegurado, esto es, la aseguradora, a
consecuencia de un siniestro, un pago y una
poliza, se coloca en la posicidn juridica del
asegurado, por lo que éste sale de la relacion
juridico-procesal, que en lo sucesivo se seguira
con la aseguradora: ostenta pues, la misma
posicidn gue habria ostentado el asegurado.

4.- Alternativamente con lo anterior, y por
aplicacion de las normas sobre proteccion de
consumidores vy usuarios, especialmente si
reclama el particular o la empresay entendemos
qgue procede darle tal tratamiento, el fuero
especial, imperativo e inderogable del Articulo
52.1.16%2 en relacion con dicha proteccion, cabria
entender como fuero aplicable aquel donde
el demandado tenga su establecimiento,
subsidiariamente, donde tenga su domicilio,
y en su caso, el domicilio del asegurado y/o
consumidor o usuario, y por ello, en todos los
casos, practicamente, nos podriamos situar
ante los mimos juzgados a los gque conduce
el articulo 511 de la LEC, y especialmente si
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consideramos que debe darse el tratamiento
consumidor y usuario, a raiz de las Sentencias
del Tribunal Supremo ya comentadas en el
correspondiente apartado.

Asi las cosas, queda claro que la LEC
permite demandar a una persona juridica en el
lugar donde ésta tenga abierto establecimiento
o representante autorizado, como sucede en
el presente caso. Esta cuestion ya ha venido
siendo resuelta por los Tribunales en el sentido
gue vamos exponiendo, y si bien el analisis
parte de la eventual condena en costas, es lo
cierto que la linea de la jurisprudencia que
indicamos considera el concepto domicilio en
un sentido amplio y no como vinculado a la idea
de domicilio social, y si como el de cualguier
delegacion, sucursal, agencia o establecimiento
abierto al publico, dotado de una mayor o
menor autonomia funcional y operativa, a fin
de no alejar del lugar de cumplimiento de la
obligacion el procedimiento.

Es mas, algunas sentencias llegan a
decir que resulta evidente que las grandes
compafias mercantiles, tiene implantacion vy
clientela en toda o la mayor parte del territorio
nacional, operan con regularidad vy fijeza en
todos o gran parte de domicilio o lugar de
prestacion del servicio al cliente, de modo tal
gue sus numerosos clientes para nada precisan
desplazarse ni entenderse con las oficinas
o empleados del domicilio social, sino que
desde cada una de las diferentes localidades,
conciertan sus contratos, y desarrollan la
totalidad de las Vvicisitudes que puedan
ocasionarse a lo largo de la vida del mismo.

Se trata, para algunas de estas sentencias,
ademas de compafias, gque por su numerosa
clientela en las diferentes provincias o capitales
del Estado y por la “incidencia judicial” que
regularmente presenta su actividad comercial,
disfrutan de los servicios de profesionales
contratados para representarlas y defenderlas
en cada una de las diferentes localidades
donde operan, sin que realicen un contrato de
arrendamiento de servicios individual para cada
uno de los litigios en los que, bien como actoras
bien como demandadas, se ven comprometidas,
todo con independencia de que el litigio se
desarrolle dentro o fuera del municipio donde
han establecido su domicilio social y sin que el
representante legal de la compafia en ningudn
caso comparezca por si mismo, se desarrolle el
pleito en uno u otro partido judicial ®

3 Ademas de las resoluciones que después citamos, a titulo
de ejemplo, desde este momento, mencionamos las siguien-



abundamiento, hay otras
resoluciones de las Audiencias Provinciales
que estiman que si el suministro (en este
caso servicio de seguridad) se presta en un
determinado lugar, es en este lugar donde nace
la relacion y es suficiente para demandar en el
mismo, entendiendo suficiente el designado
por esta parte de la misma forma que en los
presentes autos, y dejando claro que la norma
del articulo 511 lo que contiene es un fuero
electivo a eleccion del demandante. 4

A mayor

5.- En cualguier caso, en base a lo
establecido en el articulo 58 de la LEC, en
relacién con el articulo 52.1.12 de la referida Ley,
es preciso ademas tener en cuenta el caracter
electivo que contiene el propio articulo 58 de
la LEC y por tanto, debe otorgarse a la parte
con caracter electivo, la posibilidad de optar
por otro posible fuero, en la que tiene domicilio
la demanda, omisidn en su caso gque provocaria
indefension a ésta parte, amén de vulneracion
de normas imperativas y de tradmites de
procedimiento ex articulo 225.3 LEC y 238.3 de
la LOPJ, dificultando su derecho de defensa, v
afectando incluso al juez predeterminado en la

ley.

En este sentido, el Art. 58 LEC in fine,
regulador de la apreciacion de oficio de la
competencia territorial, apreciamos que el
tenor literal del mismo establece que: “Si fuesen
de aplicacion fueros electivos se estara a lo que
manifieste el demandante, tras el requerimiento

tes: Audiencia Provincial de Murcia, Seccion 42, Auto 52/2011
de 3 Mar. 2011, Rec. 91/2011; Auto de 20.4.2018 de la Seccién
72 de la Audiencia Provincial de Valencia: Auto del Tribunal
Supremo numero 6205/17, recurso 102/2017, de fecha 21 de
Junio de 2017; Audiencia Provincial de Alicante, Seccion 82,
Sentencia de 17 Oct. 2007, rec.442/2007 ; Audiencia Pro-
vincial de Asturias, Seccion 13, Sentencia de 12 Mar. 2003,
rec. 530/2002; Audiencia Provincial de Cordoba, Seccion
22 Sentencia de 28 Mar. 2008, rec. 450/2007(" pues la juris-
prudencia ha entendido que por tal también debe entender-
se el lugar donde tenga la representacion o sucursal abierta
al publico, vy ello a fin de no alejar del lugar de cumplimiento
de la obligacion el procedimiento”); Sentencia de 5.6.2008
de la Audiencia Provincial de Alicante, Seccién 52; la SAP de
Baleares, Seccion 52, en su sentencia de fecha 18/06/2002;
SAP de Asturias, de fecha 31/01/2002; la Sentencia de la
Audiencia Provincial de Caceres, Seccioén 22, de fecha 19 de
junio de 2002; Audiencia Provincial de Valencia de fecha 23
de mayo de 2005 vy la Audiencia Provincial de Cuenca en
sentencia de fecha 29 de octubre de 2003.

4 En este sentido los siguientes Autos: Audiencia Provin-
cial de Murcia, Auto 52/11, Seccién 42de 3 de marzo de 20T11;
Audiencia Provincial de Murcia, Seccion 42, de 10.10.2013, a
que expresamente indica; Audiencia Provincial de Almeria
de Almeria, de 25.10.2015, Seccion 12
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que se le dirigira a tales efectos”.

Su tenor literal e imperativo, siendo
éstos los primeros criterios de interpretacion
de las normas, lo cierto es que se confiere
al demandante la facultad de optar, y ello
entendido en el mas amplio sentido de la
palabra, por lo que resulta imprescindible
requerir a la parte a elegir un fuero u otro, sin
condicionante de ningun tipo. Luego si la ley
procesal imperativa y de orden publico, faculta
al actor a optar, éste lo acepta vy elige, si se le da
la posibilidad, se debiera producir la inhibicién
a favor de los Juzgados de dicha opcion, sin
gue se pueda sustituir la voluntad de optar
directamente por una inhibicion. ®

3- LA ACCION QUE SE EJERCITA:
ARTICULO 5 DE LA LEC. ACCION
DECLARATIVA Y DE CONDENA O
SIMPLEMENTE DE CONDENA: HECHOS

CONSTITUTIVOS DE LA ACCION. ACCION
EX ARTICULO 43 LEY DE CONTRATO DE
SEGURO. LEGITIMACION. ¢LA TIENE EL
TOMADOR? ESPECIAL MENCION A LAS
EMPRESAS FOTOVOLTAICAS.

3.1- La accién que se ejercita: Articulo 5
de la LEC: Accidén declarativa y de condena o
simplemente de condena: Hechos constitutivos
de la accion.

Sabemos que frente al sentido
O concepcion amplia de la accion como
controversia que se somete a decision del
juez, en un sentido concreto se identifica con
el objeto del proceso, entendiéndose como el
derecho subjetivo publico que se ostenta frente
a Estado a obtener una tutela judicial concreta
y determinada.

Las acciones pueden ser de diferentes tipos,
y, por lo que, a un proceso civil declarativo,
las clasificamos en declarativas, constitutivas
y de condena, teniendo esta clasificacion su
acogida en el actual articulo 5 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil.

Por lo que se refiere a las acciones
declarativas y a las constitutivas, mientras
que las primeras simplemente pretenden la
declaracion de la existencia, inexistencia o modo
de ser de una relacion o situacion juridica; en las

5 En este sentido: Tribunal Superior de Justicia de Anda-
lucia de Granada, Sala de lo Civil y Penal, Auto de 26 Oct.
2005, rec. 10/2005;Tribunal Supremo, Sala Primera, de lo
Civil, Auto de 8 Ene. 2013, rec. 195/2012
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segundas, siguiendo la tradicional clasificacion
de las obligaciones desde el punto de vista civil,
parten de un incumplimiento del demandado,
pretendiendo que el juzgador le conmine a dar,
no dar, hace o no hacer, pudiéndose dar una
cantidad de dinero.

La accion que nos ocupa se encuadraria
en las acciones de condena, no siendo
preciso acumular de forma simple una accion
meramente  declarativa que  establezca,
previamente, la responsabilidad de la empresa
de seguridad, pues en la de condena pecuniaria,
se parte ya de que la empresa ha incumplido,
y, por ende, ese incumplimiento pasaria a tener
gue ser observado dentro de la carga de la
alegacion (Articulos 399 vy 400 de la LEC), vy de
la consiguiente de la prueba (articulo 217 de la
LEC). No habria pues, un pretendido defecto
legal en el modo de proponer la demanda,
como en alguna ocasién he podido leer.

De ahi que la formulacidon de esta
accion de condena, teniendo ademas presente
que puede ser ejercitada tanto por el usuario
perjudicado, como por la aseguradora gque se
subroga en su posicion ex articulo 43 de la Ley
de Contrato de Seguro, haya de ser precisa en
sus hechos constitutivos, ya por exigencias de
carga de la alegacion, ya incluso si lo que se
quiere es articular una prueba de presunciones
o indicios.

Por todo ello considero que conviene

a la parte actora (usuario-perjudicado y/o
aseguradora, segun los casos) alegar la
existencia del contrato de seguro con cobertura
de robo, la existencia del contrato de alarma y
si existe 0 no toda la documentacion que se
revela necesaria a tenor de las obligaciones
de las empresas de seguridad, las diferentes
funciones que integran el servicio de seguridad
privada, que la alarma estaba conectada, el robo
vy su modus operandi (incluido que el sistema de
seguridad estaba conectado), el hecho u hechos
por los que se exige responsabilidad y se hace
derivar esta consecuencia juridica (no salto de
sefial, no verificacion, defectos de disefio o de
ubicaciéon etc.), v los dafos, debiéndose fijar
el nexo causal entre los hechos determinantes
del incumplimiento y el dafo, cobrando una
especial relevancia la prueba pericial.

En el supuesto de varias empresas
concurrentes en la prestacion del servicio
de seguridad, con funciones diferentes vy
diferenciadas, habrd que estar a la causa
determinante de la responsabilidad (instalacion,
mantenimiento, vigilancia y explotacion de
la CRA), para determinar la conveniencia o
necesidad de demandar a uno o a varios en una
suerte litisconsorcial.

Y es gque la accion es un presupuesto
de fondo y de ahi guarde intima conexién con
el tema de la legitimacion, por lo que paso a
mencionarlo en el apartado siguiente.
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3.2.- Legitimaciéon. Acciéon ex articulo
43 Ley de Contrato de Seguro. éLa tiene el
tomador? Especial mencién a las empresas
fotovoltaicas.

La legitimacion la ostenta, ante todo v,
sobre todo, el contratante de la alarma, tanto
si carece de podliza con cobertura de robo,
como cuando ésta no cubre la totalidad de los
dafos vy para la parte no cubierta por la entidad
aseguradora, de manera que podriamos estar
en presencia de un litisconsorcio voluntario
activo.

Por su parte la aseguradora que ha
indemnizado el total de los dafios, podria
ejercitar sus acciones via el articulo 43 de la
Ley de Contrato de Seguro tras indemnizar a su
asegurado, o incluso en virtud del pago hecho
por cuenta de un tercero del articulo 1158 del
Codigo Civil cuando no paga a su asegurado,
o incluso por via de accién de repeticion ex
articulo 145 del Cdédigo Civil, siempre que
entendamos gue entre aseguradora y empresa
de seguridad habria una suerte de solidaridad
impropia que naceria de la sentencia que se
dictara.

La accion mas frecuente es la del articulo
43 de la Ley de Contrato de Seguro, cuyos
requisitos son suficientemente conocidos, si
bien, por su sencillez y claridad, traemos a
colacion la Sentencia de la Audiencia Provincial
de GuipUzcoa, Seccidn 32, Sentencia 284/2016
de 23 de noviembre de 2016, con cita de otra de
la misma Sala:

“La facultad que reconoce elart.43de
la L.CS. al asegurador que hubiera pagado
la indemnizacion, constituye una forma de
subrogacion legal como consecuencia del pago,
segun se expresa en el mismo precepto.

La subrogacion se diferencia de la accion
de reembolso o regreso del art. 1158 del C.Civil,
que supone el nacimiento de un nuevo crédito
contra el deudor en virtud del pago realizado,
el cual extingue la primera obligacion, transmite
al tercero que paga el mismo crédito inicial,
con todos sus derechos accesorios, privilegios
Yy garantias de acuerdo con lo dispuesto en
el art. 1212 del C.Civil( T.S. sentencia de 15 de
noviembre de 1.990

Es de destacar que no se trata del ejercicio
de un derecho con las cualidades que tendria
uno propio, sino con las correspondientes a
la entidad o sujeto en las que se subroga, en
este caso habremos de entender, con todas
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SUs consecuencias que la accion ejercitada
conllevara todas cuantas especialidades y
circunstancias hubiesen correspondido al
perjudicado indemnizado.

Esta accion ha sido examinada en diversas
resoluciones y asi la sentencia de la A.P. de
Guadalajara de 3 de febrero de 2000 sefiala
que el ejercicio de la accion delart.43de la
L.C.S exige que el asegurador haya realizado la
prestacion indemnizatoria como consecuencia
del siniestro.

La AP de Barcelona de 30 de julio de
1999mantiene que la subrogacion no es cierto
que solo se produzca por el mero hecho del/
pago y confirmo la sentencia de la primera
instancia que estimo que el pago realizado no
era procedente por lo que necesariamente la
accion ejercitada debia decaer, al no existir un
crédito contra un tercero dirigido precisamente
a la obtencion del resarcimiento del dafio
que ha dado lugar a la indemnizacion del
asegurador, de tal suerte que cuanto no exista
deuda resarcitoria por parte de un tercero no
opera la subrogacion.

La subrogacion ope legis que se produce
exart43de la L.CS EDLI980/4219. se dard
cuando han existido las siguientes condiciones:

a) Que el asegurador haya hecho pago de
la indemnizacion al asegurado y que este pago
haya sido como consecuencia de un contrato
de seguro.

b) Que haya nacido a favor del perjudicado
una accion de responsabilidad contra tercero,
contra quien no sea el tomador del seguro, el
asegurado ni el asegurador, lo que presupone,
naturalmente, una culpa en dicho tercero.

Obviamente, de ello se infiere que si el
aseguracdo carece de derechos y acciones
frente a otra persona como presunta
responsable del siniestro, tampoco los
tendra la entidad aseguradora que le pagod la
indemnizacion, en cuya posicion juridica ésta
se subroga (T.S. sentencia de 9 de julio de
1994).

En conclusion, la subrogacion» ope legis»
implica la posibilidad de ejercitar la misma
accion que corresponderia al asegurado y si
el asegurado carece de derechos y acciones
frente a otra persona como responsable
del siniestro, tampoco lo tendra la entidad
aseguradora que le pagd la indemnizacion,
porque no puede ser titular de unos derechos
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que no le ha podido transmitir el asegurado en
cuya posicion juridica se subroga. (A.P. Madrid
sentencia de 13 de diciembre de 2005) y en
términos similares se pronuncia la sentencia del
T.S. de 17 de enero de 2006 «.

Ahora bien, el problema se nos puede
presentar, en ocasiones, con los “grupos de
empresas”, lo que singularmente sucede en el
especifico ambito de las empresas fotovoltaicas,
de “gran atractivo” para el robo, por el habitual
enclave ciertamente aislado de los huertos
solares.

El continuo cambio de las relaciones
comerciales y el modo de entenderlas nos
lleva a situaciones en las que la operatividad
de las personas juridicas, sobre todo en
supuestos como el que indicamos, se traduce
en una concepcidon mas moderna y que les
otorgue mayor agilidad en su actuacion. De
ahi que no sea infrecuente que una sociedad
actlie como matriz, v lo que, antes venian a
ser departamentos o secciones de esta, pasen
a convertirse o adoptar formas societarias
(singularmente de sociedad limitada) de las que
es SOCio unico la sociedad matriz.

Lo anterior supone que los principios
general de invariabilidad (articulo 1255 del
Codigo Civil) y de relatividad de los contratos
(articulo 1257 del Codigo Civil) limiten u
otorguen cierta rigidez a aquella forma mas
moderna de organizacion empresarial, 1o que,
en ocasiones, conlleva a que tales principios
den lugar a la intervencion de los tribunales
en orden a corregir los efectos absolutamente
desviados para el equilibrio contractual que se
producirian en beneficio de una de las partes si
se mantuvieran en sus propios términos.

Lo gue asi refrenda el Tribunal Supremo, en
Sentencia del Pleno 167/2020 y en Sentencia
735/2020, en el sentido de recordar que las
concepciones socioecondmicas han cambiado
radicalmente; lo cual, ldgicamente, tiene que
tener su reflejo en las concepciones juridicas:

“Esta consideracion de los contratos
como unidades absolutamente independientes
entre si, qgue no producen efectos respecto de
quienes no han intervenido en su otorgamiento,
Nno generaba especiales problemas cuando se
promulgo el Codigo Civil.

La sociedad espafola de aguel momento
era una sociedad agricola y artesanal. Los
procesos econdmicos eran bastante simples
y quienes intervenian en ellos tenfan, por lo
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general, una situacion independiente respecto
del resto de intervinientes.

Sin embargo, cuando la estructura
econdmica de la sociedad fue cambiando,
y se generalizd la produccion en masa, esta
concepcion de los contratos como entidades
completamente independientes, sin efecto
alguno frente a terceros, entrdo en crisis, en
especial cuando se aplicaba a algunas relaciones
economicas. Del encargo se paso a la puesta en
el mercado de forma masiva, eliminandose el
caracter individualizado del objeto adquirido vy
cobrando relevancia la adecuacion del mismo a
la descripcion genérica con la que se puso en el
mercado vy se publicitd.”

Razones gue llevan a nuestro alto tribunal
a establecer como doctrina excepciones al
principio de relatividad, por ejemplo, en el
sector de la contratacion inmobiliaria y del
automovil (dieselgate).

Todo lo anterior, lo entendemos plenamente
aplicable al supuesto de otras empresas como
son, por ejemplo, las fotovoltaicas, maxime
cuando no se niega la existencia del grupo
de empresa, y se incluye a la sociedad matriz
como aquella ante quien han de cumplirse
parte de las obligaciones de la empresa de
seguridad, constituyendo una suerte de actos
propios, como la de informar de la actividad
de alarmas (- de no entenderse asi supondria
vulneracion grave de la proteccion de datos-),
fijar un acta de coordinacion de empresas
cuando concurren varias sobre el mismo centro
de trabajo (entendido como tal el huerto solar,
y por exigencias de la propia legislacion de
prevencion de riesgos), asi como la fijacion de
un protocolo de actuacion, en el que interviene
y se designa para avisos a personal dependiente
directamente de lo que hemos venido en llamar
la sociedad matriz.

Teniendo, ademas en cuenta, la precitada
doctrinadel Tribunal Supremo, es en casos como
el indicado, donde se imponen las excepciones
al principio de relatividad, primeramente,
dado que negar accién a esta aseguradora
de la tomadora-asegurada (empresa matriz)
diferente de la concreta empresa filial que
contrata el sistema de alarma por indicacion
de la empresa matriz (y recordemos que
siendo su Uunico socio la sociedad matriz)
cuando la tomadora-asegurada es la matriz
e incluye en la podliza como riesgos las
diferentes plantas (dentro de las cuales puede
haber una multiplicidad de propietarios,
incluso por paneles solares) , supondria, un



enriguecimiento injusto, en el mismo momento
qgue si se niega accion, resultaria indemne la
empresa prestadora del servicio, en el sentido
que se podria entender que no puede accionar
la titular del contrato desde el mismo momento
en que no seria perjudicada, pues técnicamente
no ha tenido dafnos al haber sido indemnizada
a otra empresa de su grupo como tomadora/
asegurada, tal y como permiten los articulos 7 y
8 de la Ley de Contrato de Seguro. Llegariamos
al absurdo de tener que forzar un artificioso
negocio juridico de cesion de creditos o accion
de responsabilidad entre empresas del mismo
grupo.

Es por ello gue nuestra jurisprudencia, en
casos similares, adopta soluciones en la linea de
lo que venimos exponiendo, y asi, por ejemplo,
la Audiencia Provincial de Castelldn Roj: SAP
CS 154/2021 - ECLI:EES:APCS:2021:15, en un caso
de empresas familiares, en el que igualmente el
tomador vy beneficiario del seguro es distinto
al titular del contrato de seguridad, opta por
reconocer legitimacion activa:

“El hecho de que en el contrato de
seguro figure como tomador y asegurado
D2 & Kaki Fashion Boutiques, S.L., y en el
de seguridad D. Ricardo no priva a la actora
de legitimacion activa al amparo del articulo
43 de la Ley de Contrato de Seguro, pues
resulta evidente que D. Ricardo , al contratar
el sistema de seguridad, sobre uno de los
locales incluido como riesgo en el contrato
de seguro actud en virtud de un poder
o mandato, verbal o tacito, de D2 & Kaki
Fashion Boutiques, S.L., empresa, como se
ha dicho, de caracter familiar.

La STS, Sala 13, de 27 de noviembre
de 2012 sefala que “el mandato tacito,
admitido por el art. 1710 CC , se deduce
de hechos concluyentes del mandante,
esto es, actitudes o comportamientos que,
interpretados en un contexto relacional
determinado, revelan inequivocamente
la voluntad de dar vida a un contrato de
mandato” y afade que “cuestidén distinta
es gque un contrato celebrado en nombre
de otro sin ostentar la representacion
para ello, pueda ser ratificado por aquel
a nombre de quien contratd, y que esta
ratificacion pueda ser, no sdélo expresa,
sino también tacita, con el consiguiente
efecto de validar el negocio ( art. 1259 CC
). Légicamente, el apoderamiento tacito,
por tratarse de un verdadero mandato, no
necesita de ratificacion alguna, mientras
que la ratificacion posterior de un
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apoderamiento aparente subsana el defecto
de apoderamiento y el tercero que contraté
fiado por esta apariencia de poder no
necesita invocar su condicion de buena fe
para eludir las consecuencias de la falta de
representacion”.

En definitiva, coinciden tomador/
asegurado y contratante del sistema de
seguridad, circunstancia que confiere a la
actora legitimacidn activa una vez satisfecha
la indemnizacion.

En otras palabras, aun cuando el
contrato de seguro fue suscrito entre la
actora y D2 & Kaki Fashion Boutiques, S.L., y
el contrato de seguridad entre la demandada
y D. Ricardo , se considera acreditado que
este, al contratar el sistema de alarma, actud
como mandatario o apoderado de aquella.
Concurren, en suma, los presupuestos para
e ejercicio de la accién subrogatoria.”

Recuérdese por ejemplo, que existe
supuestos andlogos en la jurisprudencia
que ha acogido o superado el criterio de la
identidad formal de tomador, como recuerda
la Audiencia Provincial de Madrid, Seccién
92 de 3 de diciembre de 2014, que sefald al
respecto: “las sentencias de las Audiencias
Provinciales han venido ampliando, aunque no
de forma unanime, la aplicacion del articulo 32
de la Ley de Contratos de Seguros en aquellos
casos en que los tomadores del seguro sean
una Comunidad de Propietarios y un comunero,
y ello en atencion a que, en definitiva, en estos
casos se puede apreciar la existencia de un
mismo tomador por cuanto, a pesar de que
nominalmente sea la comunidad de propietarios
la que contrata, lo hace en beneficio y por
sustitucion representativa de cada uno de los
comuneros, por lo que, en realidad, cada uno
de éstos seria titular del contrato en la parte
correspondiente a su cuota de participacion en
el total de la finca, siempre que se asegure el
mismo riesgo.”

No obstante, tampoco podemos olvidar,
gue se podria articular la causa de pedir de la
accion aludiendo tanto a la accién contractual,
como a la accién extracontractual del articulo
1.902 del cdédigo civil. Y ello, desde el punto
de vista de la doctrina de la unidad de culpa
civil, al poder existir, en su caso, yuxtaposicion
de responsabilidades, en el sentido de que
obviamente el analisis de la responsabilidad
extracontractual del demandado partira
igualmente de la acreditacion de su
incumplimiento contractual.
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Pero centrdndonos en particular, en la
accion del articulo 43 de la Ley de Contrato
de Seguro, no podemos tampoco dejar de
lado los articulos 7 v 8 de la Ley de Contrato
de Seguro. En primer lugar, hay que recordar
gue la mencionada accion de subrogacion
es una accion tipica, de subrogacion legal y
contemplada por una norma especial. Ello es asi
porque viene establecida legalmente, y como
venimos indicando, en el articulo 43 LCS. Y
ademas de tipica es una subrogacion legal, y
ello en virtud de que la misma deriva del hecho
de que la aseguradora indemniza al asegurado/
tomador en virtud de la pdliza de seguro
suscrito entre ambos y a consecuencia de un
siniestro porque asi lo prevé expresamente una
norma que, tanto por su contenido como por
colocacion sistematica, es una norma especial.
Y por Ultimo hay que recordar que el articulo 43
de la Ley de Contrato de Seguro es una norma
posterior y especial con respecto del régimen
general del Codigo Civil, y, en cualgquier caso, el
pago es causa de extincion de las obligaciones.

En segundo lugar, el articulo 43 de la
Ley de Contrato de Seguro establece que “e/
asegurador, una vez pagada la indemnizacion,
podra ejercitar los derechos y las acciones
que por razon del siniestro correspondieran al
asegurado frente a las personas responsables
del mismo, hasta el limite de la indemnizacion”.
Al respecto, el Tribunal Supremo, Sala Primera,
de lo Civil, sentencia 809/2011, de 21 de
noviembre de 2.011, rec. 1196/2008:

El articulo 43 surge por disposicion legal
Y constituye, por lo que a su ejercicio se
refiere, un derecho del asegurador -"podra
gjercitar”-, no una obligacion, por lo que resulta
fundamental la voluntad de la aseguradora al
respecto, de tal forma que mientras esa cesion
no haya tenido lugar sigue siendo el asegurado
el titular del crédito, y es evidente que, junto al
pago del siniestro, que la sentencia admite, la
voluntad de la aseguradora de subrogarse en
las acciones de su asegurado y reclamar a la
causante del perjuicio, se expresa a través de
actos inequivocos, como el propio ejercicio de
esta accion”.

En suma, que una vez que paga el
asegurado, nace su accion y le basta con
presentar demanda si lo desea, Ni la ley, ni la
jurisprudencia establecen otro requisito, lo
cual es coherente con el principio dispositivo
que rige en el proceso civil, conforme a lo cual
nadie puede ser obligado a promover accion en
contra de su voluntad.

RevisTA DE REsPoNsABILIDAD CIvIL Y SEGURO

Con respecto al elemento subjetivo de la
accion de subrogacion, esto es, los sujetos del
crédito de la accion de subrogacion, en virtud
del articulo 43 de la Ley de Contrato de Seguro,
son los siguientes, que ademas contemplamos
en el supuesto que os ocupa:

-El asegurado/tomador, es decir, el
titular del interés asegurado en el momento
de ocurrencia del siniestro (la sociedad
matriz, que es quien como tomador v,
ademas, al mismo tiempo, asegurado,
contrata la podliza para el concreto riesgo,
gue es donde se prestaba el servicio por
empresa de seguridad, tal y como ha de
constar documentalmente en, por ejemplo,
su contrato, en el protocolo de actuacion y
en el Informe de Actividad), como asegurado
y tomador, tal y como debe constar en la
poliza.

-El asegurador, que es quien se subroga
en la posicion del asegurado/tomador

-El tercero responsable, (la empresa de
seguridad) quienes, con su proceder, dan
lugar a unos hechos que debian de tratar de
evitar, y con ello un dafo.

En consecuencia, y conforme se desprende
del articulo 43 de la Ley de Contrato de Seguro,
es el asegurador quien se subroga, una vez
efectuada la indemnizacién al asegurado/
tomador, en la posicion de éste. Es decir, la
aseguradora también en estos casos es quien
se “coloca” en la posicidn del asegurado/
tomador, y desde ese momento esta legitimado
por ley para ejercitar la accion de reclamacion
gue efectla en el presente procedimiento.
Dicha accién de reclamacion se ejercita
porgque con caracter previo a la existencia
del procedimiento que nos ocupa, habria
indemnizado al asegurado, como asegurado
suyo, en determinada cuantia, cuantia a la que
asciende el valor de los dafos ocasionados por
negligencia de la demandada. Y ello con el fin de
gue ésta, como causante y tercera responsable,
no se libere de su obligacion de resarcir.

Y es que, del hecho de que entre asegurador
y el tomador-asegurado exista un contrato de
seguro, no se deriva que cualquier tercero que
cause undafo quede liberado dela obligacionde
responder de éste. Nada mas lejos de la realidad.
Precisamente lo que permite el articulo 43 de
la Ley de Contrato de Seguro al asegurador
es reclamar el perjuicio econdmico que para
él entrana haber tenido que indemnizar a su
asegurado/tomador por unos daflos que éste



no ha ocasionado (ni tampoco la aseguradora),
sino gue han tenido su origen en la actuacion u
omision -en cualquier caso, negligente- de un
tercero (la demandada-apelada).

Precisamente de dicho perjuicio econdmico
surge elinterés del asegurador, que se encuentra
avalado por el crédito en que se subroga. Asi
pues, el interés surge cuando existiendo un
contrato de seguro, a consecuencia de un
siniestro, cumpliendo con el contrato de seguro,
la aseguradora indemniza al asegurado el dafo
gue a éste le ha ocasionado otro. Desde este
momento hay interés y accionabilidad.

Al respecto, el Tribunal Supremo, Sala
Primera, de lo Civil, en sentencia 809/20T11,
de 21 de noviembre de 2.011, rec. 1196/2008;
el Tribunal Supremo, Sala Primera, de lo Civil,
sentencia 611/2014, de 4 de noviembre de 2.014,
rec. 236/2103.

Todas las condiciones legales para que
tenga lugar la subrogacion del articulo 43 LCS
han tendrian lugar en el supuesto gue nos
ocupa, y que son las siguientes:

1.- Pago, por parte de la compafia
aseguradora a su asegurado/tomador, de
la indemnizacion prevista en el contrato de
seguro suscrito entre ambos, lo cual ha de ser
acreditado documentalmente.

2.- Deuda de la demandada empresa de
seguridad frente al tomador- asegurado vy
cliente de aquellas debido a su negligencia.

Es mas, no es infrecuente la mencion en
este tipo de podlizas, como asegurado adicional,
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a todas las SPV propietarias de plas plantas.

La estructura de financiacion de la mayoria
de los proyectos grandes fotovoltaicos a
través de una “Proyect Finance” requiere una
estructura especial de grupo de sociedades
y la formacion de las llamadas SPV (“Special
Purpose Vehicle”). Es el caso gue nos ocupa.
La SPV suele ser nada mas que una Sociedad
Limitada constituida con el Unico fin de ser el
marco de la inversion en energias renovables.

Muchas veces la SPV estd ya constituida
por el desarrollador o gestor del proyecto
fotovoltaico, es decir la compafiia encargada
de obtener el punto de acceso y conexion a la
red y las demas autorizaciones y licencias, asi
como el contrato sobre el terreno donde estad
ubicado la instalacion. El conjunto de éstas
se llaman derechos de proyecto y que tienen
que ir al nombre de la SPV. Durante el proceso
del desarrollo del proyecto la SPV pasa de ser
titularidad del desarrollador al inversor final que
financia y mantiene la planta fotovoltaica.

De esta forma, la sociedad matriz del
grupo es la empresa que explota y organiza la
explotacion, con independencia de la titularidad
formal de los concretos paneles, que igualmente
estarian asegurados como SVP.

3.- Voluntad por parte de la aseguradora
de que se produzca la subrogacion, es decir,
de subrogarse en los derechos y acciones del
asegurado

Tal voluntad queda clara, sobre todo si

tenemos en cuenta gque se hace cargo de los
dafos ocasionados por la actuacion indiligente
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de la empresa de seguridad.

Actos propios de ello lo serian la
personacion de los servicios periciales de la
aseguradora en el riesgo asegurado, el que
inspeccionan sus instalaciones, y comprueban
in situ los dafos ocasionados, concretando los
hechos vy los dafos. Y, ademas, ya tras dicha
visita se emite propuesta de indemnizacion
al asegurado, que este acepta y que se
indemniza. La jurisprudencia, ya hemos visto
gue liga la voluntad de reclamacion con la mera
presentacion de la demanda. No exige que haya
interpelacion extrajudicial. Esto es coherente vy
respetuoso con el contenido del articulo 43 de
la Ley de Contrato de Seguro y con el principio
dispositivo

4.- ldentidad entre lo abonado por la
aseguradora y lo reclamado en la demanda.

La aseguradora debe reclamar lo que
considera le correspondia, que es a lo que se
refiere el articulo 43 de la Ley de Contrato de
Seguro. Es decir, sus servicios periciales tasan
los dafios en una cuantia que es indemnizada
al tomador-asegurado en virtud del contrato
de seguro, de conformidad con la cobertura
y dentro de los Ilimites indemnizatorios
contenidos en la misma, por tratarse de un
siniestro con cobertura. Y, por ende, esa cuantia
es la que se entiende que la prestadora del
servicio adeuda a la aseguradora, al subrogarse
ésta ultima en la posicidon del asegurado.®

No estamos, por tanto, en el supuesto
gue nos ocupa, Mmas gue ante una relacion
de subrogacion de la aseguradora, en la
posicion que hasta entonces ocupada su
tomador- asegurado, de cara a poder exigir
responsabilidad a las demandadas condenadas.

Por ultimo, en materia de legitimacion
recordar los articulos 7y 8 de la Ley de Contrato
de Seguro. Concretamente, conforme al articulo
7

“El tomador del seguro puede contratar el

6 Asi se viene reconociendo por el TS, en sentencias
como la de 15 de junio de 1.998 y otras méas recientes como
la de 5 de marzo de 2.007, RC n® 382/2000. También el TS,
Sala Primera, de lo Civil, en sentencia 699/2013, de 19 de no-
viembre de 2.013, Rec. 1418/2011; el Tribunal Supremo, Sala
Primera, de lo Civil, sentencia 640/2014 de 4 de noviembre
de 2.014, rec. 1606/2012; el Tribunal Supremo, Sala Primera,
de lo Civil, sentencia 706/2014, de 3 de diciembre de 2.014,
rec. 2523/2012; Tribunal Supremo, Sala Primera, de lo Civil,
sentencia 193/2011, de 24 de marzo de 2.011, rec. 1476/2006.
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seguro por cuenta propia o ajena. En caso de
duda se presumira que el tomador ha contratado
por cuenta propia. El tercer asegurado puede
ser una persona determinada o determinable
por el procedimiento que las partes acuerden.

Si el tomador del seguro y el asegurado
son personas distintas, las obligaciones y los
deberes que derivan del contrato corresponden
al tomador del seguro, salvo aquellos que
por su naturaleza deban ser cumplidos por
el asegurado. No obstante, el asegurador no
podra rechazar el cumplimiento por parte del
asegurado de las obligaciones y deberes que
correspondan al tomador del seguro.

Los derechos que derivan del contrato
corresponderdn al asegurado o, en su caso, al
beneficiario, salvo los especiales derechos del
tomador en los seguros de vida.”

Luego, segun el precitado articulo 7 de la
Ley de Contrato de Seguro, nos encontramos
con lo siguiente:

1. Tomador y/o asegurado y/o beneficiario
que pueden coincidir o no.

2. Posibilidad de que se contrata como
asegurado/tomador con la empresa
matiz.

3. Se paga al asegurado/tomador.

Y ello, ademas, sin olvidar, que el riesgo

asegurado deberia estar  expresamente

contratado en la pdliza, tal y como hemos
expuesto, y asi debia de constar, en su caso, en
el protocolo creado por la sociedad matriz y que
por escrito o por actos propios debe concluirse
aceptd la empresa de seguridad. Entre otras,
las Sentencia del Tribunal Supremo numero

222/2017 de 5 de Abril de 2017, y la Sentencia

del Tribunal Supremo numero 1138/1994 de

17 de Junio, que expresamente reconoce la

legitimacion del tomador, sin perjuicio de sus

obligaciones frente al beneficiario, teniendo
una condiciéon principal la figura del tomador-
asegurado en orden a la bilateralidad negocial
como titular del interés objeto del contrato
de seguro, sin perjuicio de la cesion posterior
de la indemnizacion, extremo éste claramente
resuelto en los casos de seguros de vida con
tomador-asegurado diferente del beneficiario
(entidad bancaria, tal y como consta también )

4.- LA CARGA Y VALORACION DE LA
PRUEBA.



Tampoco en esta materia encontramos
especial complejidad, si bien quiero llamar la
atencion dado que, en no pocas ocasiones,
estimo que el problema en esta materia es la de
olvidar en sentido del articulo 217 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil.

Las reglas sobre carga y distribucion de
la prueba resultan, ante todo y, sobre todo,
esenciales para la labor del juzgador, y de ahi su
ubicacion en sede de normas reguladoras de la
sentencia. Ahora bien, al margen de que resulte
de interés la distincion entre carga de la prueba
formal (o saber a quién aprioristicamente
incumbe la carga de probar un hecho) y la carga
de la prueba material ( o quien se puede ver
perjudicado por la falta de prueba de un hecho),
el articulo 217 de la Ley de Enjuiciamiento Civil
acoge la tradicional interpretacidon de que
a la parte actora le incumbe la prueba de las
afirmaciones de los hechos constitutivos de la
accion, y a la parte demandada la de los hechos
impeditivos, extintivos o excluyente, entre
los cuales, desde este momento, apunto que
se incluiria la prueba de la habitual alegacidn
en contestacion a la demanda de que en el
caso concreto se utilizaron inhibidores que
inutilizaron el sistema de seguridad, y que, por
ende, la intervencion de terceros le exime de
responsabilidad, defensa esta que no comparto,
dadas las obligaciones que le incumben vy su
especial nivel de competencia.

Pero esta distincion de carga de la prueba,
va unida también en el sentido vy significado del
articulo 217 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, en
cuanto a la facilidad o proximidad probatoria, es
decir, que si bien en principio al actor incumbe
la carga de la alegacion vy prueba de los hechos
constitutivos de la accién, v a la empresa
de seguridad demandada, la de los hechos
impeditivos, extintivos y excluyentes, es sin
perjuicio de ponderar, en orden al cumplimiento
de las exigencias de carga de la prueba vy las
consecuencias de la no prueba, gquien tenia
mayor facilidad de probar, por proximidad o
facilidad misma de aqguello gue convendria
acreditar, y que en no pocas ocasiones se ha
venido en llamar (innecesariamente) inversion
de la carga de la prueba, dado que por sus
conocimientos técnicos resulta mas facil vy
proximo a la empresa de seguridad, acreditar
gue cumplié con sus obligaciones.

En este sentido, la Audiencia Provincial de
Asturias, Seccion 42, Sentencia 263/2021 de 1
Jul. 2021, Rec. 290/2021, resulta de interés pues
resume la esencia de esta materia:
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“TERCERO.- Expuesto lo anterior, la Sala
no comparte las apreciaciones plasmadas en la
sentencia de instancia, principalmente cuando
afirma que la parte demandante no concreta
el defecto del sistema de seguridad, ya que,
en un caso como el gue nos ocupa, la parte
actora aqui apelante cumple con acreditar la
contratacion del sistema de seguridad con la
demandada aqui apelada, cumple con acreditar
la perpetracion de los hechos dafiinos y cumple
con acreditar que la alarma no dio sefal, valga la
redundancia, de alarma. Llegados a este punto, vy
admitiendo la propia parte demandada esa falta
de activacion o de sefal en el dia fundamental
- el dia del robo- es la parte demandada la que
debe dar razdn de esa ausencia de aviso, ya que
la carga de la prueba, se reitera, llegados a este
punto, se desplaza hacia la parte agui apelada,
que es la empresa que oferta y cobra por un
sistema de seguridad que dice prestar. Esto es
asi porque es ella, la empresa de seguridad, la
gue estd en condiciones 6ptimas de ofrecer las
razones de porqué su sistema de alarma no ha
funcionado ante la perpetracion del supuesto
delito. En este sentido se expresan las siguientes
sentencias “..De estos datos de hecho se puede
llegar perfectamente a la misma conclusion a
que llego el juez de instancia: “ que el sistema
de alarma no se activd ante la intrusién en la
nave asegurada por la actora “. Por lo que no
cabria apreciar error alguno en la valoracion de
la prueba en lo que respecta al hecho fisico del
robo y a la circunstancia de que no saltaron las
alarmas. La discusion se centra, entonces, en
por qué no saltaron las alarmas, interrogante
que se deriva del hecho mismo de que existia
un contrato de servicio de seguridad suscrito
entre Intercelulosa y Urbisegur. En la sentencia
apelada se apunta hacia un cumplimiento
defectuoso de sus obligaciones contractuales
por parte de la empresa de seguridad o, dicho
de otro modo, a una falta de agotamiento de
toda la diligencia exigible en el cumplimiento de
contrato. A tenor de /o dispuesto en el articulo
217 LECrespecto de la distribucion de la carga
de la prueba, una vez que se ha producido el
robo y que no saltaron las alarmas corresponde
a la parte demandada acreditar que puso toda
la diligencia posible para que hubiera podido
evitarse el robo con el correcto funcionamiento
del sistema de seguridad contratado. Pero no se
ha traido al proceso dato probatorio alguno al
respecto, como un croquis de la superficie de
la nave, con indicacion de los puntos en que
estaban instalados los 4 volumétricos via radio
contratados, asi como su area de influencia y
el lugar exacto por donde pudieron entrar los
autores del robo, etc. La prueba de la parte
demandada ha ido enfocada mas bien a /o
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que sucediod después del robo: presencia de
la patrulla, comprobacion de las alarmas...
Pero no ha habido respuesta al interrogante
de por qué no funcionaron las alarmas en el
momento mismo de la intrusion de los autores
del robo. Y no es que la sentencia de instancia
incurra en la aplicacion sin mas de un sistema
de responsabilidad objetiva, no culposa, Sino
que aplica el principio de inversion de la
carga de la prueba cuando el perjudicado no
tiene en su manos la facilidad probatoria o la
oportunidad probatoria de que dispone la otra
parte. Como ya se djjo por este mismo Tribunal
en la SAP Madrid, Seccion 112del 12 de marzo
de 2018 (ROJ: SAP M 3044/2018 ): “Estamos
en presencia de un contrato de seguridad,
en su modalidad de “prestacion de servicios
centrales de alarmas”, por parte de una empresa
dedicada a ello. Se trata de un contrato de
arrendamiento de servicios por virtud del cual
la parte prestadora del servicio se compromete
a mantener la seguridad de aquello que sea
objeto del contrato, mediante la prestacion de
los servicios contratados. Resulta obvio que
los contratos de prestacion de servicios de
seguridad tienen como esencial finalidad, y por
ello como principal obligacion del prestador de
los servicios, preservar la sequridad del cliente,
a través de la realizacion de las prestaciones
correspondientes a cada tipo de contrato. La
compafriia prestadora del servicio de vigilancia
debe desplegar todos aquellos medios que
sean precisos para detectar la presencia de
intrusos en el lugar objeto del contrato, y que
dicha presencia sea comunicada mediante
los sistemas correspondientes a la central
receptora de alarmas...” -SAP Madrid, Seccion 11,
ne 228/2018 de fecha 31 de mayo de 2018 -// “...
En cuanto a la carga de la prueba, ha de estarse
a lo establecido en elarticulo 217 de la LEC, es a
la parte actora a quien incumbe acreditar que el
sistema de alarma no trasmitié correctamente
la sefnal. Extremo que consta acreditado por
el doc. 9 de la demanda. Corresponde a la
demandada acreditar que la falta de emision
de la senal se debid a causa no imputable a
la entidad que presta el servicio de alarmas,
extremo que no se ha acreditado, a pesar
gue acreditar gue el mantenimiento se hizo
correctamente. ..”- SAP Madrid, Seccion 10, n®
287/2017 de fecha 21 de junio de 2017-// “..
Elart. 217 de la Ley de Enjuiciamiento Civilviene
a establecer la distribucion de la carga de la
prueba asi como la disponibilidad y facilidad
probatoria que corresponde a cada una de las
partes del litigio. De dicha distribucion, debe
entenderse que corresponde al actor (ahora
apelante) acreditar la existencia del contrato
y el incumplimiento del mismo, mientras que
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la demandada, que estd alegando un hecho
impeditivo o extintivo de dicha pretension, le
corresponde probar, una vez que es un hecho
admitido que la alarma no funciono, que dicho
funcionamiento se debio a un elemento externo
a las obligaciones derivadas del contrato de
arrendamiento de servicios. En este mismo
sentido se pronuncio esta Sala en su Sentencia
de 12 de febrero de 2010, citada por la parte
recurrente. ...”-SAP Asturias, Seccion 72 n2
478/2013 de fecha 29 de noviembre de 2013-.

Es obvio de que no se trata de atribuir
responsabilidad a la empresa de seguridad
del robo cometido, sino de determinar si su
sistema de seguridad ha fallado o no, y, una
vez establecido el fallo, porgué ha fallado, y ese
porqué debe responderlo cumplidamente dicha
empresa de seguridad.

Y en analogo sentido la Audiencia Provincial
de Murcia Seccidn 18, Sentencia 113/2019 de 18
Mar. 2019, Rec. 5/2019:

“No se aprecian las infracciones normativas
y elerrorenlavaloracion dela pruebainvocados,
pues son hechos en gue existe conformidad
de las partes, y en todo caso corroborados
por el conjunto de la prueba practicada,
que habiendo sido colocado el sistema de
seguridad que la demandada estimo adecuado,
la alarma instalada estaba conectada, que el
sistema captd una intrusion a las 1.03 del dia
29 de abril de 2015, y no transmitio la sefial a
la Central de Recepcidon de Alarmas externas,
asi como que el panel de control situado en
el despacho estaba destrozado, y uno de los
sensores de movimiento de la alarma, ante
cuyos hechos constitutivos de la accion que
se gjercita en la demanda, que, en definitiva,
ponen de manifiesto que la alarma instalada
por la demandada en la nave asegurada por
la demandante, no funciond, incumbe a la
empresa de seguridad demandada acreditar
el hecho impeditivo de su responsabilidad que
opone( articulo 217.3 L.E.Civil ), consistente en
que se utilizé un inhibidor de frecuencia para
anular las sefales, lo que no ha acreditado no
siendo suficiente al respecto la opinidn en tal
sentido expresada por el perito propuesto
por la demandada Sr. David . Como aprecia la
sentencia apelada la compafia de seguridad
demandada debe responder en la medida en
gue no ha acreditado extremo alguno respecto
del motivo de no funcionar la alarma.”

V.- LIMITACIONES A LA
INDEMNIZACION: LEY DE CONDICIONES
GENERALES DE LA CONTRATACION.



FACULTAD MODERADORA.

En la practica forense me ha llamado la
atencion la cierta falta de transparencia en la
contratacion de los servicios de seguridad por
parte de las empresas del ramo, 1o que tiene
su reflejo en los intentos de limitar la cuantia
indemnizatoria para los supuestos de robo.
Partiendo de que no es el objeto de este trabajo,
pues de por si podria ser en si mismo el objeto
de otro diferente, si queremos indicar que es
habitual que las empresas de seguridad traten
de reducir el guantum indemnizatorio por tres
vias diferentes, que voy a analizar aun cuando
sea sin el detenimiento que merece la materia,
a saber:

1.-Exclusion de conceptos indemnizatorios:
Daflos a la edificacion.

2.- Clausulas limitativas de responsabilidad
como parte del contenido del contrato, y su
relacion con las condiciones generales de la
contratacion.

3.- Facultad moderadora de los Tribunales
ex articulo 1103 del Cdédigo Civil.

Paso a comentarlos.

1.- Exclusién de conceptos indemnizatorios:
Daios a la edificacion.

No son infrecuentes los pronunciamientos
que excluyen los dafos en la edificacion,
como ajenos al dafo directo derivado del
robo a consecuencia de un incumplimiento
o cumplimiento defectuoso del servicio de
seguridad. De hecho, dejé de reclamarlos hace
va algunos afnos.

El supuesto de partida, mas o menos con
variables, suele llevarnos a naves o empresas
enclavadas en una parcela que estd rodeada
por un vallado perimetral mads o menos
consistente. Se advierte que es preciso estar a
la concreta casuistica para valorar que puede
o deber ser excluido, pero, en general, la idea
gue subyace y predomina en la jurisprudencia
menor (aungue no de manera uniforme) es la
de la exclusion de aquellos conceptos o dafos
materiales exteriores o previos al acceso y al
salto de alarma, que se podrian haber causado
con independencia del éxito del robo, por
entender que si los dispositivos de seguridad
se encuentran en el interior del inmueble,
estos dafos son ajenos y no guardan relacion
causal con el sistema de seguridad instalado.
Légicamente adquiere, pues, una extraordinaria
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importancia la prueba de la ubicacion de los
componentes del sistema de seguridad, sobre
todo en el supuesto de que puedan existir
camaras en el exterior.

Caso de exclusion de estos conceptos,
podriamos estar ante una estimacion sustancia
de pretensiones, que, con base a esta linea
jurisprudencial, daria también lugar a la
exigibilidad de costas a la empresa de seguridad
gue resultara condenada.

Por ejemplo, nos encontrariamos en estos
casos los dafos en los vallados perimetrales,
o incluso en el seccionamiento de rejas en
ventanas en las que, en su lado, interior existe
un dispositivo de seguridad que actua, sin
perjuicio de la posible inaccidén de la empresa
de seguridad.”

2.- Clausulas limitativas de responsabilidad
como parte del contenido del contrato, y su
relacién con las condiciones generales de la
contratacion: Ley 7/1998 de 13 de abril.

En la mayoria de los supuestos que he
tenido la oportunidad de examinar y de
intervenir, compruebo que son clausulas que
no estan destacadas, ni estan expresamente
aceptadas, vy, lo que me resulta mas Illamativo,
qgue se le explica en ocasiones al usuario, de
manera verbal, el contenido del contrato que,
sin embargo, firma en una Tablet sin poder
examinar previamente, apareciendo después
dicha clausula.

El contenido de esta clausula nos presenta
una limitacion (o anulacion de la responsabilidad
podriamos decir mas bien) cuantitativa de
la indemnizacion del dafo a multiplicar por
determinado numero el importe de la anualidad
del pago del servicio, gque resulta absolutamente
desproporcionado y muy inferior al valor del
dafio.

Al margen de la discutible buena fe
contractual de la empresa de seguridad en estos
casos, nuestro ordenamiento juridico ha venido
en reaccionar frente a estos usos contractuales
con base en la Ley de Condiciones Generales de
la Contratacion, a veces injustamente olvidada.

7 En este sentido podemos citar entre otras : Audiencia
Provincial de Zaragoza, Seccion 22, Sentencia 165/2017 de
8 de Marzo de 2017, Rec 700/2016 vy las que la misma cita
(Audiencia Provincial de Madrid 16/12/2016 (Roj: SAP M
16777/2016 ), la sentencia de la A. Prov. de Barcelona de
29/6/2015 (Roj: SAP B 5457/2015 ) vy la sentencia de la A.
Prov. de Madrid de 25/5/2015 (Roj: SAP M 8080/2015).
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Se parte pues, de gue son contratos de
adhesion, en los que la clausula de limitacion de
indemnizacion (o exclusion de responsabilidad)
estd predispuesta en el contrato, a veces de
forma nada clara, e incluso casi imperceptible
en letra mindscula, entendiéndose que es una
condicion general predispuesta, y, como tal,
no puede superar el control de incorporacion
de los articulos 5y 7 de la Ley de Condiciones
Generales de la Contratacion (de aplicacion
incluso a empresas ex articulo 2 de la misma),
aproximandose en exceso a encubrir una
clausula de exoneracion de responsabilidad, por
lo que no puede sostenerse su eficacia, pues
implicaria una renuncia anticipada del usuario, y
una limitacion cuantitativa sin contraprestacion
por parte de la empresa de seguridad, sin que
sea preciso pedir la nulidad de esa clausula para
gue no opere, sin que conste su aceptacion
expresa, y teniéndolas por no incorporadas y
por ineficaces, y afirmandose que ello es asi
por no ser aplicable la legislacion en materia de
consumidores y usuarios.

Paralelas a estas cldusulas de limitacion
de cuantitativa de la indemnizacion, se han
ido introduciendo otras que, con base en la
aplicacion de la Ley de Condiciones Generales
de la Contratacion, han sido también declaradas
ineficaces. Me refiero a clausulas que podriamos
calificar de mas atrevidas, en la medida en
gue establecen no ya la limitacion cuantitativa
de la indemnizacion, sino que, van mas alla, y
fijan la exoneracion de responsabilidad frente a
los ataques ilegales de terceros al sistema de
seguridad. Al margen de la absoluta falta de
transparencias, del caracter limitativo de los
derechos del usuario, de su predisposicion, y de
su caracter abusivo, es evidente que admitir la
existencia y eficacia de estas clausulas supone
dejar vacio de contenido el contrato de alarma,
y las obligaciones mismas de la empresa
prestadora del servicio.

Y es que nuestro Tribunal Supremo
tiene reconocido que la contratacion bajo
condiciones generales constituye un “auténtico
modo de contratar, claramente diferenciado
del paradigma del contrato por negociacion
del Cdédigo Civil (Sentencias num. 406/2012 de
18 de junio, numeros 241/2013 de 9 de Mayo,
166/2014, de 7 de abril, 246/2014, de 8 de
Septiembre, 677/2014 de 2 de diciembre)

También la jurisprudencia menor contiene
pronunciamientos en la linea interpretativa
antes expuesta.®

8 Entre otras las siguientes sentencias en esta linea: Au-
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3.- Facultad moderadora de los Tribunales
ex articulo 1103 del Cdédigo Civil.

En dltimo lugar, no es infrecuente que
las empresas de seguridad apelen a la facultad
moderadora de la indemnizacion por parte de
los Tribunales, ex articulo 1103 del Codigo Civil.

Tal peticion viene siendo rechazada por
la jurisprudencia menor, pues se entiende que
para que opere tal facultad moderadora, seria
preciso gue el usuario hubiera concurrido de
alguna forma al resultado, como podria suceder
en los casos en que el usuario hubiera dejado
desconectado el sistema de alarma, o hubiera
actuado de alguna forma sobre el mismo, no
considerandose hechos determinantes de la
moderacion indemnizatoria la actuacion ilegal
de terceros (ladrones) sobre el sistema de
seguridad por instalarse este para detectar
SuU presencia, y sin que la no aplicacion del
articulo 1103 del Codédigo Civil suponga un
enriguecimiento injusto para el usuario, que
no tiene por qué soportar el menos cabo de
su patrimonio que no se habria producido de
haber cumplido la empresa de seguridad. En
este sentido se pronuncia nuestra jurisprudencia
menor. 9

diencia Provincial de Barcelona, Seccion 172, Sentencia
595/2018 de 13 Jul. 2018, Rec. 11/2018; Audiencia Provincial
de Madrid, Seccion 112, Sentencia 81/2018 de 12 Mar. 2018,
Rec. 292/2017; Audiencia Provincial de Valencia, Seccion
62, Sentencia 386/2016 de 23 Sep. 2016, Rec. 754/2016; Au-
diencia Provincial de Murcia, Seccion 12, Sentencia 113/2019
de 18 de marzo de 2019, rec 5/2019; Audiencia Provincial
de Madrid, Seccion 112, Sentencia de 27 de noviembre de
2017; Audiencia Provincial de Madrid, Seccion 112, Sentencia
64/2019 de 4 de febrero de 2019, rec 147/2018; Audiencia
Provincial de Madrid, Secciéon 112, Sentencia 184/2019 de
22 de Abril de 2019, rec 260/2018; Audiencia Provincial de
Huelva, Seccidén 22, Sentencia 270/2018 de 22 de Mayo, rec
90/2018; Audiencia Provincial de Madrid, Seccion 108, Sen-
tencia 586/2019 de 12 de diciembre de 2019, rec 822/2019;
Audiencia Provincial de Madrid, Seccion 132, Sentencia
210/2021 de 19 de mayo de 2021, rec 378/20; Audiencia
Provincial de Madrid, Seccion 98, Sentencia 270/2021 de
20 de mayo de 2021, rec 262/2021; Audiencia Provincial de
Madrid, Seccion 112, Sentencia 134/2021 de 23 de marzo de
2021, rec 22/2020; Audiencia Provincial de Valencia, Sec-
cion 88, Sentencia 279/2020 de 19 de mayo de 2020, rec
827/2019.

9 Y, asi, por todas: La Audiencia Provincial de Murcia,
Seccion 18, Sentencia 67/2021 de 8 de marzo de 2021, rec
734/20; Audiencia Provincial de Murcia, Seccion 12, Senten-
cia 213/2019 de 24 de junio de 2019, rec 286/2019; Audiencia
Provincial de Madrid, Seccion 92, Sentencia 9/2021 de 15 de
enero de 2021, rec 752/2020; Audiencia Provincial de Ma-
drid, Seccidn 2528, Sentencia 11/2021 de 19 de enero de 2021,
rec 466/2020; Audiencia Provincial de Madrid, Seccion 112,
Sentencia 184/2019 de 22 de abril de 2019, rec 260/2018.
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I.- INTRODUCCION

El presente trabajo se disefia como una
guia para aqguellos que vayan a emprender la
dificil tarea de reclamar los dafos y perjuicios
derivados de la infraccion del derecho de
defensa de la competencia, en particular por
un Cartel. Comenzando por su definicion, la
disposicion adicional 42 de la Ley 15/2007, de
3 de julio, de Defensa de la Competencia (en
adelante, LDC), sefala que “se entiende por
cartel todo acuerdo o practica concertada entre
dos o mas competidores cuyo objetivo consista
en coordinar su comportamiento competitivo
en el mercado o influir en los parametros de la
competencia mediante practicas tales como,
entre otras, la fijacion o la coordinacion de
precios de compra o de venta u otras condiciones
comerciales, incluso en relacion con los derechos
de la propiedad intelectual e industrial: la
asighacion de cuotas de produccion o de venta;
el reparto de mercados y clientes, incluidas
las colusiones en licitaciones, las restricciones
de las importaciones o exportaciones o las
medidas contra otros competidores contrarias
a la competencia”. Esta guia va a tomar como
referencia uno de los casos mas recientes, vy
notables de los ultimos anos, destacando la
envergadura del mismo, tanto en relacion con
su longitud temporal, de 1997 a 2011, como por la
cantidad de empresas del sector involucradas:
el conocido como Cartel de los Camiones.

La Decision de la Comision Europea en el As.
AT39824- Camiones, de 19 de julio de 2016 (en
adelante: la Decision), seguida de la decision de
27 de septiembre de 2017 para Scania, sSuUpuso
la imposicion a los fabricantes de camiones de
las marcas Man, Volvo/Renault, Daimler, Iveco,
Daf y Scania, de una de las mayores sanciones
nunca aplicadas por la Comision (3.800
millones de euros) y dio inicio a una importante
batalla judicial, que perdura hasta el dia de hoy,
pues los compradores afectados reclaman una
indemnizacion por los perjuicios sufridos como
consecuencia de la infraccion del derecho de
defensa de la competencia realizada por el
Cartel.

Dicha infraccion, segun se recoge en el
apartado 9 de la Decision, consistio en el
intercambio de listas de precios brutos e
informacion sobre los mismos en relacion a los
camiones con un peso entre 6 y 16 toneladas (
“camiones medios”) vy los camiones de mas de
16 toneladas (“camiones pesados”), incluyendo
tanto camiones rigidos como cabezas tractoras.
Asimismo, dichas empresas igualmente
suscribieron acuerdos vy llevaron a cabo
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practicas concertadas en materia de precios
e incremento de precios brutos, al objeto de
lograr un alineamiento de los precios brutos en
el Espacio Econdmico Europeo, asi como en
relacion con el calendario y la repercusion del
los costes de introduccion de las tecnologias
de emision exigidas por las normas EURO 3 a
6 v ello, con el objetivo econdmico de alterar
el proceso de fijacion independiente de los
precios del sus camiones, distorsionando la
evolucion normal de dichos precios.

las resoluciones judiciales sobre este asunto
han sido abundantes y en muchas ocasiones
contradictorias desde gue se dictase la primera
sentencia de un Juzgado de Primera Instancia
en 2019.

Actualmente, siguen publicAndose nuevas
sentencias de primera instancia, aunque el foco
estd principalmente puesto en los recursos de
apelaciéon interpuestas ante ellas, en preludio
a su llegada al Tribunal Supremo. No obstante,
algo comun a todos estos procedimientos es
el cuestionamiento del método usado para la
valoracion del dafo y el importe indemnizatorio
aparejado, llegando a darse casos donde
dos casos idénticos reciben sentencias
contradictorias, dependiendo del juzgado ante
el que fueron interpuestas las demandas.

Por ello, este articulo estd encaminado a
responder de la forma mas practica posible a la
siguiente pregunta: éCuales son los principales
retos a los que nos enfrentamos para conseguir
el resarcimiento del dafio causado por el Cartel
de Camiones?

Analizaremos la reclamacion desde la dptica
de la responsabilidad civil, partiendo desde la
naturaleza de la misma en el caso AT39824-
Camiones, seguido de la exposicion del ilicito
y su plasmaciéon en la Decision provisional de
la Comisidn Europea, de 19 de julio de 2016,
conjugandolo con el dafo causado como
consecuencia del sobrecoste en el precio de
adquisicion de los camiones, junto con un
analisis de la relacion causal entre ambas.

Por otra parte, se realizara un estudio de
la competencia judicial del asunto, tanto a
nivel internacional como nacional, asi como
la competencia objetiva, desde la Optica de
un adquiriente espafol; la legitimacion, tanto
activa como pasiva, resaltando los supuestos
de compra mediante leasing.

En la segunda parte del presente trabajo, se
analizaran aspectos de fondo del asunto, a la luz



de la jurisprudencia recabada de las Audiencias
Provinciales de todo el territorio espanol, junto
con pronunciamientos relativos a otros carteles
del Tribunal Supremo, centrandonos al final
en la cuantificacion del dafno y en los informes
periciales que lo hacen posible. Igualmente se
analizaran otros aspectos controvertidos como
pudieran ser el la responsabilidad solidaria
de los infractores, el calculo de intereses o la
prescripcion de la accion.

Por JUltimo, habra una breve mencion
dedicada al cartel de los coches donde pondré
de manifiesto algunas disparidades con el cartel
de los camiones y mi opinion sobre la viabilidad
de la reclamacion de dafios basandome en
lo explicado respecto al asunto AT39824-
Camiones.

Il.- MARCO TEORICO Y DESARROLLO

2.1.- Responsabilidad Civil derivada de
infracciones del derecho de la competencia en
el cartel de los camiones.

2.1.1.-
civil.

Naturaleza de la responsabilidad

Cuando hablamos de la responsabilidad
por danos derivados de una infraccion de la
normativa antitrust es claro que nos referimos
a una responsabilidad civil, pero cabe la
duda de si se trata de una responsabilidad
extracontractual o contractual, cuestion no
baladi, dado que la aplicacion de una u otra
podria tener diversos efectos y consecuencias
juridicas (plazo de prescripcion, prueba de la
culpa, etc.).

De la lectura de la Sentencia del Tribunal
Supremo, Sala de lo Civil, de 22 de diciembre
de 2008 (ES:TS:2008:7354), podemos
extraer la clave para diferenciar entre ambos
tipos de responsabilidad, atendiendo a si el
daflo se manifiesta como una violacién de
un vinculo preexistente, es decir, siendo el
daflo consecuencia del incumplimiento o
deficiente cumplimiento de una obligacién
contractual, mientras que es aplicable el
regimen de responsabilidad extracontractual,
independientemente de la existencia o no de
obligacion previa cuando el dafilo no haya sido
causado en la estricta orbita de lo pactado por
tratarse de dafios ajenos a la naturaleza del
negocio aungue hayan acaecido en la ejecucion
del mismo.

Unida a esta sentencia, debemos de
referirnos a otra relativa a las reclamaciones por
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los perjuicios sufridos como consecuencia de
las infracciones de la competencia realizadas
por un cartel, la Sentencia del Tribunal Supremo
de 8 de junio de 2012 (ES:TS:2012:5462), sobre
el llamado “cartel del azucar”, donde afirma
en su fundamento juridico 122 que la accion de
dafios se fundamente en una responsabilidad
extracontractual. Igualmente el Tribunal de
Justicia de la Unidon Europea, Caso CDC
Hydrogen Peroxide, (Sala Cuarta) Caso Cartel
Damage Claims (CDC) Hydrogen Peroxide SA
contra Akzo Nobel NV y Otros (EU:C:2015:335).
La Sentencia de 21 mayo 2015, ha declarado que
“en materia delictual o cuasidelictual, el tribunal
del lugar donde se ha producido o puede
producirse el hecho dafioso es normalmente el
mas adecuado para conocer del asunto, sobre
todo por motivos de proximidad del litigio y de
facilidad para la practica de la prueba (sentencia
Melzer, C-228/11, EU:C:2013:305, apartado 27)”,
de modo gue se presupone gque estamos ante
una responsabilidad extracontractual.

2.1.2.-Conducta ilicita

La Decision provisional de la Comision
Europea recaida en el Asunto AT 39824
Camiones, de 19 de julio de 2016 y publicada
en la web de la Direccion General de la
Competencia de la Comision Europea con
fecha 6 de abril de 2017, acredita que varias
sociedades fabricantes de camiones (de las
marcas MAN, Daimler, DAF, Volvo/Renault
e lveco) integraron un cartel en el que se
cometieron una serie de conductas colusorias,
constatandose en dicha Decision, practicas y
acuerdos colusorios para la coordinacion de
los precios brutos de los camiones medios vy
pesados, tanto camiones fijjos como cabezas
tractoras, mediante intercambio de listas de
precios brutos, y mediante intercambio de
los datos de los configuradores de venta de
los camiones, al igual que acuerdos sobre el
calendario a seguir y la repercusion de los
costes para la introduccion de tecnologias
para cumplir con la normativa europea sobre
emisiones (normas EURO 3 a 6).

En cuanto al encuadre geografico vy
temporal del cértel, la Decisidn ha calificado
la infraccion como Unica y continuada de los
articulos 101 TFUE y 53 Acuerdo EEE, recogiendo
el paragrafo 61 de la Decision que el cartel ha
afectado a la totalidad del Espacio Econdmico
Europeo (en adelante EEE), produciéndose el
comienzo del mismo el 17 de enero de 1997 y
durando hasta el 18 de enero de 2011, con la
excepcion de la fabricante Man, que se acogio
al programa de clemencia europeo de dispensa
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del pago y reduccion del importe de la multa el
20 de septiembre de 2010.

Acerca de las conductas
anticompetitivas llevadas a cabo por las
fabricantes infractoras, podemos encontrar las
mismas recogidas en los paragrafos 49 a 60 de
la Decision, definiendo la conducta sancionada
como contraria al Derecho de la competencia,
por falsear el correcto funcionamiento del
mercado, concretando el paragrafo 50 que
“Estos acuerdos colusorios incluian acuerdos
v/0 précticas concertadas sobre la fijacion de
precios y los aumentos de precios brutos con el
fin de alinear los precios brutos en el EEE”.

En relacion a coémo influyeron los
intercambios de informacion, el paragrafo
47 indica que “En la mayoria de los casos,
la informacion sobre los precios brutos de
los componentes de los camiones no estaba
disponible publicamente y la informacion
que estaba a disposicion del publico no era
tan detallada y precisa como la informacion
intercambiada entre los Destinatarios. Al
intercambiar [los precios brutos corrientes
y las listas de precios brutos, junto con otra
informacion obtenida a través de la inteligencia
de mercado, los destinatarios pudieron calcular
mejor los precios netos aproximados de sus
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competidores, dependiendo de la calidad de la
informacion de mercado a su disposicion”.

Consolidando la conducta ilicita expuesta
en los paragrafos 49-60, la Decision en su
paragrafo 81 reitera que la misma tiene por
objeto restringir la competencia en el mercado
en el EEE, mediante la coordinacion entre los
fabricantes del establecimiento de los precios
brutos, y la forma y momento de introduccion
de las tecnologias para cumplir con la normativa
europea de emisiones, asi como el intercambio
de otra informacion comercialmente sensible,
como los pedidos y tiempos de entrega,
concluyendo que las diversas practicas vy
acuerdos adoptados por los fabricantes
destinatarios tenian por finalidad restringir
la competencia de precios en el sentido del
articulo 101, apartado 1, del TFUE vy del articulo
53, apartado 1, del Acuerdo EEE.

También hay de destacar la referencia a
los acuerdos del aumento de precios brutos,
incluso en algunos casos netos, gque se contiene
en el paragrafo 51, donde se hace referencia
a la serie de reuniones mantenidas por los
fabricantes, en las gue se discutieron y se
acordaron sus respectivos aumentos brutos
de precios, especificando la aplicacion en todo
el EEE dividido por los principales mercados




e informdndose regularmente sobre los
aumentos de los precios previstos, sefalando el
paragrafo que “Durante las reuniones bilaterales
adicionales celebradas en 1997 y 1998, aparte
de Jos debates periodicos detallados sobre
los aumentos futuros de los precios brutos,
los destinatarios pertinentes intercambiaron
informacion sobre la armonizacion de las listas
de precios brutos para el EEE.”

Por otra parte, la
paragrafos 64 y 94

Decision refleja en sus
el reconocimiento de
los hechos realizado por los destinatarios.
La primera empresa fabricante en revelar
su participacion y facilitar la informacion y
elementos de prueba que se enumeran en el
apartado 8 de la Comunicacion de la Comision
relativa a la dispensa del pago de las multas y
la reduccion de su importe en casos de cartel,
de 2006, fue MAN, beneficiandose igualmente
las sociedades vinculadas a la misma, de una
reduccion del 100% del importe de la multa.

En el otro extremo tenemos a Scania, la
unica que no reconocid su participacion, el
resto de las sociedades infractoras, revelaron
su participacion en el cartel, y facilitaron a la
Comision elementos de prueba de la infraccion,
que han aportado un valor afadido significativo
con respecto a los elementos de prueba de que
ya disponia la Comision, gracias a lo cual han
visto reducida la sancion impuesta, lo que pone
de manifiesto la efectividad e importancia de
los programas de clemencia como fuente para
obtener informacion interna sobre los carteles
que permita probar la existencia del mismo.

En la siguiente tabla pueden apreciarse
como se han beneficiado los fabricantes
participantes en el cartel de las reducciones
antes mencionadas:

2.1.3.-Incremento de los precios de los
vehiculos objeto del cartel durante su vigencia
y sobrecoste pagado por los afectados.

La Decision pone de manifiesto la existencia
de un ilicito concurrencial que consistid, en
la coordinacion de los Destinatarios sobre
los precios brutos de ciertos camiones, sin
necesidad -ni posibilidad dado el caracter
subsidiario de los ilicitos «por sus efectos»-
de constatar los efectos concretos de dicha
conducta, al tratarse de una de las conductas
mas nocivas para la libre competencia, cuyo
exponente maximo es justamente la lucha por
ofrecer precios menores que la competencia.
Pero ello no significa que tales efectos no se
hayan producido, como puede deducirse del
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hecho de que el cartel hay durado 14 afos.

La Guia practica sobre la cuantificacion del
perjuicio en las demandas por daffos y perjuicios
por incumplimiento de los articulos 101 0 102 del
TFUE, elaborada por la Comision, de 10 de junio
de 2013 (en adelante, la Guia), concluye en sus
paragrafos 142-143 que “en el 93 % de todos
los asuntos de cartel examinados, los carteles
ocasionan costes exces/vos”, y aproximando
el coste excesivo medio al 20% del precio de
adqguisicion del vehiculo. Igualmente indica en
su paragrafo 145 que “los tribunales nacionales,
basandose en este conocimiento empirico, han
declarado que es probable que, porregla general,
los carteles den lugar a costes excesivos y que
cudnto mas duradero y sostenible ha sido un
cartel, mas dificil le resultaria @ un demandado

Emprasas Reduccién conforme . Reduccion sagun o Multal)
a la Comumnicacidn Procedimiento de
de Clemencia TransaLcicn,
MAN 100 1% 0
Vol Renault 0% 0% &70.448.000
Craimiber 30% 1% 1008 TEE6.000
Ll 10% 0% 494, 506000
DAF 0% 0% T52.679.000
Total 2.926.499.000

Fugnte: Comisidn Eurcpea, 2006

alegar que no habia habido un impacto negativo
sobre los precios en un caso concreto”

Debido a esto, una vez acreditada la
existencia de cartel, se entiende que el mismo
tiene por objetivo restringir la competencia, vy
por tanto, se presume gque su conducta genera
un dafo a los compradores, que en este cartel
de los camiones se concreta en la existencia
de un sobrecoste o coste excesivo en el precio
de los vehiculos. Esta misma idea podemos
encontrarla con anterioridad a la publicacion de
la Decision en la Sentencia del Tribunal Supremo
de 7 de noviembre de 2013, relativa al cartel del
azucar, en la que afirmd gue en estos casos ha
de partirse del dafo que supone el pago de un
precio superior al que debiera haber resultado
del juego de la libre competencia.

Al respecto, resulta ilustrativo lo declarado

por el Juzgado de lo Mercantil n?2 2 de Oviedo,
en la Sentencia de 9 de octubre de 2019
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(ES:UM0:2019:4633):

FD 1 (..) "Pues bien, partiendo de que la
I6gica y el sentido comun llevan a considerar,
como expresamente reconocio a éste juzgador el
perito informante de la parte demandada, que la
condaducta concurrencial, por lo general, tiene por
objeto un beneficio directo a los competidores
a través del intercambio de informacion para
la fijacion de precios al alza y nunca a la baja;
y considerando igualmente éste juzgador que
toda conducta concurrencial destinada a la
fijacion de precios brutos, produce la l6gica
repercusion de un aumento de los precios netos
que son repercutidos al consumidor final por
el concesionario adquirente del vehiculo, dicha
conclusion permite trasladar la carga de la
prueba sobre la inexistencia de tal alteracion de
precios a la demandada a modo de presuncion
iuris tantum de responsabilidad como asi llega
a positivizar la Directiva de Dafios de la UE (no
aplicable al caso que nos ocupa en atencion a
su fecha de entrada en vigor y la fecha de los
hechos) y admite el TS a través de la doctrina
“ex re [psa” (por todas, STS 8 de abril de 2014).”

En el mismo sentido, un gran numero de
Audiencias Provinciales vienen admitiendo una
presuncion relativa o iuris tantum acerca de
la existencia del dafo (v. gr. Seccion 152 de la
Audiencia Provincial de Barcelona; Seccion 62
de la Audiencia Provincial de Malaga; Seccion 12
de la Audiencia Provincial de Caceres; Seccion
12 de la Audiencia Provincial de Asturias;
Seccion 92 de la Audiencia Provincial de
Valencia; Seccion 12 de la Audiencia Provincial
de Pontevedra; Seccion 22 de la Audiencia
Provincial de Guipuzcoa, etc.).

Asimismo, resulta de interés lo advertido
en la Comunicacién de la Comisidon sobre
Directrices sobre la aplicabilidad del articulo
101 del Tratado de Funcionamiento de la
Union Europea a los acuerdos de cooperacion
horizontal, de 2011:

/3. Es particularmente probable que
el intercambio de informacion sobre las
intenciones individuales de las empresas en
cuanto a su conducta futura relativa a precios
O cantidades desemboque en un resultado
colusorio. La informacion reciproca sobre tales
intenciones puede permitir a los competidores
llegar a un nivel comun de precios mas elevado
sin correr el riesgo de perder cuota de mercado
o de desencadenar una guerra de precios
durante el periodo de ajuste a los nuevos precios
(véase el Ejemplo 1, punto 105). Ademas, es
menos probable que este tipo de intercambio

RevisTA DE REsPoNsABILIDAD CIvIL Y SEGURO

de informacion sobre futuras intenciones se
haga por razones favorables a la competencia
que el intercambio de datos reales.

En el informe pericial realizado por
Addvalora, al que me referiré en el apartado
relativo a la cuantificacion del dafo, se afirma
que “para todos los tipos de camiodn, los precios
con la existencia del cartel son significativamente
superiores a los que se hubieran producido sin
cartel’, asi como que “queda demostrado en
nuestra opinion, la existencia de sobreprecio
final provocada por el cartel, en los porcentajes
resultantes sefialados mas arriba, siendo e/
método utilizado por este gabinete, mucho mas
profundo y preciso que el minimo requerido
por la Guia Practica”. Dicho método utiliza
una muestra de 6.312 camiones comprados en
el periodo 1997-2019 y compara los precios de
camiones similares en tara, mma, cilindrada,
cv, fabricante y situacion de demanda y de
inflacion en el momento de la compra. De esa
forma, se puede diferenciar el efecto del cértel
en los precios de compra del efecto de todas
estas variables. Y concluye que el sobrecoste
del cartel depende de las caracteristicas del
camion y que el incremento medio de los
precios provocado por el cartel, es del 19,38%.

2.1.4.-Relaciéon de causalidad entre los
daios expuestos y la conducta ilicita.

El Tribunal de Justicia de la Unidn Europea
ha declarado que puesto que no existen
normas a nivel de la Union Europea sobre
la relacion de causalidad entre los dafos
derivados de conductas anticompetitivas,
corresponde al Derecho nacional regular
las modalidades de aplicacion del concepto
de «relacion de causalidad», siempre que se
respeten los principios de equivalencia y de
efectividad, concretando la Directiva 2014/104
del Parlamento Europeo y del Consejo de 26
de noviembre de 2014, relativa a determinadas
normas por las que se rigen las acciones por
daffos en virtud del Derecho nacional, por
infracciones del Derecho de la competencia de
los Estados miembros y de la Unidn Europea (en
adelante la Directiva 2014/104) en su articulo
4, gque en atencion al principio de efectividad
“los Estados miembros velaran por que todas
las normas y los procedimientos nacionales
relativos al ejercicio de las acciones por danos
se conciban y apliquen de forma que no hagan
practicamente imposible o excesivamente
dificil el ejercicio del derecho de la Union al
pleno resarcimiento por los dafios y perjuicios,
ocasionados por una infraccion del Derecho de
la competencia.” ; y en relacion con el principio



de equivalencia “las normas y procedimientos
nacionales relativos a las acciones por darfos
derivados de infracciones de los articulos 107
o 102 del TFUE no seran menos favorables a
las presuntas partes perjudicadas que los que
regulan las acciones nacionales similares por
danos causados por infracciones de la normativa
nacional.”

Ello implica que haya que descartar por
ser contraria al derecho europeo, la posicidn
determinista en el concepto de relacion de
causalidad o de causalidad material, es decir,
aquella que tiene el estdndar probatorio de
la certeza del dafo, admitiendo Unicamente
aquellos hechos dotados de una probabilidad
rayanaenlacerteza, deformaqueseexcluyenlos
cursos causales meramente probables, al igual
gue la posicidn probabilistica, que es la doctrina
procesal civil en el Common Law en materia de
prueba que defiende que un demandado debe
ser condenado si la probabilidad de que haya
causado el dafo es mayor que 0,5 o el 50%, es
decir, si es mas probable que haya causado el
daflo que lo opuesto, conocido también como
preponderancia de la probabilidad positiva.

El  concepto elaborado
jurisprudencia acerca de la «relacion de
causalidad», viene a distinguir un aspecto
fisico o naturalistico del nexo causal, segun las
reglas de la logica (mediante la aplicacion de
los criterios de la conditio sine qua non 'y de la
equivalencia de condiciones) y un componente
juridico, de causalidad juridica, compuesto
por criterios normativos que justifiqguen la
imputacion objetiva de un resultado a su autor.
Veamos cOmo concurren en el presente caso
a raiz de lo dispuesto en la Sentencia del
Tribunal Supremo de 15 de diciembre de 2010
(ES:TS:2010:7726):

por nuestra

Conforme al criterio de la “equivalencia o
de la condicion sine qua non”, el cual podemos
encontrar desarrollado en la Sentencia del
Tribunal Supremo de 9 de octubre de 2008
(ES:TS:2008:5445), resulta que toda condicidon
-por ser necesaria o indispensable para el
efecto- es causa del resultado, la causalidad
es clara. Probablemente el resultado dafoso
Nno hubiera ocurrido si, en un actuar diligente

y acorde a las obligaciones derivadas
de la legislacion antritrust que impone a
los operadores econdmicos el TFUE, los

fabricantes no hubieran participado en un
cartel que tenia por objeto la fijacion de precios
brutos y cuya “eficacia” queda evidenciada
por la larga duracion del mismo. De no haber
existido, el precio de los vehiculos adquiridos
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probablemente habria sido el resultante del
juego de la libre competencia, inferior al que
resulta de un escenario en el que existe un
cartel gue tiene por objeto la fijacion de precios.
Asi queda expuesto en el informe pericial de
Addvalora, anteriormente referenciado, en el
gue se concreta el sobrecoste general de este
cartel, y se expone que el grado de probabilidad
de que ese sobrecoste se deba a la existencia
del cartel objeto de la Decision, es de mas del
99,9 %.

No concurren varias condiciones
(que llevaria a aplicar la “equivalencia de
condiciones™): la causa del sobreprecio pagado
viene determinado por el cartel. No han
concurrido factores no vinculados al céartel
gue hayan podido tener suficiente relevancia
para desvirtuar la existencia de una relacion
de causalidad entre el perjuicio sufrido por los
adquirentes de los camiones y el cartel que tuvo
por objeto la fijacidn del precio bruto de los
mismos. En el informe pericial, para determinar
cudl hubiera sido el precio de los camiones
en un “escenario sin infraccion”, se combinan
varios metodos (la comparacion diacronica y la
comparacion con un mercado relacionado), lo
gue reduce enormemente la posible existencia
de esos otros factores que pudieran desvirtuar
la existencia de una relacion de causalidad entre
el precio final de adquisicion y la existencia
de un cartel cuyo objeto era la fijacion de
precios brutos, porgue si hubiese habido algun
“shock” durante el periodo analizado, ese
“shock” también hubiese afectado al mercado
relacionado (vehiculos distintos a los camiones).

Conforme al criterio de la “causalidad
adecuada” o a la “causa eficiente”, la relacion
de causalidad también es clara, en tanto
la infraccion tenia por objeto o finalidad
restringir la libre competencia en los precios
(cf. pgfos. 71 y 81 Decisidon) y ha contribuido
de manera decisiva al resultado dafoso: el
pago de un precio superior en la adqguisicion
de los camiones, en comparacion con el que se
deberia haber pagado en caso de que el precio
se hubiera fijjado en un mercado con libre
competencia entre los infractores.

En cuanto a la causalidad juridica, asentada
sobre juicios de probabilidad formados con la
valoracion de los demas antecedentes causales
y de otros criterios, entre ellos, el que ofrece la
consideracion del bien protegido por la propia
norma, igualmente concurre. La causa por la que
se ha generado un dafo reside en la actuacion
ilicita de los fabricantes, con vulneracion del
articulo 101 TFUE. Por tanto, también concurre
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la relacion de causalidad conforme al criterio
del fin de proteccidon de la norma (art. 101
TFUE) cuya infraccion atribuye antijuricidad
al comportamiento fuente de responsabilidad
de los fabricantes. Esa responsabilidad de los
infractores del Derecho antitrust, por los dahos
causados por su conducta, viene determinada
ahora en la Directiva de Dafios, v antes en
la jurisprudencia del Tribunal de Justicia al
interpretar el art. 101 TFUE o sus precedentes.

2.1.5.- Competencia judicial internacional y
competencia territorial.

Partiendo del supuesto de que el reclamante
sea un adqguirente espanol, los tribunales
espafoles serian lo encargados de conocer
del asunto de acuerdo con lo dispuesto en las
normas de jurisdiccion especial contenidas en
el articulo 7 del Reglamento (UE) n2 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 (Reglamento Bruselas | refundido;
RB | bis): Una persona domiciliada en un
Estado miembro podra ser demandada en otro
Estado miembro: (.. 2) en materia delictual
o cuasidelictual, ante el organo jurisdiccional
del lugar donde se haya producido o pueda
producirse el hecho darfioso,

Al producirse la compra del camion en
Espana, dispone el articulo 4.1 del Reglamento
(CE) n°864/2007 del Parlamento Europeo vy del
Consejo, de 11 de julio de 2007, relativo a la ley
aplicable a las obligaciones extracontractuales
(Roma 11): “la ley aplicable a una obligacion
extracontractual que se derive de un hecho
dafioso es la del pais donde se produce el
dano, independientemente del pais donde se
haya producido el hecho generador del dafio
V cualesquiera que sean el pais o los paises en
que se producen las consecuencias indirectas
del hecho en cuestion”.

Esta cuestion queda plasmada en |la
Sentencia de 29 de julio de 2019 (C-451/2018)
del Tribunal de Justicia de la Unidén Europea,
Sala Sexta (EU:C:2019:635):

31.C..), el dafio alegado en el litigio principal
consiste principalmente en sobrecostes pagados
a causa de precios artificialmente elevados
vy, por ello, es la consecuencia inmediata de la
infraccion del articulo 101 TFUE, constituyendo,
pues, un darfo directo que permite fundamentar,
en principio, la competencia de los tribunales
del Estado miembro en cuyo territorio se ha
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producido dicho dario. (..)

Dicha sentencia concluye que la
interpretacion del articulo 7.2, del Reglamento
(UE) n.21215/2012 del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 12 de diciembre de 2012, relativo a
la competencia judicial, el reconocimiento vy la
ejecucion de resoluciones judiciales en materia
civil y mercantil, debe ser en el sentido de que
“en el marco de una accion indemnizatoria de
un perjuicio causado por una infraccion del
articulo 101 TFUE, consistente en la celebracion
de acuerdos colusorios sobre fijacion de precios
e incrementos de precios brutos de camiones,
el «lugar donde se haya producido el hecho
dafoso» se refiere, en una situacion como
la del litigio principal, al lugar del mercado
afectado por dicha infraccion, a saber, el lugar
donde se han falseado los precios de mercado
y en el cual la victima alega haber sufrido este
perjuicio, incluso si la accion se dirige contra
un participante en el cartel controvertido
con el que la victima no establecio relaciones
contractuales.”

En el mismo sentido, dispone la Sentencia
de 15 julio 2021 del Tribunal de Justicia de la
Unioén Europea (Sala Primera), Caso RH contra
varios (EU:C:2021:594) en su fallo que:

“El articulo 7, punto 2 , del Reglamento
(UE) n.2 1215/2012 del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 12 de diciembre de 2012, relativo
a la competencia judicial, el reconocimiento
y la ejecucion de resoluciones judiciales en
materia civil y mercantil, debe interpretarse en
el sentido de que, en el mercado afectado por
acuerdos colusorios sobre fijacion y aumento
de precios de los bienes, la competencia
internacional 'y territorial para conocer, en
razon del lugar de materializacion del dano, de
una accion de indemnizacion por el perjuicio
derivado de esos acuerdos contrarios al articulo
101 TFUE corresponde, bien al tribunal en cuya
demarcacion compro los bienes objeto de tales
acuerdos la empresa que alega el perjuicio, bien,
en caso de compras realizadas por esta en varios
lugares, al tribunal en cuya demarcacion se
encuentre el domicilio social de dicha empresa”.

De acuerdo a estas sentencias del TJUE, y
al criterio similar seflalado por la Sala de lo Civil
del Tribunal Supremo, en Auto de 26 de febrero
de 2019 (ES:TS:2019:2140A) seguido de otros
muchos en el mismo sentido, seria competente
la jurisdiccion espanola.

Competencia objetiva



En este caso, los juzgados de lo mercantil
seran los competentes para conocer de acuerdo
con lo dispuesto en el articulo 86 ter 2,f) LOPJ:
“De los procedimientos de aplicacion de los
articulos 81 y 82 del Tratado constitutivo de la
Comunidad Europea' y su Derecho derivado, as/
como los procedimientos de aplicacion de los
articulos que determine la Ley de Defensa de la
Competencia”.

En nuestra doctrina cientifica, ha advertido
al respecto el prof. QUIJANO GONZALEZ, J., «
Derecho de la competenciay responsabilidad por
dafios. lo comun y lo especial » " “La aplicacion
privada del derecho de la competencia”\Velasco
San Pedro/Alonso Ledesma/ Echebarria Saenz
y otros, Dirs. , Valladolid, 2011, 487-488:

“Las demandas en materia de defensa de
la competencia se tramitan ante los Juzgados
de lo Mercantil, conforme a lo dispuesto en la
Ley Organica del Poder Judicial que les atribuye
Jjurisdiccion al respecto, y deben canalizarse
por el procedimiento del juicio ordinario; pero
el nuevo precepto (art. 249.4 LEC) aclara que
cuando tales demandas versen exclusivamente
sobre reclamacion de cantidad, el cauce
procesal (Juicio ordinario o juicio verbal)
dependera de la cuantia. Cabe deducir también
del precepto que las demandas que versen
exclusivamente sobre reclamacion de cantidad
también son demandas en materia de defensa
de la competencia en sentido amplio, por lo
que su conocimiento debiera corresponder a
los Juzgados de lo Mercantil, que, conforme al
articulo 86 ter, 2.f) de la Ley Organica del Poder
Judicial, son competentes para conocer de los
procedimientos de aplicacion de las normas de
competencia, sin mayor distincion.”

De igual opinidn es el profesor GASCON
INCHAUSTI, F., (Aspectos procesales de las
acciones de dafos derivados de infracciones de
las normas sobre defensa de la competencia:
apuntes a la luz de la directiva 2014/104 y de la
propuesta de ley de transposicion, Cuadernos
de Derecho Transnacional, Marzo 2017, Vol. 9,
N2 1, pags. 129-130), quien argumenta que “Las
acciones por darios derivados de infracciones
a las normas sobre defensa de la competencia
revisten una complejidad suficiente como
para justificar que su enjuiciamiento pueda
ser atribuido a tribunales especializados”,
concluyendo en relacion con dichas acciones
“C..)équé otras acciones -si no son éstas- cabe
imaginar que se ejerciten ante tribunales del

1 actuales arts. 101y 102 del Tratado de Funcionamiento de
la Union Europea.
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orden civil en aplicacion de la normativa sobre
defensa de la competencia? Pensar que el
legislador no ha querido incluirlas, o que solo
pensaba en acciones stand alone y/0 que sdlo
pensaba en acciones de nulidad de contratos
por infraccion de lo dispuesto en las normas en
cuestion es ilogico, maxime cuando el precepto
se reformo en 2007, precisamente con ocasion
de la aprobacion de la LDC que abria la puerta
al ejercicio directo, no consecutivo, de este tipo
de acciones -equiparandolas, pues-. De cara al
futuro, la atribucion de esta clase de pretensiones
al ambito de especializacion de los Juzgados de
lo Mercantil seréd aun mas indudable si, como se
hace en la propuesta de 2015, se incluyen en el
texto de la LDC las especialidades sustantivas
introducidas por la Directiva.”

2.1.6.-Legitimacién activa y pasiva

En este supuesto, dado el enfoque de
representar a un afectado por el sobrecoste en
la compra de un camidn como consecuencia
del céartel, tendria legitimacion activa coémo
adquirente (directo o indirecto) del vehiculo que
ha sufrido los dafos expuestos. Por su parte, los
fabricantes infractores ostentan la legitimacion
pasiva como sujetos infractores del articulo 101
TFUE, cuya conductailicita ha causado un dafo,
consistente en el sobreprecio de sus camiones
a los adquirentes de los mismos.

En cuanto a la legitimacion activa para
los supuestos de adquisicion indirecta o por
leasing, supuesto bastante habitual debido
al alto coste de los camiones, baste recordar
lo declarado en la Sentencia de la Audiencia
Provincial de Pontevedra de 8 marzo de 2021
(ES:APP0O:2021:409):

“20. (..) la legitimacion para el ejercicio de la
accion de darfios corresponde a quién ha sufrido
el perjuicio; si éste ha consistido en el pago
de un sobreprecio, es claro que el legitimado
primario sera quien adquirid el vehiculo por
compraventa, -cualquiera que fuera la forma de
financiaciéon del precio-, o a través de cualquier
otro medio valido de adquisicion, como es
el caso del leasing, en la medida en que este
contrato permite aplazar el pago a través de una
formula de financiacion indirecta, normalmente
generadora de obligaciones tan solo para la
parte arrendataria (cfr. SSTS 34/2013, 122, y
652/2014, de 1211, entre otras).

En similar sentido, cabe citar la Sentencia
de la Audiencia Provincial Asturias (Seccionl?)
num. 36/2021 de 29 enero (ES:AP0O:2021:129),
la Sentencia de la Audiencia Provincial de

WWW.ASOCIACIONABOGADOSRCS.ORG

£ e

SAL

O 4 0O O O

Z




54

]>Z—;U—|OOUI

£ e

byl

Guiplzcoa (Seccidn 23) num. 78/2021 de 15
enero (ES:APSS:2021:1) y la Sentencia de la
Audiencia Provincial Valladolid (Seccién3?),
num. 252/2021 de 16 abril (ES:APVA:2021:569),
O la Sentencia de la Audiencia Provincial de
Valencia (Seccién 92), de 8 junio de 2020
(ES:APV:2020:3508).

Sobre la legitimacion pasiva, se ejerce
una accion consecutiva o follow on en la
que los perjudicados ejercitan la accion de
indemnizacion de daflos y perjuicios una vez
firme la decision administrativa que declara la
infraccion de las normas de la competencia, en
nuestro caso, la Decision de la Comision de 19
de junio de 2016, de la que los fabricantes son
destinatarios y por ende ostentan legitimacion
pasiva. Mas compleja resulta la prueba de
aquellas entidades no destinatarias de la
decision, aungue como declara el Fundamento
de Derecho 42 de la Sentencia de la Audiencia
Provincial de Guipulzcoa (Seccién 22) num.
78/2021 de 15 enero (ES:APSS:2021:1):

“De conformidad con las reglas que sobre
carga de la prueba establece el articulo 217 LEC
, correspondia a la demandada hoy apelante,
que es quien afirma el hecho impeditivo o
excluyente de la legitimacion pasiva de |veco
SpA, la carga de acreditar tal hecho impeditivo,
maéaxime siendo dicha parte quien con mayor
facilidad podia aportar prueba directa de que
es lveco Espana y no Ilveco SpA quien fija los
precios brutos a aplicar en Espana y de que en
concreto lveco Esparia, empresa filial de Iveco
SpA, tiene autonomia para revertir o deshacer
acuerdos y practicas concertadas por su matriz,
incluso reduciendo los precios brutos cuyo
incremento ha sido acordado por la empresa
matriz con otras empresas competidores, pero
tal prueba no se ha aportado, a pesar de ser
la demandada quien en mejor disposicion se
hallaba para hacerlo.

Por tanto consideramos que Iveco SpA
se encuentra pasivamente legitimada en su
condicion de empresa participante en la practica
colusoria prohibida y sancionada por la Decision
de la Comision de 19 de julio de 2016, por su
participacion acreditada en practicas tendentes
al incremento coordinado de precios brutos de
camiones en el EEE.”

En los mismos términos se pronuncia
la Sentencia de la Audiencia Provincial de
Bizkaia, Seccion 42, de 4 de junio de 2020
(ES:APBI:2020:265) cuando afirma que “E/
motivo de recurso no se acoge, porque la
legitimacion pasiva de las recurrentes para
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soportarla accion que se ejercita en la demanda,
deviene de ser las destinatarias de la Decision
de la Comision. Asi lo hemos establecido, en
nuestra resolucién dictada en el AMM 1883/20,
en la que se da respuesta a alegaciones idénticas
a las aqui planteadas.

(..) Precisamente, para salvar la falta de
legitimacion pasiva de quien no ha sido objeto
de sancion (en la relacion directa entre el
comprador y la filial espariola), se plantea la
reclamacion frente al responsable originario,
como titular de la relacion juridica u objeto
litigioso. La responsabilidad que resulta de la
Decision de la Comision es solidaria. No puede
exigirse al eventual perjudicado que haga
una labor de investigacion y valoracion de las
conductas de las destinatarias de la infraccion
en funcién de sus modificaciones estructurales
y concretos periodos en que, en cada momento,
operaron bajo una distinta denominacion.
Por ello, los coinfractores son conjuntamente
responsables de Ja totalidad del perjuicio
causado por la infraccion, en el ambito de la
relacion externa de la solidaridad, y sin perjuicio
de la eventual distribucion entre codeudores
(relacion interna).”

Por ultimo, comentar brevemente, que
la reciente Sentencia del Tribunal de Justicia
de la Unidn Europea de 6 de octubre de 2021
(EU:C:2021:800), declara que la victima de una
infraccion del Derecho de la competencia de la
Union cometida por una sociedad matriz puede
reclamar a la filial de la misma el resarcimiento
de los dafos derivados de dicha infraccion,
siempre que pruebe gue ambas sociedades
constitufan una unidad econdmica en el
momento de la infraccion.

2.1.7.- Procedimiento

La reclamacion de indemnizacion por
infraccion de las leyes de defensa de la
competencia se regird por los tramites
establecidos para el juicio ordinario en

los articulos 399 vy siguientes de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, de acuerdo con el
articulo 249.1.42 del mismo cuerpo legal, que
establece que se seguira este procedimiento
con las demandas en materia de defensa de
la competencia, en aplicacion de los articulos
81y 82 del Tratado de la Comunidad Europea
(actuales arts. 101 y 102 TFUE), siempre que no
versen exclusivamente sobre reclamaciones
de cantidad, en cuyo caso se tramitaran por el
procedimiento que les corresponda en funcion
de la cuantia que se reclame.



2.2.-Fondo del asunto
2.2.1.-Legislacién aplicable.

En este supuesto debemos de atenerlos a lo
dispuesto en el articulo 6.3 del Reglamento (CE)
n° 864/2007 del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 11 de julio de 2007, relativo a la ley
aplicable a las obligaciones extracontractuales
(Roma I):

“a) La ley aplicable a una obligacion
extracontractual que se derive de una restriccion
de la competencia sera la ley del pais en el que
el mercado resulte o pueda resultar afectado.”

Dado que en el presente caso se
interpondria la demanda ante el drgano
jurisdiccional del lugar donde se ha producido
el hecho dafoso, no resultarian de aplicacion
las previsiones contenidas en la letra b) sino
las generales recogidas en la letra a) que nos
remiten igualmente a la ley del foro. En ese
sentido, ha sefalado la profesora RODRIGUEZ
RODRIGO, J. («Ley aplicable a la responsabilidad
extracontractual derivada de actos contrarios
al derecho antitrust europeo», en La aplicacion
privada del derecho de la competencia, Velasco
San Pedro/Alonso Ledesma/ Echebarria Saenz
y otros, dirs., Valladolid, 2011, pag. 673):

“46. Cuando son varios los paises cuyos
mercados se encuentran afectados por el
comportamiento se escogera la legislacion del
foro, siempre que éste sea el pals del domicilio
del demandado. Si el tribunal competente no
es el del domicilio del demandado, seguiremos
la regla general de aplicar la ley del mercado
afectado a los darfios verificados en ese Estado.
Esta es la conclusion a la que llegamos después
de analizar lo que dice y, sobre todo, lo que no
dice el articulo 6.3 del Reglamento Roma II.”

2.2.2.- Sobre la necesidad de interpretar
el Derecho nacional sobre dafios de acuerdo a
los principios del Derecho de la competencia
recogidos en las disposiciones comunitarias
y en la jurisprudencia previas a la Directiva
2014/104/UE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 26 de noviembre de 2014.

Sin perjuicio del criterio que pueda fijar el
Tribunal de Justicia de la Union Europea, acerca
de la posible aplicacion de varios preceptos de
la Directiva de Dafos citada, a las reclamaciones
de dafnos por el cartel de los camiones (Auto
de la Audiencia Provincial de Ledn, Seccion 12,
de 12 de junio de 2020 (ES:APLE:2020:219A)),
hemos de recordar gue ya con anterioridad
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a su publicacion de aquella Directiva, la
jurisprudencia comunitaria e incluso la del
Tribunal Supremo, ha ido poniendo de relieve
la necesidad de interpretar el Derecho de dafios
nacional, en nuestro caso el articulo 1902 C.c,,
a los principios que inspiran la reclamacion
de dafos en el Derecho antitrust europeo,
existiendo ademas numerosos documentos
comunitarios al respecto, previos a la Directiva.

Baste recordar lo declarado por la
Audiencia Provincial de Pontevedra (Seccién
12) en Sentencia de 28 de febrero de 2020
(ES:APPO:2020:471):

“28. (..) desde el punto de vista material
no existen dudas sobre que la norma juridica
aplicable para resolver el litigio viene constituida
por el art. 1902 del Cédigo Civil, como norma
nacional de articulacion de las acciones de
dafios derivadas de las infracciones privadas
del Derecho de [la competencia (cfr. STS
651/2013, de 7 de noviembre , cartel del azticar
). Estas acciones encontraban fundamento
en la jurisprudencia comunitaria antes de la
promulgacion de la Directiva (SSTJ 20.9.200],
Courage , C-453/99, y 13.7.2006, Manfredi ,
C-295 y 298/04, entre otras), que enlazaron las
acciones de darios con el Derecho primario (
arts. 80 y 81 TCEE , hoy arts. 101 y 102 TFUE).
Y de dicha doctrina jurisprudencial, nacional y
comunitaria, resulta posible inferir reglas de
interpretacion de los requisitos de aplicacion
del art. 1902 sustantivo singulares o especificas
en el ambito del Derecho de la competencia,
que cubren los dos aspectos en discusion:
presuncion y cuantificacion del dafio.”

2.2.3.- Sobre el “efecto vinculante” de
la Decision de la Comisién para el érgano
jurisdiccional nacional, en cuanto a la admisién
de la existencia de una conducta prohibida.

Los tres requisitos imprescindibles para la
prosperabilidad de una accién de resarcimiento
de dafos prevista en el articulo 1902 C.c. son:

Una accion u omision ilicita y culpable

Un dafo efectivo

Una relacion de causalidad entre ambos

En cuanto al primero, hay que hacer
referencia a lo dispuesto en el articulo 16.1 del
Reglamento (CE) 1/2003:“Cuando los érganos
Jjurisdiccionales nacionales se pronuncien sobre

acuerdos, decisiones o practicas en virtud de
los articulos 81 u 82 del Tratado ya haya sido
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objeto de una decision de la Comision, no
podran adoptar resoluciones incompatibles con
la decision adoptada por la Comision”.

Esta prevision se traduce en que la
Decision tiene un “efecto vinculante” sobre
los organos judiciales nacionales, evitando
pronunciamientos dispares a respecto de las
acciones de tipo consecutivo o follow-on,
como seria nuestra reclamacion. Dicho “efecto
vinculante” ha quedado precisado por el propio
TJUE, en la Sentencia de 6 de noviembre de
2012, Caso Europese Gemeenschap contra Otis
NV y otros. (EU:C:2012:684):

“65. Por dltimo, interesa destacar que una
accion civil de indemnizacion, como la que es
objeto del procedimiento principal, implica,
segun resulta de la resolucion de remision, no
solo la comprobacion de que se ha producido
un hecho darfioso, sino también la existencia
de un dafio y de una relacion directa entre
éste y el hecho darfioso. Si bien es cierto que
la obligacion que tiene el juez nacional de no
adoptar resoluciones incompatibles con una
decision de la Comision por la que se declare
la existencia de una infraccion del articulo
107 TFUE le impone admitir la existencia de un
acuerdo o practica prohibidos, cabe precisar
que la existencia de un dafio y la relacion de
causalidad directa entre ese dafio y el acuerdo
O practica en cuestion siguen dependiendo, en
cambio, de la apreciacion del juez nacional.”

Asi pues, de los tres presupuestos de la
accion de resarcimiento de dafos, el primero,
relativoalaexistenciadeunaconductaprohibida,
debe ser admitido por el tribunal nacional.
Dicho de otro modo, como han sintetizado
CALVO CARAVACA/SUDEROW («El efecto
vinculante de las resoluciones administrativas
sancionadoras en el procedimiento civil», en
La compensacion de los dafios por infraccion
de las normas de competencia tras la Directiva
2014/104/UE, Ruiz Peris, dir, Cizur Menor, 2016,
pags. 131y 132):

“La sentencia Otis aclara que el art. 16 R.
172013 se refiere a la infraccion sustancial y que
el tribunal nacional decidira libremente sobre la
causalidad y sobre la existencia del darfio”.

En igual sentido se ha pronunciado la
Seccion 282 de la Audiencia Provincial de
Madrid, en la Sentencia de 6 junio de 2016
(ES:APM:2016:5301):

FD 3° (..) Esta vinculacion, que se refiere
al ejercicio de acciones de responsabilidad civil
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follow on, tiene pleno sentido, como hemos
sefalado, puesto que el fundamento de la
responsabilidad civil por darfios es directamente
la infraccion, de manera que se evita que
de nuevo vuelva a tener que constatarse la
misma ante los tribunales, sin perjuicio de que,
naturalmente, deban acreditarse los requisitos
imprescindibles para la prosperabilidad de
la accion, como la concurrencia de dafio y la
relacion causal con la infraccion, de manera que
tampoco en esos casos se puede dar lugar a
una estimacion “automatica” de la demanda.

2.2.4.-Sobre el derecho al pleno
resarcimiento.

Dispone la Directiva 2014/104/UE en su
articulo 3.1 que “Los Estados miembros velaran
por que cualquier persona fisica o juridica
que haya sufrido un perjuicio ocasionado por
una Iinfraccion del Derecho de la competencia
pueda reclamar y obtener pleno resarcimiento
de dicho perjuicio.”

Este articulo, se une al principio de
efectividad recogido en el articulo 4 del mismo
texto legal, que recoge la obligacion de los
estados miembros de facilitar la aplicacion
de las normas y procedimientos nacionales
relativos al ejercicio de las acciones de dafios,
dada las posibles dificultades que entrafiaria los
esquemas comunes propios del la reclamacion
de daros. Una vez puesto de manifiesto la
existencia de un cartel, cuyo fin primordial es
falsear la competencia del mercado, se presume
que el mismo por su conducta anti competencial
genera un dario, presuncion que queda recogida
en el articulo 17.2 de la Directiva 2014/104, por
el cual: “Se presumira que las infracciones de
carteles causan danos y perjuicios”.

El mismo razonamiento ha llevado a nuestro
Tribunal Supremo en su Sentencia de 7 de
noviembre de 2013 (ES:TS:2013:5819) a sefalar
gue una vez declarada la existencia de una
infraccidon anticompetencial que se proyecta
sobre los precios, ha de partirse del dafo
gue supone el pago de un precio superior al
gue debiera haber pagado en un mercado no
afectado por el cartel, lo que debe enlazarse
con el principio general del Derecho de la
competencia de que cualquier persona tiene
derecho a solicitar la reparacion del perjuicio
que le haya irrogado un comportamiento que
pueda restringir o falsear el juego de la libre
competencia.

También el TIUE/TJCE se ha pronunciado
sobre el derecho a la reparacion que tiene



cualquier persona que haya sido perjudicada
por una infraccion del articulo 101 TFUE (art.
81 TCE), concluyendo que es un derecho
garantizado por el Derecho primario de la UE
(art. 101 TFUE), v que su efecto se veria en
entredicho si no posibilitase la reparaciéon de
los perjuicios causados como consecuencia
de un ilicito anti competencial, puesto que
las acciones en reclamacion de dafos y
perjuicios contribuyen al mantenimiento de
la competencia efectiva en la Unidn Europea,
destacando al respecto el asunto C-453/99,
Courage, Rec. 2001, p. I- -6297, apartado 26
STJCE 20-9-2001(EU:C:2001:465); los asuntos
acumulados C-295/04 a C-298/04, Manfredi,
Rec. 2006, p. 1-6619, apartado 60 STJUE 13-7-
2006 (EU:C:2006:461); el Asunto C-360/2009,
Pfleiderer, Rec. 2011, p. |- 5161, apartado 36
(EU:C:2011:389); vy el antes mencionado asunto
C-199/11, Comunidad Europea/Otis NV y otros,
Rec. 2012., STJUE 6-11-2012 (EU:C:2012:684).

En definitiva, el derecho al pleno
resarcimiento en esta materia y todo lo que
de ello deriva en este ambito (en particular la
presuncion del dafo), es un principio que ya
existia con anterioridad a la Directiva de Dafos,
aungue ésta haya venido a articular su reflejo
expreso en los ordenamientos nacionales. En
ese sentido, la Seccion 152 de la Audiencia
Provincial de Barcelona, en Sentencia de 17
de abril de 2020 (ES:APB:2020:2567), en un
criterio que luego ha sido seguido por otras
Audiencias, negando el argumento alegado
por el demandado gque rechazaba que pudiera
aplicarse la Directiva de Dafos, ni siquiera al
amparodelprincipiodeinterpretacionconforme,
respondiendo la Audiencia que en este caso rige
una presuncion de dafo, iuris tantum, reiterando
lo expuesto en las resoluciones del cartel de los
sobres (ES:APB:2020:184), al entender que se
presume el dafo como consecuencia de las
practicas anticompetitivas, ya que el objetivo
de las mismas es la obtencidon de un beneficio
en detrimento de los compradores, haciendo
referencia al informe elaborado por Oxera en
el afno 2009 (Quantifying Antitrust Damages,
Luxemburgo, Oficina de Publicaciones de la
Unidn Europea, 2009) para la Comisidon Europea,
en el que se indica que el 93% de los carteles
causa dafho. lgualmente, esta presuncion iuris
tantum la encontramos tanto en la Directiva de
2014 como en la LDC (art. 76.3).

Siguiendo esa linea, la sentencia hace
hincapié en que, para poder aplicar el articulo
101 del TFUE vy el articulo 53 del Acuerdo EEE
Nno es necesario tener en cuenta los efectos
reales de un acuerdo cuando este tiene por

o/

objeto impedir, restringir o falsear el juego de
competencia dentro del mercado interior y/o el
EEE, segun corresponda.

lgualmente y de forma independiente a
la presuncion, teniendo en cuenta el alcance
geografico de la infraccion, que abarco a varios
Estados miembros vy el caracter transfronterizo
de los productos afectados unido a la cuota
de mercado vy el volumen de negocio de los
fabricantes en el EEE, se llega a la conclusion
de que los efectos sobre el comercio son
apreciables y por ende, la existencia de un
efecto apreciable en el comercio permite
concluir gue se produjo un dafio efectivo.

Por ultimo, dispone la citada sentencia en
relacion con la Decision de la CE que:

“39. (.) de la propia Decision de la CE
resulta acreditado que los destinatarios se
intercambiaron las listas de precios brutos
(apartado (46)), lo que les permitia calcular
mejor el precio neto de sus competidores
(apartado (47)), y que tales contactos colusorios
estaban destinados a la discusion sobre los
precios, los incrementos de precios y la fijacion
de precios (apartados (49) y (50)). Con ello
decae la primera conclusion del informe de la
demandada, puesto que si resulta de la Decision
de la CE que las conductas anticompetitivas
de los infractores han generado un darfio, que
se concreta en el sobreprecio, respecto de los
productos afectados por el cartel.”

2.2.5.- Sobre la relacién de causalidad
entre la conducta ilicita del cartel y los dafios
sufridos por los afectados.

El considerando 11 de la Directiva 2014/104
dispone que “En ausencia de legislacion de
la Unidn, las acciones por dafios se rigen por
las normas y procedimientos nacionales de
los Estados miembros. De conformidad con
la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la
Union Europea (Tribunal de Justicia), cualquier
persona puede reclamar el resarcimiento de
los darios y perjuicios sufridos cuando exista
una relacion causal entre los mismos y la
infraccion del Derecho de la competencia.
Todas las normas nacionales que regulan
el ejercicio del derecho a resarcimiento por
los danos y perjuicios ocasionados por una
infraccion de los articulos 107 o 102 del TFUE,
incluidas las relativas a aspectos no abordados
en la presente Directiva, como el concepto de
relacion causal entre la infraccion y los dafos
v perjuicios, han de observar los principios de
efectividad y equivalencia. Ello quiere decir que
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no se deben formular o aplicar de manera que
en la practica resulte imposible o excesivamente
dificil el ejercicio del derecho a resarcimiento
garantizado por el TFUE, o de modo menos
favorable que las aplicables a acciones
nacionales similares. (..).”

Precisamente, a propodsito de un ilicito
anticompetencial, nuestro Tribunal Supremo
ha sintetizado los requisitos de la «relacion de
causalidad» en su Sentencia de 4 de junio de
2014 (ES:TS:2014:2941):

FD 3% (..

Il.- La relacion de causalidad - (.) - se
reconstruye, en una primera fase, mediante la
aplicacion de la regla de la , conditio sine qua
non ,, conforme a la que toda condicion, por
ser necesaria o indispensable para el efecto,
es causa del resultado; asi como la de la
.equivalencia de condiciones ,, segun la cual, en
el caso de concurrencia de varias, todas han de
ser consideradas iguales en su influencia causal
Si, suprimidas imaginariamente, la consecuencia
desaparece también.

Afirmada la relacion causal segun las reglas
de la logica, en una segunda fase se trata
de identificar la causalidad juridica, para lo
que entran en juego criterios normativos que
justifiguen o no la imputacion objetiva de un
resultado a su autor, en funcion de que permitan
otorgar, previa discriminacion de todos /os
antecedentes causales del daro en funcion de
su verdadera dimension juridica, la calificacion
de causa a aquellos que sean relevantes o
adecuados para producir el efecto.

Se trata, con esta segunda operacion,
de construir la causalidad segun una Vvision
Jjuridica, asentada sobre juicios de probabilidad
formados con la valoracion de los demas
antecedentes causales y de otros criterios, entre
ellos, el que ofrece la consideracion del bien
protegido por la propia norma cuya infraccion
atribuya antijuricidad al comportamiento fuente
de responsabilidad.”

Por otro lado, si bien la referencia explicita
a la causalidad que se contiene en la Directiva
2014/104/UE se limita a la referida de su
considerando 112, implicitamente si hay otras,
como ha expuesto el prof. PENA LOPEZ
(La responsabilidad civil por darios a la libre
competencia. Un analisis de las normas de
derecho sustantivo contenidas en el Titulo VI de
la Ley de Defensa de la Competencia, ed. Tirant
Lo Blanch, 2018)
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“Ciertamente, esta ausencia de un concepto
armonizado de relacion de causalidad no
significa que la Directiva no se haya ocupado
de reqular ciertos aspectos del régimen de
responsabilidad situados en la Orbita del
nexo causal. Normas como las que regulan la
«excepcion de repercusion del precio» --passing
on defence-- (arts. 12 al 16), la presuncion de que
los carteles causan dario (art. 17.2), o el reparto
de responsabilidades entre los varios autores
de una infraccion (art. 11) solventan problemas
que, en parte o en todo, se abordan dentro del
derecho de darios en el ambito de la causalidad.
De cualquier manera, se trata de normas
compatibles con varias concepciones distintas
de la causalidad en general, que poco aportan
a la hora de definir en general un concepto de
relacion de causalidad”

Afade este profesor que si bien “En e/
derecho americano se distingue entre la prueba
de la relacion de causalidad (fact of damage o
injury in fact) y la prueba de los dafios sufridos
(amount of damages)”, de forma que para la
primera de ellas sélo “se exige acreditar que la
conducta ilicita fue causa material de un dario
y debe acreditarse con un «grado de certeza
razonable»”, en nuestro pais “E/ intérprete de
las reglas que rigen la causalidad en el derecho
nacional se encuentra, asl, huérfano de criterios
especificos para ponderar hasta qué punto
estas reglas respetan el principio de efectividad
(el de equivalencia obviamente plantea muchos
menos problemas). Para ello, tendremos que
conformarnos con las exigencias abstractas que
este principio impone y aplicarlas al concepto
de causalidad del derecho de darios espariol”. Y
a tal efecto, observa:

a) Que la causalidad en los dafilos causados
por los ilicitos antitrust tiene un caracter
esencialmente probabilistico:

“Precisamente  esta Iimposibilidad  de
determinar con exactitud Jos efectos que
producen determinados antecedentes, se da
con toda intensidad en el ambito que ahora
nos ocupa. En efecto, en el mundo de los darfios
causados por conductas anticoncurrenciales
la naturaleza esencialmente probabilistica de
la causalidad material se aprecia con toda
claridad”

b) Que para adecuar el concepto
de causalidad material empleado en la
jurisprudencia espafiola al principio de

efectividad, es necesario que incluso para los
dafios emergentes y no sdélo el lucro cesante,
Nno se siga una postura determinista sino otra



menos exigente:

“parece evidente es que esta segunda
posicion del TS, abierta a entender acreditado
el requisito de la causalidad a través de la
prueba en términos de probabilidades, es la que
exige el regimen de responsabilidad por dafos
derivados de la infraccion antitrust. Ya hemos
visto que el principio de efectividad prohibe que
el régimen de la accion de responsabilidad por
danos se conciba de modo que el derecho al
resarcimiento de las victimas sea practicamente
imposible o excesivamente dificil (asi lo reclama
expresamente el art. 4 de la D 2014/104).
Acabamos de comprobar igualmente que los
analisis economicos que tenemos a nuestra
disposicion para determinar los efectos de
las infracciones antitrust sobre el volumen
de negocio y los precios en los mercados,
Unicamente ofrecen resultados en términos
probabilisticos. Con estos dos condicionantes,
resulta  evidente que una  concepcion
determinista de la causalidad impediria --o haria
extraordinariamente dificil-- a los potenciales
perjudicados obtener el resarcimiento de los
danos, en contra de las exigencias del principio
de efectividad”.

Descartada, por ser contraria al derecho
europeo, la posicion determinista, el problema
que plantea la relacion de causalidad en los
dafos por infraccion antitrust no es ya si se
puede probar con toda certeza si la conducta
prohibida ha causado el dafo (esto es evidente
gue no resulta posible con los mecanismos
a nuestra disposicion), sino: a) qué grado de
probabilidad tendré que acreditar en un proceso
para que el érgano jurisdiccional estime probada
la relacion de causalidad; v b) como influye el
grado de probabilidad gue haya conseguido
acreditar en el montante de la indemnizacion
(ési pruebo gque la probabilidad es del 70%
tendré derecho a toda la indemnizacion o a solo
el 70% de la misma?).

Enelderecho de dafios espafiol, conocemos
la respuesta que da la jurisprudencia a la
primera pregunta: salvo en los casos de pérdida
de oportunidad, la posicidon sustancialmente
determinista que sostiene nuestro Tribunal
Supremo produce como resultado que la
probabilidad que tengo que probar para
acreditar la causalidad es muy alta. Se trata,
como hemos visto, de una probabilidad que
desde el punto de vista de su descripcion
conceptual para los dafios emergentes es total,
y para los lucros cesantes (el tipo de dafio mas
frecuente en este ambito), que el alto tribunal
(ES:TS:2011:5550) describe como «rayana
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en la certeza», excluyendo la indemnizacion
los denominados «suefos de ganancia». Este
estandar tedrico, obviamente nunca expresado
en términos porcentuales, es traducido
por algunos autores espafioles al lenguaje
probabilistico con una cifra que rondaria el 80%
de probabilidades. Pese a que he descartado la
posicion determinista, por vulnerar el principio
de efectividad, es conveniente tener en cuenta
la postura del TS como punto de partida de un
concepto de causalidad ajustado al derecho de
la UE.

En cuanto a la segunda pregunta, la
respuesta de la jurisprudencia espafiola también
es clara. Nuevamente dejando a un lado los
casos de pérdida de oportunidad, la regla que
aplica el Tribunal Supremo, en plena coherencia
con la posicion determinista es la de que,
probada la causalidad en los términos que exige
la jurisprudencia, se concede la indemnizacion
en su totalidad. De no ser asi, el perjudicado
no tiene derecho a indemnizacion alguna, con
independencia de las probabilidades que haya
conseguido acreditar. A esta forma de entender
la causalidad, se la conoce por el nombre
de sistema de «todo o nada». O se supera el
estandar probatorio del Tribunal Supremo (ese
80% que hipotéticamente exige el alto tribunal)
y se obtiene la reparacion integral del dafo, o
no se obtiene la mas minima indemnizacion,
aunqgue las probabilidades de que el demandado
haya causado el dafio sean del 70%.

Asimismo en cuanto a la «relacion de
causalidad», interesa recordar lo sefialado por
el prof. QUIJANO GONZALEZ («Derecho de la
competencia y responsabilidad por dafos: o
comun v lo especial», en La aplicacion privada
del derecho de la competencia, Velasco San
Pedro/Alonso Ledesma/ Echebarria Sdenz vy
otros, Dirs.,Valladolid, 201, pag. 487), antes
anticipado:

“C..) unha estimacion razonable del nexo
causal en este ambito deberia tener en cuenta
consideraciones similares a las ya efectuadas
en relacion con los otros presupuestos: asi,
estando el dafio probado, una reclamacion de
responsabilidad subsiguiente a una infraccion de
competencia ya declarada deberia beneficiarse
de una presuncion de conexion causal entre el
acto ilicito y el dafio; mas aun si el propio dano
consiste en la repercusion de costes excesivos,
objeto a su vez de presuncion.”

Y es que, atendiendo a la relacion existente

entrelos fabricantes de vehiculos y los siguientes
eslabones de la cadena de suministro (en su
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caso importadores integrados en el grupo del
fabricante, y concesionarios) antes de llegar a
los compradores finales, no es creible que los
fabricantes hayan creado un cartel para que los
costes excesivos los soporten sus propias filiales
importadoras, o los concesionarios encargados
de la distribucion de los camiones.

En tal sentido, por ejemplo la Audiencia
Provincial de Asturias (Seccion 1), viene
extendiendo la presuncion iuris tantum de

la existencia del dafo, al nexo causal entre
dichos dafios y la conducta de los fabricantes
infractores, de modo que en sus Sentencias de
28 de enero (ES:APO:2021:207) y 2 de febrero
de 2021 (ES:APO:2021:130), ha declarado que
“admitida la presuncion acerca de la existencia
un resultado darfioso como consecuencia de

la conductora infractora mantenida por los
destinatarios de la Decisién durante un periodo
de tiempo tan prolongado (la subida de los
precios brutos incide necesariamente sobre la
fijacion de los precios finales en el mercado),
unido a la aplicacion de los principios de facilidad
y disponibilidad probatoria consagrados en
el art. 217 LEC, conducen a entender aplicable
una inversion de la carga probatoria en esta
materia que desplaza sobre la parte demandada
la tarea de demostrar la ausencia de /os
elementos caracterizados como el dafo y la
relacion causal entre aquella conducta y este
resultado”.

2.2.6.- Sobre la responsabilidad conjunta y
solidaria de los causantes del daio.

& "R ABOGADOS
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La Decision 2014/104 dispone en su articulo
111 que “Los Estados miembros velaran por que
las empresas que hayan infringido el Derecho
de la competencia por una conducta conjunta
sean conjunta y solidariamente responsables
por los dafios y perjuicios ocasionados por
la infraccion del Derecho de la competencia,
como consecuencia de lo cual cada una de
las empresas estara obligada a indemnizar
plenamente por el perjuicio causado, y la parte
perjudicada tendra derecho a exigir el pleno
resarcimiento de cualquiera de ellas hasta que
haya sido plenamente indemnizada.”

A raiz de las conclusiones alcanzadas en
la Decision de la Comision de 10 de julio de
2016, la participacion de los fabricantes fue
conjunta, sin que fuese posible individualizar
la proporcion de participacion en el cartel,
respondiendo conjunta y solidariamente frente
a los perjudicados, por lo que de acuerdo con lo
dispuesto en la Sentencia del Tribunal Supremo
de 17 de junio de 2002 (ES:TS:2002:4410) nos
encontrariamos ante una solidaridad tacita o
impropia: “(..) en el presente caso la solidaridad
que se impone en la sentencia no es la
denominada «propia», sino la «tacita» derivada
de la naturaleza de la obligacion de indemnizar
los darfios extracontractuales, establecida por
criterios doctrinales y jurisprudenciales (..),
cuando ésta se atribuye a varios sujetos, Sin
que sea posible la fijacion individualizada de
la participacion de cada uno de ellos en la
causacion del dafo. Es ésta una solidaridad,
que cabe llamar «procesal» pues se origina en la
propia sentencia condenatoria y que no existia
con anterioridad (..).”

Por otra parte, el articulo 1144 C.C. prevé
que “E/ acreedor puede dirigirse contra
cualquiera de los deudores solidarios o contra
todos ellos simultédneamente.” por lo cual el
afectado tendria la posibilidad de entablar la
reclamacion de forma individualizada respecto
a las sociedades vinculadas a las marcas de
los vehiculos adquiridos por el afectado, o
frente a todas las marcar infractoras de forma
simultanea, siendo a mi entender mas viable
la primera opcidon por representar una menor
complejidad.

2.2.7.-Sobre los distintos tipos de dainos
que pueden generar las conductas antitrust.
Los intereses legales.

La Directiva 2014/104 en su articulo 3.2
dispone que: “E/ pleno resarcimiento debera
devolver a una persona que haya sufrido
un perjuicio a la situacion en la que habria

ol

estado de no haberse cometido la infraccion
del Derecho de la competencia. Por tanto,
dicho resarcimiento abarcara el derecho a
indemnizacion por el dafio emergente y el lucro
cesante, mas el pago de los intereses.”

Enrelacion con los distintos dafios que puede
generar las conductas anticompetenciales,
estos se concretan en el paragrafo 128 de la
Guia Practica, que dispone que “En la medida
en que una infraccion da lugar a un aumento de
precios de los productos en cuestion, se pueden
distinguir dos tipos principales de dafio causado
por la misma: (@) el perjuicio resultante del
hecho de que los clientes directos e indirectos
de las empresas infractoras tienen que pagar
mas por cada producto que compran que si no
existiera la infraccion (el «coste excesivo»),(..);
y (b) el perjuicio resultante del denominado
«efecto volumen», causado por el hecho de que,
debido al aumento de los precios, se compra
menor cantidad de esos productos.(..)”

Acerca de los intereses, resaltar que este
tipo de asuntos, con una prolongacion temporal
tan acentuada, no son baladies. Al contrario,
como ha advertido en la doctrina cientifica el
profesor MARTI MIRAVALLS («Responsabilidad
y plazos en el marco de las acciones de danos
por infraccion del Derecho de la Competencia »,
en La compensacion de los darios por infraccion
de las normas de competencia tras la Directiva
2014/104/UE, Ruiz Peris, dir, Cizur Menor,
2016, pags. 324-325), “el pago de intereses
se configura como un elemento esencial del
resarcimiento para reparar los dafios y perjuicios
sufridos, teniendo en cuenta el transcurso del
tiempo, exigiéndose desde e/l momento en que
ocurrio el dafio hasta aquel en que se abone la
indemnizacion. Ello sin perjuicio de que (..) se
tenga en cuenta el transcurso del tiempo como
categoria independiente (interés) o como parte
constitutiva de la pérdida experimentada o de la
pérdida de beneficios”.

Sobre los intereses, la Guia practica dispone
en su paragrafo 20 que “La concesion de
intereses constituye un elemento indispensable
de la reparacion. Como ha destacado el Tribunal
de Justicia, la reparacion integra del perjuicio
sufrido debe incluir la reparacion de los efectos
adversos ocasionados por el lapso de tiempo
transcurrido desde que se produjo el perjuicio
causado por la infraccion. Estos efectos son
la depreciacion monetaria y la oportunidad
perdida para la parte perjudicada de tener el
capital a su disposicion. La legislacion nacional
debe tener en cuenta estos efectos como
interés legal u otras formas de interés, siempre
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que se ajusten a los principios de efectividad y
de equivalencia antes citados.”

En efecto, sin perjuicio de lo dispuesto
actualmente en la Directiva, con anterioridad la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia ha venido
a declarar que en cuanto al dafio y al principio
de efectividad, su reparacion debe incluir la
indemnizacion tanto del daffio emergente como
del lucro cesante y los intereses, declarando
ademas que seria incompatible con el derecho
europeo una norma gue excluyese totalmente
la reparacion del lucro cesante o el pago de los
intereses. En el apartado 31 de su Sentencia
de 2 de agosto de 1993, Marshall (C-271/91,
Rec. p. 1-4367(EU:C:1993:335)), advirtio que la
concesion del derecho a percibir los intereses,
segun las normas nacionales aplicables,
constituye un elemento indispensable de la
indemnizacion; algo reiterado en la Sentencia
de 13 de julio de 2006, Manfredi (apdos 95, 97,
100 vy fallo (EU:C:2006:461)).

La Sala 1@ del Tribunal Supremo
en su Sentencia de 8 de junio de 2021
(ES:TS:2012:5462) también se ha pronunciado
sobre el abono de intereses como uno de los
medios para acercarse a la integra reparacion
del dafho, precisamente a propodsito de los
dafios producidos por una infraccion antitrust
(cartel del azucar):

“FD 182 La sentencia recurrida condend
a Acor Sociedad  Cooperativa  General
Agropecuaria a entregar a cada una de las
sociedades demandantes determinada suma
de dinero, en concepto de indemnizacion por
el dafio que se derivd para ellas de los pactos
colusorios. Siguid el Tribunal de apelacion, en
este extremo, las conclusiones del dictamen
pericial repetido, en el que se incrementaron
aquellas en la medida correspondiente a los
intereses legales de cada cantidad, como medio
no de sancionar un retraso en el pago, sino de
actualizar la medida de la reparacion del dario,
producido doce afios antes, atendiendo al valor
del dinero.

En definitiva, el pago de /los intereses
legales no ha sido impuesto a la recurrente por
el Tribunal de apelacion por el hecho de haber
incurrido en mora, sino por haber sido calificada
su deuda indemnizatoria como de valor, en el
sentido de directamente relacionada con el
poder adquisitivo de la moneda.

Los intereses constituyen uno de [os

medios de corregir los rigores nominalistas y
de acercarse a la integra reparacion del danfo
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con la satisfaccion determinada por la idea de
una real equivalencia. Dicho criterio no es ajeno
a la jurisprudencia - sentencias 601/1992, de 15
de junio, 1068/1998, de 21 de noviembre (RJ
1998, 8751), 655/2007, de 14 de junio (RJ 2007,
5120) , entre otras -, que se ha servido de él para
atender a las fluctuaciones del valor adquisitivo
del dinero, incluso las producidas durante la
tramitacion del proceso.”

Igualmente se han pronunciado
en el mismo sentido, varias Audiencias
Provinciales, como la Valencia (Seccién 92)
en Sentencia de 16 de diciembre de 2019
(FD M9)(ES:APV:2019:4152); la de Malaga
(Seccidn 62) en Sentencia de 1 de julio de 2021
(ES:APMA:2021:1585); la de Barcelona (Seccién
152) en Sentencia de 17 de abril de 2020 (FD 112)
(ES:APB:2020:2567), que sefala que “ procede
estimar el recurso de la actora en el sentido
que la cantidad fijada como sobreprecio, 4.582
euros, genere unos intereses legales desde la
fecha de compra del camidén asicomo la condena
al pago de intereses legales de la cantidad
resultante desde la interpelacion judicial”; o la
de Pontevedra (Seccidn 12), que en Sentencia
de 14 de mayo de 2020 (ES:APP0O:2020:715)
afirma:

“52. La reparacion integra del dano exige
también el derecho a percibir la obligacion
accesoria de interés (asunto Manfredi, C-295/04
a8 298/04, apartado 95), elemento indispensable
de reparacion, segun la Guia Practica (vid
apartado 20). La deuda indemnizatoria se
concibe como una deuda de valor, de manera
que la obligacion accesoria de interés presenta
la misma finalidad de lograr la restitutio in
integrum , y forma parte asi de la finalidad del
mecanismo de indemnizacion (criterio que luego
recogera el considerando 12 de la Directiva).

53. (.)el perjuicio se produjo cuando se
fijo el precio respecto del cual se determinaba
el coste econdmico del leasing, asumido por el
demandante.”

2.2.8.- Sobre la cuantificacion de los danos

La citada Guia practica afirma en su
paragrafo 12 que “La cuestion clave en la
cuantificacion de dafos y perjuicios por
infracciones contrarias a la competencia es,
por tanto, determinar qué habria ocurrido
probablemente sin la infraccion”, no obstante,
seguidamente matiza en su paragrafo 16 que
“Es imposible saber con certeza como habria
evolucionado exactamente un mercado si no se
hubieran infringido los articulos 101 0 102 TFUE”.



Por ello, es necesario evitar que estas

dificultades probatorias sean oObice a la
efectividad del derecho al resarcimiento
pleno de los compradores, reconocido
con anterioridad la Directiva de Dahos,

correspondiendo los demandantes acreditar el
importe de la compensacion debida atendiendo
a lo dispuesto en el articulo 217.2 LEC.

En relacion a la cuantificacion de los
dafos, la Sala Primera del Tribunal Supremo,
en la Sentencia de 7 de noviembre de 2013
(ES:TS:2013:5819), concluye en su FD 72

“3. (..) En un caso como el que es objeto
del recurso, en que la demandada ha realizado
una conducta ilicita generadora de darios,
puede afirmarse con caracter general que no es
suficiente que el informe pericial aportado por
el responsable del dafio se limite a cuestionar
la exactitud y precision de la cuantificacion
realizada por el informe pericial practicado a
instancias del perjudicado sino que es necesario
que justifique una cuantificacion alternativa
mejor fundada (.). Otra solucién seria
dificilmente compatible con el principio juridico
que impone compensar 10s danos sufridos por
la actuacion ilicita de otro y la tutela efectiva
que debe otorgarse al derecho del perjudicado
a ser indemnizado.”

Respecto a qué es exigible a un informe
pericial que cuantifique los dafos, a propodsito
del usado en el conocido como ‘“cartel del
azucar”, ha declarado el Tribunal Supremo en
la citada Sentencia de 7 de noviembre de 2013
(ES:TS:2013:5819):

“3. (..) Lo exigible al informe pericial que
aporte la parte perjudicada es que formule una
hipotesis razonable y técnicamente fundada
sobre datos contrastables y no erréoneos. La
Sala entiende que el informe del perito de las
demandantes contiene ambos elementos y que
por tanto, a falta de otra hipdtesis alternativa que
pueda considerarse mejor fundada, la valoracion
de los danos realizada en dicho informe ha de
considerarse razonable y acertada.

Y califica como razonable el método clasico
entonces utilizado (estimar lo que habria
ocurrido de no haberse producido la practica
restrictiva de la competencia examinando el
periodo inmediatamente anterior, tomando en
consideracion los precios del azucar en ese
periodo inmediatamente anterior), que es uno
de los previstos en la Guia Practica mencionada:

“ 2 El informe pericial aportado con la
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demanda parte de bases correctas (la existencia
del cartel y la fijacion concertada de precios por
encima de los que hubieran resultado de la libre
competencia) y utiliza un método razonable,
de entre los varios propugnados por la ciencia
economica y aceptados por los tribunales
de otros pailses, para el calculo de los darios
causados a los demandantes, como es estimar
lo que habria ocurrido de no haberse producido
la practica restrictiva de Jla competencia
examinando el periodo inmediatamente anterior,
tomando en consideracion los precios del
azucar en ese periodo inmediatamente anterior
al inicio de la actividad del cartel, modulandolos
de acuerdo con las variaciones de los costes de
produccion a lo largo del periodo que durd la
actuacion del cartel (en concreto, el precio de la
remolacha, que supone el 58% del precio total
de produccion del azucar y la cotizacion de
almacenamiento), ho tomando en consideracion
otros costes por no considerarlos relevantes
(por su inferior incidencia en el coste total de
fabricacion del azucar), y compararlos con los
precios cobrados por la demandada a cada
demandante durante la actuacion del cartel,
dividido en los cuatro periodos determinados
por las diferentes modificaciones concertadas
de precios. El resultado seria el sobreprecio
anticompetitivo cobrado por EBRO PULEVA a
los demandantes”

Recordando lo expuesto anteriormente en
el apartado 2.2.4, en los casos en los que se
consideren insuficientes los informes periciales
aportados, los juzgados pueden hacer uso de
la facultad para estimar o calcular los dafios,
donde dependiendo del juzgado o audiencia en
cuestion, se cuantifica el sobrecoste causado
por el cartel entre el 5% y el 15% del precio de
adquisicion del vehiculo, razén por la cual es
de vital importancia que el informe pericial sea
ajustado a lo sefialado en la Guia practica, pese
a que la misma sea de caracter informativo y no
vinculante para los tribunales nacionales.

Las diferentes posiciones de las Audiencias
Provinciales sobre la estimacion de los dafos
en supuestos como el presente, han sido
sintetizadas ultimamente por la Audiencia
Provincialde Malaga(Seccidon6?),enlaSentencia
de 1 julio de 2021 (ES:APMA:2021:1238), donde
finalmente no hace estimacion del dafo, sino
que a la vista de los elementos probatorios de
ese caso, opta por la pericial de la parte actora.

La sentencia pone de manifiesto la
existencia de diferentes posiciones en los
Tribunales, destacando las posturas de la
Audiencia Provincial de Barcelona (Seccidn
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152) en sus Sentencias (ES:APB:2020:201),

(ES:APB:2020:58) Y (ES:APB:2020:201),
todas de 10 de enero; (ES:APB:2020:186),
(ES:APB:2020:184), (ES:APB:2020:60),
(ES:APB:2020:185), v (ES:APB:2020:698)

todas de 13 de enero frente a las de la
Audiencia Provincial de Madrid (Seccidén
28%) en sus Sentencias (ES:APM:2020:2) vy
(ES:APM:2020:1), ambas de 3 de febrero.

La linea de la Audiencia Provincial de
Barcelona parte de que los datos de los informes
periciales son el material base para la estimacion
del tribunal en estos supuestos, declarando en
su Sentencia de 10 de enero (ES:APB:2020:201)
que “Las periciales de las partes, a través de
las cuales pretenden cuantificar el dafio, no
pueden cumplir una funcion que vaya mas alla
de suministrar al organo jurisdiccional esas
‘maximas de la experiencia humana adquirida”
a través de las cuales poder hacer lo mas
adecuadamente posible ese juicio de inferencia
I6gica @ que nos hemos referido. Pero no
sustituyen el juicio del juez por el del perito,
sino que persiguen algo mas modesto, ayudar
a conformar el criterio que se ha de formar el
Jjuez, y que constituye en estos casos la esencia
de su juicio”

No obstante para la Audiencia Provincial
de Madrid, la estimacion judicial solo se puede
llegar si los informes periciales suministrados
por todas las partes no permiten llegar a
hipodtesis razonables o contrastables, siendo
el perito y no el tribunal el que ha de utilizar
“un método razonable, de entre los varios
propugnados por la ciencia economica Yy
aceptados por los tribunales, formulando una
hipotesis razonable y técnicamente fundada
sobre datos contrastables y no erroneos (..)
a falta de otra alternativa que conduciria a
una directa estimacion judicial del dafio sobre
bases que no somos capaces de sostener con
objetividad y consistencia y que, en todo caso,
se antojan mas endebles que las que resultan
del informe pericial”.

Por otra parte, la Sentencia de la Audiencia
Provincial de Malaga de 1 de julio de 2021
también hace referencia a otras dos importantes
sentencias, la de la Audiencia Provincial de
Zaragoza (seccidon 52) de 30 de marzo de
2021 ( ES:APZ:2021:273) y la de la Audiencia
Provincial de Pontevedra (seccidn 1°) de 8 de
marzo de 2021 (ES:APP0O:2021:413).

En la primera se estima que ante la falta de

una prueba clara, expresa y vinculante derivada
de un dictamen pericial, gue, como establecio la
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ya mencionada en varias ocasiones Sentencia
del Tribunal Supremo de 7 de noviembre
de 2013 (ES:TS:2013:5819), parta de “bases
correctas (la existencia del cartel y la fijacion
concertada de precios por encima de los que
hubieran resultado de la libre competencia)
y utiliza un método razonable, de entre los
varios propugnados por la ciencia economica
y aceptados por los tribunales de otros paises,
para el calculo de los dafios causados a los
demandantes”, de forma que “e/ tribunal ha de
partir de una estimacion del darfio derivada, en
primer lugar, de los datos suministrados por
los peritos, cuya mayor preparacion técnica
les llevara a seleccionar los mas relevantes y
utilizando alguno de los métodos generalmente
aceptados; (..).

Pero, sean o no estos suficientes, seran los
tribunales los que a la vista de las soluciones
brindadas por el acervo comunitario y el
Derecho nacional deberan dar una respuesta
estimatoria del dano, pero alejada en todo caso
de soluciones arbitrarias. Arbitrariedad que
habra de inferirse de la inexistencia de conexion
alguna con la prueba, en su sentido mas amplio,
practicada en el proceso.”

Por su parte, la Sentencia de Pontevedra
nos remite a la Sentencia del Tribunal de
Justicia de la Unién Europea 9 de julio de
2020 (EU:C:2020:538) al razonar que “436.-
Considerando todo ello y con los elementos
probatorios que tenemos debemos optar
por la pericial de la parte actora, conforme
hemos dicho, partiendo de que conforme
a la falta de normativa de la Union en la
materia, corresponde al ordenamiento juridico
interno de cada Estado miembro designar los
organos judiciales competentes y configurar la
regulacion procesal de los recursos destinados
a garantizar la salvaguardia de los derechos que
el Derecho de la Unién confiere a los justiciables.
No obstante, esta regulacion procesal no debe
ser menos favorable que la aplicable a recursos
similares de Derecho interno (principio de
equivalencia) ni estar articulada de manera que
haga en la practica imposible o excesivamente
dificil el ejercicio de los derechos conferidos por
el ordenamiento juridico de la Union (principio
de efectividad) (.. a efectos de garantizar el
cumplimiento del principio de efectividad, si el
Jjuez nacional constata que imponer a una parte
la carga de una prueba puede hacer imposible
o0 excesivamente dificil la practica de tal prueba
debido en particular a que la misma versa sobre
datos de los que esa parte no puede disponer,
dicho juez tendra el deber de hacer uso de
todos los medios procesales que el Derecho



nacional pone a su disposicion, entre los que
figura el de ordenar la practica de las diligencias
de prueba necesarias, incluida la aportacion de
un escrito o documento por una de las partes o
por un tercero.”

En la misma linea, y por ser una sentencia
dictada sobre el informe pericial de Addvalora
anteriormente mencionado, interesa hacer
referencia a la reciente Sentencia n? 58/2021,
de 14 de septiembre de 2021, del Juzgado de
lo Mercantil n? 2 de Granada, destacando que
opta por atender al caso concreto vy al esfuerzo
de la prueba pericial, sin seguir la linea de otros
muchos tribunales consistente en una “solucion
salomonica” del 5%.

En la misma se pone de manifiesto
el funcionamiento del informe pericial de
Addvalora, el cual calcula el perjuicio derivado
de la conducta colusoria sancionada por la
comision utilizando un método de comparacion
diacrdénica del periodo del cartel con el periodo
post-cartel implementada con un modelo
de regresion, el cual estima el juzgado como
acorde a los estadndares minimos exigidos
en la Sentencia del Tribunal Supremo de 7
de noviembre de 2013 (ES:TS:2013:5819),
ya analizados anteriormente, unido a que
parte dicho informe de uno de los métodos
comparativos recomendados en la Guia de la
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Comision, declarando el juzgado que los datos
analizados ofrecen solvencia tanto desde un
punto de vista cuantitativo, dada la amplitud
de la muestra utilizada, como desde un punto
de vista cualitativo. En la sentencia en cuestion,
se destaca como el informe pericial aportado
por la demandada pone de manifiesto una
serie de debilidades en las variables tomadas
en consideracion para la formula econométrica
de regresion aplicada, pero sin concretar en
qué medida la inclusion de dichas variables
podria haber afectado a la diferente evolucion
de los precios en los dos mercados objeto de
comparacion, remitiéndose el juzgado a lo
dispuesto en el articulo 217 LEC para desestimar
sus alegaciones en atencidn a que las mismas
se limitan a cuestionar el informe de la actora
sin facilitar ningun elemento probatorio que
permitiese moderar o sustituir por otros los
resultados del analisis pericial de la actora,
considerandose como  insuficientes para
desvirtuarlo.

Por Ultimo, reflexiona la sentencia acerca
de la distorsion que produce el hecho de que
en otros procedimientos al valorar el perjuicio
derivado del ilicito antitrust se haya concedido
por estimacion un porcentaje de dafhos del
5% del sobreprecio, frente al porcentaje del
19,67% valorado en este caso: “La ausencia
de prevision normativa que permita ejercer
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acciones colectivas para este tipo de
pretensiones obliga a analizar individualmente
en cada procedimiento la prueba practicada
Vv, en particular los dictamenes periciales
aportados conforme a las reglas de la sana
critica, no siendo admisible, en aras a ofrecer
una solucion equivalente a todos los afectados,
que se perjudicara a aquellos que aportan un
intento de cuantificacion del dafio solvente
y adecuado a los parametros exigidos por la
doctrina jurisprudencial aplicable. A la espera
del desarrollo de la doctrina jurisprudencial
hasta que la sala Primera del Tribunal Supremo
permita ofrecer una respuesta uniforme, nos
lleva a resolver las disfunciones apreciadas, con
las herramientas sobre valoracion probatoria
v distribucion de la carga de la prueba que
nos ofrece el ordenamiento, atendiendo a /os
intereses en conflicto”.

2.2.9.- Prescripcion de las acciones de
responsabilidad civil por infraccion de la
normativa antitrust

Respecto al coémputo de los plazos
de prescripcion, la Sentencia de la Audiencia
Provincial de Pontevedra de 30 de marzo de
2021 (ES:APPQO:2020:558), entre otras muchas,
ha declarado que “E/ dies a quo en las acciones de
danos computa desde que lo supo el agraviado,
en aplicacion del art. 1968.2° del Codigo Civil,
Este momento se identifica con aquél en el que
el perjudicado contd con los elementos, facticos
Vyjuridicos, necesarios para la interposicion de su
accion; por tanto, con independencia de la fecha
de la comision de la infraccion. En las acciones
consecutivas a decisiones sancionadoras de las
autoridades de competencia, resulta obvio que
estos elementos tienen que identificarse con
un momento ulterior al de la correspondiente
decision, pero no tienen por qué identificarse
necesariamente con la fecha en que ésta resulta
conocida, -no puede descartarse que se sigan
produciendo dafos-, pues la clave es atender al
momento en el que el perjudicado conoce /os
elementos que permiten reclamar para la puesta
en marcha del mecanismo indemnizatorio.”.

En ese sentido han pronunciado las
Audiencias Provinciales, como la de Valencia
(Seccion 9?3, Sentencia de 16 de diciembre
de 2019 (ES:APV:2020:292)), la de Caceres
(Seccion 18, Sentencias de 8 (ES:APCC:2021:334)
y 9 de abril de 2021 (ES:APC:2021:333)),
la de Valladolid (Seccion 32, Sentencias
de 16 (ES:APVA:2021:566) y 19 de abril de
2021(ES:APVA:2021:567)), la de Pontevedra
(Seccion 18, Sentencia de 14 de mayo de
2020 (ES:APPQO:2020:715), de 9 de abril de

RevisTA DE REsPoNsABILIDAD CIvIL Y SEGURO

2021 (ES:APPO:2021:699)), o la Audiencia
Provincial de Barcelona (Seccion 152); esta
dltima, en Sentencia de 17 de abril de 2020
(ES:APB:2020:2567), ha declarado:

“27. En el caso que nos ocupa, consideramos
que el conocimiento pleno de la conducta
constitutiva de la infraccion, de la calificacion de
tal conducta como infraccion del Derecho de la
competencia nacional o de la Union, la identidad
del infractor o infractores y que tal infraccion
le ocasiond un perjuicio al afectado, no se
produce hasta el momento de la publicacion
de la version no confidencial de la Decision
CE el 6 de abril de 2017, donde en toda su
extension se concretan los diferentes extremos
necesarios para iniciar una reclamacion, Nno
siendo suficiente con la nota de prensa de 19
de julio de 2016 donde en una extension de tres
paginas se resumen los datos mas relevantes
de la Decision pero sin concretar extremos que
pueden ser relevantes a la hora de disefiar una
linea de reclamacion, asi no se detalla como se
han llevado a cabo las practicas colusorias, ni
se concreta la participacion de cada una de las
empresas que han formado parte en el cartel, ni
el entramado societario dentro de cada una de
las multinacionales afectadas, de forma que el
perjudicado carece de la totalidad de los datos
que le permitira ejercitar una reclamacion y
cuantificar su perjuicio, conocimiento completo
que adquiere en el momento en el que se
publica la version no confidencial de la Decision
de la CE el 6 de abril de 2017.”

Esta interpretacion coincide con @ la
acogida por el Tribunal de Justicia de la Unidn
Europea en Sentencia de 28 de marzo de 2019
(EU:C:2019:263), que resuelve en relacion a la
compatibilidad de una norma nacional con
el derecho de la Union y con el principio de
equivalencia que: “(..) deben interpretarse en el
sentido de que se oponen a una norma nacional,
que, por una parte, establece que el plazo de
prescripcion de las acciones por dafios empieza
a correr a partir de la fecha en la que la persona
perjudicada tuvo conocimiento de su derecho a
indemnizacién, aun cuando no se conociese e/
responsable de la infraccion (..)”

Por dltimo, debo de hacer mencion
a la cuestidon prejudicial suscitada en el
auto de la Audiencia Provincial de Leodn
(ES:APLE:2020:291A), la cual suscita

importantes preguntas al cuestionar si debe
interpretarse el articulo 101 TFUE y el principio
de efectividad en oposicidon a una interpretacion
de la norma nacional que considera no aplicable
el plazo de ejercicio de la accion de 5 afos



gue establece el articulo 10 de la Directiva de
forma retroactiva, fijando la referencia de la
retroactividad en la fecha de la sancién y no
del ejercicio de la accidén; o si la interpretacion
del efecto retroactivo y del articulo 22.2 de
la Directiva debe ser en el sentido de que el
articulo 10 de la misma es aplicable a demandas
presentadas posteriormente a la entrada en
vigor de la Directiva pero referida a hechos
O sanciones anteriores; por ultimo, cuestiona
acerca de si debe interpretarse el articulo 17
de la Directiva a la hora de aplicar el articulo
76 de la LDC en el sentido de que se trata de
una norma de naturaleza procesal que serd
aplicable al litigio principal, cuya accién se
interpone con posterioridad a la entrada en
vigor de la norma nacional de transposicion.

En respuesta a esto, el Abogado General
Rantos en el asunto C-267/20 Volvo y DAF
Trucks en el comunicado de prensa n2 193/21
del TJUE sefala que dicho plazo de 5 afos
previsto por la Directiva no es de aplicaciéon por
versar sobre hechos anteriores a su entrada en
vigor. lgualmente, sefala que la presuncién de
gue las infracciones comprendidas en el marco
de un cartel causan dafos y perjuicios es de
naturaleza sustantiva al estar directamente
vinculada a la atribucién de de responsabilidad
civil extracontractual del autor de la infraccion
y por tanto afectando directamente a su
situacion juridica, considerando respecto
a las normas nacionales que trasponen la
disposicion, que la Directiva se opone a que
éstas se apliquen a las infracciones cometidas
antes de su entrada en vigor. No obstante,
segun el Sr. Rantos: “/as disposiciones
nacionales de transposicion adoptadas para dar
cumplimiento a la disposicion de la Directiva
sobre la facultad de estimacion judicial del
importe del perjuicio son procesales, vy pueden
aplicarse a perjuicios sufridos por una infraccion
del Derecho de la competencia que ha cesado
antes de la entrada en vigor de la legislacion
nacional de transposicion en el marco de una
accion por darios y perjuicios ejercitada después
de la entrada en vigor de esta disposicion.”

2.3.- Breve reflexion sobre el cartel de los
coches

Debido a la cantidad de potenciales
reclamantes en el cartel de los coches, que
podrian convertir a éste en el litigio antitrust
de mayor envergadura de nuestra historia,
actualmente son muy numerosos los despachos
de abogados que han lanzado plataformas
ofreciendo servicios de reclamacioén en los que
se llega a prometer la posible compensacion

o/

de hasta el 15% del precio de adquisicion mas
los intereses desde el momento de la compra
del vehiculo, opino que seria de interés hacer
una breve comparacion entre este cartel y el
de camiones, partiendo de los blogs « {Puede
la CNMC calcular el dafio causado por el
«cartel de los coches»?» de 24 de noviembre
de 2021y «Dafos causados por el ‘cartel de los
coches’» de 18 de noviembre de 2021, ambos
del autor MARCOS FERNANDEZ, F., en la web
almacendederecho.org, cuyos enlaces pueden
consultarse en la bibliografia.

De acuerdo con el articulo 65.1 de la LDC,
SEAT, S.A. presentd el 25 de junio de 2013 en
la CNC una solicitud de exencion del pago
de la multa por la comision de una infraccion
del articulo 1 de la LDC consistente en
acuerdos para el intercambio de informacion
comercialmente sensible y estratégica entre
empresas fabricantes vy distribuidoras de
marcas de automoviles en Espafa. El 23 de
julio de 2015, la CNMC mediante la resolucion
S/0482/13 sanciond a 21 empresas fabricantes
y distribuidoras de automodviles en Espafa por
practicas restrictivas de la competencia por
una infraccién Unica y continuada lo dispuesto
en los articulos 101 TFUE y 1 LDC consistiendo
la infraccidn en un “cartel de intercambio de
informacion confidencial, futura y estratégica
en las areas de gestion empresarial, postventa y
marketing”. Estos intercambios de informacion
confidencial abarcaban gran cantidad de datos,
tales como “(i) la rentabilidad y facturacion de
sus correspondientes Redes de concesionarios
en total y desglosado por venta de automoviles
y actividades de posventa; (i) los margenes
comerciales y politica de remuneracion ofrecida
por las marcas a sus Redes de concesionarios;
(i) las estructuras, caracteristicas y organizacion
de sus Redes de concesionarios y datos sobre
politicas de gestion de dichas Redes; (iv) las
condiciones de sus politicas y estrategias
comerciales actuales y futuras de marketing
de posventa, (v) las campanias de marketing al
cliente final, (vi) los programas de fidelizacion
de sus clientes.” (Pag. 26 del Expte. S/0482/13)

Este cértel, seguin la resolucién S/0482/13
gozaba de una cuota de mercado conjunta
cercana al 91% de la distribucion de automoviles
en Espanfa, lo que unido a las caracteristicas y el
contenido de los intercambios de informacion,
llevaron a la CNMC a concluir que el objetivo
de las empresas infractoras era “reducir
la incertidumbre 'y coordinar estrategias
comerciales, distorsionando la competencia en
beneficio de los participes en la conducta, lo cual
constituye una infraccion por objeto del articulo
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1dela LDC, calificada como cartel conforme a la
Disposicion adicional cuarta 2 de la LDC.” (Pag.
50 del Expte. S/0482/13)

Tras esta resolucion de la CNMC de 23 de
julio, las acciones de reclamacion de dafos
serian acciones consecutivas o follow on,
beneficiandose del efecto vinculante de la
mentada resolucion, al igual que ocurrid con la
Decision de la Comision, de 19 de julio de 2016.
En relacion a la identificacion de los dafhos
causado por el cartel y la estimacion de su
cuantia, son cuestiones vitales para las posibles
reclamaciones por el perjuicio causado, y donde
comienzan los problemas gue restan viabilidad
a las reclamaciones por dafos relativas a este
asunto. Esto es debido a que la resolucion de
la CNMC, no llega a probar la existencia de
un acuerdo de reduccion de los margenes
de los concesionarios, o de elevacion de los
precios de los recambios originales, al igual
gue tampoco concreta como se materializaria
el eventual perjuicio en los adquirentes de
vehiculos, haciendo Unicamente alusidn a que
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la infraccion ha tenido incidencia “aguas abajo”
en el mercado de distribucidn minorista, al
repercutir toda o parte del dafio sufrido por los
concesionarios a los adqguirentes de vehiculos,
convirtiéndose en perjudicados indirectos, lo
qgue implica que sus reclamaciones por dafos
deban de acreditar como influyo el cartel sobre
los concesionarios, a la vez que cuantificar
el dafo producido, siendo dificil probar no
soélo quién fue verdaderamente el causante
del dafo sino también la cuantia del perjuicio.
A diferencia de en el cartel de los camiones,
donde el objeto de la colusion es directamente
la fijacion del precio del camidn, en este
supuesto es mas dificil cuantificar el dafio, dado
gue, en palabras de MARCOS FERNANDEZ,
F., en el blog ya citado: “(..) en el cartel de
los fabricantes de automoviles la distorsion
de la competencia en el mercado se produce
mediante el intercambio de informacion sobre
diversos parametros de la rentabilidad de sus
respectivas redes de distribucion. Si existid un
efecto del cartel de fabricantes de automoviles
en el mercado minorista, el calculo del perjuicio



indemnizable requeriré una estimacion de la
diferencia existente entre el precio pagado en
el mercado afectado por el cartel con el precio
que hubiera hipotéticamente existido de no
haber existido el cartel.”

En conclusion, a las dificultades puestas de
manifiesto debemos de sumarle el panorama
actual del cartel de camiones, donde en muchas
ocasiones los jueces entienden no suficientes
los informes periciales aportados, pese a seguir
o mejorar lo dispuesto en la Guia Practica para
cuantificar el perjuicio en las demandas por
dafos y perjuicios por incumplimiento de los
articulos 101 o0 102 del TFUE, y recurriendo por
tanto a la facultad de estimar los dafos, por lo
gue, en consonancia con lo expuesto, el cartel
de los coches requerird de un arduo trabajo
pericial para cuantificar el dafo, especialmente
al coincidir el periodo de duracion del cartel
con el de la crisis econdmica y financiera
mundial que afectd severamente al sector de
la automocion, razones por las que pienso que
la reclamacion del dafo no sera tan beneficiosa
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como prometen las plataformas de afectados a
las que me referia al comienzo del apartado. No
obstante, habrd que observar cémo evoluciona
la situacion, ya que el autor del citado blog
entiende que si seria posible una posible
estimacion del perjuicio partiendo del traslado
al precio de venta final de los vehiculos de los
recortes en las ganancias de los concesionarios,
asi como la disminucion de sus incentivos
como consecuencia de las acciones del cartel,
permitiendo calcular el sobrecoste causado
a partir de las variaciones andmalas en los
precios mediante su comparacién con otros
mercados, o dentro del mismo, estableciendo
una evolucion de los precios antes y después
de la infraccion.

I1l.- CONCLUSIONES

La primera conclusion gue se puede extraer
es la necesidad de enfocar las reclamaciones
para resarcir los dafios causados por un
cartel mediante las acciones consecutivas o
follow on, no recomendando el ejercicio de
acciones stand alone dada la importancia de
la existencia de una resolucion administrativa
qgue declare la existencia de un ilicito anti
competencial y el beneficio de la presunciéon
jiuris tantum que produce el efecto vinculante
de la Decision, siendo unicamente necesario
para la reclamacion gue concurran los otros
dos requisitos: la acreditacion del dano y la
existencia de nexo causal entre la infraccion
de las normas de competencia ya declarada
y el daflo ocasionado, siempre a la luz de los
principios de equivalencia y efectividad.

Como avanzaba en los comienzos de este
articulo, resulta vital para la viabilidad de la
accion la informacion recabada mediante los
programas de clemencia, que a cambio de
beneficiar con reducciones en la multa a los
infractores, son la mejor forma de obtener la
informacioéon interna que permita concretar el
dafio indemnizable que emana de la infraccion.

Por otra parte, la Decision constata la
existencia de unilicito concurrencial consistente
en la coordinacion de los precios brutos de
ciertos vehiculos, siendo dicha coordinacion de
caracter global y difuso, propagandose por
todo el mercado haciendo que se establezca
la responsabilidad conjunta y solidaria de las
empresas participantes.

En relaciéon con la causalidad en los dafios
causados por los ilicitos antitrust, la misma tiene
un caracter esencialmente probabilistico, lo
cual plantea un problema, dado que el derecho

WWW.ASOCIACIONABOGADOSRCS.ORG i

ABOGADOS #” "

O 4 0O O O

Z




/0

]>Z—;U—|OOUI

£ e

byl

de danos espanol salvo en los casos de pérdida
de oportunidad, la posicion sustancialmente
determinista que sostiene nuestro Tribunal
Supremo produce como resultado que la
probabilidad que se necesita probar para
acreditar la causalidad es muy alta, traducido
por algunos autores espafoles al lenguaje
probabilistico con una cifra que rondaria el 80%
de probabilidades. En cuanto a como influye
el grado de probabilidad que haya conseguido
acreditar en el montante de la indemnizacion, la
respuesta de la jurisprudencia espafiola también
es, dejando a un lado los casos de pérdida de
oportunidad, gque probada la causalidad en
los términos que exige la jurisprudencia, se
concede la indemnizacion en su totalidad. De
no ser asi, el perjudicado no tiene derecho a
indemnizacion alguna, con independencia de las
probabilidades que haya conseguido acreditar.

En el Derecho antitrust, debido al tipo
de conducta gue sanciona, siempre se requiere
del establecimiento de un escenario hipotético
mediante el cual establecer una comparativa
con la realidad para determinar si se ha causado
O no un dafo, asi como la entidad cuantitativa
del mismo.

La cuantificacion del dafo no requiere
de una prueba exacta de la transcendencia
cuantitativa del dafo, admitiendo estimaciones
aproximadas a diferencia del dano vy la
causalidad, sujetos a mayores exigencias
probatorias. Es necesario tomar en cuenta todas
las variables que afectan y cémo influyen para
asi recrear el escenario hipotético adecuado,
donde se enjuicie su validez e idoneidad para
acreditar el daflo causado.

El informe pericial al que he aludido en
varias ocasiones, perteneciente a Addvalora,
utiliza una muestra de 6.312 camiones
comprados en el periodo 1997-2019 y compara
los precios de camiones similares en tara,
mma, cilindrada, cv, fabricante y situacion de
demanda y de inflacion en el momento de la
compra. De esa forma, se puede diferenciar
el efecto del cartel en los precios de compra
del efecto de todas estas variables, realizando
una comparativa mediante el método de
comparacion diacronica del periodo del cartel
con el periodo post-cartel implementada con
un modelo de regresion, asi como con mercados
similares libres de la influencia de carteles,
poniendo de manifiesto como las actuaciones
llevadas por los fabricantes infractores resultan
en el incremento medio de los precios de los
camiones en un 19,38%.
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No obstante, en los casos en los que
se consideren insuficientes los informes
periciales aportados, los juzgados hacen uso
de la facultad para estimar o calcular los dafos,
donde dependiendo del juzgado o audiencia en
cuestion, se cuantifica el sobrecoste causado
por el cartel entre el 5% vy el 15% del precio de
adquisicion del vehiculo, razon por la cual es
de vital importancia que el informe pericial se
ajuste a lo sefalado en la Guia practica.
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Danos materiales sufridos por el semirremolque
por culpa del conductor de la cabeza tractora
o/camion-tractor. El TS fija como doctrina que
dichos dainos no estan cubiertos por el seguro

obligatorio del camidn-tractor por asimilarse el

semirremolque a las "cosas transportadas”

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 12)
de 7 de octubre de 2021
Ponente: Excmo. Sr. D. Francisco Marin Castan

PRIMERO.- Objeto del litigio y antecedentes
relevantes para la decision de esta sala

El presente recurso de casacidon se
interpone en un litigio entre aseguradoras
de cada uno de los elementos de un vehiculo
articulado (conjunto de vehiculos integrado por
semirremolque y cabeza tractora o camion-
tractor) que sufrid un accidente de circulaciéon
consistente en la salida de la via por culpa del
conductor del camion-tractor. La aseguradora
de los dafos propios del semirremolque,
después de indemnizar a su asegurada -que
era arrendataria financiera del mismo- en el
importe de los dafios materiales sufridos por
dicho vehiculo enganchado cuando se produjo
el siniestro, ejercitd la accidon subrogatoria
del art. 43 LCS contra la aseguradora del
camion-tractor interesando el reintegro de lo
pagado mMas sus intereses legales con cargo al
seguro obligatorio de responsabilidad civil del
camion-tractor. La demanda fue desestimada
en primera instancia y estimada en apelacion,
reduciéndose la controversia a determinar si los
dafios materiales causados al semirremolque
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estan o no excluidos de la cobertura del seguro
obligatorio de la cabeza tractora en virtud del
art. 5.2 de la Ley sobre responsabilidad civil y
seguro en la circulacion de vehiculos a motor
(en adelante LRCSCVM), cuestion sobre la
que existe jurisprudencia contradictoria de las
Audiencias Provinciales.

Los antecedentes relevantes
decision del recurso son los siguientes:

para la

1. Se han declarado probados o no se
discuten los siguientes hechos:

11- A las 0514 h del dia 3 de abril de
2014, a la altura del punto kilométrico 47,600
de la autopista A-49, término municipal de
Bollullos Par del Condado (Huelva), tuvo lugar
un accidente de circulacidon en el que se vio
implicado Unicamente el vehiculo articulado
formado por el camidén-tractor marca lveco,
modelo BA3C, matricula portuguesa ...-UP-...., y
el semirremolgue marca Krone, matricula K-....-
KPL.

El accidente consistid en la salida de la via
y posterior volcado del vehiculo articulado,
siendo causa directa del mismo la distraccion
del conductor del camion-tractor (doc. 6 de la
demanda).

1.2.- Como consecuencia del accidente el
semirremolque sufrio dafos materiales que
fueron valorados en 36.909,68 euros. Ademas,
en concepto de salvamento y remolgue se
ocasionaron daffios por importe de 1.067,65
euros. Por tanto, la cuantia total de los dafos
ocasionados al semirremolque fue de 37.977,33
euros, IVA no incluido (informe pericial aportado
como doc. 7 de la demanda).

1.3- En el momento del siniestro el
semirremolque era propiedad de Caixarenting
S.AU. vy estaba arrendado en régimen de
arrendamiento financiero a Primafrio S.L.,
empresa gue tenia cubiertos los dafos propios
del citado vehiculo mediante pdliza NUMOOO,
con garantia «Averia de maquinaria», suscrita
con la entidad Ges, Seguros y Reaseguros
S.A. (en adelante GES), con una franguicia de
3.000 euros (docs. 2, 3y 4 de la demanda).
La responsabilidad civil obligatoria del
semirremolque por dafhos a terceros estaba
asegurada por la entidad Seguros Bilbao (ajena
a este litigio).

Por su parte el camion-tractor era
propiedad de la entidad portuguesa Doctrans
Transportes Rodoviarios de Mercaderia LDA
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(en adelante Doctrans), que tenia contratado el
seguro obligatorio de responsabilidad civil con
la compania también portuguesa Acoreana,
cuya representacion en Espafa correspondia
a la entidad Van Ameyde Espafa S.A. (Van
Ameyde & Aficresa, S.A. segun escritura de
poder obrante al folio 85 y siguientes de las
actuaciones de primera instancia, en adelante
Van Ameyde).

Segun el apdo. 4 del articulo 5 del
condicionado general de la pdliza del
camion-tractor (folios 109 vy siguientes de las
actuaciones de primera instancia) guedaban
excluidos de la garantia del seguro obligatorio
de responsabilidad civil:

«a) Os dafos causados no propio veiculo
seguro» [Los dafos causados en el propio
vehiculo de motor asegurado].

«b) Os danos causados nos bens
transportados no veiculo seguro, quer se
verifigquem durante o transporte quer em
operacoes de carga e descarga» [Los danos
causados a las mercancias transportadas en el
vehiculo asegurado, ya sea durante el transporte
0 en las operaciones de carga y descargal.

Tanto la empresa espafnola arrendataria
financiera del semirremolque como la
portuguesa duefia del camidn-tractor eran
sociedades participadas como socio Unico (con
un 100% del capital) por la mercantil Krone-Mur
Servifrio S.L.

1.4 - Con fecha 4 de julio de 2014, GES abono
a Primafrio S.L. una indemnizacion por importe
de 34.977,33 euros vy, de conformidad con el
art. 43 LCS, se subrogd en cuantos derechos vy
acciones pudieran corresponder a su asegurada
frente a terceros responsables del siniestro
hasta el limite de dicha suma (docs. 9, 10 y N
de la demanda vy folio 257 de las actuaciones de
primera instancia).

1.5.- Las actuaciones penales seguidas por
estos hechos ( juicio de faltas n.2 363/2014 del
Juzgado de Instruccion n.2 2 de la Palma del
Condado) fueron archivadas.

2. El 13 de marzo de 2015, GES interpuso
contra Van Ameyde la demanda del presente
litigio pidiendo que se condenara a la
demandada al pago de los referidos 34.977,33
euros mas intereses legales.

En lo que ahora interesa, se alegaba, en
sintesis: (i) que una vez pagada la indemnizacion



a su asegurada, se subrogaba en virtud del art.
43 LCS en la accion directa del 76 LCS que
correspondia a su asegurada -perjudicada-
frente a la aseguradora del camidn-tractor para
reclamar la correspondiente indemnizacion
por responsabilidad extracontractual ( art
1902 CC) del conductor del camion-tractor,
dnico responsable del accidente; y (ii) que de
acuerdo con la normativa vigente (Reglamento
General de Vehiculos aprobado por Real
Decreto 2822/1998, de 23 de diciembre, BOE
26 de enero de 1999, en vigor el 26 de julio
de 1999, v Reglamento del Seguro Obligatorio
de Responsabilidad Civil en la Circulacion de
Vehiculos a Motor, aprobado por Real Decreto
1507/2008, de 12 de septiembre, BOE 13 de
septiembre de 2008, en vigor el 13 de octubre
de 2008), el camion-tractor vy el semirremolgue
eran vehiculos independientes, sin que este
dltimo pudiera considerarse como parte
integrante de la carga o de la cosa transportada
por el primero (citaba la SAP Huesca, 284,/2010,
de 22 de diciembre, rec. 83/2010).
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3. La demandada interesd la desestimacion
de la demanda alegando, en lo que ahora
interesa y en sintesis: (i) que segun el art. 5.2,
LRCSCVM, el seguro obligatorio no cubria
los dafos en los bienes sufridos por el propio
vehiculo asegurado, debiéndose entender por
tal el conjunto formado por cabeza tractora y
semirremolque habida cuenta que conformaban
en el momento del accidente una «unidad
funcional», sin que por ello el segundo elemento
pudiera considerarse «tercero perjudicado»
respecto de los daffios ocasionados por el
primero (se citaban y extractaban las SSAP
Barcelona, 12, de 13 de octubre de 2014,
Palencia, 1.2, de 11 de octubre de 2013, Valencia,
6.2, de 12 de febrero de 2013, y Asturias, 5.8,
de 17 de octubre de 2013); y (ii) gue segun
ese mismo precepto el seguro obligatorio de
la cabeza tractora tampoco cubria los dafos
en las cosas transportadas por el vehiculo
asegurado, existiendo a este respecto un
precedente ( STS 1.2, de 1 de abril de 1996) en
el que se decidid que «lo transportado por la
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cabeza tractora no es solo la carga contenida
en el remolgue, sino también este ultimo, pues
los dos (continente y contenido) forman a estos
efectos, una sola cosa ..que es transportada o
arrastrada por la cabeza tractora asegurada»
(se afhadia que esta doctrina jurisprudencial
habia sido seguida por las SSAP Jaén, 3.2, de
24 de septiembre de 2002, Caceres, 12, de 23
de mayo de 2003, Castelldn, 1.2, de 25 de enero
de 2000, y mas recientemente, por la SAP
Céaceres, 12, de 6 de mayo de 2015, en un litigio
gue se decia «idéntico», también referido a un
semirremolque de Primafrio, S.L.).

4. La sentencia de primera instancia
desestimod integramente la demanda e impuso
las costas a la demandante.

Sus razones fueron, en sintesis, las
siguientes: (i) no era aplicable al caso la
exclusion de cobertura del inciso primero del
art. 5.2 LRCSCVM, referido a los dafios sufridos
por el propio vehiculo asegurado, porque «“la
unidad funcional” es un mecanismo para ampliar
la proteccidn a terceros, pero no define la
posicion relativa de los dos elementos -cabeza
tractora y semirremolque- entre si, que es de
lo que se trata en el caso de autos»; vy (ii) si era
aplicable al caso la exclusion del inciso segundo
del art. 5.2 LRCSCVM referido a los dafos que
sufran los bienes transportados -y que implica la
consideracion del semirremolgue como carga-,
pues a pesar de existir al respecto jurisprudencia
contradictoria de las Audiencias Provinciales,
debia prevalecer el criterio favorable a excluir
su cobertura por venir respaldado por la
sentencia de esta sala de 1 de abril de 1996,
segun la cual el semirremolgue es carga en
tanto que esta no solo estd conformada, por el
contenido -lo que se transporta en el interior del
semirremolque- sino también por el continente
-el propio semirremolgue, gue, con su carga,
es conjuntamente arrastrado por la cabeza
tractora-.

5. La sentencia de segunda instancia,
estimando el recurso de apelacion de la
demandante, revocd la sentencia apelada vy
estimo integramente la demanda sin imponer
las costas de las instancias a ninguna de las
partes.

En lo gque ahora interesa (cobertura del
seguro obligatorio del camion-tractor), sus
razones son, en sintesis, las siguientes: (i)
existiendo dos posturas en la jurisprudencia
de las Audiencias Provinciales con respecto a
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si el semirremolgue debe ser o no considerado
como carga de la cabeza tractora, se opta
por el criterio de que no es carga; (ii) esto se
debe, en primer lugar, a que la diccion de la
norma alude a «las cosas en él transportadas»
pero no a las cosas «por él» transportadas,
siendo este Ultimo caso donde tiene encaje
el semirremolque al ser considerado por el
ordenamiento como un vehiculo, objeto de
aseguramiento propio e independiente del
camion-tractor, que es transportado «por»
este, pero no «en él»; (i) las sentencias
invocadas en apoyo del criterio opuesto no
son de aplicacién al caso, bien por referirse a
supuestos de dafos causados a terceros, en los
gue el camion-tractor vy el semirremolgue eran
una unidad y debian responder solidariamente,
bien por no referirse al seguro obligatorio y a
la interpretacion del art. 5.2 LRCSCVM, sino al
seguro voluntario y a la interpretacion de una
determinada clausula de la pdliza que excluia
también los dafos a las cosas transportadas
«por» la cabeza tractora ( STS 246/1996, de
1 de abril); v (iv) en segundo lugar, tampoco
es aceptable otro de los argumentos que
se suelen usar en apoyo de la tesis contraria,
consistente en que el semirremolque influye
en la conduccidn al dificultar la maniobra vy
contribuir a la pérdida de control vy, por tanto,
interfiriendo en la relacion causal, pues también
en un autobus, camidon o turismo cargado la
carga influye en la conduccion y no por ello
se ha de responsabilizar, por ejemplo, a las
personas transportadas.

6. La demandada interpuso contra dicha
sentencia recurso de casacion por interés
casacional en su modalidad de jurisprudencia
contradictoria de las Audiencias Provinciales,
compuesto de un solo motivo en el que, en
sintesis, discrepa de la sentencia recurrida
argumentando que si es aplicable al caso la
exclusion de cobertura del inciso segundo del
art. 5.2 LRCSCVM.

La demandante-recurrida se opuso al
recurso solicitando su desestimacion, pero sin
imposicion de costas dadas la existencia de
serias dudas de derecho.

7. Comprobada durante la deliberacion
para la votacidn y fallo del recurso la
existencia de jurisprudencia contradictoria
de las Audiencias Provinciales acerca de la
interpretacion del art. 5.2 LRCSCVM y como
quiera que la responsabilidad civil que resulta
de la circulacion de vehiculos automoviles, asi
como el control de la obligacion de asegurar
esta responsabilidad, es materia armonizada



en el Derecho de la Unidn, esta sala considerd
pertinente, tras oir a las partes, dirigir al TUUE la
siguiente peticion de decision prejudicial:

«iSe opone al articulo 3, parrafo ultimo,
de la Directiva 2009/103/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 16 de septiembre
de 2009, relativa al seguro de responsabilidad
civil que resulta de la circulacion de vehiculos
automoviles, asi como al control de Ila
obligacion de asegurar esta responsabilidad,
en relacion con el articulo 1 de la misma
Directiva, una interpretacion de la normativa
nacional ( articulo 5, apartado 2, de la ley sobre
responsabilidad civil y seguro en la circulacion
de vehiculos a motor) gque, en casos como los
del litigio principal, considera que los dafios del
semirremolgue estan excluidos de la cobertura
del seguro obligatorio del camidn-tractor o
cabeza tractora por equiparar el semirremolgue
a las cosas transportadas en el camidn-tractor
o cabeza tractora, o incluso por considerar
qgue a los efectos de los dafos materiales el
semirremolque forma un solo vehiculo con el
camiodn-tractor o cabeza tractora?».

8.- El Tribunal de Justicia dictd sentencia el
10 de junio del corriente afio (asunto C-923/19)
declarando que:

«El articulo 3, parrafos primero, segundo
y ultimo, de la Directiva 2009/103/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 16
de septiembre de 2009, relativa al seguro
de la responsabilidad civil que resulta de la
circulacion de vehiculos automoviles, asi como
al control de la obligacidn de asegurar esta
responsabilidad, en relacién con su articulo 1,
puntos 1y 2, debe interpretarse en el sentido
de que no se opone a una interpretacion
de la normativa nacional que excluye de
la cobertura vy, por tanto, de la indemnizacion,
por el seguro obligatorio de la responsabilidad
civil derivada de la circulacidon de un camion-
tractor, los dafos materiales causados por este
al semirremolgue enganchado a él cuando tuvo
lugar el accidente».

9.- En trdmite de alegaciones previo al
nuevo sefalamiento para votacion y fallo
del recurso, la parte demandante-recurrente
interesd la estimacidon de su recurso al
considerar que la sentencia del Tribunal de
Justicia confirmaba «la plena adecuaciéon a la
normativa comunitaria» de sus argumentos,
vy la parte demandante-recurrida insistio en la
procedencia de desestimar el recurso por no
compartir el criterio del Tribunal de Justicia vy si,
en cambio, el de las observaciones del Reino de
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Espafna presentadas durante la tramitacion de
la cuestion prejudicial, opuestas a la exclusion
de cobertura de los dafios del semirremolgue.

SEGUNDO.- Decision de la sala: exclusion
de los dafios del semirremolgue de la cobertura
del seguro obligatorio del camion-tractor

1.- Segun el art. 5.2 LRCSCVM, «la cobertura
del seguro de suscripcion obligatoria tampoco
alcanzara a los dafios en los bienes sufridos
por el vehiculo asegurado, por las cosas en
él transportadas ni por los bienes de los que
resulten titulares el tomador, el asegurado, el
propietario o el conductor, asi como los del
conyuge o los parientes hasta el tercer grado
de consanguinidad o afinidad de los anteriores».

2.- Limitado el uUnico motivo del recurso
a proponer la exclusion de los dafos del
semirremolque, debidos a la culpa del

conductor del camion-tractor, de la cobertura
del seguro obligatorio del propio camidn-
tractor, y despejada por el Tribunal de Justicia
cualguier duda acerca de que tal exclusion
pueda contravenir el Derecho de la Unidn,
esta sala considera que el art. 5 LRCSCVM
debe ser interpretado en el sentido de que
efectivamente excluye dicha cobertura porgue
el semirremolque se asimila a las «cosas
transportadas» en el camidn-tractor asegurado.

3.- Se reitera, asi, el criterio de la sentencia
de esta sala 246/1996, de 1 de abril, que aun
referido a la interpretacion de una clausula de
exclusion contenida en un seguro voluntario de
responsabilidad civil y no a la norma en cuestion,
considera, entérminos perfectamente aplicables
a la exclusion legal ahora examinada, que «la
cabeza tractora que, por su propia estructura,
no puede llevar sobre si misma ninguna carga,
tiene como Unica finalidad la de transportar o
arrastrar remolques o remolques-cisterna, los
cuales son los que llevan en su interior la carga,
por lo que, en estricta y elemental |dgica, ha de
entenderse que lo transportado por la cabeza
tractora no es sdlo la carga contenida en el
remolque cisterna, sino también éste ultimo,
pues los dos (continente y contenido) forman,
a estos efectos, una sola cosa».

4 .- En definitiva, al carecer los camiones-
tractores de capacidad o aptitud propia para
transportar «cosas», tanto el semirremolque,

carente a su vez de traccidon propia o
independiente, como su <carga, ha de
considerarse, en casos como el presente,

«Ccosas en él transportadas» a los efectos de la
exclusion prevista en el art. 5.2 LRCSCVM.
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TERCERO.- Consecuencias de la estimacion
del recurso

La estimacion del recurso determina,
conforme al art. 487.3 LEC, que proceda
casar la sentencia recurrida para, en su lugar,
confirmar la de primera instancia salvo en su
pronunciamiento sobre costas, pues la propia
tramitacion del presente recurso revela la
existencia de serias dudas de derecho que
justifican asimismo, conforme a los arts. 3941y
398.1 LEC, que no se impongan a ninguna de las
partes las costas de las instancias.

También procede, conforme al mismo
art. 487.3 LEC, fijar la siguiente doctrina
jurisprudencial: «El articulo 5.2 de la Ley sobre
responsabilidad civil y seguro en la circulacion
de vehiculos a motor debe interpretarse en el
sentido de que, en los casos de accidente de
trafico de un vehiculo articulado debido a la
culpa del conductor del camioén-tractor, el
seguro obligatorio de este no cubre los dafos
del semirremolque enganchado a él».

CUARTO.- Costas del recurso de casacion
y depdsito

Conforme al art. 398.2 LEC no procede
imponer a ninguna de las partes las costas
del recurso de casacion, y conforme a la d.
adicional 15.8 LOPJ procede devolver a la parte
recurrente el depdsito constituido.

FALLO
Por todo lo expuesto, en nombre del Rey vy

por la autoridad que le confiere la Constitucion,
esta sala ha decidido

RevISTA DE RESPONSABILIDAD CIVIL Y SEGURO

2-  Estimar el recurso de casacion
interpuesto por la demandada Van Ameyde
Espafna S.A. contra la sentencia dictada el 22
de diciembre de 2016 por la seccion 2.2 de la
Audiencia Provincial de Huelva en el recurso de
apelaciéon n.2 911/2016.

2- Casar la sentencia recurrida para, en su
lugar confirmar la de primera instancia salvo en
su pronunciamiento sobre costas.

2- Fijar la siguiente doctrina
jurisprudencial: «El articulo 5.2 de la Ley sobre
responsabilidad civil y seguro en la circulacion
de vehiculos a motor debe interpretarse en el
sentido de que, en los casos de accidente de
trafico de un vehiculo articulado debido a la
culpa del conductor del camidén-tractor, el
seguro obligatorio de este no cubre los dafios
del semirremolque enganchado a él».

4.2~ No imponer a ninguna de las partes las
costas de las instancias ni las del recurso de
casacion.
recurrente el

2- Devolver a la parte

depdsito constituido.

2- Y remitir al Tribunal de Justicia de la
Unidon Europea certificacion de la presente
sentencia indicando que se ha dictado en el
recurso de casacion en el gue se formuld la
peticion de decision prejudicial registrada con
el n.2 C-923/19.

Notifiquese esta resolucidon a las partes e
insértese en la coleccidn legislativa.

Asi se acuerda y firma.
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COMENTARIO

Por Jose Manuel Villar Calabuig
Abogado

entencia del pleno de la Sala 12 que resuelve el historico debate sobre la cobertura
del seguro obligatorio de los dafhos causados al semirremolgue en accidente del
gue es causante el conductor de la cabeza tractora, previo paso por el TJUE
que resuelve con fecha 10 de junio de 2021 la cuestion prejudicial solicitada por
el pleno de la Sala. Brillante en su exposicion vy relato de los antecedentes, algo escueta
en los fundamentos finales, la sentencia confirma la exclusion por considerar que e/
semirremolque se asimila a las “cosas transportadas” en el camion-tractor asegurado.

Precisamente ese histdrico debate se ve reflejado en las sentencias de instancia, habiendo
sido desestimada la pretension de la aseguradora demandante en primera instancia vy
estimada, por estimacion del recurso de apelacion, en segunda instancia.

La sentencia de primera instancia resuelve la controversia aplicando la exclusion del
inciso segundo del art. 5.2 LRCSCVM, considerando al semirremolgue como “carga”, al
incluir el contenido y el continente, si bien desestima la aplicacion del inciso primero
del art. 5.2 LRCSCVM por entender que la unidad funcional es un mecanismo para
ampliar la proteccion a terceros, pero no define la posicion relativa de cabeza tractora y
semirremolque.

"(...) La resolucion del TJUE determind que el art. 3 de la Directiva no se
opone a una interpretacion de la normativa nacional sobre la exclusion del
art. 5.2 LRCSCVM (..)

Conviene, por tanto, recordar el texto de la Ley con el detalle de sus incisos.

Articulo 5. 2. La cobertura del seguro de suscripcion obligatoria tampoco alcanzara a los
danos:

- en los bienes sufridos por el vehiculo asegurado,

- porlas cosas en él transportadas

- niporlos bienes de los que resulten titulares el tomador, el asegurado, el propietario
o el conductor, asi como los del conyuge o los parientes hasta el tercer grado de
consanguinidad o afinidad de los anteriores.

La Audiencia Provincial estimo el recurso de la aseguradora del semirremolque, estimando
la demanda, al aplicar el criterio de que el semirremolgue no es carga, fundamentado en
base a la diccion de la norma gue recoge “las cosas en el transportadas” v no “las cosas
por él transportadas ”. Niega también el argumento, no sabemos si alegado en este pleito
o de forma genérica por los defensores de la unidad funcional, de exclusion porque el
semirremolque influye en la conduccion al dificultar la maniobra y contribuir a la pérdida
de control.

El Tribunal Supremo considerd, como recientemente hizo con el supuesto de incendio
de vehiculo o, antes, con las vias aptas para circular donde también se debatia la posible
exclusion del seguro obligatorio, dirigir al TJUE peticion de decision prejudicial, con
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el argumento de que “/a responsabilidad civil que resulta de la circulacion de vehiculos
automoviles, asi como el control de la obligacion de asegurar esta responsabilidad, es
materia armonizada en el Derecho de la Unidn”. La peticion fue: «é¢Se opone al articulo
3, parrafo dltimo, de la Directiva 2009/103/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de
16 de septiembre de 2009, relativa al sequro de responsabilidad civil que resulta de la
circulacion de vehiculos automoviles, asi como al control de la obligacion de asegurar esta
responsabilidad, en relacion con el articulo 1 de la misma Directiva, una interpretacion de la
normativa nacional ( articulo 5, apartado 2, de la ley sobre responsabilidad civil y seguro en
la circulacion de vehiculos a motor) que, en casos como los del litigio principal, considera
que los danos del semirremolque estan excluidos de la cobertura del seguro obligatorio del
camion-tractor o cabeza tractora por equiparar el semirremolque a las cosas transportadas
en el camion-tractor o cabeza tractora, o incluso por considerar que a los efectos de /os
darfios materiales el semirremolque forma un solo vehiculo con el camion-tractor o cabeza
tractora?».

“...el semirremolgue se asimila a las “cosas transportadas” en el
camion-tractor asegurado.(...)

La resolucion del TJUE determind que el art. 3 de la Directiva no se opone a una
interpretacion de la normativa nacional que lo excluya, quedando por tanto a resultas
de la interpretaciéon que el Tribunal Supremo ha dado a la posible exclusion del seguro
obligatorio en el supuesto de dafios en semirremolque causados en accidente del que es
responsable el conductor de la cabeza tractora. Y la decision del pleno ha sido admitir su
exclusion por considerarlo “cosa transportada” en el camion cabeza-tractora.

Utilizando la fundamentacion de la Sentencia 246/1996 de 1 de abril, aungue versaba sobre
un seguro voluntario, llega a esta conclusion con dos argumentos:

- la cabeza tractora que, por su propia estructura, no puede llevar sobre si misma
ninguna carga, tiene como unica finalidad la de transportar o arrastrar remolques o
remolques-cisterna, los cuales son los que llevan en su interior la carga, por lo que,
en estricta y elemental I16gica, ha de entenderse que lo transportado por la cabeza
tractora no es solo la carga contenida en el remolque cisterna, sino también éste
ultimo, pues los dos (continente y contenido) forman, a estos efectos, una sola cosa.

- al carecer los camiones-tractores de capacidad o aptitud propia para transportar
«cosas», tanto el semirremolque, carente a su vez de traccion propia o independiente,
como su carga, ha de considerarse, en casos como el presente, «cosas en él
transportadas» a los efectos de la exclusion prevista en el art. 5.2 LRCSCVM.

Siendo sentenciadel plenoyresolviendo algo tan concreto, puede parecerinnecesario entrar
en mayores fundamentos, pero volviendo a comentarios anteriores del debate histdrico, no
hubiera estado de mas tratar algunos argumentos previos como el de “unidad funcional (o
mixta)” que opera a los efectos de la responsabilidad civil frente a terceros cuando causan
dafos a otros vehiculos, bienes o personas, respondiendo el seguro obligatorio de ambas
unidades, que llevo al sector asegurador a crear un convenio de unidades mixtas para
resolver las cuotas de cada unidad. O, también, analizando si el conductor de la cabeza
tractora es responsable de los dafos causados al semirremolque, con independencia de
la exclusion del seguro obligatorio, que, por otro lado, desconocemos si se planteo su
cobertura por el seguro voluntario. En conclusion, hubiera sido una buena oportunidad
establecer si cabeza tractora y semirremolgue son una Unica unidad cuando se encuentran
enganchados vy circulando.

RevISTA DE RESPONSABILIDAD CIVIL Y SEGURO
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Se estima la accion de subrogacion ejercitada por la
aseguradora frente al responsable de un incendio y su
aseguradora, en reclamacion de las cantidades indemnizadas
a su asegurado unicamente en concepto de los danos
privativos ocasionados en el local asegurado donde se origind
el incendio, el cual se encontraba arrendado. Se desestima

la prescripcion por cuanto se subroga en la accion de
responsabilidad contractual que tenia el comunero/arrendador
- y por tanto, asegurado- contra la misma arrendataria, por los
dainos producidos en el local arrendado.

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 12)
de 22 de noviembre de 2021
Ponente: Excmo. Sr. D. Pedro Vela Torres

PRIMERO. - Resumen de antecedentes

1- EI 5 de febrero de 2010 se produjo un
incendio en un bar sito en un bajo comercial de
la calle Karabixa num. 2 de Ermua (Vizcaya), que
era explotado en arrendamiento por Natividad.

2- En esa fecha, la comunidad de
propietarios del inmueble tenia concertado un
seguro con Zurich S.A. que, entre otros, cubria el
riesgo de incendio en la totalidad del inmueble,
es decir, tanto en los elementos comunes como
en los privativos.

3- Segun los dictdmenes periciales
encargados por Zurich, el incendio se origind
en el interior del bar y causd dafios por valor
de 30.594,45 € en el inmueble, de los que
24.074,52 € correspondieron al local.
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4.- EI'12 de julio de 2010, Zurich abono a su
asegurada (la comunidad de propietarios) una
indemnizacion por importe de 30.594,45 €.

El 28 de julio de 2010, la comunidad de
propietarios abond al propietario del local
donde estaba instalado el bar la suma 24.074,52
€, mediante ingreso en la cuenta de su abogado.

5.- Como quiera que el propietario del local
no estaba conforme con la valoracion de los
dafos, designd un perito para que realizara una
valoracion contradictoria. Finalmente, el 8 de
noviembre de 2011 los peritos de ambas partes
fijaron de comun acuerdo la indemnizacién por
los daflos en el local en 39.240,60 €.

6.- EI 12 de enero de 2012, Zurich abond
a la comunidad de propietarios 15.166,08 €
(diferencia entre el primer pago de los dafos
del local y el importe pericialmente acordado)

w0 REVISTA DE RESPONSABILIDAD CIVIL ¥ SEGURO

y la comunidad hizo lo propio con el duefio del
local. Es decir, finalmente, el propietario del
local recibid de Zurich un total de 39.240,60 €.

7.- EI 30 de diciembre de 2016, Zurich
demandod a la Sra. Natividad y a Segur Caixa,
en ejercicio de la accion subrogatoria del art. 43
LCS, por importe de 39.240,60 €.

8.- La demanda fue desestimada en ambas
instancias, al apreciarse la excepcion de
prescripcion, por transcurso del afo previsto en
el art. 1968.22 CC.

9.- Zurich ha interpuesto un recurso
extraordinario por infraccidn procesal y un
recurso de casacion.
infraccion

Recurso extraordinario

procesal

por

SEGUNDO.- Primer y segundo motivos
de infraccidon procesal. Incongruencia omisiva
y alteracion de la causa de pedir. Resolucion
conjunta

Planteamiento:

1.- El primer motivo de infraccion procesal,
formulado al amparo del art. 469.1. 22 LEC,
denuncia la infraccion del art. 2181 LEC, al no
decidir la sentencia recurrida sobre todas las
cuestiones objeto de litigio.

En el desarrollo del motivo, la parte
recurrente alega, resumidamente, que la
sentencia recurrida resolvid sobre una accion
de responsabilidad extracontractual entre
la causante del incendio y la comunidad de
propietarios que no fue ejercitada, sin tener en
cuenta gue la accidon gue se habia ejercitado
por subrogacion era la de responsabilidad
contractual que correspondia al dueno del local
frente a su arrendataria.

2- El segundo motivo de infraccion
procesal, formulado conforme al art. 469.1.
22 LEC, denuncia la infraccion 218.1 LEC, por
alteracion de la causa de pedir.

Al desarrollar el motivo, la parte recurrente
aduce, sintéticamente, que la Audiencia
Provincial yerra y altera la causa de pedir al
afirmar que la aseguradora demandante se
subrogd en las acciones gque competian a la
comunidad de propietarios, cuando realmente
lo hacia en las que correspondian al propietario
del local en cuanto que arrendador.



3.- Como la propia parte reconoce en su
formulacion, ambos motivos estan intimamente
conectados, por cuanto se refieren a una misma
cuestion juridica, relativa al tratamiento de la
accion ejercitada en la demanda. Por lo que se
resolveran conjuntamente para evitar indtiles
reiteraciones.

Decision de la Sala:

1- La congruencia exige una correlacion
entre los pedimentos de las partes y el
fallo de la sentencia, teniendo en cuenta
la peticion y la causa de pedir. Adquiere
relevancia constitucional, con infraccion no
so6lo de los preceptos procesales ( art. 2181
LEC), sino también del art. 24 CE, cuando
afecta al principio de contradicciéon, si se
modifican sustancialmente los términos del
debate procesal, ya que de ello se deriva
una indefension a las partes, que al no tener
conciencia del alcance de la controversia no
pueden actuar adecuadamente en defensa de
sus intereses. Y para determinar si una sentencia
es incongruente habra de realizarse un proceso
comparativo entre el suplico de la demanda v,
en su caso, de la contestacion o reconvencion,
y la parte resolutiva de las sentencias que
deciden el pleito.

2.- Desde ese punto de vista, la sentencia
no es incongruente, porque al relatarse en la
demanda que la compafia de seguros hizo los
dos pagos a la comunidad de propietarios y que
ésta posteriormente hizo llegar al duefo del
local la parte que le correspondia, la sentencia
recurrida interpretd que la accién subrogatoria
correspondia Unicamente a la comunidad, en
tanto que tomadora del seguro, y la califico
como responsabilidad extracontractual, con sus
consecuencias sobre el plazo de prescripcion.

3.- Es cierto que en la fundamentacion
juridica de la demanda se dijo expresamente
que, por la via de la accion subrogatoria del
art. 43 LCS, se ejercitaba la accion derivada de
los arts. 1101y 1563 CC en lo que se refiere a la
responsabilidad del arrendatario por dafos en la
cosa arrendada. Y que también se hizo mencidn
expresa a que podia haber una responsabilidad

concurrente, de naturaleza contractual vy
extracontractual.
Pero que la Audiencia Provincial no se

refiriese a esos extremos y considerase que
la accion ejercitada en la demanda tenia
naturaleza extracontractual, desestimando
tacitamente la accidn de responsabilidad
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contractual (como se deduce de su auto de
denegacion de complemento de la sentencia)
no es un problema de congruencia, sino de
calificacion juridica de la accion subrogatoria
como contractual o extracontractual, con las
consecuencias que ello implica respecto del
plazo de prescripcion aplicable. Lo que es
propio del recurso de casacion y no del recurso
extraordinario por infraccion procesal.

Como declaramos en un supuesto muy
semejante al presente, en la sentencia 661/2017,
de 12 de diciembre:

“La sentencia, en definitiva, da respuesta
a lo gue se plantea en relacion a la llamada
unidad de culpa civil, que la aplica y la toma
como presupuesto de su fallo, para entender
gue la accion ejercitada en la demanda no es
otra que la extracontractual y no la contractual
y sus conclusiones sobre la naturaleza juridica
de la accion en funcion de los hechos alegados
no tiene otro cauce revisorio que la del recurso
de casacion”.

4.- Como consecuencia de lo expuesto, el
recurso extraordinario por infraccién procesal
debe ser desestimado.

Recurso de casacion

TERCERO.- Primer motivo de casacion.
Requisitos delart. 43 de la Ley de Contrato de
Seguro (LCS)

Planteamiento:

1.- El primer motivo del recurso de casacion
denuncia la infraccién del art. 43 LCS, en
relacion con las sentencias de 12 de junio de
2013 y 19 de noviembre de 2013,

2.- En el desarrollo del motivo se aduce,
resumidamente, que la Audiencia Provincial
atribuye la condicion de perjudicado a quien no
lo es, puesto que quien tiene dicha cualidad es
quien ha sido indemnizado por la compafia de
seguros; gue, en este caso, fue el propietario y
arrendador del local.

Decision de la Sala:

1.- Como resume la sentencia 557/2021, de
23 dejulio,conformeal art. 43 LCS, el crédito que
adqguiere la compafia de seguros es derivativo
-proviene del asegurado- y es idéntico al que
tiene el asegurado contra el tercero causante
del dafo, por lo que su ejercicio se encuentra
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subordinado a las mismas exigencias legales
gue condicionan el derecho del asegurado
frente al tercero. Y esta subrogacion conlleva
que las acciones que el asegurador puede
ejercitar son las mismas que las que podia
ejercitar el asegurado-perjudicado.

A su vez, el importe de la subrogacion se
corresponde con la cantidad abonada por la
compafia, gue puede ser inferior a la entidad del
dafo, dados los limites de la cobertura pactada,
en cuyo caso cabe el gjercicio acumulado de
la accion resarcitoria de la aseguradora, por la
indemnizacion abonada, y por el asegurado,
por la cantidad no cubierta del dafo sufrido por
parte de la compafia de seguros.

2.- El contrato de seguro concertado por la
comunidad de propietarios del edificio donde
se ubica el local en el que se produjo el siniestro
incluia, dentro de los riesgos asegurados,
el incendio, y cubria tanto los dafos en los
elementos comunes del inmueble como en
los elementos privativos, es decir, también
los producidos en el local donde tuvo lugar el
incendio.

En consecuencia, el propietario del local,
aunque no fuera el tomador de la pdliza, tenia
un interés econdmico sobre el bien objeto del
seguro, en su doble cualidad de copropietario
del inmueble (cotitular de los elementos
comunes del edificio objeto de cobertura) y de
duefio del local incendiado.

3.- Sobre esta base, los dafos indemnizados
por Zurich fueron tanto los producidos en
los elementos comunes del inmueble como
los ocasionados en el local. De ahi que deba
entenderse que la compafiia de seguros,
conforme al art. 43 LCS, quedd subrogada
en las dos acciones que derivaban del
siniestro indemnizado: la de responsabilidad
extracontractual que competia a la comunidad
de propietarios contra la arrendataria del
local y su aseguradora por los dafios en los
elementos comunes del inmueble ( art. 1902
CC); y la de responsabilidad contractual
que tenia el comunero/arrendador contra la
misma arrendataria, por los dafos producidos
en el local arrendado ( art. 1563 CC), que fue
la que ejercitd en la demanda origen de estas
actuaciones.

4.- Como consecuencia de lo expuesto, el
primer motivo de casacion debe ser estimado.

CUARTO.- Segundo motivo de casacion.
Plazo de prescripcion

i RevIsTA DE ResPoNsABILIDAD CIVIL Y SEGURO

Planteamiento:

1.- El segundo motivo de casacion denuncia
la infraccion del art. 1964-2 CC, en relacion con
los arts. 1101y 1563 CC; y las sentencias de 5 de
julio de 1989 y 12 de noviembre de 1993.

2.- En el desarrollo del motivo, la parte
recurrente considera, resumidamente, que la
accion en la que la aseguradora se subrogo,
conforme al art. 43 LCS, era la de indemnizacion
de dafios y perjuicios en el objeto arrendado,
que corresponde al arrendador frente al
arrendatario.

Decision de la Sala:

1- La subrogacion del asegurador en el
crédito del asegurado no altera el régimen de
prescripcion de la accion que el asegurado
tuviera frente al tercero responsable. De tal
manera gue el plazo de prescripcion, el inicio
de su coOmputo v la posibilidad de interrupcion
dependera de la naturaleza del crédito que da
origen a la accion que el asegurado transmite
al asegurador ( sentencia 865/2008, de 1 de
octubre y las que en ella se citan). Es decir, si el
crédito era de naturaleza contractual, se aplicard
el plazo de prescripcion del art. 1964-2 CC -o
de la norma especial que regule el concreto
contrato-, y si era extracontractual, resultara
aplicable el plazo previsto en el art. 1968.2° CC (
sentencias 449/1999, de 25 de mayo; 1219/2006,
de 7 de diciembre; y 293/2020, de 12 de junio).

2.- Para argumentar que la accion no estaba
prescrita, la parte recurrente hace mencion
a la doctrina conocida como yuxtaposicion
de responsabilidades, a la que se refirieron,
entre otras, las sentencias 850/1992, de 6 de
octubre, 108/1997, de 18 de febrero, y 280,/1999,
de 8 de abril. Conforme a la cual, cuando
un hecho dafoso constituye una violacion
de una obligacion contractual y, al mismo
tiempo, del deber general de no dafar a otro,
existe una yuxtaposicion de responsabilidades
(contractual y extracontractual) que da lugar
a acciones que pueden ejercitarse alternativa y
subsidiariamente, optando por una o por otra, o
incluso proporcionando los hechos al juzgador
para que éste aplique las normas en concurso
(de ambas responsabilidades) que mas se
acomoden a aquellos; todo ello, en favor de la
victima y para lograr un resarcimiento del dafo
lo mas completo posible.

Sin embargo, esa doctrina ha sido matizada
por la propia sala. Segun la jurisprudencia
mas reciente, es aplicable el régimen de la



responsabilidad extracontractual, aunque exista
relacion obligatoria previa entre el causante del
dafo y el perjudicado, cuando el dafo no haya
sido causado en la estricta drbita de lo pactado
por tratarse de dafos ajenos a la naturaleza del
negocio, aungue hayan acaecido en su ejecucion.
Este principio, llamado a veces doctrinal vy
jurisprudencialmente de unidad de la culpa civil,
solo es aplicable en supuestos de existencia
de zonas mixtas, especialmente cuando el
incumplimiento resulta de la reglamentacion
del contrato, pero se refiere a bienes de
especial importancia, como la vida o integridad
fisica, que pueden considerarse objeto de
un deber general de proteccion ( sentencia
1135/2008, de 22 de diciembre). En suma, la
distincion gue mantiene la jurisprudencia mas
reciente entre la responsabilidad contractual y
la extracontractual y el ambito especifico a que
se reduce la aplicacion de la teoria de la unidad
de la culpa civil no permite su invocacion
con el fin de aplicar el régimen contractual a
una responsabilidad nacida fuera del dmbito
subjetivo del contrato ( sentencia 355/2009, de
27 de mayo).

3.- Es por ello que, como aclara la sentencia
478/2015, de 14 de septiembre, cuando de un
mismo hecho dafoso (aqui, el incendio), se
deriva un concurso de acciones, en este caso por
responsabilidad contractual con el propietario
del local y por responsabilidad extracontractual
con la comunidad de propietarios, cada accion
tiene un plazo de prescripcion diferente: el del
art. 1964.2 CC para la contractual y el del art.
1968.22 CC para la extracontractual.

Y lo determinante en este caso es que
en la demanda Unicamente se ejercitd la
accion subrogatoria derivada de la accion de
responsabilidad contractual que competia al
arrendador frente a la arrendataria, por 1o que
el plazo de prescripcion es el de cinco afos
previsto en el art. 1964.2 CC.

4.- La subrogacidn no comporta una
interrupcion del plazo de prescripcion propio
de la accion de la que era titular el asegurado,
por lo que el computo del plazo de la accidon
adquirida por el asegurador se inicia el dia en
que el asegurado pudo ejercitar la accion (
sentencia 1219/2006, de 7 de diciembre). Como
consecuencia de ello, dado que el incendio tuvo
lugar el 5 de febrero de 2010, que se realizaron
reclamaciones extrajudiciales los dias 16 de
septiembre de 2011y 30 de mayo de 2016 y que
la demanda se presento el 30 de diciembre de
2016, resulta palmario que la accidon no estaba
prescrita, a tenor de los arts. 1964.2 y 1973 CC.

37/

5.- Como consecuencia de lo expuesto, el
segundo motivo de casacion también debe ser
estimado.

QUINTO.- Consecuencias de la estimacion
del recurso de casacion

1.- La estimacion del recurso y consiguiente
casacion de la sentencia impugnada no
determina en este caso que la sala resuelva
sobre el fondo de la reclamacion planteada en la
demanda. Al apreciar la prescripcion de la accion
ejercitada, ni la sentencia de primera instancia
ni la de apelacion valoraron la prueba sobre el
fondo de la cuestidn litigiosa vy, ldgicamente,
tampoco la han enjuiciado en derecho. Falta
por tanto, y de un modo absoluto, el juicio de
hecho y de derecho sobre la materia objeto del
proceso.

2.- De ahi que, al no ser la casacidon un
nuevo juicio que, como la apelacion, permita
una cognicidn plena sobre todas las cuestiones
de fondo de hecho y de derecho sometidas a
debate, vy no haber sido estas enjuiciadas, el
pronunciamiento de esta sala deba limitarse,
como autoriza el articulo 487.2 LEC, a casar
la sentencia recurrida para que el tribunal
de apelacion, como organo de instancia
plenamente facultado para conocer de todas
las cuestiones de hecho y de derecho objeto
del proceso, las resuelva en sentencia, que no
podra ya apreciar la prescripcion de la accion
ejercitada en la demanda.

En todo caso, tanto la apelacion como el
eventual recurso de casacion que se interponga
contra la nueva sentencia de la Audiencia
Provincial, seran de tramitacién preferente.

SEXTO.- Costas y depdsitos

1.- La desestimacion del recurso
extraordinario por infraccidn procesal determina
gue deban imponerse a la recurrente las costas
por él causadas, segun ordena el art. 398.1 LEC.

2.- La estimacion del recurso de casacion
conlleva que no proceda hacer expresa
imposicion de las costas causadas por el mismo,
segun establece el art. 398.2 LEC.

3.- Asimismo, procede ordenar la devolucion
del depdsito constituido para el recurso
casacion vy la peéerdida del prestado para el
recurso extraordinario por infraccion procesal,
de conformidad con la disposicion adicional 158,
apartados 8 y 9, LOPJ.
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FALLO

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

1.2- Desestimar el recurso extraordinario
por infraccion procesal interpuesto por Zurich
Insurance PLC, Sucursal en Espafa contra la
sentencia nim. 339/2018, de 13 de septiembre,
dictada por la Seccion 32 de la Audiencia
Provincial de Vizcaya, en el recurso de apelacion
num. 241/2018.

- Estimar el recurso de casacion
interpuesto por la misma recurrente contra la
indicada sentencia, gue casamos y anulamos.

2- Reponer las actuaciones para que la
Audiencia Provincial dicte nueva sentencia que
resuelva el recurso de apelacion interpuesto
por Zurich Insurance PLC contra la sentencia
num. 57/2018, de 28 de marzo, dictada por
el Juzgado de Primera Instancia num. 1 de

RevisTA DE REsPoNsABILIDAD CIvIL Y SEGURO

Durango, en el juicio ordinario num. 7/2017.

Tanto el recurso de apelacion como
el eventual recurso de casacion habran de
tramitarse con caracter preferente.

4.2- Imponer a la recurrente las costas del
recurso extraordinario por infraccion procesal y
Nno hacer expresa imposicion de las costas del
recurso de casacion.

5°- Ordenar la devolucion del depodsito
constituido para el recurso casacion y la pérdida
del prestado para el recurso extraordinario por
infraccion procesal.

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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COMENTARIO

Por José A. Badillo Arias
Profesor de Derecho Mercantil
Universidad de Alcala

N el numero anterior de esta revista comentabamos una STS de 21 de julio de 2021,

que trababa un supuesto similar al analizado en esta sentencia. Se trataba también de

una accion de subrogacion de una aseguradora de una comunidad de propietarios

que, tras un incendio originado en una vivienda, se subrogaba en la posicion de su
asegurado -la comunidad- vy reclamaba al propietario de la misma. En ese caso, aunque no
estabamos de acuerdo en todo con la resolucion judicial, la Sala considerd que el propietario
de la vivienda donde se origind el incendio era asegurado de la podliza de la comunidad v,
en consecuencia, la aseguradora de la comunidad no podia ejercitar dicha accién contra un
asegurado. Deciamos que, a nuestro juicio, el propietario solo era asegurado en la podliza
de la comunidad respecto a su coeficiente de participacion y, por la misma razon, debe
considerarse tercero a los efectos de la responsabilidad en todo, menos en su coeficiente de
participacion en los bienes comunes.

“.los danos indemnizados por la aseguradora fueron tanto los
producidos en los elementos comunes del inmueble como los ocasionados en
el local. De ahi que deba entenderse que la compafia de seguros, conforme al
art. 43 LCS, quedd subrogada en las dos acciones que derivaban del siniestro
indemnizado”

El caso que ahora analizamos es similar, si bien, el local donde se produce el incendio
gue origina dahos comunes y dafos al local, estaba alquilado. Por ello, la aseguradora de la
comunidad reclama dichos dafos, no al propietario, sino al arrendatario del mismo, el cual,
con respecto al contrato de seguro de la comunidad, se considera tercero y no asegurado.

En este caso, de debate se centra, esencialmente, en la naturaleza contractual o
extracontractual de la accion de subrogacion ejercitada por la aseguradora de la comunidad,
por cuanto que la determinaciéon de una u otra tiene que ver con el plazo de prescripcion. Si
se considera que la aseguradora se subroga en la posicion de la comunidad de propietarios,
la accion que se ejercita contra la arrendataria a su aseguradora es extracontractual;
mientras gue si se considera gque se subroga en la posicidon del propietario del local -también
asegurado en la poliza de la comunidad-, la accion seria contractual.

Tanto el juzgado de primera instancia como la Audiencia Provincial entendieron que nos
encontramos ante una accion extracontractual, cuyo plazo de prescripcion es de un ano.
Por ello, la demanda fue desestimada en ambas instancias, al apreciarse la excepciéon de
prescripcion por el transcurso del afo previsto en el art. 1968.22 CC.

Por tal motivo, en su recurso por infraccion procesal y casacion, la parte recurrente aduce
que la Audiencia Provincial yerra y altera la causa de pedir al afirmar que la aseguradora
demandante se subrogd en las acciones que competian a la comunidad de propietarios,
cuando realmente lo hacfa en las que correspondian al propietario del local en cuanto que
arrendador.

De este modo, la entidad aseguradora que habia interpuesto la accion subrogatoria
contra la arrendataria del local y su aseguradora, sostiene que dicha accion es contractual,
subrogandose en el propietario del local -también asegurado en la pdliza de la comunidad-,
puesto que él era el perjudicado por dicho incendio. Asi, la recurrente considera que la
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Audiencia Provincial atribuye la condicion de perjudicado a quien no lo es, puesto que
quien tiene dicha cualidad es quien ha sido indemnizado por la compafia de seguros; que,
en este caso, fue el propietario y arrendador del local.

La Sala, aludiendo a su sentencia n2 557/2021, de 23 de julio, sefiala que conforme al
art. 43 LCS, el crédito que adquiere la compania de seguros es derivativo -proviene del
asegurado- vy es idéntico al que tiene el asegurado contra el tercero causante del dafio,
por lo gue su ejercicio se encuentra subordinado a las mismas exigencias legales que
condicionan el derecho del asegurado frente al tercero. Y esta subrogacion conlleva que
las acciones gque el asegurador puede ejercitar son las mismas que las que podia ejercitar
el asegurado-perjudicado.

En tal sentido, la Sala entiende que el propietario del local, aungue no fuera el tomador
de la pdliza, tenia un interés econdmico sobre el bien objeto del seguro, en su doble
cualidad de copropietario del inmueble (cotitular de los elementos comunes del edificio
objeto de cobertura) vy de duefo del local incendiado.

Sobre esta base, los dafos indemnizados por la aseguradora fueron tanto los
producidos en los elementos comunes del inmueble como los ocasionados en el local.
De ahi que deba entenderse que la compafiia de seguros, conforme al art. 43 LCS,
quedd subrogada en las dos acciones que derivaban del siniestro indemnizado: la de
responsabilidad extracontractual que competia a la comunidad de propietarios contra
la arrendataria del local y su aseguradora por los dafnos en los elementos comunes del
inmueble (art. 1902 CC); v la de responsabilidad contractual que tenia el comunero/
arrendador contra la misma arrendataria, por los dafios producidos en el local arrendado
(art. 1563 CC), que fue la que se ejercitd en la demanda origen de estas actuaciones.

Asi las cosas, el plazo de prescripcion, el inicio de su computo vy la posibilidad de
interrupcion dependera de la naturaleza del crédito que da origen a la accion que el
asegurado transmite al asegurador. Es decir, si el crédito era de naturaleza contractual, se
aplicara el plazo de prescripcion del art. 1964-2 CC -o de la norma especial que regule el
concreto contrato-, y si era extracontractual, resultara aplicable el plazo previsto en el art.
1968.2¢ CC.

La Sala concluye que cuando de un mismo hecho dafioso (el incendio), se deriva un
concurso de acciones, en este caso por responsabilidad contractual con el propietario
del local y por responsabilidad extracontractual con la comunidad de propietarios, cada
accion tiene un plazo de prescripcion diferente: el del art. 1964.2 CC para la contractual
vy el del art. 1968.2¢2 CC para la extracontractual. Y lo determinante en este caso es gue
en la demanda Unicamente se ejercitd la accion subrogatoria derivada de la accion de
responsabilidad contractual que competia al arrendador frente a la arrendataria, por lo
que el plazo de prescripcion es el de cinco anos previsto en el art. 1964.2 CC.

En consecuencia, el Alto Tribunal admite el recurso de casacion interpuesto por la
aseguradora, resolviendo que la accion, al ser contractual v tener un plazo de cinco afos,
no estd prescrita, si bien, no se pronuncia sobre el fondo del asunto, al entender que
la casacion no es un nuevo juicio que, como la apelacion, permita una cognicion plena
sobre todas las cuestiones de fondo de hecho y de derecho sometidas a debate. Por ello,
el pronunciamiento de esta sala deba limitarse, como autoriza el articulo 487.2 LEC, a
casar la sentencia recurrida para que el tribunal de apelacion, como érgano de instancia
plenamente facultado para conocer de todas las cuestiones de hecho y de derecho objeto
del proceso, las resuelva en sentencia, que no podra ya apreciar la prescripcion de la
accion ejercitada en la demanda.
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indice en la obligacién de medios y no de resultados
en la medicina estética. No puede calificarse como
dano desproporcionado el resultado indeseado o
insatisfactorio, encuadrable en el marco de los riesgos
tipicos de una intervencion de cirugia estética,
siempre y cuando se haya cumplido con un mayor
rigor en la formacion del consentimiento informado,
que el exigido en medicina necesaria.

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 12)
de 30 de Noviembre de 2021
Ponente: Excmo. Sr. D. José Luis Seoane Spiegelberg

PRIMERO.- Antecedentes relevantes

Con la finalidad de resolver el recurso de
casacion interpuesto partimos de las siguientes
circunstancias condicionantes:

- A la actora, el 9 de marzo de 2006,
se le practicd, en la clinica de la sociedad
demandada, una intervencién quirdrgica de
aumento de mamas, mediante la implantacion
de dos protesis, que tuvieron que ser sustituidas
por deficiencias de fabricacion ulteriormente
descubiertas, y presentar, ademas, una ptosis
grado lll y un desplazamiento de la protesis
derecha.

2°- Esta segunda intervencion se llevo
a efecto en la misma clinica, con fecha 23
de febrero de 2011, en la que se procedid
a la sustitucion pautada y a la practica de
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una mastopexia. Una vez operada, la actora
presentd asimetria mamaria con cicatrizacion
inestética en ambas mamas.

3°- La demandante, varios dias antes de
esta segunda intervencién, concretamente
el 7 de febrero de 2011, firmd las hojas del
consentimiento informado, en las que, con
respecto alaretirada de los implantes mamarios,
se le advertia como riesgos de la intervencion:

“Cicatriz cutanea.- Aunque es de esperar una
buena cicatrizacion después del procedimiento
quirdrgico, pueden darse cicatrices anormales
tanto en la piel como en los tejidos profundos.
La cicatrizacion excesiva es infrecuente. Pueden
necesitarse tratamientos adicionales incluyendo
cirugia para tratar la cicatrizacion anormal.

Otros: Puede ocurrir asimetria mamaria
después de la cirugia. Usted puede estar en
desacuerdo con los resultados de la cirugia.
Puede necesitar cirugia adicional para mejorar
la forma de las mamas después de la retirada
de los implantes. La cicatrizacion resultante de
la retirada de las protesis puede complicar una
futura cirugia mamaria”.

NECESIDAD DE CIRUGIA ADICIONAL

Si ocurren complicaciones puede
ser necesaria la cirugia adicional u otros
tratamientos. Aunqgue los riesgos Y
complicaciones son raros, los riesgos citados
estan particularmente asociados con la cirugia
de retirada de implantes mamarios. Pueden
ocurrir otros riesgos y complicaciones pero
son todavia mas infrecuentes. La practica de la
Medicina y la Cirugia no es una ciencia exacta
y aungue se esperan buenos resultados, no
hay garantia explicita o implicita sobre los
resultados que pueden obtenerse”.

4°2- En relacion con la practica de la
mamoplastia de aumento se hacia referencia,
en el consentimiento informado suscrito, a que:

“La formay el tamafno de las mamas previas
ala cirugia pueden influir tanto en el tratamiento
recomendado como en el resultado final. Si las
mamas no tienen el mismo tamafo o forma
antes de la cirugia, es poco probable que sean
completamente simétricas después.

Cicatriz cutdnea.- La cicatrizacion excesiva
es infrecuente. En casos raros pueden darse
cicatrices anormales. Las cicatrices pueden
ser inestéticas o de diferente color al de la piel
circundante. Puede necesitarse cirugia adicional
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para tratar cicatrices anormales tras la cirugia.

Otros. Usted puede estar en desacuerdo
con los resultados de la cirugia. Puede ocurrir
asimetria en el emplazamiento de las protesis,
forma o tamafo de las mamas. Puede darse
desplazamiento insatisfactorio o mala calidad
de las cicatrices. Podria necesitarse cirugia
adicional para mejorar los resultados”.

52- Enrelacion con el documento relativo al
consentimiento informado para la mastopexia y
suscrito por la demandante, consta:

“Cicatriz cutdnea.- Todas las cirugias dejan
cicatrices, algunas mas Vvisibles que otras.
Aungue es de esperar una buena cicatrizacion,
después del procedimiento quirdrgico, pueden
producirse cicatrices anormales en la piel en
los tejidos profundos. Las cicatrices pueden
ser inestéticas de diferente color al de la piel
circundante. Existe la posibilidad de marcas
visibles en la piel por las suturas. En algunos
casos puede requerir revisidn quirdrgica o
tratamiento.

Asimetria.- Cierto grado de asimetria
mamaria ocurre de forma natural en la mayoria
de las mujeres, también pueden ocurrir
diferencias en términos de forma de la mama
del pezdn, cambio o asimetria tras la cirugia.
Puede necesitarse cirugia adicional para revisar
una asimetria después de la mastopexia.

NECESIDAD DE CIRUGIA ADICIONAL

Existen muchas condiciones variables que
pueden influenciar los resultados a largo plazo
de la mastopexia. Puede necesitarse cirugia
secundaria para realizar un tensado adicional
O una reposicion de las mamas. Si ocurren
complicaciones, puede ser necesaria la cirugia
adicional u otros tratamientos. Aunqgue los
riesgos y complicaciones son raros, los riesgos
citados estan particularmente asociados con
la mastopexia. Pueden ocurrir otros riesgos
y complicaciones, pero son todavia mas
infrecuentes. La practica de la Medicina vy la
Cirugia no es una ciencia exacta, y aunque se
esperan buenos resultados, no hay garantia
explicita o implicita sobre los resultados que
pueden obtenerse.

Sise dierael caso detener que reintervenirse
el paciente debido a cualguier motivo por causa
ajena a la clinica o al cirujano, como contractura
capsular, rotura de protesis, infeccion, puntos
abiertos, etc. el paciente podria pagar los gastos
derivados de dicha reintervencion (hospital vy



anestesia) siendo que ni Dorsia, ni el cirujano
cobrardn sus servicios adicionales”.

62.- Formulada la correspondiente
demanda, su conocimiento correspondid
al Juzgado de Primera Instancia n® 3 de
Alicante, que dictd sentencia en la que se
estimo parcialmente la pretension actora, con
el argumento de que, si bien el consentimiento
informado fue suscrito por la demandante,
como expresamente reconocio, sin embargo,
la demandada no demostrd que le hubieran
explicado debidamente los riesgos concretos
de la intervencidén y gque, por otra parte, nos
encontrabamos ante un caso de medicina
voluntaria, en la gue la obligacion del cirujano
es de resultado, con cita de la STS de 11 de
febrero de 2001.

°- Interpuesto recurso de apelacién, por la
entidad demandada, fue resuelto por sentencia
dictada por la seccidon cuarta de la Audiencia
Provincial de Alicante. En su decision, el tribunal
provincial razond que la reclamacién debe
circunscribirse, exclusivamente, con respecto a
la segunda cirugia llevada a efecto, dado que:

“[...] ha de darse la razdn a la recurrente en
el sentido de que no cabe establecer ningun
otro tipo de responsabilidad por la primera
intervencion, toda vez que ni en el informe
pericial del Dr. Justiniano (folios 52-60) ni

en su ampliacion en el acto del juicio se ha

93

determinado que en ella se hubiera incurrido
en algun otro tipo de negligencia ni tampoco
puede deducirse de la prueba que el estado que
presentaba la paciente al tiempo de la segunda
intervencion supusiera una complicacion no
previsible y no advertida convenientemente
en el consentimiento informado suscrito a tal
efecto (folios 104 ss.)”.

No obstante, desestima el recurso puesto
que,enlasegundaintervencion,“sehaconstatado
objetivamente su defectuoso resultado por
asimetria mamaria con cicatrizacion inestética
en ambas mamas”. Imputa al cirujano dicho
resultado mediante la aplicacion de la doctrina
del dafio desproporcionado, dado que se causod
un resultado de los que habitualmente no se
producen salvo por el concurso de una accion
negligente, y aflade, en un Ultimo razonamiento,
antes de proceder a la valoracion del dafio, que:

“En este orden de cosas, la Sala coincide
con las apreciaciones del Juzgado en que
los resultados apreciados por el perito vy
comprobables mediante las fotografias que
obran al folio 253 de las actuaciones no son
en absoluto aceptables en la practica de
esta modalidad de la medicina, no presidida
por la necesidad y el fin curativo sino por
la voluntariedad y el fin satisfactivo, cuyas
diferencias desde el punto de vista juridico
han sido objeto también de numerosos
pronunciamientos jurisprudenciales de sobra
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conocidos”.

En cualquier caso, se estima en parte el
recurso de apelacion con respecto al montante
indemnizatorio, entanto en cuanto, alno haberse
apreciado ninguna negligencia en la primera
intervencion, y computar conjuntamente el
perito los dias impeditivos y no impeditivos de
ambas operaciones, se reduce este concepto
resarcitorio a la mitad; por todo ello, el importe
de la condena impuesta queda determinado en
la suma de 14.444,59 euros.

o

Contra dicha sentencia se interpone
por la entidad demandada recurso de casacion.

SEGUNDO.- Examen del primer motivo del
recurso de casacion

2.1 Fundamento y desarrollo del recurso de
casacion, la oposicién de la actora

El recurso de casacidn es por interés
casacional ( art. 4772 32y 3 de la LEC). Se
fundamenta en la vulneracion de los articulos
8y 10 de la Ley 41/2002, de 14 de noviembre,
basica reguladora de la autonomia del paciente
y de los derechos y obligaciones en materia
de informacion y documentacion clinica, asf
como, por infracciéon de los articulos 8, 11y 12
de la Ley 1/2003, de 28 de enero, de derechos
e informacion al paciente de la Comunidad de
Valencia. Se cita como doctrina jurisprudencial
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aplicable, que evidencia el interés casacional,
las sentencias de 21 de octubre de 2005
(rec. 1039/1999); 15 de noviembre de 2006
y las que en ellas se citan; 21 de enero 2009
(rec. 1746/2003); 22 de septiembre 2010
(rec. 1004/2006) vy 20 de enero de 2011 (rec.
1565/2007), respecto a la aplicacion de la
normativa reguladora del consentimiento
informado y consecuencias derivadas de los
riesgos consentidos.

En la sentencia 758/2005, de 21 de octubre,
se estima el recurso y se condena, dado
gue no se habia advertido, en el caso de una
intervencion de cirugia estética, la posibilidad
de gue se sufriera una cicatriz queloide.

En la sentencia, 2/2009, de 21 de enero,
se desestima la demanda, dado que medid
consentimiento informado, no se aprecid
negligencia en la actuacion médica, siendo
el resultado producido un riesgo tipico de la
intervencion.

En la sentencia 567/2010, de 22 de
septiembre, se absuelve, puesto que existid
consentimiento informado, aungue no viniera
amparado por la firma de la paciente: “La
prestacion sanitaria por el anestesista se
ejecutd en cumplimento de una obligacion de
medios, no de resultado, y el dafo sufrido por
el paciente no puede ser tratado sino como
la materializacion de uno de los riesgos que



comporta la aplicacion de la anestesia, razon
por la cual no es posible prescindir del elemento
subjetivo de culpa causalmente vinculado
al dano para imputar responsabilidad en la
prestacion asistencial”. En esta resolucion se
descarta, también, la aplicacion de la doctrina
del dafo desproporcionado.

La sentencia 1/2011, de 20 de enero,
desestima el recurso de casacion dado que:
“En el caso, la informacion se proporciond a la
paciente de una forma escrita y suficientemente
expresiva de la intervencion que se iba a llevar
a cabo (elevacidon mamaria -mastopexia-),
asi como de sus riesgos, incluidos los de la
anestesia, siguiendo el protocolo preparado
por la Sociedad Espafola de Cirugia Plastica,
Reparadora y Estética”. Igualmente descarta la
aplicacion del dafio desproporcionado.

En el desarrollo de su recurso, la demandada
sefala que no se incumplio la lex artis ad hoc,
que la demandante fue debidamente informada
de la intervencion, que se le iba a practicar, asi
como de sus riesgos con sujecion al protocolo
de la Sociedad Espafola de Cirugia Plastica,
Reparadora y Estética. Se argumentd que,
ademas, con la misma informacioén, ya habia
sido intervenida previamente en marzo de
2006. Incluso que, en el informe de evaluacion,
se hace constar “mejoria, puede que solo
necesite rectificar las areolas”. En definitiva, se
concluye que la paciente resultd correctamente
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informada de los riesgos que podian
derivarse de cualquiera de las intervenciones
quirdrgicas contratadas y no cabe apreciar
ninguna infraccion a la lex artis, conforme a la
jurisprudencia recogida.

La parterecurrida se opone a este motivo de
casacion, bajo la alegacion que hace supuesto
de la cuestion, dado que la sentencia de la
Audiencia respeta los hechos determinados
por el juzgado de primera instancia, por
cuanto no contradice, ni fija otros distintos; por
consiguiente, se debe considerar que no hubo
explicacion verbal y detallada de los riesgos que
podrian derivarse de la intervencion, mas bien
lo contrario porgue se le garantizo el resultado,
vy la recurrente no tenia constancia de haber
suscrito el consentimiento informado.

Como sefalan las sentencias 484/2018, de
11 de septiembre y 2/2019, de 8 de enero:

“Los motivos del recurso de casacion deben
respetar la valoraciéon 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; (ii) 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)”.

Y, por su parte, la sentencia 5/2009, de 14
de enero, precisa que:

“[..] ha reiterado esta Sala en innumerables
Sentencias, -entre otras, de 22 de marzo vy
3 de julio de 2006, de 9, 27 de mayo, v 21 de
diciembre de 2007, y de 22 de enero de 2008-
, gque no puede fundamentarse un recurso de
casacion en la comparacion argumental entre
los razonamientos de la sentencia de primer
instancia y los de la sentencia de apelacion
[..] pronunciandose en el mismo sentido la
sentencia de 3 de julio de 2006, citada en la de
22 de enero de 2008: “la resolucion recurrida
en casacion es la de apelacion sin que quepa
fundamentar su impugnaciéon a través de un
juicio comparativo con la de primera instancia,
por lo que las Unicas apreciaciones de interés,
cuando son disconformes, son las de la

3

sentencia de la Audiencia””.
Pues bien, en este caso, la sentencia

recurrida, dictada por la Audiencia Provincial,
no fundamenta la desestimacion del recurso
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de apelacion interpuesto en defectos en el
consentimiento informado, que no aprecia, ni
refleja en su motivacion. Es mas, considera que
la demandante fue debidamente ilustrada de
los riesgos de la primera intervencion, que son
los mismos de la segunda operacion realizada.
Tampoco deja constancia de que acepte
los fundamentos de derecho del juzgado,
lejos de ello, cuando los comparte, lo sefala
expresamente. Considera que hubo negligencia
mediante la aplicacion de la doctrina del dafo
desproporcionado, a la que no se refiere ni
alude al juzgado en su fundamentacion, y que
los resultados no son en absoluto aceptables en
la practica de esta modalidad de la medicina,
no presidida por la necesidad vy el fin curativo,
sino por la voluntariedad y el fin satisfactivo;
lo que constituye un concreto extremo en el
gue si se sefala que “en este orden de cosas,
la Sala coincide con las apreciaciones del
Juzgado”. No cabe pues rescatar argumentos,
no aceptados por la sentencia de la Audiencia,
qgue no construye el fallo condenatorio sobre
defectos en el consentimiento informado.

2.2 Sobre el consentimiento informado

Durante muchos ahnos el ejercicio de
la medicina respondi® a una concepcion
paternalista, conforme a la cual era el médico
quien, por su experiencia, conocimientos y su
condicion de tercero ajeno a la enfermedad,
tomaba las decisiones que, segun su criterio
profesional, mas le convenian al estado de
salud y al grado de evolucion de la enfermedad
de sus pacientes, con la unilateral instauracion
de tratamientos e indicacion de intervenciones
quirdrgicas.

No obstante, frente a dicho paternalismo,
se ha consagrado normativamente el principio
de autonomia de la voluntad del paciente,
concebido como el derecho que le corresponde
para determinar los tratamientos en los que se
encuentran comprometidos su vida e integridad
fisica, que constituyen decisiones personales
que exclusivamente le pertenecen.

Desde esta perspectiva, se produce un
cambio radical en el rol de las relaciones médico
- paciente, limitdndose aquél a informar del
diagnodstico y pronostico de las enfermedades,
de las distintas alternativas de tratamiento
que brinda la ciencia meédica, de los riesgos
gue su practica encierra, de las consecuencias
de no someterse a las indicaciones pautadas,
ayudandole, en definitiva, a tomar una decision,
pero sin gue ninguna injerencia quepa en la
integridad fisica de cualquier persona sin su
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consentimiento expreso e informado, salvo
situaciones limites de estado de necesidad
terapéutico, en las que no es posible obtener un
consentimiento de tal clase.

Como explica la sentencia 101/2011, de 4
de marzo: “La actuacion decisoria pertenece
al enfermo vy afecta a su salud y como tal no
es quien le informa sino él quien a través de la
informacion que recibe, adopta la solucion mas
favorable a sus intereses”.

Unicamente cuando el enfermo, con una
informacion suficiente vy una capacidad de
comprension adecuada, adopta libremente una
decision con respecto a una actuacion médica,
se puede concluir que quiere el tratamiento que
se le va a dispensar. En este sentido, la sentencia
784/2003, de 23 de julio, sefala que: “la
informacion pretende iluminar al enfermo para
gue pueda escoger con libertad dentro de las
opciones posibles, incluso la de no someterse a
ningun tratamiento o intervencion quirdrgica”.

En este sentido, la STC 37/2011, de 28 de
marzo, sefala que el art. 15 CE comprende:
“decidir libremente entre consentir el
tratamiento o rehusarlo, aun cuando pudiera
conducir a un resultado fatal [...] Ahora bien
para que esta facultad de decidir sobre los actos
meédicos que afectan al sujeto pueda ejercerse
con plena libertad, es imprescindible que el
paciente cuente con la informacion médica
adecuada sobre las medidas terapéuticas, pues
solo si dispone de dicha informacion podra
prestar libremente su consentimiento”. En
definitiva, la privacion de informacion equivale
a la privacion del derecho a consentir.

Especial importancia adqguiere en el
contexto europeo el Convenio para la
proteccion de los derechos humanos vy la
dignidad del ser humano con respecto a las
aplicaciones de la Biologia vy la Medicina, hecho
en Oviedo el 4 de abril de 1997, que entrd en
vigor en Espafa el uno de enero de 2000, que
pretende armonizar las distintas legislaciones
europeas sobre la materia, y que se asienta en
tres pilares fundamentales: a) el derecho de
informacion del paciente; b) el consentimiento
informado vy ¢) la intimidad de la informacion.

Con evidente inspiracion en este Convenio y
con antecedente normativo enla Ley General de
Sanidad de 1986, se dictd la Ley estatal 41/2002,
de 14 de noviembre, reguladora de la autonomia
del paciente y de derechos y obligaciones
en materia de informacion y documentacion
clinica. La mentada Ley tiene la condicion de



basica, de conformidad con lo establecido en
el art. 149.1. 12 y 162 de la Constitucion, por 1o
que el Estado y las Comunidades Autonomas
adoptaran, en el ambito de sus respectivas
competencias, las medidas necesarias para la
efectividad de dicha norma.

Pues bien, en este caso, se consideran
infringidos por su indebida aplicacion los
arts. 8 v 10 de la precitada ley 41/2002, de 14
de noviembre. El primero de los mentados
preceptos proclama que toda actuacion en el
ambito de la salud de un paciente necesita el
consentimiento libre y voluntario del afectado,
una vez que, recibida la informacion prevista en
el articulo 4, haya valorado las opciones propias
del caso. Dicho consentimiento se prestara
por escrito en el caso de las intervenciones
quirdrgicas, procedimientos diagndsticos vy
terapéuticos invasores y, en general, en la
aplicacion de procedimientos que supongan
riesgos o inconvenientes de notoria y previsible
repercusion negativa sobre la salud del paciente.

El segundo de los precitados preceptos,
impone la obligacion al facultativo de
proporcionar al paciente, antes de recabar su
consentimiento escrito, la informacion basica,
entre otros extremos sobre: “b) Los riesgos
relacionados con las circunstancias personales
o profesionales del paciente; ¢c) Los riesgos
probables en condiciones normales, conforme
a la experiencia y al estado de la ciencia o
directamente relacionados con el tipo de
intervencion y d) las contraindicaciones”.

2.3 ElI consentimiento informado en los
casos de medicina voluntaria o satisfactiva

La diferencia existente entre la denominada
medicina voluntaria o satisfactiva vy la
necesaria o terapéutica, tiene repercusiones
en la obligacién del médico, derivada de la
prestacion de la lex artis ad hoc, de obtener el
consentimiento informado de sus pacientes.

En este sentido, la jurisprudencia ha
proclamado un mayor rigor en los casos de la
medicina voluntaria o satisfactiva, en los que
se actua sobre un cuerpo sano para mejorar
su aspecto estético, controlar la natalidad,
colocar dispositivos anticonceptivos, llevar a
efecto tratamientos odontoldgicos o realizar
implantes capilares entre otras manifestaciones,
en contraste con los casos de la medicina
necesaria, asistencial o terapéutica, en los
qgue se actua sobre un cuerpo enfermo con
la finalidad de mantener o restaurar la salud,
todo ello con las miras puestas en evitar
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que prevalezcan intereses crematisticos a
través de un proceso de magnificacion de las
expectativas y banalizacion de los riesgos, que
toda intervencion invasiva genera.

De esta forma, se quiere impedir que se
silencien los riesgos excepcionales ante cuyo
conocimiento el paciente podria sustraerse a
una intervencion innecesaria o de una exigencia
relativa, toda vez que no sufre un deterioro en
su salud que haga preciso un tratamiento o
intervenciéon quirdrgica, con fines terapéuticos
de restablecimiento de la salud o paliar las
consecuencias de la enfermedad.

O dicho en palabras de la sentencia
250/2016, de 13 de abril:

“"Estamos ante un supuesto de medicina
satisfactiva o voluntaria en el que se acentla
la obligacion de informar sobre los riesgos vy
pormenores de una intervencion que permita al
interesado conocer los eventuales riesgos para
poderlos valorar y con base en tal informacion
prestar su consentimiento o desistir de la
operacion, habida cuenta la innecesidad de
la misma, vy ello, sin duda, como precisa la
Sentencia de 21 de octubre de 2005, obliga
a mantener un criterio mas riguroso a la hora
de valorar la informacion, mas que la que se
ofrece en la medicina asistencial, porque la
relatividad de la necesidad podria dar lugar en
algunos casos a un silenciamiento de los riesgos
excepcionales a fin de evitar una retraccion de
los pacientes a someterse a la intervencion ...

En definitiva, se exige un mayor rigor en
la formacion del consentimiento informado en
los supuestos de medicina voluntaria por las
razones expuestas ( sentencias 583/2010, de 27
de septiembre; 1/2011, de 20 de enero; 330/2015,
de 17 de junio y 89/2017, de 15 de febrero).

TERCERO.- Estimacion del primer motivo
del recurso de casacion y asuncion de la
instancia

3.1.-La materializacién de un riesgo tipico
informado y consentido no es fuente de
responsabilidad civil, salvo concurrencia de
culpa o negligencia

Pues bien, en este caso, nos encontramos
con que la asimetria y las cicatrices conforman
riesgos tipicos de la intervencion, que figuran
expresamente descritos en el consentimiento
informado suscrito por la demandante y que,
ademas, ya habian sido advertidos previamente
en la anterior operacion, que se le habia
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practicado, como asi figura en la sentencia de
la Audiencia; por lo tanto, si son conocidos vy
asumidos, su imputacion juridica al médico
tratante sdlo es posible si se hubiera apreciado
una mala praxis en la ejecucion de la técnica
quirdrgica.

En el informe médico aportado con la
demanda no consta ni se describe deficiencia
alguna en la prestacion de la técnica quirdrgica
dispensada, que pudiera implicar una falta
de diligencia por parte del cirujano actuante,
cuya cualificacion profesional tampoco
fue cuestionada, simplemente constata un
resultado de asimetria y cicatrices.

En las circunstancias expuestas, la
materializacion de un riesgo tipico de una
intervencion quirdrgica debidamenteinformado,
que fue asumido consciente y voluntariamente
por la actora, a la cual no se le garantizo el
resultado, no es fuente de responsabilidad civil.

En el caso de la sentencia 1/2011, de 20
de enero, en un supuesto que guarda cierta
identidad con el que nos ocupa, se desestimod
la demanda, toda vez que se proporciond
a la paciente informacion suficientemente
expresiva de la intervencion que se iba a llevar
a cabo (elevacion mamaria -mastopexia-),
asi como de sus riesgos, incluidos los de la
anestesia, siguiendo el protocolo preparado

por la Sociedad Espafiola de Cirugia Plastica,
Reparadora y Estética.
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En definitiva, como concluye la sentencia
250/2016, de 13 de abril:

“La cirugia estética o plastica no conlleva
la garantia del resultado y si bien es cierto
qgue su obtencion es el principal objetivo de
toda intervencion médica, voluntaria o no, vy la
que la demandante esperaba, el fracaso no es
imputable al facultativo por el simple resultado,
como aqgui se ha hecho, prescindiendo de la
idea subjetiva de culpa, a la que no atiende la
sentencia que pone a cargo del profesional
médico una responsabilidad objetiva contraria
a la jurisprudencia de esta Sala”.

3.2-La obligacion de los facultativos
tanto en la denominada medicina voluntaria o
satisfactiva, como en la necesaria o curativa, es
de medios y no de resultados

Esta sala se ha cansado de repetir que
la distincion entre obligaciéon de medios vy
resultados no es posible mantenerla en el
gjercicio de la actividad médica, salvo que
el resultado se pacte o se garantice ( SSTS
544/2007, de 23 de mayo; 534/2009, de
30 de junio, 778/2009, de 20 de noviembre,
20/11/2008 y 517/2013, de 19 de julio, 18/2015, de
3 de febrero); pues, en ambos casos, el médico
se compromete a utilizar los conocimientos vy
técnicas que ofrece la medicina, bajo los riesgos
tipicos, que discurren al margen del actuar
diligente y que, ademas, estan sometidos a
cierto componente aleatorio, en tanto en cuanto




no todas las personas reaccionan de la misma
forma ante los tratamientos dispensados.

En el sentido expuesto, nos hemos
pronunciado, entre otras, en la sentencia
250/2016, de 13 de abril, en la que expresamente
advertimos:

“[...] Una cosa es que la jurisprudencia no
sea vinculante y gue motivadamente puedan
los tribunales apartarse de la misma y otra
distinta que el tribunal de instancia la ignore, y
se resuelva en contra de ella, como ocurre en
este caso.

La sentencia de 7 de mayo de 2014, que
reproduce la mas reciente de 3 de febrero
de 2015, con cita de las sentencias de 20 de
noviembre de 2009, 3 de marzo de 2010 vy
19 de julio 2013, en un supuesto similar de
medicina voluntaria, dice lo siguiente: “La
responsabilidad del profesional médico es de
medios y como tal no puede garantizar un
resultado concreto. Obligacién suya es poner a
disposicion del paciente los medios adecuados
comprometiéndose no solo a cumplimentar las
técnicas previstas para la patologia en cuestion,
con arreglo a la ciencia médica adecuada a una
buena praxis, sino a aplicar estas técnicas con el
cuidado y precision exigible de acuerdo con las
circunstancias vy los riesgos inherentes a cada
intervencion, vy, en particular, a proporcionar
al paciente la informacidon necesaria que le
permita consentir o rechazar una determinada
intervencion. Los médicos actuan sobre
personas, con o sin alteraciones de la salud, vy
la intervencion médica esta sujeta, como todas,
al componente aleatorio propio de la misma,
por lo que los riesgos o complicaciones gue
se pueden derivar de las distintas técnicas de
cirugia utilizadas son similares en todos los casos
y el fracaso de la intervencion puede no estar
tanto en una mala praxis cuanto en las simples
alteraciones bioldgicas. Lo contrario supondria
prescindir de la idea subjetiva de culpa, propia
de nuestro sistema, para poner a su cargo una
responsabilidad de naturaleza objetiva derivada
del simple resultado alcanzado en la realizacion
del acto médico, al margen de cualquier otra
valoracion sobre culpabilidad y relacion de
causalidad y de la prueba de una actuacion
médica ajustada a la lex artis, cuando esta
reconocido cientificamente que la seguridad
de un resultado no es posible pues no todos los
individuos reaccionan de igual manera ante los
tratamientos de que dispone la medicina actual
( SSTS 12 de marzo 2008; 30 de junio 2009)”.

3.3-No es danfo desproporcionado el
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previamente advertido y que constituye riesgo
tipico de la intervencion practicada, sin perjuicio
de la responsabilidad del médico si incurrid en
mala praxis debidamente constatada

En la sentencia 240/2016, de 12 de abril,
seflalamos con respecto a la doctrina del dafo
desproporcionado que:

“[...] la doctrina del dafo desproporcionado
o enorme, entendido como aqguel suceso
no previsto ni explicable en la esfera de la
actuacioén del profesional médico que le obliga
a acreditar las circunstancias en que se produjo
por el principio de facilidad y proximidad
probatoria. Se le exige una explicacion
coherente acerca del porqué de la importante
disonancia existente entre el riesgo inicial que
implica la actividad médica y la consecuencia
producida, de modo que la ausencia u omision
de explicacion puede determinar la imputacion,
creando o haciendo surgir una deduccion
de negligencia. La existencia de un dafio
desproporcionado incide en la atribucion causal
y en el reproche de culpabilidad, alterando los
canones generales sobre responsabilidad civil
médica en relacion con el “onus probandi “ de la
relacion de causalidad y la presuncion de culpa
( STS 23 de octubre de 2008, y las que en ella
se citan).

Siendo asi, no puede existir dafho
desproporcionado, por mas que en la practica
lo parezca, cuando hay una causa que explica
el resultado, al no poder atribuirseles cualquier
consecuencia, por nociva que sea, que caiga
fuera de su campo de actuacion ( STS 19 de
octubre 2007; 30 de junio 2009; 28 de junio
2013)".

En el mismo sentido, se pronuncia la
sentencia 698/2016, de 24 de noviembre, en los
términos siguientes:

“El dafo desproporcionado - STS de 19 de
julio de 2013- es aguél no previsto ni explicable
en la esfera de su actuacion profesional vy
qgue obliga al profesional médico a acreditar
las circunstancias en que se produjo por el
principio de facilidad y proximidad probatoria.
Se le exige una explicacion coherente acerca del
porgué de la importante disonancia existente
entre el riesgo inicial que implica la actividad
médica y la consecuencia producida, de modo
que la ausencia u omision de explicacion
puede determinar la imputacion, creando o
haciendo surgir una deduccion de negligencia.
La existencia de un dafo desproporcionado
incide en la atribucion causal vy en el reproche
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de culpabilidad, alterando los cdnones
generales sobre responsabilidad civil médica en
relacion con el onus probandi “de la relaciéon de
causalidad y la presuncion de culpa ( SSTS 30
de junio 2009, rec. 222/2005; 27 de diciembre
2011, rec. num. 2069/2008, entre otras), sin
que ello implique la objetivacion, en todo caso,
de la responsabilidad por actos médico”, “sino
revelar, traslucir o dilucidar la culpabilidad
de su autor, debido a esa evidencia (res ipsa
loquitur)” ( STS 23 de octubre de 2008, rec.
num. 870/2003)".

No puede  calificarse como  dafio
desproporcionado el resultado indeseado o
insatisfactorio, encuadrable en el marco de los
riesgos tipicos de una intervencion de cirugia
estética, debidamente informadosy consentidos
por la paciente, como son la asimetria de las
mamas vy las cicatrices inestéticas.

No nos hallamos ante un resultado
excepcionalmente andmalo o clamoroso,
manifiestamente inesperado en relacion con la
concreta intervencién quirdrgica dispensada,
qgue evidencie, por tal circunstancia, la
presuncion racional de que algo ha fallado ( res
ipsa loquitur: los hechos hablan por si mismos),
y que sea de entidad tal, que impliqgue una
inversion de la carga de la prueba en contra
del cirujano que practicd la operacion sobre
las causas del resultado producido, cuando
previamente se advirtio de la posibilidad de
que, pese a una adecuada técnica quirurgica,
unas disfunciones de tal clase se pueden
producir, toda vez que no cabe garantizar el
resultado, como asi igualmente se reflejo, de
forma expresa, en la informacion suscrita.

Esta sala, al asumir la instancia, procedid
a examinar las fotos obrantes en autos, y bajo
concepto alguno puede deducir constituyan una
constatacion grafica de un resultado clamoroso,
gue hiera los sentidos, sino que acreditan una
cierta asimetria o el reflejo de unas cicatrices
tolerables, no descaradamente llamativas o que
resulten ostensiblemente peyorativas.

La estimacion del primero de los motivos de
casacion determina gue devenga innecesario
entrar en el examen de los otros dos motivos
formulados, maxime ademdas cuando son
necesariamente tratados, al acogerse el primer
ellos y asumir la instancia, con obligacion vy
posibilidad de valorar lo actuado.

Por consiguiente, procede la estimacion

del recurso de apelacion interpuesto vy a la
absolucion de la entidad demandada.
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CUARTO.- Costas y depodsito

La estimacion del recurso de casacion trae
consigo que no se haga especial condena en
costas (art. 398 LEC).

La estimacion del recurso de apelacion
conlleva a que tampoco se haga especial
pronunciamiento en costas ( art. 398 LEC).

La desestimacion de la demanda implica
la condena en costas de primera instancia a la
parte actora por preceptiva aplicacion del art.
394 LEC.

Con respecto a los depdsitos constituidos
para recurrir procede, por aplicacion del
régimen juridico de la Disposicion Adicional
15.2, apartado 8 LOPJ, a su devolucion a la
demandada recurrente.

FALLO

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

2-  Estimar el recurso de casacion
interpuesto por la parte demandada contra la
sentencia de 15 de mayo de 2018, dictada por
la seccion 4.2 de la Audiencia Provincial de
Alicante, en el recurso de apelacion n.2 868/2017,
sin imposicion de las costas correspondientes y
con devolucion del depdsito constituido para
recurrir.

2- Casar la referida sentencia, y, con
estimacion del recurso de apelacidon interpuesto
por la entidad demandada, revocamos la
sentencia dictada por el Juzgado de Primera
Instancia n.2 3 de Alicante, de 4 de septiembre
de 2017, y desestimamos la demanda, con
imposicion de las costas de primera instancia a
la actora, vy sin hacer especial condena sobre las
devengadas en apelacion, con devolucion del
depdsito constituido para recurrir.

Librese al mencionado tribunal la
certificacion correspondiente, con devoluciéon
de los autos y del rollo de sala.

Notifiquese esta resolucidon a las partes e
insértese en la coleccion legislativa.

Asi se acuerda vy firma.
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Por Gonzalo lIturmendi Morales
Abogado
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| recurso de casacion lo interpuso por interés casacional la entidad demandada

contra la sentencia de la Seccion 42 de la Audiencia Provincial de Alicante de 17 de

octubre de 2018, que estimo parcialmente el recurso de apelacion interpuesto por la

entidad demandada contra la sentencia del Juzgado de Primera Instancia nimero 3
de Alicante, de 4 de septiembre de 2017, revocando dicha sentencia en el sentido de reducir
el principal importe de la condena a la entidad demandada apelante a la suma de 14.444,59
euros, dejando sin efecto la condena en costas impuesta a la entidad demandada apelante,
y confirmando la sentencia en cuanto a sus demas pronunciamientos sin hacer declaracion
sobre las costas causadas en la apelacion.

El Juzgado de Primera Instancia n.2 3 de Alicante dictd sentencia en la que estimo
parcialmente la pretension de la actora, con el argumento de que, si bien el consentimiento
informado fue suscrito por la demandante, como expresamente reconocio, sin embargo, la
demandada no demostrd que le hubieran explicado debidamente los riesgos concretos de la
intervencion y que, por otra parte, nos encontrabamos ante un caso de medicina voluntaria,
en la que la obligacion del cirujano es de resultado, con cita de la STS de 11 de febrero de 2001.

O <z m O C O T ;W

La Audiencia Provincial de Alicante considerd que la reclamacion debe circunscribirse
exclusivamente a la segunda cirugia llevada a efecto, dado que: [...] ha de darse la razon a |

“(...) no es necesario retrotraer el procedimiento para nueva tramitacion
de la reclamacidn y se resuelva sobre el fondo, debiendo el tribunal resolver la
reclamacion al existir elementos suficientes para hacerlo...”

la recurrente en el sentido de que no cabe establecer ningun otro tipo de responsabilidad
por la primera intervencion, toda vez que ni en el informe pericial del Dr. Justiniano, ni en
su ampliacion en el acto del juicio se ha determinado que en ella se hubiera incurrido en
algun otro tipo de negligencia ni tampoco puede deducirse de la prueba que el estado que
presentaba la paciente al tiempo de la segunda intervencion supusiera una complicacion no
previsible y no advertida convenientemente en el consentimiento informado suscrito a tal
efecto”. No obstante desestimo el recurso, puesto que, en la segunda intervencion, “se ha
constatado objetivamente su defectuoso resultado por asimetria mamaria con cicatrizacion
inestética en ambas mamas”, y responsabilizo al cirujano de dicho resultado mediante la
aplicacion de la doctrina del dario desproporcionado, dado que se causo un resultado de los
que habitualmente no se producen salvo por el concurso de una accion negligente, y afiadio,
en un dltimo razonamiento, antes de proceder a la valoracion del dario, que: “En este orden
de cosas, la Sala coincide con las apreciaciones del Juzgado en que los resultados apreciados
por el perito y comprobables mediante las fotografias que obran en las actuaciones no son
en absoluto aceptables en la practica de esta modalidad de la medicina, no presidida por
la necesidad y el fin curativo sino por la voluntariedad y el fin satisfactivo, cuyas diferencias
desde el punto de vista juridico han sido objeto también de numerosos pronunciamientos
Jurisprudenciales de sobra conocidos”.

En cualquier caso, se estimd en parte el recurso de apelacién con respecto al montante
indemnizatorio, al no haberse apreciado ninguna negligencia en la primera intervencion,
y computar conjuntamente el perito los dias impeditivos y no impeditivos de ambas
operaciones, se redujo este concepto resarcitorio a la mitad; por lo que el importe de la
condena quedo determinado en 14.444,59 euros.
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En el desarrollo de su recurso de casacion, la entidad demandada sefald que no
se incumplio la lex artis ad hoc, que la demandante fue debidamente informada de la
intervencion que se le iba a practicar, asi como de sus riesgos con sujecion al protocolo de
la Sociedad Espafola de Cirugia Plastica Reparadora y Estética. Ademas argumentd que
con la misma informacion, ya habia sido intervenida previamente en marzo de 2006. Incluso
gue en el informe de evaluacion, se hizo constar “mejoria, puede gue solo necesite rectificar
las areolas”. En definitiva, concluyo que la paciente resultd correctamente informada de los
riesgos que podian derivarse de cualquiera de las intervenciones quirdrgicas contratadas vy
no cabla apreciar ninguna infraccion a la lex artis.

Con relacion al consentimiento informado, la Sentencia del Tribunal Supremo de 30
de noviembre 2021 que estamos comentando, considerd en este caso infringidos por su
indebida aplicacion, los articulos 8 y 10 de la Ley estatal 41/2002, de 14 de noviembre,
reguladora de la Autonomia del Paciente y de Derechos y Obligaciones en Materia de
Informacion y Documentacion Clinica. El primero de los mentados preceptos proclama que
toda actuacion en el ambito de la salud de un paciente necesita el consentimiento libre vy
voluntario del afectado, una vez que, recibida la informacion prevista en el articulo 4, haya
valorado las opciones propias del caso. Dicho consentimiento se prestard por escrito en el
casodelasintervenciones quirurgicas, procedimientos diagndsticos y terapéuticos invasores
v, en general, en la aplicacion de procedimientos gue supongan riesgos o inconvenientes
de notoria y previsible repercusion negativa sobre la salud del paciente. El segundo de los
precitados preceptos impone la obligacion al facultativo de proporcionar al paciente, antes
de recabar su consentimiento escrito, la informacion basica, entre otros extremos sobre: “b)
Los riesgos relacionados con las circunstancias personales o profesionales del paciente, ¢)
Los riesgos probables en condiciones normales, conforme a la experiencia y al estado de la
ciencia o directamente relacionados con el tipo de intervencion y d) las contraindicaciones”.

La diferencia entre la medicina voluntaria o satisfactiva y la necesaria o terapéutica,
tiene repercusiones en la obligacion del médico, derivada de la lex artis ad hoc, de obtener
el consentimiento informado de sus pacientes. En este sentido, la jurisprudencia ha
proclamado un mayor rigor en los casos de la medicina voluntaria o satisfactiva, en los
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que se actula sobre un cuerpo sano, en contraste con los casos de la medicina necesaria,
asistencial o terapéutica, en los que se actla sobre un cuerpo enfermo con la finalidad de
mantener o restaurar la salud. En definitiva, se exige un mayor rigor en la formacion del
consentimiento informado en los supuestos de medicina voluntaria (sentencias 583/2010,
de 27 de septiembre; 1/2011, de 20 de enero; 330/2015, de 17 de junio y 89/2017, de 15 de
febrero).

Pues bien, en este caso, la asimetria de las mamas vy las cicatrices inestéticas conforman
riesgos tipicos de la intervencion, expresamente descritos en el consentimiento informado
suscrito por la demandante, y que ademas, ya habian sido advertidos previamente en
la anterior operacion, que se le habia practicado, como asi figura en la sentencia de la
Audiencia Provincial. Por lo tanto, si son conocidos y asumidos, su imputacion al cirujano
sélo es posible, si se hubiera apreciado una mala praxis en la ejecucidon de la técnica
quirurgica. En el informe médico aportado con la demanda no consta ni se describe
deficiencia alguna en la técnica quirurgica dispensada, que pudiera implicar una falta de
diligencia por parte del cirujano, cuya cualificacion profesional tampoco fue cuestionada,
simplemente constata un resultado de asimetria y cicatrices inestéticas.

Enlascircunstancias expuestas, lamaterializacion deunriesgo tipicode unaintervencion
quirdrgica debidamente informado, que fue asumido consciente y voluntariamente por la
actora, a la cual no se le garantizo el resultado, no es fuente de responsabilidad civil.

La obligacion de los facultativos tanto en la denominada medicina voluntaria o

“La doctrina de la “res ipsa loquitur” es un mecanismo utilizado con el fin
mitigador de la carga de la prueba para determinar tanto la imputacion de la culpa
como la realidad de los dafos y perjuicios, acudiendo al juego presuntivo en aquellos
casos en los que el resultado sea clamorosamente desproporcionado.”

satisfactiva, como en la necesaria o curativa, es de medios y no de resultados. como
concluye la sentencia 250/2016, de 13 de abril: “La cirugia estética o plastica no conlleva la
garantia del resultado y si bien es cierto que su obtencion es el principal objetivo de toda
intervencion meédica, voluntaria o no, y la que la demandante esperaba, el fracaso no es
imputable al facultativo por el simple resultado, como aqui se ha hecho, prescindiendo de
la idea subjetiva de culpa, a la que no atiende la sentencia que pone a cargo del profesional
médico una responsabilidad objetiva contraria a la jurisprudencia de esta Sala”.

La distincion entre obligacion de medios vy resultados no es posible mantenerla en
el ejercicio de la actividad médica, salvo que el resultado se pacte o se garantice (SSTS
544/2007, de 23 de mayo; 534/2009, de 30 de junio, 778/2009, de 20 de noviembre,
20/11/2008 vy 517/2013, de 19 de julio, 18/2015, de 3 de febrero); pues, en ambos casos,
el médico se compromete a utilizar los conocimientos y técnicas que ofrece la medicina,
bajo los riesgos tipicos, que discurren al margen del actuar diligente y que, ademas, estan
sometidos a cierto componente aleatorio, en tanto en cuanto no todas las personas
reaccionan de la misma forma ante los tratamientos.

No es dafio desproporcionado el previamente advertido y que constituye riesgo tipico
de la intervencion practicada, sin perjuicio de la responsabilidad del médico si incurrid en
mala praxis debidamente constatada. No puede calificarse como dafo desproporcionado
el resultado indeseado o insatisfactorio, encuadrable en el marco de los riesgos tipicos
de una intervencion de cirugia estética, debidamente informados y consentidos por la
paciente, como son la asimetria de las mamas v las cicatrices inestéticas.

La sentencia 240/2016, de 12 de abril del Tribunal Supremo, sefiald con respecto a la
doctrina del dafio desproporcionado que:

“[...] la doctrina del dafo desproporcionado o enorme, entendido como aquel suceso
no previsto ni explicable en la esfera de la actuacion del profesional médico que le obliga
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a acreditar las circunstancias en que se produjo por el principio de facilidad y proximidad
probatoria. Se le exige una explicacion coherente acerca del porqué de la importante
disonancia existente entre el riesgo inicial que implica la actividad médica vy la consecuencia
producida, de modo que la ausencia u omision de explicacion puede determinar la
imputacion, creando o haciendo surgir una deduccion de negligencia. La existencia de un
daflo desproporcionado incide en la atribucion causal v en el reproche de culpabilidad,
alterando los cdnones generales sobre responsabilidad civil médica en relacién con el “onus
probandi “ de la relacion de causalidad vy la presunciéon de culpa ( STS 23 de octubre de
2008, y las que en ella se citan).”

Siendo asi, no puede existir dafo desproporcionado, por mas que en la practica lo
parezca, cuando hay una causa que explica el resultado, al no poder atribuirseles cualquier
consecuencia, por nociva que sea, que caiga fuera de su campo de actuacion (STS 19 de
octubre 2007; 30 de junio 2009; 28 de junio 2013)".

En el mismo sentido, se pronuncié la sentencia 698/2016, de 24 de noviembre, en los
términos siguientes:

“El dafo desproporcionado -STS de 19 de julio de 2013- es aquél no previsto ni explicable
en la esfera de su actuacion profesional y que obliga al profesional médico a acreditar las
circunstancias en que se produjo por el principio de facilidad y proximidad probatoria. Se
le exige una explicacion coherente acerca del porqué de la importante disonancia existente
entre el riesgo inicial que implica la actividad médica y la consecuencia producida, de
modo gque la ausencia u omision de explicacion puede determinar la imputacion, creando o
haciendo surgir una deduccion de negligencia. La existencia de un dafio desproporcionado
incide en la atribucion causal y en el reproche de culpabilidad, alterando los canones
generales sobre responsabilidad civil médica en relacion con el onus probandi “de la
relacion de causalidad vy la presuncion de culpa ( SSTS 30 de junio 2009, rec. 222/2005; 27
de diciembre 2011, rec. num. 2069/2008, entre otras), sin que ello implique la objetivacion,
en todo caso, de la responsabilidad por actos médico”, “sino revelar, traslucir o dilucidar la
culpabilidad de su autor, debido a esa evidencia (res ipsa loquitur)” ( STS 23 de octubre de
2008, rec. num. 870/2003)".

No nos hallamos ante un resultado excepcionalmente andmalo o clamoroso,
manifiestamente inesperado en relacion con la concreta intervencion quirlrgica dispensada,
que evidencie, por tal circunstancia, la presuncion racional de que algo ha fallado , aplicando
la doctrina del “res ipsa loquitur” -los hechos hablan por si mismos-, y que sea de entidad
tal, que implique una inversion de la carga de la prueba en contra del cirujano que practico
la operacion sobre las causas del resultado producido, cuando previamente se advirtio de la
posibilidad de que, pese a una adecuada técnica quirdrgica, unas disfunciones de tal clase
se pueden producir, toda vez que no cabe garantizar el resultado, como asi igualmente se
reflejo, de forma expresa, en la informacion suscrita.

La doctrina de la “res ipsa loquitur” es un mecanismo utilizado con el fin mitigador de
la carga de la prueba para determinar tanto la imputacion de la culpa como la realidad
de los dahos y perjuicios, acudiendo al juego presuntivo en aquellos casos en los que el
resultado sea clamorosamente desproporcionado. Ahora bien, no puede calificarse como
dafo desproporcionado el resultado indeseado o insatisfactorio, encuadrable en los riesgos
tipicos de una intervencion debidamente informados al paciente, pues en tales casos no
nos hallamos ante dafos desproporcionados, clamorosos o impensables, sino posibles e
inherentes a la intervencién médica a la gue la paciente fue sometida.

Por consiguiente la Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de noviembre 2021 estimo
el recurso de casacion interpuesto por la entidad demandada, casando la sentencia de 15
de mayo de 2018, de la seccion 4.2 de la Audiencia Provincial de Alicante, y, con estimacion
del recurso de apelacion interpuesto por la entidad demandada, revoco la sentencia del
Juzgado de Primera Instancia n.2 3 de Alicante, de 4 de septiembre de 2017, y desestimo la
demanda, con imposicion de las costas de primera instancia a la actora.

1V. Seoane Spiegelberg, José Luis, “Justificacion de la responsabilidad civil ante los tribunales. la carga de la
prueba del dafio vy su cuantificacion”, XII Congreso Nacional de la Asociacion Espafiola de Abogados espe-
cializados en responsabilidad civil y seguro . Libro de ponencias, Editorial juridica SEPIN,SL, 10 junio de 2012,
paginas 243 vy siguientes.
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Deber de declaracion del riesgo: ocultacién de
patologias traumatoldgicas sin relacion causal con
la enfermedad cardiaca (cardiopatia isquémica
cronica) diagnosticada varios aiios después y
determinante de la invalidez permanente absoluta
por la que se reclama. El empeoramiento de la
salud no es circunstancia que agrave el riesgo sino
el riesgo mismo.

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 12)
de 2 de diciembre de 2021
Ponente: Excmo. Sr. D. Francisco Marin Castan

PRIMERO.- El presente litigio versa sobre la
reclamacion del asegurado contra su compafia
de seguros para el cumplimiento del contrato de
seguro de vida con cobertura de invalidez que
se encontraba en vigor al producirse el siniestro,
consistente en la declaracion de incapacidad
permanente absoluta (IPA) del asegurado,
reduciéndose la controversia en casacion a
determinar si infringid o no su deber de declarar
el riesgo cuando cumplimentd la declaracion de
salud por el hecho de ocultar antecedentes de
salud previos a la suscripcion de la pdliza que,
en contra del criterio del tribunal sentenciador,
la aseguradora-recurrente considera que si
tuvieron relacion causal con las patologias
determinantes de dicha invalidez, asi como a
determinar si el asegurado vulnerd su deber
de comunicar cualquier circunstancia ulterior
sobre su salud determinante de una agravacion
del riesgo inicial.

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



106

J>—OZmUC;UUm—mC<_I

&

ABOGADO!

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

1.1. El 3 de marzo de 2004, D. Luis Antonio
suscribid con Santa Lucia S.A., Compafila de
Seguros y Reaseguros, una poliza de seguros
anual renovable (pdliza n2 NUMOOO) que,
ademas del riesgo de fallecimiento, cubria
el complementario de invalidez permanente
absoluta con una suma asegurada inicial de
60.000 euros (docs. 3 de la demanday 2 de la
contestacion).

1.2. En el documento “de solicitud de seguro
y cuestionario” (doc. 2 de la contestacion, folios
95 y 95 vuelto de las actuaciones de primera
instancia) se incluyd una declaracion del estado
de salud del asegurado que no se discute fue
cumplimentada con las respuestas de este y
que tenia el siguiente contenido:

1.3. Ademas, en las condiciones particulares
de la podliza (pag. 4) se establecid como

causa de exclusion de la garantia de invalidez
(“Articulo 4.2 RIESGOS EXCLUIDOS”):

“[.]

“g) Las consecuencias de enfermedad
o accidente originados con anterioridad a la
entrada en vigor de este seguro”.

1.4. Del contenido de la citada declaracion

¢
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resulta que el asegurado, tras ser expresamente
preguntado, negd haber padecido o padecer
de “los huesos o las articulaciones” (pregunta
1.2 a), haber estado de baja laboral por un plazo
superior a5 dias enlos ultimos 5 aflos (pregunta
1.3) y haber sido operado alguna vez (pregunta
1.5), todo ello pese a que la documentacion
médica aportada a las actuaciones y el informe
pericial meédico-forense reflejan que en
diciembre de 2002, tras caerse de un camion,
sufrio fractura del 1/3 medio del fémur derecho
y del escafoides carpiano izquierdo y fue
operado por la rotura del fémur; que por retraso
en la consolidacion de la fractura en el fémur
precisd de nueva cirugia en mayo de 2003; que
a resultas de un accidente laboral ocurrido en
julio de 2003 sufrido lesiones diagnosticadas
como “disociacidon escapulotoracica izquierda
parcial” y fractura de su clavicula izquierda
que precisaron tratamiento quirdrgico con
osteosintesis y posterior rehabilitacion; y que
en noviembre de ese mismo affio 2003 se le
diagnostico “pseudoartrosis séptica de clavicula
izquierda” que requirid de nueva cirugia.

1.5. En enero de 2012 fue diagnosticado de
cardiopatia isquémica cronica. A propuesta del
Equipo de Valoracion de Incapacidades (EVI)
de la Direccion Provincial del INSS de Lugo,
con fecha 15 de junio de 2012 este organismo
resolvid revisar la incapacidad en grado de
permanente total (IPT) que le habia sido

anteriormente reconocida (en junio de 2004) vy




reconocer al Sr. Luis Antonio una IPA a causa
de enfermedad comun (doc. 5 de la demanda,
folios 24 y 25 de las actuaciones de primera
instancia) que, segun el EVI, tenia su causa en el
siguiente cuadro clinico:

“Antecedentes de fractura de clavicula
izquierda en 2004, actualmente presenta en
enero- 2012 cardiopatia isquémica (STENT en
DA proximal), insuficiencia cardiaca aguda,
edema agudo de pulmodn resuelto, disfuncion
sistélica conserva, implante de DAI bicameral
en marzo-2012. Propuesta trasplante cardiaco”.

1.6. En esa fecha (junio de 2012) el capital
revalorizado para la garantia de IPA era de
74112, 60 euros (folio 23 de las actuaciones de
primera instancia).

1.7. A principios de julio de 2012 el asegurado
comunico el siniestro a la aseguradora (doc. 6
de la demanda, folio 26 de las actuaciones de
primera instancia), pero esta lo rechazd por
carta de fecha 12 de abril de 2013 (doc. 5 de
la contestacion, folio 99 de las actuaciones de
primera instancia) por considerar que la IPA
traia causa de problemas de salud preexistentes
ala firma del contrato (en concreto, los referidos
traumatismos en fémur vy clavicula izquierda
que precisaron intervencion quirdrgica con la
consiguiente baja laboral) que el asegurado le
habia ocultado.
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1.8. La aseguradora gird recibo para el cobro
de la prima correspondiente a la anualidad
marzo 2013-marzo 2014, esto es, la siguiente a
la del ano en que se produjo el siniestro (doc. 7
de la demanda, folio 29 de las actuaciones de
primera instancia).

2. A comienzos de mayo de 2014 el
asegurado promovio el presente litigio contra
su compafila de seguros reclamando el
cumplimiento del contrato y, en consecuencia,
pidiendo con caracter principal que se
condenara a la demandada al pago de 74.112,60
euros mas los intereses del art. 20 LCS.
Subsidiariamente solicitd la cantidad de 60.000
euros o la que resultara de la aplicacién de
la regla del infraseguro, en todo caso con los
referidos intereses de demora.

En apoyo de sus pretensiones alegod, en
sintesis, que la aseguradora debia hacerse
cargo del siniestro porque la IPA era una de
las garantias cubiertas por el seguro suscrito
y el asegurado en ningun momento ocultd
a la aseguradora antecedentes de salud
causalmente relacionados con las patologias de
tipo cardiaco determinantes de su invalidez.

3. La aseguradora demandada se opuso a la
demanda alegando, en o que ahora interesa y
en sintesis: (i) que el asegurado habia infringido
el art. 10 LCS, por dolo o al menos culpa grave,
al contestar negativamente a las preguntas del
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cuestionario, ocultando con ello que antes de
firmar la poliza ya sufria problemas de salud de
tipo traumatoldgico (en concreto, una fractura
de fémur vy otra de clavicula izquierda, por las
que hubo de ser operado en mas de una ocasion,
por las que estuvo de baja y que, en el caso
de la lesion de clavicula, le dejaron secuelas)
qgque no podia desconocer y que tuvieron
incidencia en la declaracion de su IPA; vy (i)
que el asegurado también habia infringido los
arts. 11y 12 LCS, porgue fueron esas patologias
previas ocultadas y sus secuelas las que dieron
lugar a que antes de gue transcurriera un afo
de la contratacion del seguro se reconociera al
asegurado una IPT que no fue comunicada a
la compania pese a implicar un incremento del
riesgo asegurado, |0 que exoneraba de pago a
la aseguradora.

4. La sentencia de primera instancia estimo
integramente la demanda y condend en costas
a la demandada.

Razond, en sintesis, que la Unica cuestion
controvertida era la relativa a si el asegurado-
demandante habia infringido o no el art. 10
LCS vy que los hechos probados (en especial,
el informe forense emitido por D.2 Eloisa)
impedian apreciar dicha infraccion, pues la IPA
traia causa de unos problemas de salud de tipo
cardiaco que no tenian relacion causal con los
traumatismos que padecid el asegurado en
fecha anterior a la firma de la podliza (segun la
forense, “la fractura del 1/3 medio del fémur
derecho vy la fractura de escafoides carpiano,
asi como el traumatismo de hemicintura
escapular izquierda no tienen ninguna relacion
con la cardiopatia isquémica cronica. A la vista
de la documentacion clinica aportada, no figura
secuelas derivadas de los traumatismos, que
pudieran ocasionar una invalidez permanente
absoluta”).

5. La sentencia de segunda instancia,
desestimando el recurso de apelacion de la
aseguradora demandada, confirmo la sentencia
apelada con imposicion de costas a la apelante.

Sus razones son, en sintesis, las siguientes:
(i) aunque el asegurado fue intervenido
quirdrgicamente por traumatismos en fémur
y clavicula con anterioridad a firmar la pdliza
y contestar al cuestionario, “encontrandose
de baja al tiempo de la contratacion, se trata
sin embargo de omisiones o inexactitudes
al responder al cuestionario de salud que no
consta acreditado que hayan incidido en la
posterior dolencia que motivo la declaracion
de invalidez permanente absoluta contratada
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en la poliza”; (ii) segun la jurisprudencia, las
meras inexactitudes en que pueda incurrirse al
contestar al cuestionario “que no son causales
con el motivo de la declaracion de invalidez no
pueden considerarse como dolo o culpa grave”;
(iii) la aseguradora tiene la carga de probar
la relacion causal entre los antecedentes de
salud ocultados vy la enfermedad determinante
de la IPA, y en este caso no ha probado dicha
relacion causal, pues aunque la resolucion del
INSS menciona como antecedente la fractura
de clavicula, “sin embargo, lo que creemos que
motivo la declaracidon de invalidez absoluta (y
no rebatido por la aseguradora) fue que en
enero de 2012 presentaba el mismo cardiopatia
isquémica, insuficiencia cardiaca aguda, edema
agudo de pulmon resuelto, disfuncion sistodlica,
implante de DAI bicameral en marzo de 2012.
Y propuesta de trasplante cardiaco”, conclusion
gue comparte la forense al desvincular los
traumatismos en fémur y clavicula de la
patologia cardiaca determinante de la invalidez;
(iv) con respecto a la supuesta infraccion de los
arts. 11y 12 LCS, sobre lo que nada razond la
sentencia apelada y que deberia haber llevado
a la aseguradora a solicitar el complemento de
la sentencia (lo que no hizo), por ser posible
resolver en apelacion sobre dicha cuestion tras
haberse dado a las partes plazo de alegaciones
acerca de la posible nulidad de la sentencia
apelada, no se aprecia infraccion alguna de
los mencionados preceptos porque el art. 12
LCS exige mala fe del asegurado y esta no se
ha probado, porgque en este caso lo que se
reprocha es la no comunicacion al asegurador
de la IPT de fecha 24 de junio de 2004, pese
a lo dicho sobre la falta de relacion causal
entre los padecimientos que dieron lugar a
dicha invalidez y los que dieron lugar a la
IPA por la que se reclama, porgue en ningun
momento el asegurador considerd relevante
para determinar el riesgo asegurado y contratar
el seguro el hecho de que el asegurado fuera
a solicitar algun tipo de pension a la SS vy, en
fin, porgue el art. 11 LCS ha sido reformado
por la d. final 1.2. de la Ley 20/2015, de 14 de
julio, de ordenacion, supervision y solvencia de
las entidades aseguradoras y reaseguradoras
(no aplicable ratio tempore) en el sentido de
acoger el criterio de parte de los tribunales
de relativizar el deber de comunicar las
circunstancias agravantes del riesgo en el
ambito de los seguros de personas, dado que
“el empeoramiento de la salud es un hecho
consustancial al riesgo y previsible por la
aseguradora”; y (v) como argumento dialéctico
pero ilustrativo, pese a conocer la aseguradora
la existencia del siniestro consta en autos que
emitio un nuevo recibo de prima con vigencia



del 3 de marzo de 2013 al 3 de marzo de 2014 vy
capital revalorizado.

6. La demandada interpuso recurso de
casacion por interés casacional en su modalidad
de oposicion a la doctrina jurisprudencial de
esta sala sobre infraccion del deber de declarar
el riesgo (motivo primero) y del deber de
comunicar la agravacion del riesgo (motivo
segundo), interesando la desestimacion de la
demanda.

7.Ensuoposicion al recurso el demandante-
recurrido ha solicitado su desestimacion, tanto
por causas de inadmisién como de fondo, con
imposicion de costas a la recurrente.

SEGUNDO.- El motivo primero del recurso
se funda en infraccion del art. 10 LCS vy en su
desarrollo argumental se alega, en sintesis:
() que al cumplimentar el cuestionario el
asegurado ocultd patologias que afectaban
al nudcleo esencial del riesgo complementario
de invalidez objeto de cobertura, las cuales,
de haberlas conocido la aseguradora, habrian
influido en su decision de contratar; (i) que
esas patologias determinaron que al suscribir
la podliza llevara un aflo de baja y que poco
después de contratar el seguro solicitara y se
le reconociera una IPT; (iii) que para apreciar la
infraccion del art. 10 LCS es irrelevante que los
antecedentes de salud ocultados tuvieran o no
relacion con la cardiopatia isquémica cronica
que sirvio de base para solicitar posteriormente
la revision del grado de invalidez y que
determind que se le reconociera la IPA; (iv)
que conforme a la jurisprudencia (se citan vy
extractan las sentencias de esta sala de 4 de
octubre de 2017, 12 de diciembre de 2016, 17
de febrero de 2016, 2 de diciembre de 2014 vy
4 de diciembre de 2014), “lo verdaderamente
importante a la hora de entenderse infringido el
deber de declaracion es que la discordancia sea
relevante..entendiéndose jurisprudencialmente
la existencia de dolo o culpa grave cuando queda
marcada una reticencia en la omision de hechos,
influyentes y determinantes para la conclusion
del contrato”; y (v) gue la sentencia recurrida
se opone a esta doctrina jurisprudencial al
despojar de importancia a las ocultaciones por
su falta de relacion causal con la enfermedad
que determind la IPA, y no tomar en cuenta a
este respecto gque tanto el informe médico de
sintesis como el dictamen propuesta del EVI
que sirvieron de base a la revision del grado
de invalidez aludian como causa a la existencia
de una IPT por fractura de clavicula izquierda
complicada con pseudoartrosis y lesion del
nervio supraescapular izquierdo, todo lo cual
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significa que el asegurado ocultd patologias
previas y un periodo prolongado de baja por las
gue fue preguntado y que a la postre fueron las
qgue determinaron el reconocimiento de la IPT
que sirvio de base a la definitiva IPA.

El motivo segundo se funda en infraccion de
losarts. 11y 12 LCS, y en su desarrollo argumental
se alega, en sintesis: (i) gue no se discute que el
asegurado ocultd a la aseguradora una IPT que
le fue reconocida a los tres meses de suscribir el
seguro con base en patologias que ya padecia
al contratarlo, teniendo esa IPT una influencia
notable en el riesgo asegurado; (ii) gue, por
tanto, el asegurado vulnerd el deber que le
impone el art. 11 LCS v la jurisprudencia que lo
interpreta (se citan y extractan las sentencias
de 18 de julio de 2012, 4 de enero de 2008 y 20
de julio de 2000) de comunicar a su compahia
de seguros, en el plazo de un afo contado
desde la suscripcion de la pdliza, lo que sin duda
constituia no un mero deterioro posterior de
su salud, sino un verdadero agravamiento del
riesgo asegurado; vy (iii) que segun el art. 12 LCS,
la consecuencia de haberse infringido el art. 11
LCS es que la aseguradora quede exonerada
de pago vy que, por tanto, deba desestimarse la
demanda.

El demandante-recurrido se ha opuesto a
ambos motivos alegando, en sintesis: (i) que
son inadmisibles por inexistencia de interés
casacional, dado gue la controversia se plantea
al margen de los hechos probados, de manera
gue lo que realmente encierran los motivos es
la mera disconformidad de la recurrente con la
valoracion probatoria; vy (ii) que en todo caso
los motivos deben ser desestimados, en cuanto
al motivo primero porque la sentencia recurrida
aplica correctamente la jurisprudencia sobre
el art. 10 LCS a los hechos probados, cuya
revision es lo Unico que se pretende, ya que los
antecedentes de salud omitidos “no mantienen
un nexo causal con el resultado indemnizable,
gue ha sido una invalidez como consecuencia
de “cardiopatia isquémica, insuficiencia cardiaca
aguda”’, y en cuanto al motivo segundo porgue
la jurisprudencia sigue el criterio (finalmente
acogido por la reforma del art. 11 LCS de 2015)
de relativizar el deber de comunicacion de
las circunstancias agravantes del riesgo en
el ambito de los seguros de personas dado
que el empeoramiento del estado de salud es
entendido como algo consustancial al riesgo
y previsible por la aseguradora, porque el
cuestionario no contenia ninguna pregunta
sobre la incapacidad permanente, de modo que
su falta de concreciéon debe operar en perjuicio
de la aseguradora, pues esta debe soportar las
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consecuencias de un cuestionario ambiguo o
genérico, y porgue ademas la aseguradora gird
recibo para el cobro de la prima después de
conocer la existencia del siniestro.

TERCERO.- No concurren los obices de
admisibilidad alegados por la aseguradora
porque, como ha reiterado esta sala en recursos
sobre el art. 10 LCS vy su jurisprudencia (p.ej.
sentencias 235/2021, de 29 de abril, 108/2021,
de 1 de marzo, 661/2020, de 10 de diciembre,
y 639/2020, de 25 de noviembre), puede ser
suficiente para superar el test de admisibilidad
la correcta identificacion del problema juridico
planteado y una exposicion adecuada qgue
ponga de manifiesto la consistencia de las
razones de fondo del recurso partiendo del
respeto a los hechos probados, requisitos que
se cumplen en este caso porque lo que se
plantea fundamentalmente en casacion, con
cita de las normas aplicables a la controversia
y pleno respeto a los hechos probados, son
dos cuestiones exclusivamente juridicas
consistentes en la existencia de nexo causal
entre las patologias ocultadas y la determinante
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delalPAporlaguesereclama,yenlaapreciacion
o0 no de circunstancias determinantes de la
agravacion del riesgo inicial que obligaran al
asegurado a su comunicacion a la aseguradora,
todo lo cual ha permitido a esta sala identificar
dichos problemas juridicos vy a la parte recurrida
oponerse a ambos motivos del recurso.

CUARTO.- Sobre el deber de declarar el
riesgo del art. 10 LCS vy su infraccion, la citada
sentencia 235/2021 (como se dira, dictada en
un caso sustancialmente semejante) recuerda
con valor de sintesis jurisprudencial lo siguiente:

“De la muy copiosa jurisprudencia de esta
sala sobre la interpretacion del art. 10 LCS (p.
ej., sentencias 661/2020, de 10 de diciembre,
647/2020, de 30 de noviembre, y 639/2020
y 638/2020, estas dos ultimas de 25 de
noviembre, y 611/2020, de 11 de noviembre)
resulta especialmente de interés para el
presente recurso lo siguiente: (i) el deber de
declaracion del riesgo ha de ser entendido como
un deber de contestacion o respuesta a lo que
pregunte el asegurador, sobre el que ademas




recaen las consecuencias que derivan de su
no presentacion o de la presentacion de un
cuestionario incompleto, demasiado genérico o
ambiguo, con preguntas sobre la salud general
del asegurado claramente estereotipadas
qgue no permitan al asegurado vincular dichos
antecedentes con la enfermedad causante del
siniestro; vy (ii) lo que esta sala debe examinar
es si el tipo de preguntas formuladas al
asegurado eran conducentes a gue este pudiera
representarse a qué antecedentes de salud
conocidos por él o gue pudiera conocer se
referian, es decir, si las preguntas le permitian
ser consciente de que, al no mencionar sus
patologias, estaba ocultando o silenciando
datos relevantes para la exacta valoracion
del riesgo y causalmente relacionados con el
siniestro.

“La sentencia 611/2020, con cita de
las sentencias 333/2020, de 22 de junio, vy
345/2020, de 23 de junio, reitera, en primer
lugar, que del art. 10 LCS resulta claramente
que lo determinante de la liberacion del pago
de la prestacidon a cargo del asegurador no
es la mera inexactitud en las respuestas del
asegurado sino el dolo o la culpa grave, es decir,
“la inexactitud intencionada o debida a una
culpa o negligencia de especial intensidad”, y en
segundo lugar, en cuanto a la relevancia de la
relacion causal entre el dato omitido y el riesgo
cubierto, que como resulta de la 345/2020, vy
de las sentencias 562/2018, de 10 de octubre,
307/2004, de 21 de abril, y 119/2004, de 19
de febrero, el incumplimiento del deber de
declaracion leal del art. 10 LCS precisa que
concurran los requisitos siguientes:

“’1) que se haya omitido o comunicado
incorrectamente un dato relevante; 2) que dicho
dato hubiera sido requerido por la aseguradora
mediante el correspondiente cuestionario vy
de manera clara y expresa; 3) que el riesgo
declarado sea distinto del real; 4) gue el dato
omitido o comunicado con inexactitud fuera
conocido o debiera haber sido conocido con
un minimo de diligencia por el solicitante en
el momento de realizar la declaracion; 5) que
el dato sea desconocido para la aseguradora
en ese mismo momento; y 6) que exista una
relacion causal entre la circunstancia omitida y
el riesgo cubierto””.

En cuanto a la interpretacion jurisprudencial
del art. 11 LCS, segun redaccion vigente a la
fecha del siniestro (anterior a su reforma de
2015), en cuya virtud el tomador o el asegurado
tienen el deber de comunicar “todas las
circunstancias que agraven el riesgo y sean de
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tal naturaleza que si hubieran sido conocidas
por éste en el momento de la perfeccion del
contrato no lo habria celebrado o lo habria
concluido en condiciones mas gravosas”, del
cuerpo de doctrina sentado por las sentencias
757/2000, de 20 de julio ( citada por la 53/2019,
de 24 de enero), 469/1997, de 31 de mayo, vy
1373/2007, de 4 de enero de 2008 ( estas dos
ultimas citadas por la 515/2012, de 18 de julio),
resulta, en lo que ahora interesa: (i) que el
fundamento de dicho deber es que el estado
de cosas existente al tiempo del contrato
gue condicionan su configuracion puede
verse alterado por circunstancias de diversa
indole gue pueden implicar un aumento de los
riesgos y con ello desequilibrar, en perjuicio
del acreedor, la situacioén inicialmente prevista,
estando obligado el tomador o el asegurado
a hacérselas saber al asegurador, dado que
no hacerlo asi posibilita, segun el art. 12 LCS,
gue este guede liberado de su obligacion de
pago, si concurriera mala fe, o que pueda
reducir proporcionalmente la indemnizacion
a la diferencia entre la prima convenida vy la
gue se hubiere aplicado de haberse conocido
la verdadera entidad del riesgo ( sentencia
757/2000); (ii) que ha de tenerse en cuenta
la clase de seguro para determinar cuales
son las circunstancias agravatorias del riesgo
( sentencia 469/1997), pues, p.ej., el deber
qgue impone el art. 11 LCS estd sometido en el
seguro de vida a determinadas limitaciones
-no abarca el agravamiento de la salud del
asegurado y ha de tratarse de circunstancias
gue determinen un incremento del riesgo, por
tanto de circunstancias no concurrentes en
el momento de la perfeccion del contrato - (
sentencia 1373/2007); v (iii) que por esta razon,
en el seguro de vida para caso de fallecimiento,
si el riesgo cubierto es la muerte del asegurado
por cualquier causa, no estableciéndose en
el clausulado de la podliza ninguna excepcion,
“la posterior aparicion o descubrimiento en el
asegurado de una enfermedad con resultado
letal, no puede considerarse como circunstancia
gue agrava el riesgo asegurado, “el fallecimiento
por cualquier causa”, al tratase de un seguro
de vida para caso de muerte; otra cosa iria
contra el propio contenido contractual ya que
en todos los supuestos de enfermedad mas
o0 menos grave del asegurado se concederia
al asegurador una facultad de modificacion
del contrato o de rescision del mismo, con lo
que se frustraria, en perjuicio del asegurado, la
finalidad del contrato que no fue otra sino que
la de cubrir el riesgo de muerte “por cualquier
causa” en los términos pactados” ( sentencia
469/1997, de 31 de mayo, citada a su vez por
la sentencia 481/2007, de 11 de mayo, que en la
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misma linea y con cita también de la sentencia
128/2005, de 4 de marzo, declara que “el estado
de salud debe declararse por el asegurado al
formular su solicitud si lo exige el asegurador,
y entonces la enfermedad posterior no seria ya
agravacion del riesgo sino el riesgo mismo”).

Este tratamiento distinto del deber de
comunicarlaagravaciondelriesgoenlos seguros
de personas, fundado en que el empeoramiento
del estado de salud del asegurado no constituye
una agravacion del riesgo, ha dado lugar a que
en 2015 se reformara el art. 11 LCS pasando a
tener la siguiente redaccion:

“2. En los seguros de personas el tomador o
el asegurado no tienen obligacion de comunicar
la variacion de las circunstancias relativas al
estado de salud del asegurado, que en ningudn
Ccaso se consideraran agravacion del riesgo”.

QUINTO.- De aplicar la doctrina
jurisprudencial anteriormente expuesta a los
motivos del recurso se desprende que deben
ser desestimados por las siguientes razones:

12) En cuanto al motivo primero, porgue
aungue existid ocultacion de patologias de
tipo traumatoldgico (esencialmente fracturas
de fémur y clavicula) y de sus consiguientes
cirugias y periodos de baja, por las que el
asegurado fue expresamente preguntadoy cuya
realidad conocia o no podia razonablemente
desconocer al haber sido diagnosticadas afos
antes, lo relevante para excluir la infraccion del
art. 10 LCS es gue dichas patologias no fueron
la causa de la cardiopatia isquémica cronica
gue se diagnosticd al asegurado casi ocho
afos después de suscribir la pdliza y que fue la
razén de que se revisara el grado de invalidez
y de que se le reconociera la absoluta. Este
fue el criterio seguido en un caso semejante
por la citada sentencia 235/2021, al descartar
que los antecedentes de salud no declarados
(de hipertension arterial y colesterol) tuvieran
relacion causal con la cardiopatia isquémica
(como en este caso, no diagnosticada
cuando se suscribio la podliza) que provocd
su fallecimiento. A estos efectos conviene
puntualizar que en los informes clinicos de 16
de mayo de 2003 y 21 de septiembre de 2004,
relativos a los padecimientos traumatoldgicos
del demandante y préoximos a la fecha de
suscripcion de la podliza, se resend “No
enfermedades de interés”.

2.2) En cuanto al motivo segundo, porque
la sentencia recurrida es conforme con la
jurisprudencia que interpretaba el art. 1 LCS
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para los seguros de personas en su redaccion
aplicable al caso. En este sentido: (i) la pdliza
cubria el riesgo complementario de invalidez
permanente absoluta del asegurado por el que
se reclama, cualquiera que fuera su causa vy sin
otra excepcion que la exclusion de invalideces
causadas por enfermedades o accidentes
originados con anterioridad a la entrada en
vigor del seguro, lo que no puede afirmarse
de la cardiopatia, porgque su diagndstico fue
muy posterior; (ii) en estas circunstancias,
la posterior aparicion de una enfermedad
invalidante como lo fue la cardiopatia isquémica
no puede considerarse como circunstancia
gue agravase el riesgo asegurado sino como
un empeoramiento del estado de salud inicial
constitutivo del riesgo mismo asegurado;
y (iii) ademas, la falta de comunicacion a la
aseguradora de la IPT carece de la relevancia
que le atribuye la recurrente porque, como
razona el tribunal sentenciador, ni aquella
invalidez ni las patologias que la determinaron
guardan relacidon causal con la enfermedad
cardiaca determinante de la IPA.

SEXTO.- Conforme a los arts. 4872 vy
398.1 en relacion con el 3941, todos de la LEC,
procede confirmar la sentencia recurrida e
imponer las costas a la recurrente, que ademas
perdera el depdsito constituido ( d. adicional
15.2.9 LOPJ).

FALLO

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

2- Desestimar el recurso de casacion
interpuesto por la demandada Santa Lucia S.A,,
Compafiila de Seguros y Reaseguros contra la
sentencia dictada el 15 de octubre de 2018 por
la seccion 1.2 de la Audiencia Provincial de Lugo
en el recurso de apelaciéon n.2 672/2017.

2.2- Confirmar la sentencia recurrida.

2- E imponer las costas a la recurrente,
que perderd el depdsito constituido.

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

Notifiquese esta resolucion a las partes e
insértese en la coleccion legislativa.

Asi se acuerda vy firma.
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COMENTARIO

Por Pedro Torrecillas Jiménez
Abogado

on esta nueva sentencia, el ponente, Marin Castan, viene a clarificar, aun mas
si cabe, la doctrina jurisprudencial del T.S. respecto a la aplicacion de los arts.
10y NdelalL.CS.

Estamos ante un seguro de vida, donde por una IPA, tanto en Primera
Instancia como en Apelacion se condend a la entidad aseguradora, y ésta presentd un
Recurso de Casacion alegando dos motivos: infraccion del art. 10 de la L.C.S. e infraccion
de los arts. My 12 de la LCS.

Por el primer motivo, infracciéon del art. 10 de la LCS la aseguradora alegd que
existian patologias que afectaban al nucleo esencial del riesgo complementario de invalidez
objeto de cobertura, las cuales de haberlas conocido la aseguradora , habrian influido en su
decision de contratar vy que para apreciarla infraccion del art. 10 de la LCS era irrelevante
que los antecedentes de salud ocultados tuvieran o no relaciéon con la cardiopatia isquémica
cronica gque sirvio de base para solicitar posteriormente la revision el grado de invalidez vy
que determind que se reconociera la IPA. Hay que tener en cuenta que cuando se contrato

(..) “.... damos por sentado que el propio T.S. ha considerado, sin ningun
tipo de dudas que la IPA hasido motivada, exclusivamente, por la cardiopatia
isquémica, vy para el grado de incapacidad no han tenido influencia alguna
las patologias previas.” (...)

la poliza el asegurado vya llevaba un afo de baja por distintas patologias, y cuando no
habia transcurrido un afno desde la contratacion de la pdliza, le concedieron la IPT. Dichas
circunstancias no fueron declaradas en el cuestionario de salud, porque, al parecer, no se
les preguntd por ellas, sin embargo, la revision de IPT a IPA se produjo ocho afos después
y pOr una nueva patologia que surgidé con posterioridad a la contratacion del seguro.

La segunda cuestion planteada por la aseguradora se referia a la aplicacion de
los arts. 11y 12 de la L.C.S. , alegando que no se discutia que el asegurado ocultd a la
asegurador una IPT que le fue reconocida a los tres meses de suscribir el seguro en base
a la patologia que ya padecia al contratarlo, teniendo esa IPT una influencia notable En el
riesgo asegurado, y que el asegurado vulnero el deber que le imponia elart. T dela LCS vy la
jurisprudencia que lo interpreta de comunicar a su compafia de seguro, en el plazo de un
afo contado desde la suscripcion de la poliza, o que constituia, a juicio de la aseguradora,
un agravamiento del riesgo asegurado y debia exonerar de responsabilidad a la misma.

El T.S. confirma la sentencia dictada por la Audiencia Provincial, corroborando el
fallo dictado, al considerar que no ha existido vulneracion jurisprudencial alguna, toda vez
gue se han aplicado de forma correcta los criterios marcados vy esgrimidos por el propio
T.S. en situaciones similares a las que se han resuelto en este supuesto.

En cuanto al primer motivo, considera que no hubo ocultacion de patologias previas
al contestar el cuestionario, al menos que tuvieran relacion causal con la enfermedad que
ha originado y motivado la revision de la incapacidad de total a absoluta. Resultd probado
gue ocho anos después de contratar la pdliza el asegurado sufrid una cardiopatia isquémica
cronico que fue la causa de la IPA, v para nada influyeron las patologias previas que habian
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originaron la declaracion de IPT que se le concedid tres meses de dicha contratacion.

EIT.S.ennumerosas sentencias, algunas de las cuales vienen resefadas en la resolucion
gue comentamos, considera que para gque exista incumplimiento del deber de declaracion
leal del art. 10 de la LCS es necesario que concurran las siguientes circunstancias: 1) que se
haya omitido o comunicado incorrectamente un dato relevante; 2) que dicho dato hubiera
sido requerido por la aseguradora mediante el correspondiente cuestionario y de manera
clara y expresa; 3) que el riesgo declarado sea distinto del real; 4) que el dato omitido o
comunicado con inexactitud fuera conocido o deberia haber sido conocido con un minimo
de diligencia por el solicitante en el momento de realizar la declaracién: 5) que el dato
sea desconocido para la aseguradora en ese mismo momento; 6) gue exista una relacion
causal entre la circunstancia omitida vy el riesgo cubierto.

Por lo anterior, el T. S. no acoge las pretensiones de la entidad aseguradora al
considerar que la ultima circunstancia exigida por la jurisprudencia no se da en el caso
gue nos ocupa. No existe relacion causal ente las patologias previas a la contratacion de la
poliza con la enfermedad que motivo la declaracion de IPA. Otra cosa distinta es que, sin
profundizar en cuestiones médicas, por desconocer el contenido de los correspondientes
informes periciales, se pudiera pensar que cuando un asegurado, antes de la contratacion
| de la podliza llevaba mas de un afo de baja, vy tres meses después es declarado afecto

de una IPT, dicho estado, de alguna manera, pudiera haber influido o complementado
A a la enfermedad sufrida posteriormente para que, conjuntamente, hubieran producido
la declaracion de IPA, y de haberlo conocido la aseguradora no hubiera efectuado
contratacion alguna.

O Zz m O C X0 T ;W

Segun la valoracion anterior, damos por sentado que el propio T.S. ha considerado,
sin ningun tipo de dudas, que la IPA ha sido motivada, exclusivamente, por la cardiopatia
isquémica, vy para el grado de incapacidad no han tenido influencia alguna las patologias
previas.

Finalmente, el T.S. resuelve el segundo motivo del recurso, menos controvertido
que el anterior, aplicando también la no relacion de causalidad entre la cardiopatia con las
patologias previas.

La poliza cubria el riesgo complementario de invalidez permanente absoluta
del asegurado, cualquiera que fuese su causa y sin otra excepcidon gque la exclusion de
invalideces causadas por enfermedades o accidentes originados con anterioridad a la
entrada en vigor del seguro, lo que no se le aplica a la cardiopatia porque su diagndstico
fue muy posterior, y su aparicion no puede considerarse como circunstancia que agravase
el riesgo asegurado; y ademas,, la falta de comunicacion a la aseguradora de la IPT carece
dela relevancia que le atribuye la aseguradora porque, ni aquella invalidez nilas patologias
gue la determinaron guardan relacion causal con la enfermedad cardiaca determinante de
la IPA.

El T.S. ha desestimado este ultimo motivo del recurso en base a la no relacion de
causalidad, porque el siniestro fue anterior al afo 2015, habida cuenta que en la reforma
qgue hubo se modificd el contenido del art. 11 de la L.C.S. vy a partir de entonces en los
seguros de personas el tomador o el asegurado no tienen la obligacion de comunicar la
variacion de las circunstancias relativas al estado de salud del asegurado, que en ningudn
caso se consideraran agravacion del riesgo.
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Accidente aéreo. Resarcimiento pleno del
lucro cesante padecido por la incapacidad
permanente absoluta de un pasajero
gravemente lesionado. Resarcimiento del daiho
psiquico sufrido por la madre y por la hermana
de dicho pasajero como consecuencia de sus
gravisimas lesiones

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 12)
de 21 de diciembre de 2021
Ponente: Excmo. Sr. D. Rafael Saraza

PRIMERO.- Antecedentes del caso

1.- Como ya hemos declarado en anteriores
recursos de los que ha conocido esta sala
qgue tenian por objeto la reclamacion de
indemnizacion de daflos corporales causados
en el mismo accidente de aviacion, el 20 de
agosto de 2008, hacia las 14:23 horas, se produjo
un accidente de aviacion en el aeropuerto de
Barajas. Cuando estaba iniciando la maniobra
de despegue, el avion MD82 matricula ...-YWM,
de la companiia Spanair, que realizaba el vuelo
NUMOOO de Madrid a Las Palmas de Gran
Canaria, cayo al suelo y explotd. En el siniestro
fallecieron ciento cincuenta y cuatro personasy
resultaron heridas otras dieciocho.

Sin perjuicio de otras posibles concausas,
el accidente se produjo como consecuencia
de la inadecuada configuracion de la aeronave
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para realizar esa maniobra, imputable al piloto y
copiloto de la misma.

2.- La responsabilidad civil del transportista
aéreo por los danos que pudieran sufrir los
pasajeros de la aeronave siniestrada estaba
asegurada por la compafia Mapfre Global
Risks Compafia Internacional de Seguros vy
Reaseguros S.A. (en lo sucesivo, Mapfre) en una
poliza que cubria también los dafos sufridos
por la aeronave y la responsabilidad frente a
terceros. La responsabilidad del asegurador,
frente a terceros y frente a pasajeros, tenia un
[imite de mil guinientos millones de ddlares USA
por acaecimiento y aeronave.

3.- Varios supervivientes del accidente
y familiares de victimas del accidente
interpusieron una demanda contra Mapfre,
aseguradora de la responsabilidad civil de la
aeronave siniestrada, en la que ejercitaron la
accion directa prevista en el art. 76 de la Ley del
Contrato de Seguro vy le reclamaron diversas
indemnizaciones por el fallecimiento de sus
familiares o por los dafos y perjuicios sufridos
por ellos mismos, asi como los intereses del art.
20 de la Ley del Contrato de Seguro.

4.- El Juzgado Mercantil estimdé en parte la
demanda y condend a Mapfre a indemnizar a
los demandantes en las cantidades resultantes
de aplicar dicho baremo con el incremento del
50%, que devengaria el interés del art. 20 de la
Ley del Contrato de Seguro desde la fecha del
siniestro, cantidades que serian reducidas con
los anticipos pagados por Mapfre.

5- La sentencia del Juzgado Mercantil
fue apelada por ambas partes. La sentencia
de la Audiencia Provincial estimdé en
parte ambos recursos, modificd la cuantia de
las indemnizaciones declaradas en favor de
algunos de los demandantes y precisd que el
interés del art. 20 de la Ley del Contrato de
Seguro dejaria de devengarse respecto de las
cantidades consignadas desde la fecha de su
consignacion.

6.- Contra la sentencia de la Audiencia
Provincial los demandantes han interpuesto un
recurso extraordinario por infraccidon procesal,
gue ha sido inadmitido en su totalidad, y un
recurso de casacion basado en nueve motivos,
respecto del que se ha admitido el motivo
noveno y se han inadmitido los demas. Mapfre
ha interpuesto un recurso de casacion basado
en cuatro motivos, respecto del que han sido
admitidos los dos ultimos motivos e inadmitido
los dos primeros.

BOGADOS
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Recurso de casacion de Mapfre

SEGUNDO.- Desestimacion del motivo
tercero del recurso por concurrir causas de
inadmision

1- Los demandantes han alegado la
concurrencia de una causa de inadmision,
consistente en la falta de cita de la norma
sustantiva infringida en el encabezamiento del
motivo, que, en este momento procesal, debe
llevar a la desestimacion del tercer motivo del
recurso de casacion interpuesto por Mapfre.

2.- El encabezamiento del motivo del
recurso tiene este contenido:

“Vulneracion de la doctrina jurisprudencial
de nuestro Tribunal Supremo segun la cual
nuestro ordenamiento positivo se inspira
en el principio “tempus regit actum” o de
irretroactividad. La referida vulneracion
de doctrina jurisprudencial por obra de la
Sentencia recurrida se realiza al aplicar, so
capa de su utilizacidon meramente orientativa y
como mera referencia, del Nuevo Baremo, que
introduce con efectos desde 1 de enero de 2016
el articulo Unico, n? 7 de la Ley 25/2015. Con
esta aplicacion, a la vez indebida y retroactiva,
se infringe la doctrina jurisprudencial en materia
de aplicacion temporal de las normas juridicas”.

3.- La formulacion de este motivo incurre en
el mismo defecto en que incurrieron los recursos
interpuestos por Mapfre, sobre el mismo
accidente, y resueltos en nuestras sentencias
461/2019, de 3 de septiembre, 681/2019, de 17
de diciembre, 624/2020, de 19 de noviembre,
630/2020, de 24 de noviembre, 85/2021, de 16
de febrero, 135/2021, de 9 de marzo, y 559/2021,
de 22 de julio, que desestimaron, por causa
de inadmisién, el motivo defectuosamente
formulado.

4.- Segun hemos declarado reiteradamente
(por ejemplo, en sentencias 108/2017, de 17 de
febrero, 91/2018, de 19 de febrero, y 330/2019,
de 6 de junio), el recurso de casacion, conforme
al art. 477 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
ha de basarse en una concreta infraccion de
una determinada norma juridica aplicable
en la resolucion de las cuestiones objeto de
infraccion. Y, como ha venido insistiendo esta
sala, es esencial identificar esa norma juridica
infringida en el encabezamiento del motivo de
casacion.

5.- sentencia

Como afirmamos en la
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399/2017, de 27 de junio:

“Constituye una exigencia minima de la
formulacion de los motivos de casacion, como
hemos recordado recientemente en el acuerdo
sobre los criterios de admision de los recursos
de casacion, que se identifiue con claridad la
norma infringida. No hacerlo asi, ademas de que
impide pueda cumplirse la finalidad del recurso,
confunde la casacion con una nueva revision
del caso como si de una tercera instancia se
tratara”.

6.- Ello responde a que en un recurso
extraordinario como es el de casacion, no
es posible que sea la Sala la que, supliendo
la actividad que la regulacion de tal recurso
atribuye a la parte, investigue si el agravio
denunciado deriva de la infraccion de una norma
sustantiva, identifiqgue la norma vulnerada vy
construya la argumentacion del recurso a fin de
precisar en qué y porgué resulta infringido el
derecho aplicable a la decision del caso.

7.- De ahi qgue esta sala haya venido
insistiendo en que es esencial identificar esa
norma juridica infringida al exponer el motivo
de casacién, y mas concretamente, en su
encabezamiento ( sentencias 121/2017, de 23
de febrero, 645/2017, de 24 de noviembre,
293/2018, de 22 de mayo, y 330/2019, de 6 de
junio).

8.- En concreto, en las sentencias 487/2018,
de 12 de septiembre, v 518/2018, de 20 de
septiembre, hemos declarado:

“Hemos interpretado los arts. 4811y 487.3
de la Ley de Enjuiciamiento Civil en el sentido de
gue la indicacion precisa de la norma infringida
ha de realizarse en el encabezamiento de cada
uno de los motivos en gue se funde el recurso,
sin que sea suficiente que pueda deducirse del
desarrollo de los motivos vy sin que tenga que
acudirse al estudio de su fundamentacion”.

9- Solo es admisible que se cite
exclusivamente comoinfringidalajurisprudencia
de la sala cuando la regla juridica haya sido
enunciada exclusivamente por la jurisprudencia,
lo gque no es el caso. Cuando la norma juridica
infringida viene enunciada en un precepto legal,
es necesario que se cite este precepto, en cuyo
caso la cita de la jurisprudencia infringida solo
sirve para justificar el interés casacional en el
caso de que el acceso al recurso se haga por la
via del art. 477.2.3 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil.
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10.- La referencia a la existencia de
oposicion a la doctrina jurisprudencial del
Tribunal Supremo sirve para justificar el

interés casacional, pero no es propiamente el
motivo del recurso, sino un presupuesto del
mismo. El verdadero motivo debe estar en el
“conflicto juridico producido por la infraccion
de una norma sustantiva aplicable al objeto
del proceso” (entre otras, sentencias 220/2017,
de 4 de abril, 338/2017, de 30 de mayo, vy
380/2017, de 14 de junio). La norma a gue se
hace referencia (“el articulo Unico, n2 7 de la Ley
25/2015") no seria la norma infringida, pues la
infraccion vendria referida a la retroactividad en
su aplicacion.

11.- Como declard el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos en su sentencia de 19 de
diciembre de 1997 (asunto 155/1996 774/975,
Brualla Goémez de la Torre contra Espafa ), los
requisitos de admisibilidad de un recurso de
casacion pueden ser mas rigurosos que los de
un recurso de apelacion, siendo compatible
con el Convenio un mayor formalismo para el
recurso de casacion (paragrafos 37 y 38).

12.- La causa de inadmisidén se convierte,
en este momento procesal, en causa de
desestimacion del recurso de casacion. No
obsta que en su dia fuera admitido a tramite,
dado el caracter provisorio de la admision
acordada inicialmente, por hallarse sujeta a un
examen definitivo en la sentencia ( sentencias
97/2011, de 18 de febrero, 548/2012, de 20
de septiembre, 564/2013, de 1 de octubre, vy
146/2017, de 1 de marzo).

13.- El Tribunal Constitucional ha
afirmado en numerosas resoluciones que “la
comprobacion de los presupuestos procesales
para la viabilidad de la accién puede volverse
a abordar o reconsiderarse en la sentencia,
de oficio 0 a instancia de parte, dando lugar, en
SuU caso, a un pronunciamiento de inadmisiéon por
falta de tales presupuestos” (por todas, SSTC
32/2002, de 11 de febrero; 204/2005, de 18 de
julio; 237/2006, de 17 de julio; 7/2007, de 15 de
enero; 28/2011, de 14 de marzo; 29/2011 de 14 de
marzo; 69/2011, de 16 de mayo; y 200/2012, de
12 de noviembre).

TERCERO.- Formulacion del cuarto motivo

1.- El encabezamiento de este motivo es del
siguiente tenor:

“Infraccion del articulo 1106 del Cédigo Civil.

“ Infraccion por la sentencia recurrida, en
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relacion con la indemnizacion concedida a
D. Teodoro, de la jurisprudencia de nuestro
Tribunal Supremo que interpreta el articulo 1106
del Codigo Civil y gue establece, dentro del
ambito de la valoracion de danos en supuestos
derivados de responsabilidad civil, que las
cantidades indemnizatorias que eventualmente
se concedan a favor del concreto perjudicado
en concepto de lucro cesante en ningdn caso
pueden suponer un incremento de mas del 75%
sobre la cantidad que corresponda percibir a
dicho perjudicado como indemnizacion basica”.

2- En el desarrollo del motivo, Mapfre
argumenta que la indemnizacién por lucro
cesante fijada a favor de D. Teodoro supera
el 75% de la indemnizacion basica que le
corresponde por la incapacidad temporal vy
las lesiones permanentes o secuelas. Al actuar
asi, la jurisprudencia habria vulnerado Ila
jurisprudencia del Tribunal Supremo que limita
el incremento correspondiente al lucro cesante
al 75% de las cantidades concedidas como
indemnizacion basica.

CUARTO.- Decision del tribunal: aplicacion
del criterio de plena indemnidad en la
indemnizacion del lucro cesante derivado de las
lesiones personales sufridas en un accidente de
aviacion

1.- La responsabilidad civil de la comparfia
Spanair por el fallecimiento y las lesiones sufridas
por los pasajeros del vuelo siniestrado, cubierta
por el seguro concertado con Mapfre, estaba
regulada por elConvenio de Montreal de 28 de
mayo de 1999, para la unificacion de ciertas
reglas para el transporte aéreo internacional (en
adelante, CM) y por el Reglamento (CE) n.°
2027/1997 del Consejo de 9 de octubre de 1997,
relativo a la responsabilidad de las compafias
aéreas respecto al transporte aéreo de los
pasajeros y su equipaje.

2.- El Reglamento (CE) n.° 2027/1997, tras
la modificacion operada por el Reglamento
(CE) n.2 889/2002, de 13 de mayo de 2002,
hace extensiva la aplicacion de las disposiciones
del Convenio de Montreal “al transporte aéreo
en el interior de un Estado miembro” ( art. 1)
y a la regulacion de la responsabilidad de las
compafias aéreas comunitarias en relacion
con el transporte de pasajeros y su equipaje (
art. 3.1). Este Reglamento (CE) n.° 2027/1997
desarrolla también alguno de los preceptos del
CM, como es el caso de los pagos adelantados
a que hace referencia el art. 28 CM, que
elReglamento (CE) n.2 2027/1997, reformado
también en este punto por el Reglamento (CE)



n.2 889/2002, regula en su art. 5.
3.- El art. 17 CM establece:

“El  transportista es responsable del
daflo causado en caso de muerte o de lesion
corporal de un pasajero por la sola razon de
gue el accidente que causo la muerte o lesion
se haya producido a bordo de la aeronave
o durante cualquiera de las operaciones de
embarque o desembarque”.

4.- El anexo qgue Reglamento (CE) n.2
889/2002 del Parlamento europeo vy del
Consejo, de 13 de mayo de 2002, afade
al Reglamento (CE) n.2 2027/97 del Consejo
sobre la responsabilidad de las companias
aéreas en caso de accidente, establece:

“No hay limite econdmico fijado para la
responsabilidad en caso de lesiones o muerte
del pasajero”.

Esta regla se introduce en los
considerandos 4 y 6 del Reglamento, que
declaran:

“(4) ElI Convenio de Montreal prevé un
réegimen de responsabilidad ilimitada en
caso de muerte o lesion de un pasajero del
transporte aéreo”.

“(00) Un sistema de responsabilidad
ilimitada en caso de muerte o lesion del
pasajero resulta adecuado en el contexto de
un sistema de transporte aéreo moderno vy
seguro”.

5.- En consecuencia, el sistema instaurado
en el Convenio de Montreal de 28 de mayo
de 1999, para la unificacion de ciertas reglas
para el transporte aéreo internacional, vy
en el Reglamento (CE) n.° 2027/1997 del
Consejo de 9 de octubre de 1997, modificado
por el Reglamento (CE) n.2 889/2002, de 13
de mayo de 2002, responde al criterio de la
total indemnidad en la indemnizacion de la
muerte vy lesiones corporales de los pasajeros
causados en accidente producido a bordo
de la aeronave o durante cualgquiera de las
operaciones de embargue o desembarqgue.

6.- Dado que la Audiencia Provincial
ha declarado probado que el lucro cesante
sufrido por el referido pasajero como
consecuencia de las gravisimas lesiones que
sufrio en el accidente de aviacion del avion
de Spanair es el fijado en el informe pericial
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actuarial, y ha fijado la indemnizacion de dicho
lucro cesante en el importe determinado en el
citado informe pericial, la pretension de Mapfre
de reducir dicha indemnizacidén por debajo del
importe real del lucro cesante es contraria al
principio de indemnidad plena a que responde
el sistema instaurado en el Convenio de
Montreal de 28 de mayo de 1999, para la
unificacion de ciertas reglas para el transporte
aéreo internacional, y en el Reglamento (CE)
n.° 2027/1997 del Consejo de 9 de octubre de
1997, modificado por el Reglamento (CE) n.2
889/2002, de 13 de mayo de 2002, y debe ser
rechazado.

7.- La doctrina contenida en la sentencia
de esta sala de 25 de marzo de 2010, recurso
1741/2004, no es aplicable al presente caso.
Dicha sentencia se dictéd en relacion con
un accidente de circulacidn devehiculos
de motor, al que es plenamente aplicable
el régimen legal de responsabilidad civil
por dafos causados en la circulacion,
concretamente el sistema de valoracion de los
daflos causados a las personas en accidentes
de circulacion contenido en el anexo del Real
Decreto Legislativo 8/2004, de 29 de octubre,
por el que se aprueba el texto refundido de la
Ley sobre responsabilidad civil y seguro en la
circulacion de vehiculos a motor.

8- En esa sentencia, este tribunal
aprecid la existencia de una antinomia
entre la consagracion del principio de la
integra reparacion para la determinacion

vy la cuantificacion de los dafos causados
a las personas en accidente de circulacion
de vehiculos de motor, por una parte, vy la
cuantificacion para la indemnizacion de lucro
cesante por disminucidn de ingresos de
la victima qgue resulta de la aplicacion de
los factores de correccion, por otra parte.
También declaramos en esa sentencia que el
lucro cesante por disminucion de ingresos de la
victima en caso de incapacidad permanente no
es susceptible de ser resarcido integramente
con arreglo al sistema de valoracion [del
anexo del Real Decreto Legislativo 8/2004,
de 29 de octubre], pero si de ser compensado
proporcionalmente (mediante la aplicacion
del factor de correccidn por elementos
correctores) por encima de lo gue pueda
resultar de la aplicacién de los factores de
correccion por perjuicios econdmicos y por
incapacidad permanente cuando concurran
circunstancias que puedan calificarse de
excepcionales, sin necesidad, en este caso, de
limitarlo a los supuestos de prueba de la culpa
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relevante por parte del conductor.

9.- Esas limitaciones al principio de
reparacion integra del perjuicio pueden estar
justificadas en el caso del lucro cesante derivado
del accidente de circulacion de vehiculos
de motor por la existencia de una prevision
legal expresa que responde a las especiales
caracteristicas concurrentes en la circulacion
de vehiculos de motor, y asi se aprecid en
esa sentencia. Pero no esta justificada su
extrapolacion a otros campos en los que no
concurren esas circunstancias, justamente por
faltar ese fundamento legal a la limitacion de la
plena indemnidad reparatoria del lucro cesante.

10.- No debe olvidarse que la utilizacion
del baremo del anexo del Real Decreto
Legislativo 8/2004, de 29 de octubre, por el
gue se aprueba el texto refundido de la Ley
sobre responsabilidad civil vy seguro en la
circulacion de vehiculos a motor, en la fijacion
de las indemnizaciones en otros sectores de
la responsabilidad civil, no es una aplicacion
analdgica, sino orientativa, no vinculante,
qgue tiene en cuenta las circunstancias
concurrentes en cada caso y el principio de
indemnidad de la victima. Su utilidad radica
en gue permite estructurar la indemnizacion
de dafos de contenido no patrimonial en los
supuestos en que dichos dafos coincidan
con alguna de las previsiones del baremo, vy
ayuda a superar la dificultad de establecer
criterios indemnizatorios dotados de una cierta
racionalidad y previsibilidad.

11.- El caracter orientativo del baremo en
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otros campos ajenos a la responsabilidad por
el uso y circulacidn de vehiculos de motor
ya ha sido puesto de relieve por esta sala
en anteriores sentencias. Por ejemplo, en la
sentencia 269/2019, de 17 de mayo, declaramos
que la utilizacion del baremo de lalLey sobre
responsabilidad civil y seguro en la circulacion
de vehiculos a motor para la cuantificacion
de la indemnizacion de los dafos personales
no supone que solo puedan considerarse
perjudicados los considerados como tales en
la normativa que establece el citado baremo.
Tratdndose de sectores de actividad distintos
de la circulacion de vehiculos de motor que es
objeto de dichaley, la fijacion de un determinado
circulo de perjudicados en la normativa
reguladora del mencionado baremo no resulta
vinculante, y el tribunal puede, justificadamente,
considerar como perjudicadas a otras personas
y acordar a su favor una indemnizacion que
tenga en cuenta los criterios indemnizatorios
gue en la normativa reguladora del baremo se
establecen para los perjudicados con los que
puedan guardar mayores analogias.

12.- En conclusion, dado gque el sistema de
indemnizacion de muerte y lesiones corporales
establecido en el Convenio de Montreal
de 28 de mayo de 1999, para la unificacion
de ciertas reglas para el transporte aéreo
internacional (en adelante, CM) y el Reglamento
(CE) n.° 2027/1997 del Consejo de 9 de
octubre de 1997, modificado por el Reglamento
(CE) n.2 889/2002, de 13 de mayo de 2002,
responde al principio de plena indemnidad
de la victima, sin que proceda establecer
limites a dicha indemnizacion, no puede



aceptarse la pretension de Mapfre de reducir la
indemnizacion del lucro cesante por debajo de
su importe real, fijado con base en las pruebas
practicadas. Tal limitacion pretende basarse en
la aplicacion del sistema de valoracion de los
dafos causados a las personas en accidentes
de circulacion contenido en el anexo del Real
Decreto Legislativo 8/2004, de 29 de octubre,
qgue, como se ha expuesto, no viene impuesta
por la ley y que solo procede utilizar de forma
orientativa para facilitar la valoracion de los
dafos de caracter personal, atendiendo las
circunstancias del caso y con respeto del
principio de plena indemnidad.

Recurso de casacion interpuesto por la
representacion de D.2 Vanesa y D.2 Marf Juana

QUINTO.- Formulacion del motivo

1- Del recurso de casacion formulado
por los demandantes solo ha sido admitido
el motivo noveno, en el gue se impugnan los
pronunciamientos de la sentencia que afectan a
D.2 Vanesa y D.2 Mari Juana.

2.- En el encabezamiento del motivo, las
recurrentes denuncian la “[iJnfraccion de los
articulos 17.1 y 21 del Convenio de Montreal, de
28 de mayo de 1999, para unificacion de ciertas
reglas del transporte internacional, aplicables
por remision del actual articulo 3.1 del articulo
1.4) del Reglamento (CE) n® 2027/1997, en
relacion con la indemnizacion concedida en la
Sentencia impugnada a D2 Vanesa y D2 Mari
Juana, la cual no contempla compensacion
alguna por los dafios morales sufridos por éstas
y gue no son consecuencia del dafilo corporal
por ellas sufrido. Infraccion igualmente del
principio de “indemnidad” de la victima gue
informa los articulos 1106 y 1.902 del Cdédigo
Civil, asi como de la doctrina jurisprudencial que
ordena la reparacion efectiva del dafio causado
y la integra indemnidad del perjudicado”.

3- En el desarrollo del motivo,
sintéticamente, las recurrentes alegan que
aungue la sentencia recurrida reconoce que el
daflo moral o psicoldgico gque sufrieron estas
demandantes como consecuencia del siniestro
en el que resultd gravemente lesionado D.
Teodoro, hijoy hermano, respectivamente, de las
recurrentes, fue la causa previa y determinante
de sus lesiones corporales, la indemnizacion que
se les reconoce no contempla la compensacion
de este dafio moral previo e intenso, pues
solo se les ha indemnizado el dafio corporal vy
el daflo moral derivado de ese dafho corporal.
Al resolver en estos términos, la sentencia
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recurrida habria infringido la doctrina contenida
en la sentencia 232/2016, de 8 de abril.

4.- Mapfre ha limitado su escrito de
oposicion al motivo a plantear diversas causas
de inadmision del motivo, como la cita de
diversas infracciones en un Unico motivo,
plantear una cuestion de hecho y pretender
una nueva valoracion de la prueba, que carecen
de fundamento porque el motivo no incurre en
tales defectos casacionales.

SEXTO.- Decision del tribunal: sufrimiento
psicolégico de los familiares del accidentado
gue les ha provocado dafos corporales

1.- Las recurrentes son, respectivamente,
madre y hermana de D. Teodoro, que sufrio
gravisimas lesiones en el accidente de aviacién
como consecuencia las cuales estuvo 145
dias hospitalizado, 1751 dias de curaciéon
con incapacidad, 220 dias de curacion sin
incapacidad vy le quedaron unas secuelas fisicas
funcionales valoradas en 68 puntos y estéticas
valoradas en 25 puntos.

2.- En la sentencia recurrida se reconoce
gue D.2 Vanesa, madre del accidentado, sufrio,
como consecuencia del siniestro en que resulto
gravemente lesionado su hijo, un cuadro de
ansiedad quetardo en curar 331 dias, durante los
que estuvo incapacitada para sus ocupaciones
habituales, vy le quedd como secuela un
trastorno neurodtico valorado en tres puntos.
Afirma la sentencia que “el cuadro padecido por
la demandante tiene relacion directa y causal
con el accidente en tanto que es consecuencia
de las lesiones y secuelas padecidas por su hijo
con ocasion del accidente aéreo”. La sentencia
recurrida fijo en su favor una indemnizacion
de 31.900,62 duros por los dias de baja y de
3.768,68 euros por las secuelas, tomando
como orientaciéon las cuantias previstas en la
tabla V del baremo, incrementadas en un 50%,
respecto de la primera partida, y las previstas
en las tablas Il y IV, también incrementadas en
un 50%, respecto de la segunda.

3.- Respecto de D.2 Mari Juana, hermana de
D. Teodoro, la sentencia reconoce que sufrid
un cuadro de ansiedad que tardd en curar
58 dias, durante los gue estuvo incapacitada
para sus ocupaciones habituales, también
como consecuencia directa del accidente en
tanto que tiene relacion causal directa con las
gravisimas lesiones padecidas por su hermano
en el accidente aéreo. Le fue reconocida una
indemnizacion de 558984 euros por los
dias de baja, tomando como orientacién las
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cuantias previstas en la tabla V del baremo,
incrementadas en un 50%.

4.- En ambos casos, la sentencia recurrida
afirma que “la indemnizacion por las lesiones
comprende el dafo moral padecido por la
perjudicada”.

5.- Queda fuera del ambito de discusion
para resolver este motivo la cuestion de si
la responsabilidad civil por los dafos cuya
indemnizacion han solicitado las ahora
recurrentes se encuentra incluida en el dmbito
del art. 171 del Convenio de Montreal. La
sentencia recurrida los considera incluidos
en el ambito de esta norma y las recurrentes
parten de esta base, sin que, por tanto, pueda
negarse tal premisa por cuanto que, de hacerlo,
se incurriria en una reformatio in peius. Por las
mismas razones no puede discutirse la relacion
de causalidad directa entre el accidente y los
dafios sufridos por estas recurrentes, relacion
de causalidad directa que es fijada en la
sentencia de la Audiencia Provincial.

6.- Las recurrentes

alegan que la

indemnizacion gque en su favor ha acordado
dicha sentencia no respeta el principio de
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indemnidad porque no se indemnizan la
totalidad de los dafos sufridos por ellas.
Argumentan que los daflos corporales que
han sido indemnizados (causantes de una
incapacidad temporal para sus ocupaciones
habituales en ambas recurrentes, y de secuelas
en una de ellas) fueron la consecuencia del
dafio moral y psicologico que les produjo el
hecho de que su familiar sufriera gravisimas
lesiones en el accidente aéreo. Y que el principio
de indemnidad de la victima exige que se
indemnicen no solo los dafios corporales (y los
dafos morales que son consecuencia de estos
dafios corporales) sino también el dafio moral,
consistente en el sufrimiento psicolégico que
fue causante de esos daffos corporales.

7.- Aunque las recurrentes plantean la
cuestion como la aplicacidén por la sentencia
recurrida de una limitacién a la indemnidad
de la victima, en realidad solo se habria
producido esa limitacion si se hubiera dejado de
indemnizar un dafo sufrido por tales victimas.
Pero, como cuestion previa, hay que decidir
si la indemnizacion acordada por la Audiencia
Provincial con base en una aplicacién orientativa
del baremo del anexo del Real Decreto
Legislativo 8/2004, de 29 de octubre, cubre




la indemnizacion de todos los danos sufridos
por las demandantes o si, por el contrario, hay
daflos gue han quedado sin indemnizacion.
Mas en concreto, si el sufrimiento psicoldgico
que provoco el cuadro de ansiedad de ambas
recurrentes y el trastorno neurdtico a una de
ellas ha de indemnizarse separadamente de ese
cuadro de ansiedad vy ese trastorno neurdtico.

8.- Para resolver el motivo, ha de partirse
de una premisa factica: los dahos sufridos por
las recurrentes consisten, en ambos casos, en
el cuadro de ansiedad que determind distintos
periodos de incapacidad para sus ocupaciones
habituales en una y otra recurrente, y la secuela
del trastorno neurdtico, valorado en tres
puntos, en una de ellas. Y que tales dafos tienen
una relacion causal directa con las gravisimas
lesiones padecidas por su hijo y hermano,
respectivamente, en el accidente aéreo. No
pueden tomarse en consideracion otros dafos
distintos de los fijados en la instancia.

9.- En la sentencia 232/2016, de 8 de abril,
afirmamos que, si bien cuando se aplica el
sistema de valoracion incorporado en el baremo
del anexo del Real Decreto Legislativo 8/2004,
de 29 de octubre, por estar incluido el siniestro
en el ambito de su aplicacion, la indemnizacion
del dafo moral queda comprendida en
las cantidades que se conceden para el
resarcimiento de los diferentes conceptos
susceptibles de indemnizacidon con arreglo
al mismo; sin embargo, cuando el baremo del
anexo delReal Decreto Legislativo 8/2004, de
29 de octubre, es utilizado de forma orientativa,
porque el siniestro no estd incluido en su
ambito de aplicacion imperativa, no excluye
la indemnizacién por separado de los dafos
morales gque no sean consecuencia del referido
dafo corporal, requisito, este Uultimo, gue
elimina por hipdtesis la posibilidad de una doble
indemnizacion por el mismo dafio moral.

10.- Ahora bien, en el caso objeto de aquella
sentencia, el supuesto de hecho era muy
distinto. Los demandantes que reclamaban
eran pasajeros del crucero que naufrago, esto
es, eran victimas directamente involucradas
en un accidente de naturaleza excepcional.
Todos ellos padecieron graves danos morales
como consecuencia de la angustia y zozobra
sufrida durante el naufragio del crucero en
el que viajaban. Y algunos de ellos, ademas,
padecieron lesiones corporales causadas
en el naufragio, ajenas a ese padecimiento
psiquico. Por tal razdn, la sentencia de esta
sala que resolvid aquel recurso considerd que
indemnizar separadamente unos y otros no

123

suponia la doble indemnizacion por el mismo
dafio moral.

11.- En el presente caso, los dafios corporales
fueron la manifestacion del sufrimiento psiquico
sufrido por las recurrentes como consecuencia
de que su familiar directo resultd gravemente
lesionado en el accidente de aviacion. Ellas no
fueron victimas directas, en el sentido de que
no eran pasajeras del avion siniestrado, y no
sufrieron un padecimiento psiquico intenso por
verse involucradas en el accidente y, ademas,
unos dafos fisicos derivados del desplome del
avion al despegar.

12.- Consideramos que, en el caso de
las recurrentes, no puede hacerse una
diferenciaciéon entre daffio moral y dafos

corporales como la que pretenden en este
motivo del recurso, de modo que constituyan
dos conceptos indemnizables diferentes.
Los dafos corporales son la manifestacion
externa del sufrimiento psiquico padecido
por las demandantes y, por tal razon, no hay
conceptos indemnizables diferentes, sino una
sola realidad lesiva en la que aprecia una causa
(el sufrimiento psiquico) y unas consecuencias
o manifestaciones externas (unos dafos
corporales que provocan incapacidad temporal
y secuelas), que debe ser indemnizada
conjuntamente.

13.- Asi lo ha hecho la Audiencia Provincial,
gque ha declarado expresamente que la
indemnizacion fijada en favor de cada una de
estas recurrentes por sus lesiones “comprende
el daflo moral padecido por la perjudicada”.

14.- La consecuencia de lo expuesto es
gue al utilizar como criterio indemnizatorio la
aplicacion orientativa del baremo del anexo
del Real Decreto Legislativo 8/2004, de 29 de
octubre, eindemnizar el periodo de curacion con
incapacidad para sus ocupaciones habituales y
las secuelas efectivamente provocadas por el
sufrimiento psiquico que las gravisimas lesiones
sufridas por su hijo y hermano, respectivamente,
produjeron a las recurrentes, la Audiencia
Provincial no vulnerd el principio de indemnidad
en la indemnizacion de los dafos y perjuicios
ni aplicd limitaciones a la indemnizacion por
muerte o lesiones corporales, incompatibles
con el sistema del Convenio de Montreal y el
Reglamento (CE) n.° 2027/1997, modificado
por el Reglamento (CE) n.2 889/2002, de 13 de
mayo de 2002.

SEPTIMO.- Improcedencia
cuestion prejudicial

de plantear
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1- Los términos en los que han guedado
planteadas las cuestiones objeto del recurso que
ha de ser resuelto por la sala hacen innecesario
el planteamiento de la cuestion prejudicial.

2.- La unica cuestion que tendria alguna
relacion con los motivos que han sido resueltos
seria la tercera postulada por los demandantes
recurrentes en su escrito, y sobre esta cuestion
la sala considera que no es dudoso que el
régimen indemnizatorio de los dafos corporales
producidos en accidentes aéreos que resulta
del Derecho de la UE es incompatible con el
establecimiento de limites indemnizatorios,
consecuencia de la aplicacién de un sistema
de baremo gque no tiene caracter imperativo
en este sector de la responsabilidad civil, que
reduzcan la indemnizacién del lucro cesante
por debajo del importe real del mismo que ha
resultado fijado por las pruebas practicadas.

3.- Por tanto, es improcedente plantear
al TJUE las cuestiones propuestas por los
demandantes recurrentes puesto que su
resolucion no es necesaria para la resolucion de
los recursos.

OCTAVO.- Costas y depositos

1.- Procede condenar a D.? Visitacion y los
demas demandantes recurrentes al pago de las
costas del recurso extraordinario por infraccion
procesal que ha sido inadmitido y del recurso de
casacion gue ha sido desestimado; y procede
condenar a Mapfre Global Risks, Compafia
Internacional de Seguros y Reaseguros S.A. al
pago de las costas de su recurso de casacion
gue ha resultado desestimado; de conformidad
con los articulos 394 y 398, ambos de la Ley de
Enjuiciamiento Civil.

2.- Se acuerda la perdida de los depdsitos
constituidos para la interposicion de los
recursos extraordinario por infraccién procesal
y de casacion formulados por D.2 Visitacion y
otros demandantes, y se acuerda la pérdida
del depdsito constituido por Mapfre Global
Risks, Compafia Internacional de Seguros vy
Reaseguros S.A. para la interposicion de su
recurso de casacion, de conformidad con
la disposicion adicional 15.2, apartados 8 y 9, de
la Ley Organica del Poder Judicial.

FALLO
Por todo lo expuesto, en nombre del Rey vy

por la autoridad que le confiere la Constitucion,
esta sala ha decidido
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2- Desestimar los recursos de casacion
interpuestos por D.2 Visitacion, D. Mauricio, D.2
Amanda, D.2 Araceli, D.2 Azucena, D. Rodolfo,
D. Ruperto, D. Saturnino, D. Torcuato, D. Rubén,
D.2 Estrella, D.2 Fermina, D. Jesus Luis, D. Jose
Pablo, D. Angel Jesus, D. Agustin, D.2 Martina,
D.2 Mdnica, D.2 Reyes, D. Dionisio, D.2 Angeles,
D. Eulogio, D.2 Benita, D. Fermin, D.2 Alejandra,
D. Gines, D.2 Dolores, D. Ivan, D.2 Carmela, D.
Leon, D.2 Debora, D. Matias, D.2 Estefania, D.2
Fatima, D.2 Gabriela, D.2 Inocencia, D. Sergio, D.2
Marcelina, D.2 Mercedes, D.2 Paloma, D.2 Rafaela,
D.2 Rosario, D.2 Sara, D. Adolfo, D. Alfonso, D.
Anibal, D. Argimiro, D.2 Elisenda, D.2 Adolfina,
D.2 Amalia, D. Cesar, D. Daniel, D.2 Camino, D.
Epifanio, D.2 Maria, D. Gerardo, D. Héctor, D.2
Florinda, D. Jacobo, D.2 Milagrosa, D.2 Laura,
D.2 Lucia, D. Javier, D.2 Sabina, D.2 Natividad,
D. Placido, D.2 Raquel, D. Salvador, D. Teodoro,
D.2 Vanesa, D.2 Mari Juana, de una parte, y por
Mapfre Global Risks, Compafia Internacional
de Seguros y Reaseguros S.A., de otra, contra
la sentencia 5/2018 de 8 de enero, dictada
por la Seccién Vigesimoctava de la Audiencia
Provincial de Madrid, en el recurso de apelacion
num. 79/2016.

2- Condenar a D.2 Visitacion y los demas
demandantes recurrentes al pago de las costas
del recurso extraordinario por infraccion
procesal que resultd inadmitido y del recurso de
casacion gue ha sido desestimado; y condenar
a Mapfre Global Risks, Compafia Internacional
de Seguros y Reaseguros S.A. al pago de las
costas del recurso de casacion que ha resultado
desestimado.

2- Acordar la pérdida de los depdsitos
constituidos para la interposicion del recurso
extraordinario por infraccion procesal y de los
recursos de casacion.

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

El Excmo. Sr. magistrado D. Juan Maria
Diaz Fraile votd en sala pero no pudo firmar,
haciéndolo en su lugar el Excmo. Sr. magistrado
D. Ignacio Sancho Gargallo.

Notifiquese esta resolucidon a las partes e
insértese en la coleccion legislativa.

Asi se acuerda y firma.
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Por Mariano Medina Crespo
Abogado
Doctor en derecho

a desestimacion del motivo casacional articulado por la demandada, aseguradora
de la responsabilidad de la transportista aérea.

Uno de los pasajeros supervivientes del accidente aéreo de autos resultd con
gravisimas lesiones que tardaron en curar al cabo de casi 2.000 dias, restandole
secuelas determinantes de una incapacidad laboral permanente de alcance absoluto.

La sentencia recurrida le reconocid una indemnizacion cifrada en una cantidad
préxima a 1.700.000 € por todos los dafos vy perjuicios padecidos, correspondiendo una
o dos de sus partidas al lucro cesante, cuantificado de conformidad con el dictamen
actuarial aportado al efecto. No consta en la sentencia casacional el concreto importe
reconocido por tal concepto perjudicial y, por tanto, no consta en ella si ese importe
separaba el lucro frustrado por las lesiones temporales y por las lesiones permanentes; vy
no he tenido ocasion de acceder a la sentencia apelatoria.

(..) La madre vy la hermana del anterior lesionado sufrieron un
cuadro de ansiedad del que curaron, respectivamente, a los 331 y 51
dias, restandole a la primera una secuela consistente en un trastorno
neurotico al gque se adjudicaron 3 puntos de acuerdo en el Baremo de
Trafico....(...)

La aseguradora condenada articuld un motivo de casacion en el que denunciaba que,
de acuerdo conladoctrinajurisprudencial interpretativa del art. 1106 del C.c. para supuestos
de responsabilidad civil, la indemnizacion por lucro cesante derivado de una incapacidad
laboral permanente no puede sobrepasar el 75% del importe de la indemnizacion basica
reconocida, refiriéendose al criterio sentado por las sentencia plenarias de 25 de marzo de
2010, en relacion con el reformado Baremo de Trafico de 1995.

El TS desestima el motivo con base en dos afirmaciones juridicas emitidas por la
sentencia recurrida y aceptadas por él, ambas de una importancia fundamental: primero,
gue, de acuerdo con la regulacion aplicable a este supuesto de responsabilidad civil
aérea (Convenio de Montreal de 1999 y Reglamento de la Comunidad Europea de 1997,
reformado en 2002), tal responsabilidad estd sometida de modo efectivo al principio
de la reparacion integra; y, en segundo lugar, que el Baremo de Trafico de 1995 vy , en
concreto, el texto vigente en la fecha del accidente de autos (al igual que sucede con el
Baremo de 2015, aflado yo) se acomoda a un principio de reparacion parcial, de la que es
expresion precisamente la doctrina jurisprudencial sefalada.

De acuerdo con ello, dando la sentencia recurrida por probada la existencia vy la
cuantia total del lucro cesante padecido por el lesionado y habiéndose atenido al principio
de indemnidad consagrado en la regulacion legal aplicable al caso, con la consiguiente
exclusion de la aplicacion del Baremo en este punto, el TS desestimd con toda razon el
motivo casacional, sin perjuicio de reconocer que procede valerse de dicha regulacion
para estructurar la indemnizacion correspondiente a los perjuicios no patrimoniales
(personales) tipificados en él.

RBOGD0S 4"
WWW.ASOCIACIONABOGADOSRCS.ORG @i

o C <

O <z m O C O T ;W




o C <

O Zz m O C X0 T ;W

126

COMENTARIO

£ " ABOGADOS

=LY SEGLRC

La desestimacion del motivo de casacion articulado por la madre y por la hermana del
lesionado

La madre y la hermana del anterior lesionado sufrieron un cuadro de ansiedad del
que curaron, respectivamente, a los 331 y 51 dias, restandole a la primera una secuela
consistente en un trastorno neurdtico al que se adjudicaron 3 puntos de acuerdo en el
Baremo de Trafico.

La sentencia recurrida afirma que esas lesiones psiquicas se produjeron como
“consecuencia directa” de las gravisimas lesiones del accidentado, por lo que, tomando
como orientacion las cuantias del Baremo de Trafico, pero con un incremento del 50%,
reconocio a la madre del lesionado una indemnizacion cifrada en 35.669'30 €, y a su
hermana una de 5.589'84 €, estando incluido en tales indemnizaciones el dafio moral.

Para resolver el motivo, el TS aclara previamente gue gueda fuera de discusion que
los perjuicios resarcidos se encuentran dentro del ambito de la regulacion legal aplicable,
sin que pueda cuestionarse esta premisa, pues, de estimarse gue no, se incurriria en

(..)"En miconcepto, la Sala realiza una mezcla de dos planos distintos
y maneja una terminologia equivoca, al igual que habian hecho las
recurrentes, pues cuando ésta se refieren al “sufrimiento psicoldgico”
que fue causante de los “danos corporales”...(...)

una reformatio in peius que seria improcedente. Se trata de una advertencia llamativa
gue permite sospechar que, para la Sala, era improcedente el reconocimiento de las
indemnizaciones sefaladas, por situarse al margen de la responsabilidad civil prevista en
la expresada regulacion.

Las dos demandantes articularon un motivo de casacion en el que aducian gue las
indemnizaciones establecidas no se ajustaban al principio de indemnidad porqgue la
sentencia impugnada no habia tenido en cuenta que los dafos corporales resarcidos (los
cuadros de ansiedad) fueron consecuencia de un sufrimiento “moral y psicoldgico” que,
como tal dafo, tendria que haberse resarcido también.

Para resolver el recurso, el TS puntualiza que “no pueden tomarse en consideracion
otros dafos distintos de los fijados en la instancia” vy que, utilizado el Baremo de Trafico
con caracter orientador, éste establece que la indemnizacidon por dafos morales se
encuentra incluida en el resarcimiento previsto en él, aunque, cuando se estd fuera del
transito motorizado, no excluye la indemnizacion por separado de los dafos morales
gue no sean consecuencia del daflo corporal padecido, estandose ante perjuicios
distintos cuyo resarcimiento acumulado no supondria una duplicidad indemnizatoria por
el mismo concepto perjudicial, tal como se hizo en el caso del naufragio de la nave Costa
Concordia resuelto por la sentencia de 8 de abril de 2006, invocada por el TS.

Pero la Sala resalta la diferencia existente entre la cuestion planteada en el recurso
v la resuelta en aquella sentencia, porgue en un caso sufrieron los dafos dos personas
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qgue no eran pasajeros del avidn siniestrado, por lo que no fueron victimas directas del
accidente, mientras que en el otro caso los perjudicados fueron victimas directamente
involucradas en él, sin que en el caso de autos puedan separarse los dafflos corporalesy los
morales inherentes, como si fueran conceptos perjudiciales y resarcitorios diferenciados.

En mi concepto, la Sala realiza una mezcla de dos planos distintos y maneja una
terminologia equivoca, al igual que habian hecho las recurrentes, pues cuando ésta se
refieren al “sufrimiento psicoldgico” que fue causante de los “dafos corporales” y cuando
la Sala se refiere a la inexistencia de un “padecimiento psiquico” ajeno a los “danos
corporales padecidos”, parece gue quieren referirse a un padecimiento animico, pues un
sufrimiento psicoldgico o psiquico es de por si un dafo corporal.

En el caso del Costa Concordia todos los pasajeros sufrieron un dafio personal
extracorporal (dano estrictamente personal), pero algunos de ellos sufrieron, ademas, un
dano personal corporal (un dafio psiquico). En el caso de autos, la madre y la hermana del
lesionado sufrieron solo un dafo personal corporal (un dafo psiquico), con el daflo moral
inherente, sin que proceda desglosar dos dafios distintos.

El que sufrieron las recurrentes fue un duelo patoldgico (dano personal corporal,
no fisico, sino psigquico encausado en las gravisimas lesiones del pariente querido) vy el
sufrimiento animico al que se refieren es un componente de dicho duelo que podia haber
sido normal, pero que degenerd en enfermizo. Ese sufrimiento animico (duelo normal)
fue de tal intensidad que se hizo morbido o nosoldgico (duelo patoldgico), constituyendo
un dafo corporal que puede enquistarse y hacerse permanente (secuela), habiéndose de
resarcir como tal con el inseparable daflo moral que le es inherente.

El problema a abordar en este caso es que ese duelo patoldgico era indirecto y no
directo, siendo consecuencia indirecta y no directa del accidente acaecido. Tal duelo no
se debid directamente al siniestro, sino a las gravisimas lesiones del hijo de una de las
recurrentes y hermano da la otra, pues ellas no estuvieron involucradas en el accidente, ya
gue no eran pasajeras del avion, ni lo presenciaron con la vivencia que su contemplacion
genera facilmente. La involucracion convertiria el duelo patolégico en dafo corporal
directo, mientras que la falta de involucracion lo convierte en indirecto o reflejo. Las
recurrentes no fueron victimas primarias del siniestro, sino victimas secundarias.

La cuestion que suscitaba el Baremo de Trafico vigente en la fecha del siniestro
estribaba en que los dafos corporales reflejos causados por las lesiones de otro quedaban
sustraidos a sus previsiones resarcitorias (al igual que hace el Baremo de 2015, con la
salvedad miniconcesiva de resarcir seis meses de gastos de asistencia psicoldgica o
psiquiatrica, de acuerdo con la sdlita técnica de las concesiones restringentes, para las
gue lo que verdaderamente cuenta no es lo que se resarce, sino o gue se impide resarcir,
es decir, el dafo corporal en si y sus diversas consecuencias perjudiciales, personales vy
economicas).

Al utilizar con un caracter orientativo el Baremo, la AP se encontraba con que
esos danos corporales reflejos quedaban al margen de él. Pero, guiada correctamente
por el principio de la plenitud resarcitoria, al que tenia que atenerse de acuerdo con la
regulacion aplicable al caso, sostuvo su resarcibilidad, pero, para justificar su decision,
pese a que podia perfectamente prescindir de la prevision excluyente del Baremo (como
hizo respecto del resarcimiento del lucro cesante del lesionado), optd por afirmar que la
lesion psiquica de las demandantes constituia una consecuencia perjudicial directa del
siniestro, 1o que suponia que ellas habian sido victimas directas o primarias del mismo,
marginando la realidad de que eran secundarias o reflejas.
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Aungue no lo explicita asi, la consideracion indirecta de aquellos dahos corporales
qgueda insinuada por el TS, dando la sensacion de que, para él, el resarcimiento pleno de
los dahos corporales que sufren los parientes del lesionado no incluye los indirectos, pero
se abstiene de pronunciarse al respecto porqgue ello se traduciria en que tendrian que
suprimirse las indemnizaciones reconocidas, lo que no era factible porgue ello daria lugar
a una reforma peyorativa de la sentencia recurrida que, naturalmente, le estaba vedada,
dado que la aseguradora demandada no las habia impugnado con la formulacion de un
motivo de casacion que se hubiera admitido vy, finalmente, estimado.

(..)"Considero por ello que la AP acerto al resarcir el duelo patoldgico
de las demandantes recurrentes, aungue lo hizo con un fundamento
causal desviado, puesto que ese dano corporal no era directo, sino
indirecto”...(...)

O Z m U C 0 T O,

A Téngase en cuenta que el art. 17.1 del Convenio de Montreal, invocado por las
recurrentes y citado por el TS afirma la responsabilidad civil del transportista aéreo por
el dafno causado en caso de muerte o de lesion temporal de los pasajeros, con un alcance
ilimitado de acuerdo con el art. 21.2 (dada la culpa acreditada del piloto y del copiloto del
avion), con lo que, en principio, No queda claro que esa responsabilidad civil se extienda
a los dafos corporales indirectos de los familiares del pasajero lesionado. Pero el art. 20
del Convenio parece que preveé el resarcimiento de quien no sea pasajero, por razon de la
muerte o de la lesion de quien lo sea.

Considero por ello que la AP acertd al resarcir el duelo patoldgico de las demandantes
recurrentes, aunque lo hizo con un fundamento causal desviado, puesto que ese dano
corporal no era directo, sino indirecto, pero suficientemente proximo como para
reconocerle relevancia resarcitoria. Ese duelo patoldgico tenia que resarcirse, salvo que el
lesionado lo hubiera sido por un accidente de circulacion, pues en este caso la parcialidad
cualitativa del Baremo lo impediria, al igual que su parcialidad cuantitativa impediria el
incremento gue justificadamente se adoptd. Y acertd el TS al desautorizar la duplicidad
resarcitoria que pretendian las recurrentes porque los perjuicios morales aducidos habian
qguedado resarcidos con la indemnizacion gque se les habia reconocido por el padecimiento
del dafo psiquico.
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por José Maria Hernandez - Carrillo Fuentes

Se ha escrito con profusion acerca del alcance, fiabili-
dad e interpretacion judicial de los informes biomecanicas,
del Delta V, de la capacidad- o no- de producir lesiones de
una colision de baja intensidad, la lucha contra el fraude en
el trafico rodado, el Art 135 LRCSCVM, las lesiones a cuya
reclamacion no acompafna una prueba diagnodstica...hasta
el punto de gue hay quienes guieren ver la cuestion como
decidida, y superada a favor del damnificado que acciona
legalmente. Sin embargo, la realidad judicial se obstina en
cefirse a la prueba y a las normas que la rigen en la LEC.
Al respecto, la Sentencia n? 631/2121, de 8 de octubre, de la
Audiencia Provincial de Granada, Seccion 32- Ponente Exc-

mo. Sr Pinazo Tobes -:

“La cuestion aqui no
es la de la culpa exclusiva
de la victima, la carga de la
prueba, o la valoracion del
parte amistoso, como en
determinados apartados
establece el recurso, sino si
en el traumatismo cervical
menor examinado, concurre
el requisito de intensidad, sin
plantearse en la demanda.

No es facil discernir,
cuando la lesion de trafico
de la que se parte es la de
cervicalgia, las situaciones que
obedecen a un origen real.

Es cierto que, en
pequenos impactos, como
el que nos ocupa, no cabe
descartar la presencia de

lesiones, por la escasa
incidencia de los darfios
materiales causados en
los vehiculos implicados,

conociendo este Tribunal, por
su frecuencia, los numerosos
Yy contradictorios  estudios
existente. También es conocido
que estas colisiones afectan
también de modo diferente,
en atencion al sexo y edad de
los ocupantes y a su caracter
sorpresivo. Peroellono significa
que colisiones livianas , como
parece estimar el recurso,
forzosamente y en cualquier
caso, causen siempre lesiones,
siendo exigible en tales casos
una prueba convincente de
la vinculacion causa-efecto,
de modo que la entidad del
accidente al menos pueda

Abogado

estimarse tiene potencialidad
suficiente para originar las
lesiones reclamadas, pues en
muchas de ellas la relacion
causal no se entiende desde
la experiencia comun, Sin
que resulte explicable donde
solo hay wun encuentro de
vehiculos de minima violencia,

sin contundencia relevante,
reveladora de producir
un movimiento brusco
determinante de un dano
cervical.

Como también
es conocido y  notorio,
la rectificacion cervical,
pudiendo  tener  mdultiples

origenes no puede sin mas
atribuirse al accidente que
nos ocupa, siendo lo cierto
que tras la primera asistencia,
solo, cabe establecer que el
diagnostico de cervicalgia se
realiza por las manifestaciones
subjetivas del actor, sin que
entonces se detecte ningun
mareo ni contractura, que
solo es apreciada cuando
el demandante acude a
tratamiento relacionado
con el accidente, en clara
conexion con sus perspectivas
de obtencién de la cantidad
reclamada en la demanda.
Resulta revelador, que sin
apreciarse contractura alguna
por la sanidad publica en la
primera asistencia, ni tampoco
en la de 15 de marzo de 20]19,
donde ni siquiera se detecta
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ninguna lesion cervical, solo
se aprecien con 0casion
del inicio del tratamiento
rehabilitador, donde la mayor
incidencia del cuadro lesional,
como es publico y notorio,
redunda en una  mayor
percepcion economica, sin que
en cualquier caso tampoco
podamos estimar que exista
prueba suficiente para atribuir
las contracturas musculares
detectadas al accidente
objeto del litigio, apareciendo
puntualmente, el 6 de marzo y
en octubre de 2019, pero no el
25 de febrero el 15 de marzo, o
el 8 de mayo de 201]19.

Conformea lodispuesto
enelarticulo 2171LEC: “Cuando,
al tiempo de dictar sentencia
o resolucion semejante, el
tribunal considerase dudosos
unos hechos relevantes para
la decision, desestimara las
pretensiones del actor o
del reconviniente, o las del
demandado o reconvenido,

segun corresponda a unos u
otros la carga de probar los
que

hechos permanezcan

inciertos v fundamenten
las  pretensiones”, deberad
desestimar la demanda vy
siendo este el caso, sin que el
actor haya probado, articulo 35
de LRSCVM, e “la justificacion,
de los criterios empleados para
cuantificar las indemnizaciones
asignadas segun sus
reglas”, sin  que podamos
establecerlo en atencion al
criterio poco riguroso de la
pericial acompafiada con la
demanda, elegido por la parte
entre un amplio abanico de
posibilidades para obtener el
mayor beneficio econdmico
en su reclamacion judicial, que
establece una secuela que
no resulta de ningun informe
médico y que no toma en
cuenta en su dictamen, como
se desprende de su contenido,
el accidente que también habia
sufrido el demandante, en
agosto de 2019, con afectacion
también cervical.

Por tanto, el recurso
del actor no debe prosperar,
confirmando la desestimacion

de la demanda”
La pandemia que

asola el mundo ha co-
locado en un relevante
primer plano juridico la
- por otro lado nada no-
vedosa- clausula rebus
sic stantibus con motivo
de la Covid-19, ejemplo
de ello es la Sentencia
de 30 de diciembre de la
Seccion 28, de la Audien-
cia Provincial de Badajoz,
dictada en el Recurso ci-
vil niUmero 345/2021:

SEXTO. El cierre forzoso
de la actividad si justifica, en
este caso y al menos en parte,
la aplicacion de la clausula
rebus.

Antes de nada,
tenemos que salir al paso

de Jas objeciones formales
planteadas por la  parte
arrendadora. En linea con
la sentencia de instancia,

“Confecciones M, SL” descarta
la aplicacion de la clausula
rebus porque no se cumplen
los requisitos previstos por el
Real Decreto-ley 15/2020, de 2]
de abril, de medidas urgentes
complementarias para apoyar
la economia y el empleo.

Esta norma, sin
embargo, solo se [limita a
reconocer una moratoria para
reducir los costes de algunas
pequerias empresas y, en
modo alguno, deja sin efecto
la clausula rebus, ni tampoco
la regula. EI legislador ha
querido dar facilidades de
Pago a pequerios empresarios
Y autonomos, como remedio
a las dificultades econdmicas
generadas por esta situacion
tan dificil. Pero la norma no
cierra puertas desde un punto
de vista juridico a la eventual
aplicacion de la clausula rebus.
Ni siquiera pretende acotarla
o definirla. Nada se recoge en
su articulado. Su sola alusion
en la exposicion de motivos
tampoco puede llevar a nadie
a engafo. Primero porque las
exposiciones de motivos no
tienen caracter normativo y,
segundo, porque realmente el
legislacdlor pretende ampararse
en esta figura para justificar
su intromision en el ambito de
la autonomia de la voluntad.
Dicho con otras palabras, busca
en esa clausula el fundamento
de su decision. Su norma, viene
a decir literalmente, esta en
linea con la clausula rebus. Si
esa disposicion estd en linea
es porque resulta similar a tal
clausula. Esto es, son cosas
distintas: tienen en comun que
son un remedio para modular
las obligaciones contractuales.

En consecuencia, el
hecho de que “B Inversiones,



SL” incumpla los requisitos
para acogerse a esa moratoria
no le impide accionar con
fundamento en la clausula
rebus. Es mas, la imposibilidad
de acogerse a esos
aplazamientos, por no tener la
parte arrendadora la condicion
de gran tenedora, agrava la
situacion de “B Inversiones,
SL”.

En  segundo  lugar,
no se ha discutido por las
partes, ni tampoco condiciona
necesariamente la suerte de
este procedimiento el hecho
de cual de los hoy litigantes
debe soportar el riesgo del
cierre de la actividad por
motivos  sanitarios. En el
ambito juridico, es publico que
insignes civilistas han debatido
de forma entusiasta y con
argumentos de peso sobre
esta interesante cuestion. Aun
siendo un aspecto relevante,
no nos parece decisorio de
cara al resultado del presente
procedimiento. Y en la medida
en que la cladusula rebus
solo tiene como fin revisar o
reajustar el desequilibrio de las
prestaciones, podemos dejar
para mejor ocasion su estudio.

Hechas estas
acotaciones 'y como  ya
hemos adelantado, debemos
reconocer que la situacion
vivida con motivo de Ia
pandemia producida por la
Covid-19 s/ puede justificar la
aplicacion de la clausula rebus.
Como es [ogico, dependera
de las circunstancias de cada
negocio. Es obvio que hay
muchos contratos cuyas bases
no se han alterado con motivo
de la crisis.

En este supuesto
concreto, entendemos que
el cierre forzoso operado

entre el 14 de marzo y el 21 de
mayo de 2020 constituye un
episodio que se enmarca en
el ambito de la clausula rebus.
Fue un acontecimiento por

completo extraordinario. La
entidad arrendataria se vio de
pronto impedida para ejercer
su actividad comercial en el
local, como franquiciada de
la marca M. Vio paralizada su
actividad economica. Nadie
discute que no pudo vender
nada, pues su comercio era
de caracter presencial. En ese
periodo se produjo un claro
caso de desequilibrio de las
prestaciones. El local dejo de
ser util para “B Inversiones,
SL” pues, por disposicion legal,
no podia abrirlo al publico.
No facturd nada. Ese cierre,
cuando las partes suscribieron

su contrato en 2005, era
no ya imprevisible,  sino
inimaginable. Por supuesto,

ninguno de [los contratantes
tuvo culpa de nada. Y esta
probado que "B Inversiones,
SL” negocio con “Confecciones
M, SL” para buscar una
solucion, formulando  hasta
dos propuestas distintas. Es
evidente que el cierre convirtio
en excesivamente  0oneroso
para "B Inversiones, SL” el
cumplimiento de la obligacion
contractual tal cual se pactd
con “Confecciones M, SL”
Durante esos dias se produjo
una desproporcion exorbitante
entre las obligaciones de los
contratantes. En ese periodo,
se rompid desde Iuego el
equilibrio de las prestaciones.
La conmutabilidad del contrato
desaparecid 'y se  frustro
la finalidad econdmica del
contrato.

En cuanto a la mora en
que se encontraba la entidad
arrendataria al tiempo del
cierre, apuntar que no debe ser
impedimento para aplicar la
clausula rebus. Es verdad que,
en derecho comparado, con
caracter general, la posibilidad
de alterar los términos del
contrato estéd vedada a
quien se encuentra en mora.
Sin  embargo, en nuestro
ordenamiento, se prescinde
de tal requisito. Y no podemos

131

identificar el descubierto con
la mala fe.

La clausula en litigio,
como ya hemos apuntado y
entre otras cosas, se apoya en
la buena fe (art. 1258 COC).

Asimismo, los deudores
pueden ser de mala o de
buena fe. Y aqui "B Inversiones,
SL” aparentemente ha obrado
de buena fe. No solo por la
presuncion legal, sino también
por sus actos propios. Ella
llevd a cabo negociaciones
para evitar su CONCcurso 'y,
cuando resultaron infructuosos
los tratos habidos, solicitd
un concurso voluntario.
Asimismo, el hecho de estar en
tal situacion, no la puede hacer
de peor condicion.

En cuando a los efectos
de la aplicacion de la clausula,
entendemos equitativo que se
reparta el riesgo representado
por el cierre de las actividades
entre ambos contratantes por
partes iguales, de modo que
se reduzca la renta a la mitad
durante los dias en que el local
estuvo cerrado por imperativo
legal.

En cambio, una vez
que ya se levanto el cierre y
“B Inversiones, SL” abrio su
tienda, consideramos que el
contrato del arrendamiento
debe volver a su ser. Las
posibles oscilaciones en las
ventas, aunque se hayan visto
afectadas por la pandemia
de un modo u otro, no son
alteraciones excepcionales. Se
habla de una caida de ventas
del 43% en los primeros diez
meses del afio 2020, pero ese
porcentaje, en buena medida
es consecuencia del cierre
ya aludido. A la sociedad
recurrente le incumbia la carga
de probar cumplidamente
que, tras la apertura de los
comercios, sequia subsistiendo
una situacion economica
que alteraba de  forma
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extraordinaria y grave las
prestaciones del contrato. La
sola reduccion de las ventas en
un periodo concreto, incluso

con caracter acusado, no
puede justificar la aplicacion
de la clausula rebus. Tal

situacion no puede tacharse de
imprevisible.

Comorecogeladoctrina
del Tribunal Supremo, una cosa
es que las crisis economicas
de efectos profundos vy
prolongados supongan una
variacion Iimportante de las
circunstancias y puedan alterar
las bases del negocio y cosa
distinta es que llegue a operar
la clausula rebus. En efecto,
su aplicacion no se produce

de forma generalizada, ni
de un modo automatico.
Ademas de la crisis, es

necesario que concurra una
excesiva onerosidad. Se exige
una incidencia relevante o
significativa respecto de /a
base econdmica que informo
inicialmente el contrato
celebrado. De ahi que un
circunstancial desplome de
ventas no pueda justificar ya
la aplicacion de la clausula.
A diferencia del cierre que es
una circunstancia objetiva e
impeditiva de la actividad, las
ventas tienen un componente
claramente  aleatorio, que
entra de lleno en los riesgos
normales del contrato.

No podemos afirmar
que se haya frustrado Ila
finalidad economica del
contrato.

..Declaramos que,
respecto del contrato de
arrendamiento en litigio y
por aplicacion de la clausula
rebus, durante los sesenta y
nueve dias que fueron del 14
de marzo hasta el 21 de mayo
de 2020 la renta a pagar por
“B Inversiones, SL” a favor de
“Confecciones M, SL” quedd
reducida a la mitad.”

BOGADO!

—

La Sentencia
num. 636/2021, de 27 de
septiembre, de la Sala 12
del Tribunal Supremo
-Ponente: Excma. Sra. D.2
M.2 Angeles Parra Lucan-
aborda la cuestion de si
la cobertura adicional de
defensa juridica incluida
en una poliza de un segu-
ro de automovil, cubre los
gastos de la reclamacion
judicial del tomador con-
tra la propia asegurado-
ra ante las discrepancias
surgidas entre las partes
del contrato de seguro,
acerca de la cuantia que
debe abonar la asegura-
dora por los dafos al pro-
pio vehiculo en un caso
de siniestro total cubierto

por la podliza.:

“ En el caso que
Jjuzgamos, el objeto  del
anterior pleito seguido entre
las partes, y en relacion con
el cual la tomadora solicita el
reembolso de [los gastos de
abogado y procurador, versaba
sobre el cumplimiento del
propio contrato de seguro, en
particular como consecuencia
de las discrepancias acerca de
la cuantia de la indemnizacion
que debia pagar la aseguradora
por razon del siniestro total del
vehiculo. No estamos ante un
riesgo cubierto por el seguro
de defensa juridica.

Por el seguro de
defensa juridica, «el asegurador
se obliga, dentro de los limites
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,
Jjudicial o arbitral, y a prestarle
los servicios de asistencia
Juridica judicial y extrajudicial

¢ RevisTA DE ReEspoNsABILIDAD CIVIL Y SEGURO

derivados de la cobertura del
sequro» [ art. 76.a) LCS] El
sequro de defensa juridica
requiere alteridad en el litigio
cuya defensa o cuyos gastos
deben ser asumidos por el
asegurador.

El sequro de defensa
Jjuridica no tiene por objeto
cubrir los gastos de los
profesionales a los que recurra
el asegurado con el fin de
exigir el cumplimiento de las
prestaciones pactadas por
las partes en el contrato de
sequro. La asignacion de los
gastos generados por un
procedimiento seguido contra
la aseguradora y en el que se
discute el ambito del contrato
de seguro o su cumplimiento
vendra fijada en cada caso por
el resultado del procedimiento
seguido y, en particular, por
el criterio que se adopte en la
sentencia en materia de costas.

La interpretacion
contraria sostenida por la
recurrente  no se puede
sostener. No solo carece de
sentido que la aseguradora
pudiera asumir la defensa
Jjuridica de wuna reclamacion
entablada por el asegurado
contra ella para exigir el
cumplimiento de otros
capitulos de la pdliza (como
sucede en el caso con el
siniestro  total), sino que
tampoco seria razonable
concluir que, por estar insito
en tal reclamacion un conflicto
de intereses entre las partes, la
aseguradora siempre deberia
hacerse cargo de los gastos
en que incurriera el asegurado
para entablar reclamaciones
contra ella. Basta pensar que,
de ser asi, se llegaria al absurdo
de que la aseguradora deberia
reintegrar al asegurado [los
gastos incluso cuando, por
desestimacion  integra de
la demanda, hubiera sido
condenado en costas.
mismas

Por estas



razones, la exclusion del seguro
de defensa juridica de los
gastos por las reclamaciones
contra la misma aseguradora
no restringe los derechos del
asegurado ni  desnaturaliza
la cobertura esperable, sino
que acota y define el riesgo
de manera coherente con el
objeto propio de este seguro,
que se refiere a la proteccion
Jjuridica o la cobertura de los
gastos  por  reclamaciones
frente a terceros. Por ello, no
puede considerarse limitativa
de derechos y basta para su
inclusion en el contrato con
una aceptacion genérica.
En el caso, por lo demas, en
la poliza que consta en las
actuaciones no solo se recoge
la mencionada exclusion, sino
que en la descripcion que se
contiene de la cobertura de
proteccion juridica consistente
en la reclamacion de darfios
causados al vehiculo asegurado
se hace expresa referencia
a la reclamacion frente a los
terceros responsables como
consecuencia de un accidente
de circulacion, lo que no tiene
nada que ver con el objeto del
litigio precedente cuyas costas
se reclaman ahora.

Finalmente, cumple
observar que las sentencias
citadas por la recurrente no
son en absoluto semejantes
al caso presente y que
la sentencia recurrida no
contraviene la doctrina de
esta sala. En la sentencia
122172001, de 19 de diciembre,
el asegurado designd abogado
para defenderse en un proceso
penal en el que su propia
aseguradora, para excluir su
responsabilidad por los darfios
causados a terceros, atribuia
al asegurado la conduccion en
estado de embriaguez. En el
caso de la sentencia 426,/2006,
de 9 de mayo, se reclaman las
costas de un proceso en el que
la aseguradora de la comunidad
demandada por un tercero
no asumio su defensa juridica

porque negaba Ja cobertura
de la podliza. En ambas, por
tanto, los gastos reclamados
a la aseguradora proceden
de procedimientos en los que
los asegurados se han visto
enfrentados a terceros y los
intereses contrapuestos de
la aseguradora y asegurada
eran respecto de la postura
mantenida en el procedimiento

sequido con ese tercero
(aunque no estuviera
asegurado por la  misma
compania).”

133

que habria dolo eventual
cuando el autor acepta la
eventualidad del resultado y
a pesar de ello actua y habria
culpa consciente cuando el
autor no acepta el resultado
o confia en su no produccion.
La doctrina  también  ha
desarrollado la llamada teoria
de la indiferencia segun la cual
hay dolo cuando la actitud del
sujeto es de plena indiferencia
hacia los resultados de su
conducta.

Acerca de los conceptos de fiable/creible, la Sen-
tencia num. 721/2021de 24 de septiembre de la Sala
22 del Tribunal Supremo - Ponente: Excmo. Sr. D. An-

drés Palomo Del Arco- citaba

“En cuanto a la fiabili-

dad de su testimonio, hemos de recordar con la STS
num. 103/2021, de 8 de febrero que la atribuciéon de
valor probatorio reconstructivo a la informacion tes-
tifical no debe venir determinada solo por lo creible
que resulte el testigo sino por lo fiable que resulte
aquella. Lo fiable de la informacion hace referencia a
las condiciones fenomenolodgicas de produccion pro-
bable de lo relatado mientras que lo creible atiende
Mas a un plano subjetivo, a que el testigo no ha men-
tido, por lo tanto, mas abierto a valoraciones y prejui-
cios de tipo culturalistas e intuitivistas. Lo primero -lo
fiable- exige mayores cargas de justificacion al juez
que atribuye valor a la informacion. Lo segundo -lo
creible- favorece la utilizacion de férmulas de justifi-
cacion con menores cargas cognitivo-materiales -vid.
STC 75/2013-."y concluye distinguiendo entre el dolo
eventual vy la culpa consciente:

“.la doctrina ha venido
utilizando dos criterios. La
teoria de la representacion, a
partir del elemento intelectual
del dolo, estima que habria
dolo cuando el autor se
representa el resultado como
probable o muy probable.
S/ la  representacion fuera
una mera posibilidad habria
culpa consciente. En cambio,
la teoria del consentimiento
aborda la distincion a partir
del elemento volitivo, de forma

Esta Sala ha adoptado
un criterio que combina los
criterios anteriores que no
son  incompatibles. Como
sefiala la STS 452/2017 de

2] de junio, que condensa
un  criterio  jurisprudencial
constante, «(..)existe en

ambos elementos subjetivos
del tipo (dolo eventual y
culpa consciente) una base
de coincidencia: advertir la
posibilidad del resultado, pero
no querer el mismo. Para la
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teoria  del consentimiento
habra dolo eventual cuando
el autor consienta y apruebe
el resultado advertido como
posible. La teoria de la
representacion se basa en el
grado de probabilidad de que
se produzca el resultado, cuya
posibilidad se ha representado
el autor. Sin embargo, la culpa
consciente  se caracteriza
porque, aun admitiendo dicha
posibilidad, se continda la
accion en la medida en que
el agente se representa la
produccion del  resultado
como una posibilidad muy
remota, esto es el autor no
se representa como probable
la produccion del resultado,
porque confia en que no se
originara, debido a la pericia
que despliega en su accion o la
inidoneidad de los medios para
causarlos (.)».

Esta Sala, especialmente
a partir de la sentencia de 23
de abril de 1992 (relativa al caso
conocido como del «aceite
de colza» o «del sindrome
toxico»), ha venido aplicando
en numerosas resoluciones un
criterio mas bien normativo
del dolo eventual, en el que
prima el elemento intelectivo
O cognoscitivo  sobre el
volitivo, al

estimar que el

BOGADO!

autor obra con dolo cuando
haya tenido conocimiento del
peligro concreto juridicamente
desaprobado para los bienes
tutelados por la norma penal,
pese a lo cual sigue adelante
con la ejecucion de su
conducta.

Sin embargo, ello no
quiere decir que se excluya en
el dolo el elemento volitivo ni la
teoria del consentimiento.

Mas bien debe
entenderse que la primacia que
se otorga en los precedentes
Jurisprudenciales al elemento
intelectivo obedece a un
enfoque procesal del problema
( STS 69/2010, de 30 de enero)
ya que si se acredita.

De modo que un sujeto
ha ejecutado una accion que
genera un peligro concreto
elevado para el bien juridico
con conocimiento de que es
probable que se produzca
un resultado lesivo, se acude
a maximas elementales de
la experiencia para colegir
que esta asumiendo  ©
aceptando ese resultado, o
que, cuando menos le resulta
indiferente el menoscabo que
probablemente va a generar
con su conducta.”

¢ RevisTA DE ReEspoNsABILIDAD CIVIL Y SEGURO

“El actual art. 954.1. de
la LECrim dispone que habra
lugar al recurso de revision
contra sentencia firme, entre
otros supuestos, apartado
d). «Cuando después de
la sentencia sobrevenga el
conocimiento de hechos o
elementos de prueba, que, de
haber sido aportados, hubieran
determinado la absolucion o
una condena menos grave.».

Es clasica la
Jjurisprudencia de esta Sala
que conceptua el recurso
de revision como un

procedimiento extraordinario
Yy auténomo, para rescindir
sentencias  firmes. En la
medida en que doblega la
cosa juzgada representa una
medida  excepcional.  Solo
es admisible en supuestos
legalmente tasados en que se
ponga en evidencia la injusticia
de una sentencia firme de
condena. En un Estado Social
vy Democratico de Derecho
el valor «seguridad juridica»
no puede prevalecer sobre el
valor «justicia» determinando
la inmodificabilidad de una
sentenciapenal de condena que
se evidencia a posteriori como
injusta. Supone la revision, asi
pues, una derogacion para el
caso concreto del principio
preclusivo de la cosa juzgada
que persigue mantener, en
la medida de lo posible, el
necesario equilibrio entre las
exigencias de la justicia y las
de la sequridad juridica (SSTS
1013/2012, de 12 de diciembre,
1007/2012, de 21 de diciembre,
v 285/2013, de 8 de abril). Por
otra parte, también tiene dicho
esta Sala que el recurso de
revision no es el procedimiento
idéneo  para una  hueva
valoracion de la prueba ( Auto
7S de 5 de mayo de 2005),
tarea que correspondid a
quienes ya juzgaron el caso
en primera y en segunda
instancia. El recurso de revision
no constituye pues una tercera
instancia



-

-

La Sentencia num. 703/202116 de septiembre Sala 22
del Tribunal Supremo -Ponente: Excmo. Sr. D. Andrés Mar-
tinez Arrieta- en un supuesto de delito contra la seguridad
vial por carecer de permiso de conduccion, muestra cual es
la vigente concepcion del recurso de revision como repre-
sentacion del triunfo de la verdad material frente a la ver-
dad formal, amparada por los efectos de la cosa juzgada vy
blsqueda del necesario equilibrio entre la seguridad juridica
gue reclama el respeto a la cosa juzgada vy la exigencia de la
justicia en gue sean anuladas aguellas sentencias condenato-
rias de quienes resulte posteriormente acreditado que fueron
indebidamente condenados, sin que se exija la novedad del

hecho o de la prueba:

La actual redaccion del
precepto ( art. 954.1.d LECrim,
texto de 21 de septiembre
de 2015) ha suprimido de
la redaccion precedente Ia
referencia a la novedad del
hecho o delaprueba, exigiendo,
ahora, que sobrevenga el
conocimiento de hechos o
elementos de prueba que, de
haber sido aportados, hubieran
determinado la absolucion o
una condena menos grave.

La prescindibilidad del
requisito de que los hechos o
los elementos de prueba sean
«nuevos» ya se venia aplicando
de facto en la practica, pues
no era nada inusual que el
documento oelhechoenquese
sostenia la admision a tramite
del recurso fueran anteriores a
la sentencia revisable.

Lo que si se ha
considerado siempre relevante
es que el conocimiento fuera
sobrevenido, es decir no
formara parte del proceso,
v, de forma especial, que la
prueba o el hecho resultaran
de por s/ evidenciadores de
la inocencia del condenado,

ahora, «determinado la
absolucion o wuna condena
menos gravex. Ambos

requisitos los sigue exigiendo
incuestionablemente la nueva
redaccion del art. 954.1d
LECrim. El termino sobrevenido

|

indica que debe tratarse de un
instrumento de acreditacion no
conocido con anterioridad por
el 6rgano de enjuiciamiento
definitivo, es decir, tiene que
incorporarse al proceso con
posterioridad a la firmeza de
la sentencia, pues no es una
revaloracion de la prueba.
La expresion «determine Ja
inocencia», debe ser entendida
como hechos o elementos
de prueba acreditativos de
un error en la conformacion
del hecho probado de tal
naturaleza que acredite un
dato factico erroneo, o un
dato penal relevante. Debe
acreditar la inocencia de forma
«determinante», esto es, que
por si mismo, sin hecesidad de
valoracion, acredite el hecho
que la revision pretende, la
inocenciaounacondenamenor.
En definitiva, a la manera de
nuestra clasica jurisprudencia
sobre la interpretacion de la via
impugnatoria del art. 849.2 de
la ley procesal, el error de hecho
en la valoracion de la prueba,
que por s mismo, (autarquia
demostrativa), demuestre el
error sin que entre en colision,
ni resulten contradichos con
otros elementos probatorios.

SEGUNDO.- Después
de una tramitacion complicada
con reiterados oficios al
Consulado en Madrid del
Reino de Marruecos, a la

135

embajada del mismo pals,

las  autoridades requeridas
han certificado la realidad
del argumento expuesto

en el recurso de revision. el
acusado por un delito contra la
sequridad vial por carecer de
permiso de conduccion lo tenia
efectivamente, aunque por las
razones que expresa nNo pudo
exhibirlo cuando fue requerido
para ello, sin que constara en
ningun registro su licencia.

La certificacion
aportada por la embajada
del Reino de  Marruecos

permite acreditar su tenencia
Yy supone un hecho nuevo
desconocido en el proceso
que evidencia la absolucion del
acusado respecto del delito
de conduccion sin permiso de
conducir”

La lucha permanente
contra la inexorable pres-
cripcion se muestra parti-
cularmente “cruenta” cuan-
do se trata de determinar
el dies a quo a partir del
cual los padres de un nifo
que sufre el origen de sus
perjuicios en el propio par-
to, por hipoxia, pues no se
hallan en condiciones de
reclamar mientras no se
produce un conocimiento
real y efectivo del dafo su-
frido, al respecto Sentencia
ne 279/2020, de 10 de junio,
de la Sala 12 del Tribunal Su-
premo -Ponente Excmo. Sr.
D. Jose Luis Seoane Spie-
gelberg -:

“En primer lugar, no cabe
identificar el proceso causal
desencadenante del dano
corporal sufrido por el menor
,que se produjo durante el
parto en el que padecio una
D , es decir un cuadro clinico
caracterizado  por secuelas
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motoras y nheuropsicolégicas
secundarias a la falta de
oxigeno por cese de flujo
sanguineo cerebral, con la
determinacion del dia inicial
del computo del plazo del ario
para el ejercicio de la accion, lo
que requiere la determinacion
definitiva de las secuelas,
como presupuesto necesario
para postular la indemnizacion
correspondiente, que ha de
ser condigna con el dano
real y efectivo padecido para
garantizarla indemnidad de la
victima.

Pues bien, es obvio
que una patologia de tal
clase puede causar una gama
amplisima de discapacidades
por afectacion de distintas
funciones, con diferentes
intensidades 3% variable
duracion, tanto en el terreno
motor, sensorial, conductual,
cognitivo, emocional, de
integracion social, etc., con la
presentacion de una posible
pluralidad de trastornos

motores, paralisis cerebral, de
la alimentacion, del lenguaje,
visuales, pérdida auditiva, D
, entre otros, susceptibles de
manifestarse con el desarrollo
del menor.

@ ABOGADOS
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Es, por ello, que la
determinacion de las secuelas
es dificil de establecerla en los
primeros meses de la vida del
nifio, puesto que la medicina
nos ensena, como maxima
de experiencia cientifica, que
pueden ser objeto de una
progresiva manifestacion. En
cualquier caso, el sequimiento
del menor es pauta indeclinable
a tales efectos.

La resolucion de este
recurso nos exige determinar,
bajo las  premisas  antes
expuestas, si, al tiempo de
gjercitarse la presente accion,
la misma debe ser reputada
prescrita, cuestion  juridica
que hemos de contestar
negativamente.

En efecto, obtener la
conclusion de que el cuadro
patologico del menor no se
habia estabilizado, sino que
se encontraba en proceso
evolutivo  resulta de la
evaluacion llevada a efecto
por la comision de valoracion
de invalideces de la Junta de
Andalucia, de fecha 15 de abril
de 2010, que fijo un grado de
minusvalia del menor del 40%,
mientras que, en su dictamen
de 27 de abril de 2012, se
reconocid un nuevo grado de
discapacidad del 65%.

v

La complicacion
alimenticia del menor, como
consecuencia de una D
fue diagnosticada el27 de
octubre de 20711, antes se habia
presentado  una  dificultad
para la deglucion el 15 de
marzo de dicho afio, cuyo
reflejo en el historial clinico
del menor determinaba
el interés asistencial de
seguir su evolucion. No se e
diagnostica en este momento,
sino posteriormente. Es por
ello, que hemos de concluir
que el primer diagnostico de
este  importante  trastorno
es de octubre de 20711, lo que
se ratifica en la revision del
servicio de Rehabilitacion del
HOSPITALOOQO, el 19 de marzo
de 20712, en que consta pauta
de comida triturada.

Siendo asi las cosas
comoasison, laaccionnohabria
prescrito, en tanto en cuanto,
en el mes de marzo de20]12
se formula una reclamacion
extrajudicial y, en el mes de
abril siguiente, unas diligencias
preliminares, cuya finalidad no
era otra que la preparacion del
presente juicio (art. 256.1 de la
LEC), precisamente para ello
se Interesé el historial clinico
del menor del hospital en el
que se desarrollo el parto. Ya



nos hemos referido al efecto
interruptivo de la prescripcion,
que se atribuye a dichas
diligencias, conforme a la
Jjurisprudencia de este tribunal
antes resenada.

Es por ello que, si el
diagnostico de la DO se produjo
el 27 de octubre de 20711, la
accion se podria ejercitar
hasta el 27 de octubre de
2012, Comoquiera que, antes
de transcurrir el fatal plazo
del ano del art. 19682 CC, la
prescripcion se interrumpio el
24 de abril de 2012, al haberse
ejercitado la presente accion
Jjudicial el 20 de marzo de 2013,
la misma no se encontraba
prescrita.

Por otra parte, se
sostiene que la D ya era
conocida en el 2009, en que se
pauta tratamiento fenobarbital,
utilizado en clinica  para
tratar convulsiones en niNnos
pequerios, ahora bien, surgen
dudas sobre su consolidacion
como secuela y su entidad,
toda vez que no consta en
el dictamen posterior de la
comision de valoracion de
invalideces de 2010, siendo
precisamente el 23 de enero
de 20712, cuando ingresa con
clinica epiléptica generalizada,
que  precisamente  motiva
ademas la concesion de un
mayor nivel de discapacidad
que pasa del 40 al 65%.

Las circunstancias
expuestas permiten concluir
que el cuadro clinico del
menor se encontraba en
evolucion, las secuelas no se
habian estabilizado, por lo
que la demora, en el ejercicio
de la accidn judicial, se
encontraba justificada en aras
al conocimiento real y efectivo
del dafio sufrido.”

En definitiva, teniendo
en cuenta las consideraciones
expuestas, la doctrina
reflejada en la jurisprudencia

antes citada, estimamos, con
acogimiento del recurso de
casacion interpuesto, que la
accion ejercitada con respecto
a las dolencias del menor no
puede considerarse prescrita.”

=

Incidiendo nuevamente sobre el

157

En este caso consta que
la actora estuvo a tratamiento
médico hasta el 23 de mayo
de 2014, sin prueba alguna
de que torticeramente fuera
prolongando el tiempo de
sanidad, o que no se sometiera

-

instituto de la

prescripcion, vuelve el anterior ponente en la Sentencia n®
275/2021, de 10 de mayo, de la Sala 12 del Tribunal Supremo
para fijar el criterio en el caso en que se produce el alta en
una fecha vy el posterior informe médico pericial de estabili-
zacion en fechas anteriores al alta, v si ello repercute, o no,
en la fecha para el inicio del computo del afio de prescripcion
- en responsabilidad civil extra contractual- retrotrayéndola
a la consolidacion pudiendo provocar gue la reclamacion se

halle prescrita:

o

“La jurisprudencia viene
proclamando que el dia inicial
del computo del plazo del
afio del art. 1968.2 del CC, lo
adquiere el perjudicado al
producirse el alta médica, que
es cuando realmente toma
constancia de la entidad y
consecuencias del dano, en
la medida en que la medicina
ha agotado las posibilidades
de restituir la integridad fisica
del lesionado a la existente
con antelacion al dano. Es el
momento en que se declaran
estabilizadas las lesiones y se
concretan las secuelas o, lo que
es igual, se determina en toda
su dimension el dafo personal
y los conceptos que han de
incluirse en la indemnizacion (
sentencias 429/2007 de 17 de
abril del Pleno, 430/2007de
17 de abril; 682/2008, de 9
de julio; 1032/2008, de 30 de
octubre; 326/2009, de 7 de
mayo,; 326/2019, de6 de junio y
326/2020, de 22 de junio).

o

a las oportunas indicaciones
terapéuticas. En  principio,
se debe concluir que si se le
dispenso hasta aquella fecha
atencion médica es que existian
expectativas razonables de
mejoria o curacion. Es, por lo
tanto, tal data, la que se debe
tener en cuenta a los efectos
del art. 1969 del CC.

La circunstancia de
que ulteriormente un perito
médico, a los efectos de
valorar el dafo corporal
sufridlo, fije con anterioridad
la fecha de estabilizacion de
las lesiones, en atencion al
curso evolutivo de las mismas
constatado en el tratamiento
médico dispensado a la
lesionada, no es determinante
a los efectos de fijacion del dia
inicial de la prescripcion. Una
cosa es el momento en que el
perjudicado tuvo constancia
de que sus lesiones se habilan
estabilizado y otra la discusion
médico legal sobre su entidad.
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En este sentido,
sefialamos en la sentencia
326/2020, de 22 de junio, que:

«En efecto, la
determinacion del denominado
dia de corte se establece, en
numerosas  ocasiones,  tras
la valoracion del proceso
evolutivo de una patologia,
dentro delmarco de un proceso
Jjudicial, con discusion de las
partes al respecto y valoracion
de periciales contradictorias;
por consiguiente, es posible
que se fije en sentencia el
dia de estabilizacion, con
anterioridad al alta médica,
pues las revisiones periodicas
seguidas permiten apreciar
la estabilidad de una lesion,
que no ha  progresado
evolutivamente de forma
favorable sobre o esperado,
posible, aunque incierto.

O dicho de otra
manera, unha consulta de
revision o control no es

incoherente con que se fije

BC

50

la incapacidad temporal, a
efectos indemnizatorios, con
antelacion al alta médica, ya
que el resultado de un examen
programado de aquella clase
puede constituir precisamente
un indicador relevante o
elemento de juicio decisivo,
que permite determinar, a
posteriori, cuando las lesiones
se han estancado, al ser
insensibles a los tratamientos
ulteriores recibidos,
adquiriendo entonces la
condicion de secuelas. No
se puede pues identificar la
actuacion del médico tratante,
que da el alta, con la del
facultativo valorador.

Sin embargo, el
perjudicado, que no es técnico
en medicina, solo adquiere
constancia del efectivo dano
corporal  sufrido al recibir
el alta. Es, a partir de ese
momento, cuando se inicia el
plazo de la prescripcion, siendo
cuestion distinta la discusion
del efectivo alcance del dano
padecido. La tesis postulada
por la Audiencia generaria una
situacion de incertidumbre e
inseguridad juridica inasumible,
dado el caracter controvertido
que alcanza la determinacion
de la fecha de la incapacitacion
temporal con la consolidacion
de las secuelas que, en el
caso de su judicializacion, se
determina, a posteriori, tras la
presentacion de la demanda
vy la valoracion de periciales
médicas, en no pocas ocasiones
contradictorias.

Por otra parte,
no dependio del actor la
prolongacion del periodo de
obtencion del alta médica
y el conocimiento de la
estabilizacion de las lesiones,
que le dejaba expedito el
ejercicio de las acciones
Jjudiciales, cuando fue el propio
centro médico asistencial el
que seriald la cita de control,
que concluyo con  dicha
alta, sin que conste ningun

¢
¢ RevisTA DE ResPONSABILIDAD CIVIL Y SEGURO

acto imputable a su persona
tendente a demorar la sanidad
del dario corporal padecido.

La Jjurisprudencia
de esta sala obedece a la
necesidad de preservar el
derecho del perjudicado a
ser Integramente resarcido,
en situaciones en que no ha
podido, hasta el alta médica,
conocer en su totalidad el
alcance del dafio corporal
sufrido, por causas en modo
alguno imputables a su persona
o comportamiento ( SSTS 2 de
enero de 1991, 6 de octubre de
1992, 30 de noviembre de 1999,
3demarzo de 1998 y 12 de junio
de 2009, RC n.° 2287/2004),
como acontece en el caso que
Nnos ocupax.

En cualgquier caso, en
el informe pericial se fija la
incapacidad temporal en 185
dias, no se senala, en dicho
dictamen, como unica lesion
la sufrida en mufeca, ni que
la sanidad de ésta Ultima se
alcanzase el 30 de abril de
20I13.

Pues bien, en este
caso, los 185 dias apreciados
en el referido informe pericial,
inferiores a los derivados de
la atencion médica pautada,
determinan una Incapacidad
temporal hasta el 31 de agosto
de 2013. Existe interrupcion de
la prescripcion por reclamacion
extrajudicial mediante burofax
de 24 de junio de 2014 y,
posteriormente, se presenta
papeleta de conciliacion el 23
de junio de 2015, celebrandose
acto sin avenencia el 22
de septiembre de 2015 la
demanda se presenta el 15
de septiembre de 2016, por
lo que no transcurrio el plazo
del afio del art. 1968.2 del CC
en relacion con el art. 1973 del
mismo texto legal, por el juego
normativo de la interrupcion de
la prescripcion, que determina
que el plazo de ejercicio de la
accion se inicie de nuevo.



Esta Sala ha
declarado que la reclamacion
extrajudicial, cualquiera que
sea su forma, es valida para
interrumpirla prescripcion,
siempre que quede constancia
de la remision y de la recepcion
del requerimiento de pago(
sentencias 97/2015, de 24
de febrero, 74/2019, de 5 de
febrero y 142/2020, de 2 de
marzo), por lo que un burofax
reune los requisitos  para
cumplir dichas exigencias. Por
su parte, la sentencia 62,2018,
de 5 de febrero, seriala que es
el momento de presentacion
ante el Juzgado de Ia
demanda de conciliacion el
que determina la interrupcion
de la prescripcion, que correra
de nuevo -en su caso- a partir
del momento de celebracion
de dicho acto.”

particular esquema operativo
con el que el dolo interviene en
el marco de responsabilidad
disefiado porla LCTTM.

En efecto, a diferencia
de su esquema general en
el Derecho de obligaciones,
en donde  incide  como
criterio de agravacion de la
responsabilidad derivada, (
articulo 1107, parrafo 29 del
Codigo Civil ), el dolo en la
normativa citada no comporta
que el transportista venga
obligado  directamente  al
resarcimiento integral  de
los dafios ocasionados sino,
en principio, a que no le
resulten aplicables los Ilimites
indemnizatorios previstos en
la norma( articulos 52 a 57
LCTTM ), esto es, opera a modo
de excepcion respecto de los
limites de [la indemnizacion
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desarrollado por la citada
sentencia de esta Sala, que
la formulacion alternativa al
dolo que introduce el articulo
62 LCTTM , («Con infraccion
consciente y voluntaria del
deber juridico asumido que
produzca dafos que, sin ser
directamente queridos, sean
consecuencia nhecesaria de
la accion»), responde a una
clara finalidad de objetivar
la  significacion usual del
dolo como comportamiento
consciente e intencionado de
perjudicar a otro. De forma
que el concepto de dolo se
abre o resulta comprensivo
del dafio ocasionado como
consecuencialdgicaonecesaria
de la infraccion de un deber
Jjuridico conscientemente
cometido por el deudor, sin
necesidad de «animus» o

Desgraciadamente son mas frecuentes de lo que conoce la opinion publica -no asi

nuestros tribunales- los robos de mercancia perpetradas a camiones de transporte cuando
han de realizar detencion fuera de su base de operaciones, en medio del trayecto en sitios
gue suelen tener que escoger atendiendo al tiempo de conduccion maxima autorizado, in-
cidiendo el grado de proteccion ofrecida por el lugar en la consideracion o no de negligente
de la conducta del conductor para que, en caso de robo, logre cobertura de la compania
aseguradora en cuestion, al respecto, la Sentencia n? 210/2020 de 30 de diciembre, del Juz-
gado de lo Mercantil de Tarragona- Ponente D2 Maria Jose Llanes del Barrio- en la cual su
ponente, reconoce que “ una busqueda simple en internet, se advierte que se da con cada
vez mayor frecuencia de unos anos hasta ahora” planteando quien lo sufrid” la utilizacion de
algun tipo de gas introducido a traves de los sistemas de ventilacion de la cabina, vy ...haber
sufrido en dos ocasiones un robo de similar naturaleza, método que ademas, la propia perito

afirmo conocer”:

-

“la STS de 10 de
Jjulio de 2015 en ella, el TS
se pronunciado sobre esta
materia, consolidando como
Jjurisprudencia  aplicable  la
siguiente: « En este contexto
,se deben resaltar  dos
aspectos conceptuales que
vienen estrictamente ligados
a la mejor compresion de la
cuestion planteada.

El
quarda

primero de ellos
relacion con el

inicialmente previstos por la
norma, y no como criterio de
agravacion, propiamente dicho,
de la responsabilidad derivada
por la culpa o negligencia del
transportista.

Un segundo aspecto,
gquarda  relacion con la
nocién o significado del dolo
como  desencadenante de
la excepcion sefalada. En
este sentido, debe tenerse
en cuenta, en la linea de lo

intencion de perjudicar (dolo
eventual)».

Por tanto, como ya
se ha dicho anteriormente,
el TS aprecia la existencia de
dolo en la concurrencia de
las siguientes circunstancias:
estacionamiento  en  lugar
peligroso, accesible y no
vigilado, débil proteccion de
la mercancia en un remolque
cubierto  por una lona y
ausencia de vigilancia por el
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conductor.

De la aplicacion de la
citada doctrina jurisprudencial,
y de la valoracion de la prueba
teniendo en cuenta los hechos
que a través de Jla misma
resultan probados, que los
hechos sobre los que la parte
demandante hace descansar
su pretension no han quedado
suficientemente probados,
suscitédndose por las razones
expuestas, dudas suficientes
que permiten apreciar
desestimada su pretension,
todavezquelanosehaprobado
negligencia en la conducta
del conductor de camion:. sin
acreditar que el conductor
hubiese abandonado vehiculo
y carga y, por tanto, Ssu
vigilancia permanente, directa
Y personal, en un lugar que si
bien no contaba con medidas
adicionales de vigilancia y
tampoco estaba especialmente
habilitado para la pernocta con
camiones- no se ha probado
que este tipo de espacios
existieran cerca de la zona -,
tampoco puede considerarse
como un lugar genuinamente
peligroso o aislado.

Por todo lo expuesto,
en el presente caso no existe
ninguna  circunstancia — que
permita calificar la conducta
del conductor del camion
contratado por el demandado
de negligente, razén por la
cual han de ser desestimados
integramente los pedimentos
de la demanda, absolviendo al
demandado.”

Precedido por un procedimiento seguido en el Juz-

gado de Primera

instancia n? 9 de Madrid entre R y DAa.

Mari T con motivo de un siniestro acaecido con el vehiculo
del que la primera seria aseguradora y la segunda tomadora,
finaliza este con sentencia estimando parcialmente la de-
manda y condend a R a pagar a la Sra. Mari T una cantidad
algo inferior a la solicitada mas intereses ex art. 20 LCS.

Ahora en la instancia lo que se pretendid por DAa. Mari
T, v el Grupo H (como asegurado/propietario del vehiculo
siniestrado), fue la condena a la aseguradora del pago de
cantidad derivada de los gastos de defensa vy representa-
cion asumidos por la parte actora correspondientes al an-
terior procedimiento arriba referido, en base a la poliza de
seguros de automoviles gue tiene suscrita con R y que con-
templaria también una podliza de proteccion juridica inde-
pendiente. Con cobertura de asistencia juridica por la que
la aseguradora debe cubrir los gastos de representacion vy
defensa ocasionados en un procedimiento judicial. Se valora
en Sentencia n? 329/ 2018, de veintiuno de septiembre, de la
Seccion Vigesimoqguinta de la Audiencia Provincial Civil de
Madrid -Ponente Excma. Sr2 Maria Paz Garcia Aburuza- si
en realidad se da agui un supuesto de cobertura por defen-
sa juridica o noy en qué términos. Y si fuera asi, si hay una
clausula limitativa de derechos o una clausula delimitadora
del riesgo cuando la cobertura de tal defensa se fija como

maximo en 1.500 euros:

“TERCERO. Atendiendo
a la poliza que consta en
autos ésta contiene que existe
una cobertura de defensa
v representacion Juridica,
con la postulacion procesal
que le sefale la aseguradora
en procedimientospenales,
pudiendo el asegurado (tomadbor,
propietario, conductor)
designar él mismo a abogado
Y procurador para que se e
represente en un procedimiento,
en aquellos casos en los que
la participacion de los mismos
sea necesaria para la correcta
defensa de sus intereses. De
esta manera, el procedimiento
a seguir que se contempla en
este caso es que en principio
la reclamacion la llevaré a cabo
la aseguradora corriendo con
los gastos correspondientes.
Teniendo no  obstante el
asegurado derecho a elegir a
los profesionales que hayan de

¢
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defenderle en cualquier tipo de
procedimiento, siendo el capital
asegurado aqui el relativo a los
honorarios que establezcan
los respectivos Colegios
Profesionales hasta los 1500
euros. También tendra derecho
a designar a los profesionales
en los casos en que se presente
conflicto de intereses entre las
partes del contrato.

Conteniéndose ademas
que quedaria excluido de la
cobertura las reclamaciones
frente a la aseguradora.

Por consiguiente, cabe
tanto la defensa del asegurado
gjercitada por R como que el
primero designe profesionales
para ello para lo que se limita
la cantidad cubierta, siendo
un supuesto especifico de
nombrar abogado y procurador
la existencia de conflicto de



intereses, siendo esencial
determinar el alcance de ello.

Ya que es claro que
en este caso habria intereses
contrapuestos, hay que ver si
ello se subsumiria o no en el
concepto que recoge la poliza
de «conflicto de intereses» ( art.
76 d) LCS).

CUARTO. Asielart. 1LCS
contiene que por el contrato de
seguro el asegurador se obliga
a cubrir un eventual riesgo
dentro de los limites pactados,
estableciendo el art. 74 L CS que
el asegurador quedara obligado
a abonar los gastos de direccion
Juridica hasta el limite pactado
en la poliza. Consistiendo e/
seguro de defensa juridica en
que el asegurador se haga
cargo de Jos gastos en los que
pueda incurrir el asegurado a
consecuencia de su intervencion
en un procedimiento judicial o
administrativo.

Con todo o dicho,
y tanto lo contenido en los
preceptos sefialados como en la
pOliza, seria factible pensar que
no parece posible pretender que
la entidad aseguradora forme
parte del nucleo generador del
riesgo objeto de la cobertura por
la propia aseguradora. Parece
que el art. 76 a) LCS se refiere
a la defensa del asegurado en
litigios frente a terceros, no en
relacion con la propia compania
derivados de la misma poliza
(SAP Alicante 4-2-00). De
tal que el seguro de defensa
Jjuridica no cubriria los gastos
de reclamaciones  dirigidas
contra la aseguradora, pues
obligaria a poner sus Servicios
Juridicos (o abonar los de otros
profesionales se entiende) en
contra de sus propios intereses,
ventilandose el coste procesal
de ello segun la decision judicial
sobre la condena en costas (
SAP Jaén 3-12-0O0).

Ademas la poliza aqui
contendria como excluido de

la cobertura las reclamaciones
contra R, y la sentencia que
decidid sobre el seguro de
circulacion estimo parcialmente
la demanda y no establecio
expresa condena en costas a
ninguno de los litigantes.

De tal forma que no
habriaaquiconflictodeintereses,
pues éste no se entenderia
tanto como intereses contrarios
(como seria en este caso), Sino
como aquellas circunstancias
en las que se presenta como
oportuno una defensa distinta
como por ejemplo cuando
hubiese un tercero implicado
en el accidente asequrado en la
misma compariia que la victima.
Pero ello exigiria que hubiera
participacion externa en la
produccion del accidente, cosa
que aqui no ocurrio porque el
accidente se produjo por un
choque contra un quitamiedos
por el propio conductor
del vehiculo asegurado sin
intervencion de nadie mas. Seria
el supuesto contemplado por la
STS 14-7-16 sobre limitacion de
libre designacion de abogado en
caso de conflicto de intereses en
accidente de trafico, incidiendo
en la diferencia entre clausulas
limitativas de derechos y
delimitadloras del riesgo ex.
Art. 3 LCS. Debido a que el
accidente se provoca por un
tercero asegurado en la misma
compania, con lo que nombrar
abogado por el asegurado seria
de forma involuntaria y obligado
por el conflicto de intereses.

Pero tal conflicto se
predica no tanto porque la
aseguradora tenga un especial
interés propio en el asunto
en el que su interés personal
Yy privado esté involucrado,
sino solo con ocasion de ser
la aseguradora de Jlos dos
implicados en el accidente.
Con este planteamiento, se
hace un analisis de clausulas
delimitadoras y de clausulas
limitativas, entendiendo que
éstas ultimas son aquéllas lesivas
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paraelaseguradoporquereduce
desproporcionadamente su
derecho hasta dejarle vacio
de contenido, frustrando de
este modo las expectativas
razonables del mismo para
contratar. Esas clausulas
restringen, modiifican o)
condicionan el  derecho del
asegurado a la indemnizacion
una vez que el riesgo se
ha  producido, requiriendo
una  aceptacion especifica
por el mismo y una especial
incorporacion al contrato (STS
76/2017 de 9-2). Debiendo
resaltarse y resultar entendidas
(STS 402/2015, de 14-7).

Las clausulas
delimitadoras por su parte, son
aquéllas que acotan o dibujan
el propio objeto del contrato de
seguro en base a la autonomia
de la voluntad, estableciendo
qué riesgo, qué cuantia y qué
plazo, bastando una aceptacion
genérica en las condiciones
generales (STS 9-2-17 de 14-
9-16, de 25-11-13 o de 20-7-1D.
En este sentido, establecer
un limite a la cuantia a abonar
en relacion a los gastos
de defensa, supondria una
delimitacion de la cobertura,
Yy seria licito establecer una
cantidad Ilimite como objeto
de la propia cobertura, ©
remitirse a las normas de los
Colegios profesionales. Por ello,
establecer un limite de 1.500
euros (como se hace aqui), seria
delimitar la cobertura pero no
limitar derechos del asegurado
(STS 14-7-16).

Ademas, también seria
aqui clausula delimitadora del
riesgoenlos términos expuestos,
la contenida en la pdliza
(anteriormente  mencionada)
sobre la exclusion de Ja
cobertura de las reclamaciones
contra la aseguradora.

Con ello hay estimacion

total del recurso por no existir
cobertura en este caso.”
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La atenuante de reparacion del dafo tiene gran significacion e importancia en
el ambito penal, lo cual provoca que cada vez sea mas utilizada, no en vano hay pocos
instrumentos que de modo analogo,- por un pago material- permitan bajar de grado la
pena; -Articulos 21.52%; 21.72 y 66 del CP-. Al respecto es una aportacion de interés la Sen-
tencia nim. 721/2021de 24 de septiembre de la Sala 22 del Tribunal Supremo - Ponente:

Excmo. Sr. D. Andrés Palomo Del Arco-;

seflera en cuanto que abre, o supera restric-

ciones precedentes en la aplicacion de la atenuante, al revocar la sentencia precedente
gue la inaplico sobre la base de que -antecediendo las transferencias reconocidas a las
victimas- las perjudicadas no ejercieron acusacion particular y el ministerio Fiscal no in-
cluyo accion civil en su escrito de acusacion - lo que impedia correlacionar el dafio v la
reparacion- , los ingresos los habia realizado uno una persona no identificada, y otro el
abogado defensor, lo cual impedia conocer si el acusado acopid el dinero vy valorar el es-

fuerzo gue ello le supuso;

B

“Para la resolucion de la
queja conviene citar la doctrina
constante de este Tribunal,
de la que es exponente la
reciente STS 179/2018, de 12
de abril, en la que se afirma
que «[.] la jurisprudencia
de esta Sala ha asociado
el fundamento material de
la atenuante de reparacion
a la existencia de un actus
contrarius mediante el cual el
acusado reconoce la infraccion
de la norma cometida, con la
consiguiente compensacion

de la reprochabilidad del
autor (cfrSSTS 319/2009,
23 de marzo, 542/2005,

29 de abrih. Su razén de
ser, pues, esta intimamente
ligada & la existencia de
un acto reparador que, en
buena medida, compense
el desvalor de la conducta
infractora. Y ese fundamento
no es ajeno a la preocupacion
legislativa, convertida en
pauta de politica criminal,
por facilitar la proteccion de
la victima, logrando asi, con
el resarcimiento del daro
causado, la consecucion de
uno de los fines del proceso.
Por su fundamento politico
criminal se configura como una
atenuante «ex post factox», que
no hace derivar la disminucion
de responsabilidad de una
inexistente  disminucion  de
la culpabilidad por el hecho,

BOGADO

sino de la legitima y razonable
pretension del legislador de
dar proteccion a la victima
y favorecer para ello la
reparacion privada posterior a
la realizacion del delito ( SSTS
2068/2001, 7 de diciembre;
2/2007, 16 de enero, 1171/2005,
17 de octubre).

Y  hemos acogido
un sentido amplio de la
reparacion, que va mas alla
de la significacion que se
otorga a esta expresion en
el art. 110 del CP, pues el art.
110 se refiere exclusivamente
a la responsabilidad
civil,  diferenciable de Ia
responsabilidad penal, a la que
afecta la atenuante. Cualquier
forma de reparacion del delito o
de disminucion de sus efectos,
sea por la via de la restitucion,
de la Iindemnizacion de los
perjuicios, de la reparacion
moral o incluso reparacion
simbdlica, puede integrar las
previsiones de la atenuante
( SSTS 545/2012, 22 de
Jjunio; 2/2007, 16 de enero;
1346,/2009, 29 de diciembre
v 50/2008, 29 de enero, entre
otras) [..J».En la STS 2/2207,
de 17 de enero, se dice que «(..)
cualquier forma de reparacion
del darfio o de disminucién de
sus efectos, sea por la via de la
restitucion, de la indemnizacion
de perjuicios, de la reparacion
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moral o incluso de la reparacion
simbodlica ( sentencias num.
216/2001, de 19 febrero y num.
794/2002, de 30 de abril,
entre otras), puede integrar
las previsiones de la atenuante
C.o»YenlaSTS1346/2009, 29
de diciembre, se subraya que
«(.) cuando la reparaciéon o
disminucion tiene un contenido
economico, ésta debe ser
suficientemente significativa y
relevante, pues no se trata de
conceder efecto atenuatorio
a acciones ficticias, que
Unicamente pretenden buscar
la aminoracién de la respuesta
punitiva sin contribuir de modo
eficiente y significativo a la
efectiva reparacion del darfio
ocasionado ( sentencias num.
1990/2001, de 24 octubre ,
1474/1999 de 18 de octubre
, 100/2000 de 4 de febrero
y 1311/2000 de 1 de julio).
Pero, en todo caso, debe
acreditarse que el delincuente
ha hecho un esfuerzo, un
sacrificio  reparador, aunque
sea parcial para merecer la
rebaja penoldgica (.)» Esta
atenuante, por mas que tenga
un sentido mas amplio que la
reparacion civil a que alude el
articulo 110 del Coédigo Penal,
estad indisociablemente Unica
a la realizacion de algun acto
que conlleve una reparacion a
la victima y por tal razon en la
STS 545/2012, de 22 de junio,



se afirmo que la atenuante
estaba ligada a la naturaleza
del delito cometido y que solo
es aplicable a los delitos de
resultado, porque solo en ellos
es posible una reparacion del
dafio y una disminucion de los
efectos del delito y que, por
lo mismo y con cita de la STS
10132002, de 31 de mayo,
resulta de muy dificil aplicacion
a los delitos de peligro. 17. La
doctrina expuesta nos conduce
a la estimacion de la queja. La
atenuante de reparacion del
dario, aplicable en los delitos
de resultado, requiere un acto
reparador que va mas alla de la
mera indemnizacion civil y que,
de consistir en una cuantia
economica, tiene que ser
suficientemente significativa.

En este caso la accion
del autor produjo  unos
resultados darfiosos que han
servido para determinar los
tipos penales aplicables. Las
victimas resultaron lesionadas
vy el hecho de que hayan
renunciado a la reparacion
de Jlos darfios y perjuicios
causados no significa que
éstos no se hayan producido.
La atenuante de referencia no
puede depender de que las
victimas reclamen o no por los
perjuicios sino que dependen
de Jla voluntad restaurativa
del autor. Por lo tanto, si bien
es necesario reparar un dafo
que efectivamente se haya
producido, para la apreciacion
de la atenuante es irrelevante
que ese darfio sea reclamando
en el propio proceso
mediante la oportuna accion
civil. La prueba practicada
en el juicio, singularmente

el reconocimiento de [os
pagos efectuados por las
victimas,  junto con los

documentos acreditativos de
las transferencias bancarias
acreditan la  realidad de
los pagos. Frente a estas
evidencias, durante el proceso
se han ofrecido distintos
argumentos para negar

la existencia del esfuerzo
reparador. La sentencia de
instancia dudo de la existencia
del pago de las cantidades
porque los documentos
aportados no acreditaban la
titularidad de las cuentas en las
que se ingresaron los fondos.
Sin embargo, la sentencia de
segunda instancia argumento
que no era admisible cuestionar
la realidad de los pagos al
haber reconocido las victimas
su recepcion, afirmando
que lo contrario  seria una
intolerable presuncion contra
reox». En contradiccion con ese
planteamiento, el tribunal de
apelacion cuestiono que fuera
el recurrente quien realizara
los pagos, porque en [los
impresos de transferencia no
venia su nombre, dado que
en uno de los documentos no
se identificaba el autor y en el
otro figuraba el nombre del
abogado defensor. Y, llegados
a este punto, el Ministerio
Fiscal ha argumentado en su
informe que, dado que los
pagos se produjeron antes de
que el Fiscal cuantificara la
responsabilidad civil, no puede
determinarse si las cifras
abonadas se corresponden
con que las que se hubieran
solicitado y tampoco puede
determinarse el esfuerzo
que supone el pago en
relacion con Jla cantidad
exigible.  No  compartimos
estos argumentos. Tanto el
tribunal de instancia como el
de apelacion han extremado
el rigor en la valoracion de la
prueba sin tener en cuenta tres
datos que evidencian larealidad
de los pagos. Se han aportado
los documentos acreditativos
de las transferencias, las
victimas han reconocido haber
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recibido esos pagos y no hay
una explicacion alternativa
que permita suponer que los
pagos hayan sido realizados
pOor terceros.

Por otra  parte,
si se atiende a /los darfos
causados, que constan

descritos en el factum de
la sentencia, se constata
sin  necesidad de grandes
esfuerzos argumentales que
las cantidades recibidas por
las victimas son relevantes
Yy constituyen un esfuerzo

de reparacion  significativo.
A tal fin basta establecer
uha correspondencia entre
los dafios causados y la

indemnizacion — que  podria
corresponder segun el Baremo
de la Ley de Responsabilidad
Civil y Seguro en la Circulacion
de Vehiculos de Motor, que
se utiliza por analogia y con
habitualidad para el calculo
de las lesiones causadas
dolosamente, con las
correcciones oportunas, para
comprobar que el esfuerzo
reparador es relevante. Una
de las victimas sufrio lesiones
que precisaron 10 dias no
impeditivos para su curacion
vV la otra, sufrio lesiones sufrio
lesiones que tardaron en curar
15 dias, 7 de ellos impeditivos,
Y perjuicio estético a lo sumo
moderado. Acudiendo al
citado baremo, parece que
las  cantidades entregadas
podrian cubrir por completo
O en una parte relevante
las indemnizaciones que

podrian haberse reclamado,
lo que evidencia un esfuerzo
reparador significativo, de ahr
que la atenuante de reparacion
del darfio deberia haber sido
apreciada.”
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“efectivamente, por
mas que se insista por la
apelante no se puede equiparar
el parque el que se produjo la
calda a una guarderia o colegio,
supuestos en los que resulta
de aplicacion lo dispuesto en el
articulo 1903.5 cc, en los que la
responsabilidad de los titulares
de un centro docente se
fundamenta en la transferencia
de responsabilidad  que
hacen los padres o tutores
encargados de la guardia y
custodia del menor a su favor,
al dejarlo bajo su custodia,
siguiendo esta responsabilidad
segun la doctrina mayoritaria,
el criterio de imputacion cuasi-
objetiva, por la cual se atribuye
la carga probatoria, por medio
de la inversion de la misma, al
centro educativo, siendo éste
quien ha de probar que actud
con la diligencia debida en el
tiempo y en el lugar, y sin omitir
deberes objetivos de cuidado.

No
seria transmutable para la
determinacion de la falta
de diligencia que se debe
acreditar, la  atencion a
tres criterios de actuacion
esenciales: a) al tipo de juego
o de actividad desarrollado
por el menor, diferenciando
si se trata de un juego o
actividad brusca o de riesgo
O S/ se trata de una actividad
O juego Inocuo sin riesgo;
b) a la edad de los menores,

BOGADO!

Sobre los accidentes que acaecen en las “piscinas
de bolas”, v su entorno, la Sentencia N2 402/2017, de vein-
tiocho de junio, de la Seccion: 1de la Audiencia Provincial
de Jaén - Ponente Excmo. Sr. Rafael Morales Ortega- re-
suelve sobre un supuesto de lesiones de un menor al pisar
una bola en un campo de futbol préximo en un centro con
licencia y permisos de apertura, y homologacion de todos
los materiales, partiendo de que un pargue No es una guar-
deria, ni un Colegio en los que se aplica el Art 1903.5 CC.:

obstante, s/

debiendo incrementar la
diligencia en la vigilancia en la
medida que disminuye la edad
v, c) la naturaleza de la accion
u omision determinante del
dafio, diferenciando si es una
actuacion rapida o sorpresiva
O S/ es una actuacion que no
podia preverse...

Cumplidas pues las
previsiones normativa y
atendiendo a la dinamica en
que se produjo el accidente,
sobre la que no existe discusion,
esto es, cuando el menor de
dos afios encontrandose en e/
recinto destinado a campo de
futbol, apto para todo tipo de
edades, pisd una bola cayendo
Yy causandose las lesiones,
se hubiera podido evitar de
haber estado presente la Sra.
/I, monitora titulada, que a
su vez regenta el local con su
conyuge, el demandado Sr. B
, que segun consta acreditado
pOr Su propio reconocimiento
en dicho momento habia
abandonado el recinto de
juego para atender a una
familia -22:10-.

Es cierto que como la
misma también admitio, sus
funciones como  monitora,
consisten en estar vigilando a
los menores en el recinto de
juego para que observen un
comportamiento adecuado y
cuidar del uso adecuado de los
distintos elementos, de modo
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que habria de entenderse
que entre dichos cometidos
esta el que no se produzcan
accidentes evitables en el
desarrollo de los juegos,
de modo que habremos de
atender a las circunstancias
personales, de tiempo y
lugar concretas en que se
produjo el evento para poder
concluir no ya si se observo la
diligencia debida atendiendo
a la edad del menor, sino

mas concretamente si aun
habiéndose observado la
especial diligencia que se

pretende, el accidente hubiera
sido evitable, y la respuesta
a la vista del resultado de la
prueba habra de ser como en
la instancia necesariamente
negativa.

Para justificar dicha
afirmacion habremos de
tener en cuenta segun resulta
de todos los testimonios
vertidos, que en el momento
en que se produjo la caida
escasamente habia entre 6 y
8 nifos, al parecer de edades
muy similares a [los hijos
de la actora, pues eran los
hijos de las madres que con
aquella se habian reunido para
preparar la fiesta de otofio
del colegio;, que el menor se
encontraba disfrutando de
una actividad que en principio
y salvo imponderables, no
revestia ningun especial
peligro, maxime  atendidas
las caracteristicas del recinto
de futbol, con suelo de goma
o material  flexible  para
amortiguar las caidas, rodeado
de redes, con porterias
pequerias adaptadas a los
menores ancladas y forradas
para evitar cualquier golpe
como se observa precisamente
en las fotografias dos y tres
aportadas con la demanda;
que las madres tienen acceso
desde la cafeteria del local para
accederdirectamenteal recinto
de juegos y poder comprobar
el estado de sus hijjos, sin que
se justifique como se pretende



que no les corresponda ningun
tipo de control por mas que
se pague una entrada, pues
reiteramos ni se justifica, ni
se puede entender a la vista
del tipo de negocio, que /o
contratado sea un servicio de
quarderia;, que en el momento
del accidente se  habia
ausentado momentaneamente
la monitora, lo cual implica la
admision de que efectivamente
la misma se encuentra en el
recinto de juego cumpliendo
su funcion de vigilancia.

Pues bien, atendiendo
a dichas circunstancias y la
rapidez con que se hubo de
producir la calida si el origen
de la misma fue el pisar una
de las bolas esparcidas, habra
de convenirse por un lado, que
aun habiendo estado presente
la Sra. | en tal momento,
dificilmente hubiera podido
evitar aquella, salvo que se
pretenda indebidamente que
hubiera un monitor al cuidado
de cada nifo, lo que se niega en
el escrito de apelacion, es mas
ni siquiera parece exigible por
tanto que la monitora estuviera
dentro del concreto recinto de
Jjuego, sino hormalmente en el
pasillo central que se describe
como existente entre las

distintas zonas de juego, v, por
otro, tampoco el hecho de que

habitualmente haya alguna
bola de la piscina en el suelo
porque Jlos nifios las sacan
constantemente para jugar
con ellas, aunque se ocupen de
volverlas a meter en su lugar,
como explico la Sra. | -21:40-,
puede venir a constituir la falta
de diligencia a la que se trata
de imputar el siniestro, pues
ademas de que su aparicion
pudo ser momentanea,
igualmente pudo producirse la
calda por pisar alguna de las
pelotas que de distintos tipos
y tamarios estan en el recinto
por ser propias del juego que
se desarrollan.

En resumen, habra de
concluir como en la instancia,
que el caracter fortuito del
suceso a virtud del cual se
reclama, como un riesgo
general de la vida de los que se
deben de asumir o soportar en
cualquier actividad de la vida,
sin que puedan imputarse por
ello a un tercero.

En el mismo sentido
se pronuncia en supuestos
similares al presente, por citar
alguna, la SAP de Almeria,
Secc. 37 de 20-17-13 , que
igualmente determind la
inexistencia de responsabilidad
en la caida de un menor al
subir unas pequenas escaleras
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de tres peldafios forrados
para acceder a la piscina de
bolas también en un parque
infantil, fracturandose el brazo.

También la SAP de
Murcia Secc. 52 de 4-7-06, tras
preguntarse para determinar
Si existio o no responsabilidad,
Si la presencia de un vigilante
hubiera evitado dicho
accidente, en un supuesto en
el que al caer un menor sobre
otro en la zona de juegos
causandole lesiones, responde
negativamente, argumentando
que nadie puede controlar
la actividad de los nifos en
una zona de juego destinada
a los mismos y anfade, que
cualquiera que haya estado en
una de estas zonas de ocio es
conocedor de la forma en la
que se comportan los nifios, asi
como los continuos choques
O golpes de mayor o menor
intensidad que se dan como
consecuencia de los juegos
que desarrollan, algo que no
es en modo alguno imputable
al propietario del centro, de
modo que concluye que el
accidente no hubiera podido
ser evitado por estar causado
por la propia actividad de los
nifios en el interior de la zona
de juegos, por lo que ningun
vigilante hubiera podido
impedir la caida del nifio sobre
la pierna de la pequena...».

Finalmente, la SAP de
Malaga, Secc. 62 de 12-3 2-08,
también desestimo la demanda
en un supuesto en que una
menor de 3 arios, al jugar en una
piscina de bolas de un parque
infantil cayo fracturandose el
codo, argumentando que el
accidente no fue imputable
ni a la instalacion, ni a la
vigilancia de [los empleados
del centro de ocio, pues ni
siquiera la misma madre, que
la vigilaba atentamente pudo
evitar la caida que le ocasiono
la fractura.”
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cial de Cordoba

“El problema que se
presentaessilaresponsabilidad
que corresponde, aun
extracontractual, a la entidad
demandada alcanza no solo
la prestacion de los servicios
médicos correspondientes, en
este caso por profesional con
la titulacion y capacitacion
profesional adecuada, sino a
aquellos danos que se deriven
de la actuacion profesional
de los facultativos a los que
acude el beneficiario de la
prestacion sanitaria por estar
incluidos en el cuadro médico

que ofrece en virtud del
concierto suscrito contrata
una poliza con  similares

prestaciones a las que se
recogen en los conciertos con
ISFAS, MUFACE, entre otros,
v el beneficiario de ésta que
elige a esa entidad gestora, Nno
necesariamente aseguradora
como antes hemos dicho, y
que se obliga en un caso y
en otro a prestar un servicio
sanitario con los profesionales
de su cuadro médico y los
centros propios o concertados,
pero como prestacion que
asume  como  propia  al
tiempo de firmar el concierto
correspondiente, como lo hace
en el contrato que puede hacer
con un asegurado normal. La
relacion sera extracontractual,
en este caso, porque no
hay vinculo juridico entre
beneficiario y aseguradora,
pero  evidentemente aquél
tiene derecho a exigirle que la
segunda la preste la asistencia
sanitaria en los términos

BOGADO!

Ante la disyuntiva de si
SegurCaixa - Adeslas, DKV... es responsable por los re-
sultados danosos de la actuacion profesional de los fa-
cultativos incluidos en su cuadro meédico, en este caso
traumatologo que realizd la intervencion, en su condicion
de facultativo incluido en el cuadro méedico de la entidad
demandada, se pronuncia la Sentencia N2 353/2019 de
treinta de abril, de la Seccion N2 1, de la Audiencia Provin-

una entidad como Sanitas,

incluidos en el concierto de su
mutualidad, con el mismo nivel
de exigencia que un particular
que ha suscrito una poliza.
No hay causa que justifiqgue
diferencias, siempre dentro
de las mismas prestaciones
pactadas en convenio o en la
poliza, y, entendemaos, el mismo
régimen de responsabilidad,
V en este sentido es claro que
ese servicio lo puede prestar la
aseguradora bien con personal
propio o con el que tenga
cualquier tipo de acuerdo, via
arrendamiento de servicios o
el que corresponda. Tanto en
uno como en otro caso se trata
de la salud de las personas,
de consumidores en este caso
de servicios sanitarios, que
merecen un alto régimen de
proteccion, también cuando
resultan  perjudicados  por
errores o mal funcionamiento
de esos servicios sanitarios
que se les deben y pueden
exigir, de ahi el rango
constitucional del derecho a la
proteccion a la salud (articulo
43) correspondiente “ a los
poderes publicos organizar y
tutelar la salud publica a través
de medidas preventivas y de
las prestaciones y servicios
necesarios”.

Tras una adscripcion
obligatoria por razoén de su
profesion, entre otros, los
miembros de la Guardia Civil
v los familiares o asimilados a
su cargo, al Régimen Especial
de la Seguridad Social de las
Fuerzas Armadas ( articulo
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3 y 8), estan protegidos ante
la necesidad de asistencia
sanitaria y tienen derecho,
entre otras prestaciones, a la
asistencia sanitaria ( articulos
8 vy 91 a) del Texto Refundido
de la Ley sobre Seguridad
Social de las Fuerzas Armadas
, aprobado por Real Decreto
Legislativo 1/2000, de 9 de
Jjunio). Aquélla se prestara a
través de los conciertos que
el ISFAS a través de distintas
entidades aseguradoras,
centros médicos o entidades
publicas, y tienen derecho los
beneficiarios a exigir que se
le preste dentro de la cartera
de servicios incluido en el
concierto con cada compafriia,
entre ellos, en el caso enjuiciado
la intervencion quirdrgica a
que fue sometida en su dia
del tunel carpiano de la mano
izquierda. Por lo tanto, en esta
situacion del mismo modo que
el beneficiario del ISFAS tiene
derecho a exigir, la entidad
sanitaria tiene la obligacion de
prestar esa asistencia sanitaria
en los limites del concierto, y,
entendemos, respondera de su
inadecuada prestacion, pues
a lo que se obliga es a prestar
ese servicio, no a reembolsar
el importe que proceda y esta
cubierto por pdliza o concierto.
Esto es, el asegurado con
poliza individual o colectiva, se
encuentraen lamisma situacion
que el beneficiario de este
tipo de conciertos, que puede
decirse que responden a un
servicio publico (la asistencia
sanitaria conforme al articulo
43 CE ) cuya prestacion, no
mera gestion, se le encomienda
a esas entidades, y que en
tanto gestores, también tienen
su responsabilidad en caso de
problemas que puedan surgir
en el desenvolvimiento de ese
servicio de asistencia sanitaria,
Y que van mas alla de la culpa in
eligendo o in vigilando , lo que
hace que no juegue la exencion
de responsabilidad que recoge
el dltimo parrafo del articulo
1903 del Codigo Civil .



Por lo tanto, 3%
coincidiendo con la sentencia
apelada le alcanza a la entidad
demandada la responsabilidad
por dafios causados a esos
beneficiarios por la deficiente
prestacion sanitaria que
puedan haberle prestado a
estos los profesionales de su
cuadro de facultativos”

posibles graves lesiones, y en
concreto con el lamentable
fallecimiento de la menor.

SEPTIMO.- La propia
norma invocada se encarga de
recordar que «Tanto el objetivo
del requisito basico «Seguridad
de utilizacion y accesibilidad»,
como las exigencias basicas se

Todos quisiésemos gque no fuesen infrecuentes sino
inexistentes, pero estos accidentes de menores con resul-
tados luctuosos acaecen desgraciadamente. En la Sen-
tencia, N2. 197/20 veintinueve de julio, de la Seccion Sexta
Audiencia Provincial de a Corufia - ponente Excmo. Sr Po-
nente: Eduardo Fernandez-Cid Tremoya- se resuelve sobre
el ejercicio de una accion de responsabilidad extracontrac-
tual solicitando indemnizaciones en favor de los padres vy
de la hermana de una menor de 8 afos fallecida en lamen-
table accidente ocurrido el 30 de diciembre de 2012, cuan-
do cayo por un hueco de la escalera mecanica que las par-
tes han venido calificando como exenta, al no estar pegada
a paramento alguno, por lo que aungue la escalera salva un
desnivel de 6 metros entre el piso superior e inferior, otro
tramo de escalera sirve para comunicar con el piso inme-
diatamente inferior, de manera que en el tramo donde cayo
la nifa, el desnivel era de 12 metros.

o«

es procedente
apreciar una  concurrencia
de culpas, considerando que
aunque es loable en el gjercicio
del derecho de defensa el
esfuerzo de todas las partes
por sostener o no la infraccion
de normas reglamentarias a la
hora de calificar la concurrencia
de una imprudencia, una vez
descartada con toda [ogica
la via penal, en este ambito
siempre el debate debid
reconducirse a la influencia
causal de la conducta de
la menor en el lamentable
resultado producido. También
en relacion con la capacidad
de los demandados de haber
desarrollado alguna conducta
mas cuidadosa tendente en
general a evitar resultados tan
desproporcionados como [os
surgidos, cuando una menor
cae por un hueco al vacio, con
el resultado en abstracto de

establecen en el articulo 12 de
la Parte | de este CTE y son los
siquientes:

Articulo 12. Exigencias

basicas de seguridad de
utilizacion vy  accesibilidad
(SUA)

1. El objetivo del
requisito basico «Seguridad

de utilizacion y accesibilidad»
consiste en reducir a limites
aceptables el riesgo de
que los usuarios  sufran
dafios inmediatos en el uso
previsto de los edificios,
como consecuencia de
las  caracteristicas de su
proyecto, construccion, USO
Yy mantenimiento, as/ como
en facilitar el acceso y la
utilizacion no discriminatoria,
independiente y segura de los
mismos a las personas con
discapacidad.
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2. Para
este objetivo, los edificios
se proyectaran, construiran,
mantendran y utilizaran de
forma que se cumplan las
exigencias basicas que se
establecen en los apartados
siguientes.

satisfacer

3. El Documento
Basico DB-SUA  Seguridad
de utilizacion y accesibilidad
especifica parametros
objetivos 'y procedimientos
cuyo cumplimiento asegura la
satisfaccion de las exigencias
basicas y la superacion de los
niveles minimos de calidad
propios del requisito basico
de seguridad de utilizacion y
accesibilidad».

En desarrollo de ello, y
respecto de los comentarios,
incluso es  razonable o
expuesto por la perito... cuando
en el informe se hace ver que
«De este modo entendemos
que el riesgo que pudiera
derivarse de la colocacion de
un pasamanos excesivamente
alto, que nifios y personas de
altura reducida no pudieran
asir con comodidad, podria
ocasionar  desequilibrios y
caidas durante el uso previsto
de las instalaciones», lo que les
hace recordar que el uso que
hizo la menor no estaba entre
los previstos.

A su vez, aungue no es
objeto del recurso, se discutio
entre las partes por la presencia
en la escalera de la faldilla
inclinada (la faldilla estaria
siempre dentro de los limites
previstos), que obviamente
no esta pensada para
facilitar el escalamiento, sino
precisamente para no facilitar
acercarse a la balaustrada, y
por ello debe entenderse que
se disena inclinada.

Pero llegados a este
punto, es evidente que el
desarrollo de unas escaleras
mecanicas exentas, en el

{505 4

5 %
WWW.ASOCIACIONABOGADOSRCS.ORG it SAS

» > 1 X m T

— — C O




— — C O »w > O m o

n > 0O > <

148

£ e

byl

sentido de libre de paramentos
laterales que dejan huecos al
vac/io como el que dio lugar
al accidente que nos ocupa,
es una instalacion claramente
peligrosa, que debe animar
a los responsables del
centro comercial no soélo al
cumplimiento exacto de la
normativa reglamentaria, sino
a extremar las precauciones
hasta el agotamiento de la
diligencia esperable  para
evitar riesgos en el fondo
perfectamente previsibles, y
entre ellos, el uso indebido
por menores, usuarios de
instalaciones publicas, como
la propia normativa preve.
No esta en modo alguno
defendiéndose que la solucion
de colocar unas simples
estructuras de metacrilato,
como se hizo posteriormente
tras apreciar similar estructura
en otro centro (P segun se
dijo), fuese desde la normativa
aplicable una estructura
exigible, aunque con toda
I6gica el auto de archivo
del procedimiento penal
aplaudiese la medida.

Pero es evidente que
entre los servicios esperables
del Centro Comercial, de la
misma manera que cuenta
con personal de seguridad,
es esperable que desarrolle
estructuras tendentes
a minimizar accidentes
previsibles como el que nos
ocupa, lo que llama a un cierto
de grado responsabilidad, no
en los técnicos demandados
a través de las empresas
instaladoras, ni en los
arquitectos del proyecto y
firmantes del certificado final
de obra que cumplieron con
sus funciones desarrolladas en
cumplimiento de las normas
exigibles, pero sien la empresa
que de manera diaria explota
el centro comercial donde
se produjo el accidente, que
conocedora de las conductas
inadecuadas en el uso de las
instalaciones, no  obstante

debe velar en el a diario por
la seguridad de sus clientes,
Y en concreto en cuanto a los
menores, que son objeto de
proteccion incluso desde la
normativa de sequridad de las
instalaciones.

En cuanto a la
conducta de la menor, como
ya se ha hecho ver, finalmente
en el motivo de apelacion

se reconoce como obvia
su influencia causal en el
accidente.

Pero después se invoca
que los demandaos no han
acreditado ni han llamado a
declarar mas que a una tia
que testifico diciendo que
desde una terraza del Burger
K proxima, vigilaban a los
menores, terminando por tener
que reconocer que para verlos
era necesario levantarse, y que
a su vez, lo sucedido ocurrio en
un muy breve instante.

No procede ahondar
en la responsabilidad de los
cuidadores, pero si poner
de manifiesto hasta qué
punto surgen exigencias de
responsabilidades ajenas,
sin revisar las propias;, en un
supuesto en el que el nivel de
influencia de la conducta de
la menor en el resultado es
tan seria, que si no es posible
hablar de culpa exclusiva de la
victima, si lo es para fijar una
cuota de contribucion causal
claramente mayor que la del
centro comercial, y que el
Tribunal pondera y resuelve
senalandola en un 60%.

El convencimiento es
el de que para el supuesto de
que la victima fuese también
un menor, pero con mas
capacidad de control por edad
mas proxima a los 18 arfos, y
ni que decir tiene que en caso
de suceder los hechos con un
mayor de edad, la contribucion
causal de la conducta de la
victima seria tan relevante,
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que se habria considerado un
caso de culpa exclusiva de la
victima.

Que en el desgraciado
accidente, que podria haberle

sucedido a cualquiera en
el cuidado de los propios
menores, tuvo decisiva

influencia causal la conducta
de la menor que nada menos
que se subio en el pasamanos
con la cabeza hacia abajo,
es una obviedad reconocida,
desarrollandose un evidente
uso incorrecto que de no
producirse no habria dado
lugar al accidente, pero en
cambio hay un olvido a la hora
de valorar las consecuencias.

Sin embargo, es posible
descubrir en la normativa
aplicable no soélo la prevision
del uso indebido por menores,
sino la valoracion del concreto
riesgo de escalamiento,
presente en el accidente que
ahora nos ocupa. Ejemplo de
ello lo es que la normativa
establece /o siguiente
precisamente en relacion con
las faldillas ahora analizadas:

«3.2.3  Caracteristicas
constructivas

1 En cualquier zona
de Jos edificios de uso
Residencial Vivienda o de
escuelas infantiles, asi como
en las zonas de uso publico
de los establecimientos de uso
Comercial o de uso Publica
Concurrencia, las barreras de
proteccion, incluidas las de las
escaleras y rampas, estaran
disefiadas de forma que:

a) No puedan ser
facilmente escaladas por los
ninos, para lo cual:

- En la altura comprendida
entre 30 cm y 50 cm sobre
el nivel del suelo o sobre la
linea de Inclinacion de una
escalera no existiran puntos
de apoyo, incluidos salientes



horizontales

sensiblemente
con mas de 5 cm de saliente.

- En la altura comprendida
entre 50 cm y 80 cm sobre
el nivel del suelo no existiran
salientes que tengan una
superficie sensiblemente
horizontal con mas de 15 cm
de fondo.

Desde Iluego, no se
aprecia responsabilidad en el
codemandado Sr. Edmundo
empleado de la empresa D3
vendedora e instaladora de
la escalera mecanica, que
certifica la adecuacion de
la escalera a la normativa
comunitaria, lo que esta fuera
de dudas.

Respecto de los
técnicos demandados, en los
términos de lo expuesto al
contestar al motivo primero,
no se aprecia infraccion de
normas de seguridad.

El titulo de imputacion
que la sentencia ahora dictada
realiza, es el correspondiente
al seguimiento de la sequridad
a diario por la mercantil
responsable de la explotacion
del centro comercial,
profesional del negocio, qgue no
obstante estar en presencia de
un centro comercial nuevo, no

puede desconocer la necesidad
de vigilancia y control de
elementos o  instalaciones
aceptadas legalmente, pero
potencialmente peligrosas,
incluso por encima de la
correccion de la instalacion
encargada a los profesionales,
sobre todo cuando las normas
prevén el uso por menores
o discapacitados, y resulta
que en el lugar, al menos esta
pensada una zona de ocio
proxima para tales usuarios.

En definitiva, procede
estimar el  recurso, con
estimacion  parcial de la
demanda por concurrencia
de responsabilidades, pero
solo respecto de la mercantil
D responsable del centro
comercial,”

El Auto n2102/2021,
de cinco de Julio de la Au-
diencia Provincial de Ovie-
do, Seccion 1 ,- Ponente
Excmo. Sr Miguel Juan Co-
vian Regales- , es tan ex-
plicito que muestra por si
mismo la correccion por las
Audiencias de una practi-
ca que plantea mejorable,
evitable; “un plazo judicial,
pero no legal, que no pue-
de suponer la preclusion de
las posibilidades que la ley
conceda al ejecutante™

“PRIMERQO.-
adecuada resolucion
presente  recurso
exponer resumidamente los
antecedentes del caso, que
resultan del examen de las
actuaciones en lo que resulta
de interés para el caso:

La
del
aconseja

1°- Por diligencia de
ordenacion de fecha 16 de
marzo de 2021, dictada en los
presentes autos de ejecucion,
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se acordo hacer entrega a la
parte actora de la cantidad de
10,72 euros en concepto de
resto de principal, requiriendo
a la parte actora «a fin de que
en el plazo de cinco dias, inste
lo que a su derecho convenga,
bajo apercibimiento de archivo
para el caso de no verificarlo
dentro de dicho plazox.

°-Nocumplimentando
la parte ejecutante dicho
requerimiento, se dicta
decreto, de fecha 16 de
abril de 2021, declarando
terminado el procedimiento
de ejecucion, alzar todos
los embargos, devolver el
sobrante al ejecutado vy
archivar el procedimiento, con
fundamento en lo previsto en
el articulo 570 de la LEC.

3°- Frente a dicho
decreto, se interpuso por la
parte ejecutante recurso de
revision, que es desestimado
por auto de fecha 7 de mayo
de 202], que confirma la
resolucion recurrida. Se razona
en esta resolucion que no se
entiende que el decreto incurra
en infraccion de precepto
legal alguno, ajustandose al
contenido de la diligencia de
ordenacion de fecha 16 de
marzo de 2021y a la inactividad
de la parte.

Frente a este auto

se Interpone recurso de
apelacion por la parte
ejecutante, insistiendo en o

ya manifestado en la instancia:
infraccion de lo previsto en los
articulos 22 y 570 de la LEC y
que, en el caso de autos, no
ha tenido lugar la satisfaccion
de sus pretensiones, pues No
se ha procedido a practicar
la liquidacion de intereses
y tasacion de costas, y, de
otro lado, infraccion de lo
previsto en los articulos 1964
CC, en relacion con el 24 CE,
entendiendo que el plazo
otorgado es un plazo para
acelerar la tramitacion, pero
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sin que su evacuacion pueda
impedir que se realice la
tasacion de costas. Con base
en lo expuesto, se interesa se
revoque la resolucion dictada
en la primera instancia y se les
emplace para proceder a la
tasacion de costas.

SEGUNDO.-
delimitado el objeto de este
recurso, conforme pasa a
razonarse, esta Sala considera
procedente su estimacion.

El articulo 570 de la
LEC dispone que «la ejecucion
forzosa solo terminara con
la completa satisfaccion del
acreedor ejecutante, lo que
se acordara por decreto del
Letrado de la Administracion
de Justicia, contra el cual
podra interponerse recurso
directo de revision». En el
caso de autos no es discutido
que tal completa satisfacciéon
del acreedor ejecutante no
ha tenido [lugar, por estar
pendiente al menos la tasacion
de costas, por lo que tal
precepto ha de considerarse
infringido y no resulta de
aplicacion.

No se desconocen las
razones de indole practico
ni el deber de impulso de
oficio que incumbe al Letrado
de Jla Administracion  de
Justicia ( articulo 179.1 de la
LEC), que pueden informar
el contenido de la diligencia
de ordenacion de fecha 16
de marzo de 202] dictada en
estos autos y, tampoco, la falta
de diligencia de la ejecutante.
Pero, por una parte, en el
concreto supuesto que nos
ocupa. el plazo concedido a
la ejecutante, cinco dias, es
exiguo, el requerimiento no es
claro - no se ha requerido a fin
de que se presente liquidacion
de intereses y tasacion de
costas; y, tampoco se ha
reiterado el apercibimiento en
modo alguno, lo que resultaria
prudente. Y, por otra parte, el
plazo que se concede es un

BOGADO!

Asi

plazojudicial, peronolegal, que
no puede suponer la preclusion
de las posibilidades que la
ley conceda al ejecutante. En
consecuencia, mas razonable
resultaria, en su caso, proceder
a un archivo provisional de los
autos y también al alzamiento
de Jlas medidas de garantia
que puedan venir acordadas
sobre el ejecutado, en tanto la
parte ejecutante no instase o
procedente, pero sin que pueda
considerarse de aplicacion lo
previsto en el articulo 570 de la
LEC.

En suma, de
conformidad con lo expresado,
es procedente estimar el

recurso, dejar sin efecto el
auto recurrido y, estimando
el recurso de revision
interpuesto contra el decreto
de fecha 16 de abril de 2021,
acordar se requiera a la parte
g/ecutante para que presente
la correspondiente tasacion
de costas, tal y como la misma
interesa en el recurso.”

Sobre la interesante problematica de la responsabilidad
de la administracion sanitaria por los centros concertados,
los supuestos en que la responsabilidad patrimonial surja
por la prestacion de un servicio publico por un particular,
pero por cuenta y encargo de la Administracion a quien le
viene obligada su prestacion, que ha generado problemas a
nivel legislativo, a nivel de la propia actividad de la Adminis-
tracion vy ejercicio de las pretensiones por los particulares,

encargo de la Administracion
a quien le viene obligada
su prestacion, ha generado
problemas a nivel legislativo,
a nivel de la propia actividad
de la  Administracion y
ejercicio de las pretensiones
por los particulares. Se deja
constancia de esa confusion
la sentencia del Tribunal
Supremo 2295/2016, dictada
en el recurso de casacion
2537/2015.

La responsabilidad de
la sanidad publica se extiende
a la responsabilidad derivada
de la actividad u omision
de sus centros sanitarios u
hospitalarios, bien  propios
o bien concertados, esto es,
sujetos al contrato de gestion
de servicios publicos en forma
de concierto o convenio
equivalente. En este sentido,
la STS de 20 de Septiembre
de 20711 (rec. 4461/2007),
aaqvirtio  que: «la existencia
de tal concierto, tratandose

la Sentencia n314/2019, de 27 de junio, de la Seccion 14,
de la Audiencia Provincial de Barcelona - Ponente Exc-
ma. Sr? D2 Montserrat Sal Sal - afirmaba - curiosamente-
“Pese a gue ninguna de las partes nos ofrecen suficientes
datos sobre los anteriores extremos, basta acudir a Wiki-

pedia para constatarlos, asi se indica en dicha pagina web:
«El HOSPITALOOO es un centro hospitalario ubicado en la
ciudad espafola de DIRECCIONOOO, en la provincia de Va-
lencia. Pertenece a la red de hospitales de la Generalidad

Valenciana.”

“Referido el debate
a esos supuestos en que la
responsabilidad patrimonial
surja por la prestacion de
un servicio publico por un
particular, pero por cuenta y

¢ RevisTA DE ReEspoNsABILIDAD CIVIL Y SEGURO

de wuna asistencia Ssanitaria
prestada con base al mismo,
no excluye en modo alguno
la existencia de una posible
responsabilidad patrimonial
de la Administracion, siempre



que concurran los requisitos
configuradores de aquellax.

La responsabilidad de
la administracion sanitaria por
los centros concertados no
es automatica ni necesaria,
sino que seran llamados todos
ellos como codemandados
al proceso contencioso-
administrativo pero bajo una
singularidad. Si la reclamacion
de indemnizacion dirigida a
la administracion  sanitaria
no recibe respuesta expresa,
O recibe respuesta expresa
desestimatoria pero sin
identificar como responsable
exclusivo al hospital
concertado, esta pasividad o
tacita connivencia, comporta la
posibilidad de que la eventual

sentencia condenatoria
recaiga exclusivamente
sobre la administracion
sanitaria autonoémica, sin

perjuicio de que pueda ésta
ejercer accion de repeticion
si hubiere mérito para ello
frente al ente concertado. En
cambio, si la administracion

sanitaria da respuesta
expresa desestimatoria de
la reclamacion e identifica

como  responsable a @ la
entidad concertada, en caso
de que el interesado plantee
la accion ante la jurisdiccion
contencioso-administrativa,
podra condenarse a la vista

del resultado probatorio,
exclusivamente a la
Administracion Valenciana,

exclusivamente al centro
concertado o incluso a ambos
si existe corresponsabilidad.”

“Ahora bien, aunque
cueste entender las razones,
el legislador ha suprimido su
contenido del articulado de
las Leyes 39/2075 y 40/2015.
La normativa que se incorpora
sobre la responsabilidad de los
concesionarios y contratistas
puede generar dudas que
hasta ahora habia sido posible
disipar con el apoyo que
ofrecia la DA duodécima de la

Ley 30/92.

La quiebra de la unidad
del régimen de responsabilidad
ya se habla producido en el
ambito sanitario en relacion
con las reclamaciones por la
asistencia sanitaria prestada
a los pacientes que reciben
su cobertura sanitaria por las
mutualidades de funcionarios
MUFACE e ISFAS a través
de centros concertados. En
estos casos la jurisprudencia
venia entendiendo que Ja
reclamacion podia dar lugar
a la responsabilidad de Ila
Administracion y asi lo afirmo
en diferentes sentencias ( STS
20 de febrero de 2007 , 24
de mayo de 2007 y 3 de julio
de 2003 ), considerando que,
al tratarse de una asistencia
sanitaria prestada en el ambito
de un concierto, no excluia
la existencia de una posible
responsabilidad patrimonial
de la Administracion y ademas
entendia que la DA duodécima
de la Ley 30/92 venia a sujetar
a la revision de la Jurisdiccion
contencioso-administrativa,
de  manera unitaria, las
reclamaciones por dafnos y
perjuicios causados por o
con ocasion de la asistencia
sanitaria en el ambito del SNS.
Sinembargo, el hecho de que la
LCSPdelario 2007 estableciese
en su DA vigesimotercera que
los conciertos que tuviesen
por objeto la  prestacion
de servicios de asistencia
sanitaria vy farmacéutica y
que, para el desarrollo de su
accion protectora, celebrasen
la Mutualidad de Funcionarios
Civiles del Estado y el Instituto
Social de las Fuerzas Armadas
con entidades publicas,
entidades aseguradoras,
sociedades médicas, colegios
farmacéuticosyotrasentidades
O empresas, cualquiera que
sea su importe y modalidad,
tendrian la naturaleza de
contratos de gestion de
servicio publico regulandose
por la normativa especial de
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cada mutualidad y, en todo lo
no previsto por la misma, por
la legislacion de contratos del
sector publico (con el mismo
contenido se recoge ahora en
la DA vigésima del TRLCSP),
llevd a que la jurisprudencia
reconsiderase  su  posicion.
Asl, en las sentencias de la
Audiencia Nacional de 16 de
febrero de 2071, 9 de marzo
de 2017, 4 de mayo de 2071, 15
de junio de 201]1, 24 de octubre
de 2011, 10 de diciembre de
2014, se senala lo siguiente:
«Con esta disposicion (la
DA vigesimotercera de Ia
LCSP), el legislador considera
expresamente sometidos [os
conciertos del tipo del que trae
causa la asistencia prestada a la
parte actora, celebrado entre el
Instituto Social de las Fuerzas
Armadas y A, al régimen del
contrato de gestion de servicio
publico, del que el concierto
constituye una de sus
modalidades de contratacion
[ articulo 253.a) de la nueva
Ley y articulo 156.c) de la
precedente Ley de Contratos
de /as Administraciones
Publicas , figurando entre las
obligaciones del contratista
la de «indemnizar los darfos
que se causen a terceros
como consecuencia de las
operaciones que requiera el
desarrollo del servicio, excepto
cuando el dario sea producido
por causas imputables a la
Administracion» (articulo 256
.c) de la nueva Ley y articulo
161 .c) de su precedente). Esta
idea, que ya se deducia de la
normativa anterior, se hace
ahora  explicita, cobrando
todo su vigor el sistema de
responsabilidad al que se
acaba de aludir, de manera
que «la responsabilidad de
la Administracion solo se
impone cuando los darfios
deriven de manera inmediata
y directa de una orden de la
Administracion [...], modulando
asi la responsabilidad de /la
Administracion en razon de
la intervencion del contratista
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que interfiere en la relacion
de causalidad de manera
determinante, exonerando

a la Administracion, por
ser atribuible el dano a
la conducta y actuacion

directa del contratista en la
ejecucion del contrato bajo su
responsabilidad, afectando con
ello a la relacion de causalidad,
que sin embargo se mantiene
en lo demas, en cuanto la
Administracion es la titular del
servicio y del fin publico que
se trata de satisfacer, asf como
en los casos indicados de las
operaciones de ejecucion del
contrato que responden a
ordenes de la Administracion».

Por tanto, no resulta
tan claro en este momento,
tras la vigencia de las leyes
39 y 40 /2075 ( de reforma
de la ley 30/1992 RJAYPAC)
y de la LCSP, que no pueda
exigirse  responsabilidad  al
ente privado que gestiona el
servicio publico de salud en el
ambito de la jurisdiccion civil
y con arreglo a tal normativa,
por lo que la legitimacion ad
causam de su aseguradora
resulta igualmente indiscutible.

Pero aun sosteniendo
que la responsabilidad de tales
entes deba sustanciarse en la
via administrativa tampoco
resulta descabellado admitir la
legitimacion ad causam de su
aseguradora en la via civil (art.
76) en cuanto estariamos ante
una responsabilidad solidaria
del ente publico y de la entidad
gestora privada.

La equiparacion que
formula el letrado con Ja
responsabilidad del médico

& "% ABOGADOS
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que presta Sus  servicios
en el SNS no es acertads,
pues en ningdn caso se
permite dirigir la demanda de
responsabilidad  civil  frente
al facultativo (excepcion de
la via penal) lo que no ocurre
con el ente que gestiona un
servicio publico de salud, que
puede ser demandado en la
via contencioso administrativa
junto con la Administracion
sanitaria.

Por dltimo, si es
admisible que se egjercite
accion directa en la via civil
frente a la aseguradora del
ente publico sanitario no
alcanzamos a entender cuales
son las razones que, a juicio de
la demandada, justifican que no
se aplique la misma regla para
la aseguradora del ente privado
que gestione aquel servicio.
Es mas, ningun argumento
se contiene en Ssu escrito
exculpando de responsabilidad
a su asegurado porque fuera
o pudiera, en Su caso, ser
imputable a la Administracion
0 al personal a su servicio.

Por /o expuesto,
debemos  desestimar  este
motivo del recurso y considerar
legitimado ad causam a la
entidad aseguradora SC
en cuanto, con arreglo a la
poliza, si bien el tomador del
sequro en la UTE la R S I,
departamento de salud de la
R, a) aparece como asegurado
ademas de dicha UTE , el
personal sanitario, facultativo
Y no facultativo y no sanitario
incluido el personal directivo,
funcionario, personal laboral,
y por contrato especifico, en
el ejercicio de sus funciones

por cuenta de la R de S |/

entendiendo incluido en
ésa condicion al personal
en formacion en practicas y
acogidos a algun decreto de
fomento al empleo, asi como
cualquier personal sanitario
facultativo y no facultativo, y
no sanitario contratado por el
tomador del seguro que preste
sus servicios en los centros
sanitarios, asi como al personal
que depende funcionalmente
de R S I/l UTE al prestar sus
Sservicios en un centro sanitario
yenelejercicio de sus funciones
por cuenta de la R de S Il UTE
Departamento de S de la R.
b) Aparece como actividad
asegurada la prestacion
de servicios sanitarios y/0
sociosanitarios a las personas
conforme a la regulacion que
de esta actividad establece
la legislacion vigente. C)
Se asegura no solo la
responsabilidad civil sino la
patrimonial del Tomador del
Seguro, derivada de cualquier
actuacion y omision cometida
por su personal asegurado en
el ejercicio de su actividad,
sujeto a las exclusiones, limites
, términos y condiciones que se
determinan.

Por tanto, con arreglo
a dicha podliza, la entidad
aseguradora de la actividad
desarrollada por el personal
sanitario y facultativo del
hospital que presto la asistencia
sanitaria a la reclamante tiene
legitimacion ad causam para
responder de los darfios que
se hubiesen podido ocasionar
por la inadecuada prestacion
de asistencia Ssanitaria de
los facultativos o del centro
sanitario.”
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Responsabilidad civil:
Colaboracion e impulso de juristas
\ en el ambito iberoamericano.

por Jorge Fuset Domingo
/ Abogado

1.- INTRODUCCION.-

La responsabilidad civil y el derecho de
daflos es una rama del derecho gque define en
muchos casos la configuracién de sociedad vy
estado de derecho del que se han dotado los
ciudadanos de cada pais.

Desde un punto de vista de asuncion de res-
ponsabilidades, una sociedad se define, entre
otros aspectos importantes, por la manera
de imputar responsabilidades e indemnizar
a los perjudicados, pero también, por la
concepcidn de los mecanismos normativos de
responsabilidad civil en su funcion preventiva
del dafo.

El presente articulo quiere reconocer los
esfuerzos que juristas iberoamericanos de
ambos lados del Atlantico vienen realizando
para confrontar el derecho comparado de los
diferentes paises que integran el vasto territorio
iberoamericano en su afan de encontrar puntos
en comun y extraer principios y tendencias
juridicas en el dmbito de la responsabilidad civil
en el drea iberoamericana.

En ese sentido, apuntaremos algunos
de los esfuerzos recientes realizados y de la
cristalizacion de diferentes iniciativas recientes
a todos los niveles que pueden ser la base
de futuros proyectos que inspiren cierta
homogeneidad e inspiracion de principios en el
ambito iberoamericano en relacion a la materia
de responsabilidad civil y seguro.
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2.- EL INSTITUTO DE DERECHO
IBEROAMERICANO.-

Como se desprende de su pagina web
www.idibe.org : El “Instituto de Derecho
Iberoamericano” es una asociacion, sin animo
de lucro, que surge como una iniciativa de
académicos y profesionales del Derecho, para
fomentar el desarrollo juridico y el intercambio
de ideas en el ambito iberoamericano.

El Instituto promueve la publicacion
de articulos doctrinales, de comentarios
jurisprudenciales, de comentarios legales
y de cronicas jurisprudenciales sobre los

ordenamientos juridicos de nuestro mismo
entorno cultural, teniendo como cauce ordinario
de expresidon la Revista de Actualidad Juridica
lberoamericana.

Promueve la organizaciéon de cursos,
seminarios, congresos, certamenes y
actividades de todo género relacionadas con
los fines propios del Instituto.

De acuerdo con lo previsto en sus Estatutos,
mantiene relaciones y colaboraciones con
la administracion, organismos de caracter
nacional e internacional, instituciones, entidades
publicas y privadas, universidades espafolas
y extranjeras, asi como con empresas de
ambito nacional e internacional, asociaciones,
federaciones y confederaciones.
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3.- REUNIONES IBEROAMERICANAS
EN EL MARCO DE LOS CONGRESOS
NACIONALES (DE ESPANA) DE DERECHO
SANITARIO.-

Destacar la celebracion, en el marco
del XXVI congreso nacional (de Espafa) de
Derecho Sanitario celebrado en Madrid los dias
17,18 y 19 de octubre de 2019, de la lll Reunion
lberoamericana en la materia de derecho
sanitario.

En referida reunion se analizaron entre otros
aspectos la cobertura sanitaria en paises como
Argentina, Chile, Peru y Costa Rica, asi como la
vinculacion del marco normativo vy las practicas
médicas.

4.- BOLETINES DE DERECHO
COMPARADO.-

Debe sefalarse el esfuerzo que los diferentes
boletines y revistas de derecho comparado se
realizan desde los diferentes paises del area
iberoamericana.

Véase a modo de ejemplo el Boletin
mexicano de derecho comparado que en su
volumen 52 nimero 154 ene./abr. 2019 analiza
los danos punitivos: analisis critico desde el
derecho comparado, siendo su autora Gisela
Maria Pérez Fuentes, Profesora investigadora
de tiempo completo en la Universidad Juarez
Autdnoma de Tabasco.




El articulo se refiere a una dudosa aplicacion
por parte la Suprema Corte de Justicia de la
nacion de la figura de los dafos punitivos que
seria ajena en principio al derecho mexicano,
de forma gue se habria importado para el caso
juzgado en la sentencia sin ni siquiera aplicar los
principios que en Estados Unidos sirven para
determinar la condena y difuminando en el caso
que le ocupa la condena por reparacion y los
dafos punitivos.

En ese sentido la autora establece su critica
a la sentencia por favorecer la discrecionalidad
judicial, por dejar abierta a futuro la cuestion de
si se debe siempre reconocer en sentencia el
concepto de dafios punitivos, por confundirse
en el importe concedido el concepto
resarcitorio del punitivo al no estar desglosados
y por entender que puede favorecerse con ese
precedente el enriquecimiento sin causa vy la
indefension del responsable.

5.-PRIMERCONGRESO IBEROAMERICANO
DE RESPONSABILIDAD CIVIL , MADRID 28
Y 29 DE OCTUBRE DE 2019.- EL GRUPO
IBEROAMERICANO DE DERECHO DE DANOS.

Destacamos por su calidad en las
ponencias el I Congreso Iberoamericano
de Responsabilidad Civil, que fue iniciativa
del Master de Responsabilidad civil de la
Universidad Carlos Il de Madrid en colaboracion
con el Grupo de Trabajo para el Derecho de
dafos en lberoamérica y e/ Instituto Brasilefio
de Estudios de la Responsabilidad civil (IBERC).

La idea de organizar el congreso surgio en
Chile, en la Universidad de Talca, donde se cred
el Grupo Iberoamericano de derecho de danos,
siendo pues el congreso su primer fruto.

El congreso ofrecid una vision actual
de problemas relativos a la responsabilidad
civil desde la perspectiva de los distintos
ordenamientos iberoamericanos.

Se promoviod asi un foro de encuentro y
debate entre juristas iberoamericanos, con
el fin Ultimo de crear un grupo de expertos
que pudiera abordar, partiendo de diferentes
sistemas juridicos que tienen raices comunes,
la elaboracion de unas lineas o principios
generales de Derecho de Dafos en el ambito
iberoamericano.

El esfuerzo del contenido cientifico del
congreso fue cristalizado en la obra Nuevos
retos del derecho de danos en iberoamérica,
publicado por tirant lo blanch, valencia
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2020, del que se desprende que, en general, sus
autores profundizaron en tematicas ciertamente
en boga de la responsabilidad civil en cada uno
de sus paises de origen, con un esfuerzo de
estudio de derecho comparado en algunos de
los trabajos, en algunos casos incluso mas alla
del area iberoamericana.

Se organizd la obra en diversos bloques
de interés cientifico, siendo el primero de los
mismos el del dafflo en la responsabilidad civil:
nuevas perspectivas.

El blogue y la obra se inaugura con lo que
fue la ponencia del catedratico de derecho
civil de la Universidad de Salamanca Eugenio
Llamas Pombo. ElI autor denuncia el abuso
de la utilizacion del concepto de dafio moral
utilizado como comodin o disfraz de soluciones
ajenas a tal concepto: desde los dafios
punitivos, pasando por mecanismos legales
gue en realidad obedecen a un concepto de
restitucion del enriguecimiento injustificado
o de reintegracion al patrimonio del titular del
contenido de un derecho subjetivo lesionado
o de la llamada pérdida de oportunidad entre
otros.

La aportacion que realizaria el autor a la
doctrina iberoamericana seria la de advertir del
deber de deslindar con claridad los distintos
intereses en el concepto de dafo moral:
distinguir en definitiva con claridad lo que es
el dafho al patrimonio, del dafio a la persona y
en esta categoria distinguir el llamado perjuicio
corporal del dafio moral en sentido estricto vy
sus diferentes categorias secuenciales, o “ dafio
moral puro” que es el irrogado al ser humano en
sus valores mas intimos y personales afectando
al espiritu vy los derechos de personalidad.
El autor llega a sefalar como insuficiente el
reconocimiento e indemnizacion del dafio
moral puro en las compensaciones recogidas
por el baremo de indemnizacion espanol
para victimas de trafico. Referida critica no le
exime de propugnar el despreciar como no
indemnizables las lesiones de intereses que
no presenten una relevancia significativa y el
valorar separadamente aquellas partidas que si
resultarian merecedoras de una compensacion.

Al hilo de lo anterior, sefalamos el estudio
que del dano moral a las personas juridicas en
la jurisprudencia chilena realiza el profesor de
derecho civil de la Universidad de Concepcion
(Chile) Cristian Andrés Larrain Paez, que critica
la dltima tendencia jurisprudencial del Alto
Tribunal Supremo, gue otorga indemnizacion
por dafo moral a personas juridicas, incluso
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las de caracter lucrativo, siendo esto ultimo
criticado por el autor.

Resulta de especial interés la ponencia
sobre la valoracion y cuantificacion del derecho
moral en el derecho argentino del profesor
Leonardo Marcellino de la Universidad Nacional
de Cordoba (Argentina) , que vendria a ser
una explicacion del criterio legal asumido en
el codigo civil argentino de 2015 en su articulo
1741, que supondria la adhesion legal a la teoria
de los placeres compensatorios. En definitiva,
supone que ante un dafo no patrimonial, o
daflo moral en sentido estricto, se trataria de
qgue el derecho reconociera una satisfaccion
placentera o mitigadora del damnificado, vy ello
mediante los eventuales bienes que este puede
obtener y servicios que se puede procurar
con dicha indemnizacion. Este “precio del
consuelo” viene a significar no que el dinero sea
la finalidad Ultima perseguida mediante dicha
indemnizacion, sino que es el medio de gque se
valdria el derecho para producir el consuelo
O mitigacion del padecimiento espiritual
experimentado.

Creemos que la via que inicia el codigo

argentino es audaz, creativa y da en el clavo
como una solucion a las dificultades de

A

configurar y cuantificar el daflo moral en todo el
ambito iberoamericano.

Nos parece igualmente de interés, a efectos
de toda el area iberoamericana, el trabajo de
la profesora Andrea Macia Morillo sobre /os
requisitos del dano por pérdida de oportunidad
Yy su aplicacion al contexto del diagnostico
genético preimplantacional erroneo. Enreferido
trabajo, configura la pérdida de oportunidad
como mecanismo de excepcion y de aplicacion
subsidiaria centrandose en establecer los
requisitos por los que se deberia reconocer la
compensacion por pérdida de oportunidad
predicable de los casos tanto de falso negativo
(se identifica como sano un embridon que
realmente es portador de una afeccién genética
o se identifica como histocompatible con el
tercero potencial beneficiario) o un falso positivo
(se identifica erroneamente como portador de
la afeccion genética un embridn que realmente
estd sano o se le identifica erroneamente como
no histocompatible).

Carmen Sdanchez Herndndez, profesora
titular de Derecho Civil de la Facultad de
Derecho en la Universidad de Malaga estudia
la pérdida de oportunidad en el supuesto de
un fallecimiento de un bebé en una guarderia,
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sirviendo para abundar en los criterios
configuradores de la pérdida de oportunidad
y de la valoracidn a efectos de indemnizacion,
criterios que resultan validos para establecer
una futura doctrina iberocamericana al respecto.

A nivel de ensayo tedrico al margen del
derecho de un Estado en concreto, el juez
federal brasilefno Arthur Nogueira Feijo realiza
un esfuerzo por analizar la incidencia y calculo
de la Iindemnizacion punitiva en su funcion
preventiva, dando pautas o criterios para su
calculo.

En el bloque de la relacion de causalidad vy
el alcance de la responsabilidad, destaca desde
una perspectiva comparada el trabajo de Miquel
Martin- Casals, catedratico de Derecho Civil de
la Universidad de Girona gue abre el debate de
los diversos enfoques culturales y juridicos de
la causalidad, los conceptos fundamentales en
torno a la causalidad y los principales problemas
en materia de casualidad practica, todo ello
desde el derecho comparado europeo. Lilian
C San Martin Neira, profesora asociada de la
Universidad Alberto Hurtado de Chile analiza
la causalidad y sus problemas en este caso del
Estado de Chile a raiz del terremoto y tsunami
de 27 de febrero de 2020. En el ambito chileno

PUBLICACIONES POR MATERIAS ~

157

la causalidad en una accion alternativa por
dario a la propiedad industrial es estudiada por
el profesor de la Universidad de Concepcion
Ricardo Concha Machuca.

La relacion de causalidad en el ambito
de la responsabilidad por medicamentos
defectuosos es estudiada por Mdénica Navarro-
Michel, profesora agregada de la Universidad
de Barcelona en el ambito europeo y espanol.

Otros trabajos destacados fueron los de
la causalidad por omisidon en el sistema de
responsabilidad extracontractual del Estado
colombiano, del abogado Frank Yurlian Torres,
y una propuesta de solucidn causal a las
demandas en contra del Estado de Chile por el
terremoto y tsunami del 2010, del académico
Ignacio Rios Erazo.

Otro blogue de temas de la obra fue el
criterio de imputacion en la responsabilidad
civil, tratandose los criterios de imputacion en
la jurisprudencia de la sala primera del Tribunal
Supremo Espariol, articulo de la magistrada del
Tribunal Supremo y catedratica de Derecho
Civil Maria Angeles Parra Lucan, /a imputacion
objetiva de la prohibicion de regreso a tenor
de la Sentencia del Tribunal Supremo 124,/2017

AUDIOVISUAL ~

WWW.ASOCIACIONABOGADOSRCS.ORG

)

|
N
T
E
R
N
A
C

|
O
N
A
L




158

)

—>Z20—0O>Z20mMm—AZ—

“

de 24 de febrero, trabajo realizado por el
investigador predoctoral Felipe Oyarzin
Vargas de la Universidad Carlos Il de Madrid,
la responsabilidad civil extracontractual del
conservador de bienes raices chileno, de la
profesora de Derecho Civil de la Universidad
de los Andes Yasna Otarola E., e/ criterio de
imputacion en la responsabilidad civil de los
padres por los dafos ocasionados a sus hijos
menores de edad desde el punto de vista del
ordenamiento juridico chileno, de Lucia Rizik
Mulet, profesora asociada de la Facultad de
Derecho de la Universidad Central de Chile, /a
responsabilidad civil del socio incapacitado
de la sociedad de responsabilidad limitada en
Brasil, de las autoras Aline France Campos vy
Luciana Fernandes Berlini. e/ sustrato factico de
negligencia en la responsabilidad civil aquiliana,
trabajo del profesor auxiliar de la Facultad de
Derecho de la Universidad de Lisboa Joao
Marques Martins, la responsabilidad civil del
Estado por actos de los notarios vy registradores,
de Osvaldo José Gongalves de Mesquita Filho
y Bernard Korman Kuperman, /os problemas
en torno a la motivacion en el marco de los
accidentes de transito en el ordenamiento
peruano, de Richard Villacencio Billlinghurst.

El blogque de responsabilidad
extracontractual y enriquecimiento injustificado

fue estudiado en diferentes por Nelson
Rosenvald, el profesor de derecho civil
de la Universidad Catdlica de la Santisima

Concepcion( Chile), como en sus respectivos
trabajos Carlos Céspedes Muioz, Rodrigo de
Guia Silva, Marta Pantaleén Diaz, Pedro del
Olmo y Lorena Arismendy Mengual.

La responsabilidad civil de y las relaciones
familiares en el derecho espafol fue analizada
por la profesora de Derecho Civil Alma Maria
Rodriguez Guitian de la Universidad Auténoma
de Madrid, en el derecho brasilefio por Luciana
Fernandes Berlini y en derecho colombiano
por Yadira Elena Alarcén palacio, profesora
asociada de la Universidad Pontificia Javeriana.

La responsabilidad meédica como bloque
fue tratada igualmente desde el punto de
vista del derecho portugués en cuanto al
consentimiento informado, por André Gongalo
Dias Pereira profesor de la Facultad de Derecho
de la Universidad de Coimbra ( Portugal), como
desde el punto de vista del derecho chileno en
cuanto a la pérdida de oportunidad por Dario
Parra Sepulveda, profesor de Derecho Civil de
la Universidad Austral de Chile, como también
una perspectiva conceptual y de derecho
comparado del profesor brasilefio Adriano

ABOGADOS
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Mateleto Gordinho de la Universidad Federal de
Paraiba (UFPB) acerca de /a autodeterminacion
de Jos pacientes de responsabilidad por la
violacion de su consentimiento, y finalmente
fue objeto de estudio el programado baremo
sanitario a partir del baremo de circulacion, de
Antonio Javier de la Cruz Martinez.

Las nuevas tecnologias no escaparon
al estudio por parte de autores como Idoia
Elizalde Salazar (responsabilidad de vehiculos
auténomos) José Miguel Torres Pineda
(responsabilidad de productos elaborados
en impresoras laser), Valentina Manzur Toro
(responsabilidad de danos causados por
robots), las abogadas Luisa Garate Rivera
e ltalo Sotomayor Medina (fake news y
responsabilidad de las plataformas)

El ultimo bloque de la obra se dedica a la
responsabilidad contractual, siendo estudiados
el criterio de imputacion de responsabilidad por
mora de la ley espariola 3/2004 de lucha contra
la morosidad en operaciones mercantiles, del
profesor de derecho de la Universidad de
Piura ( Peru) Victor Herrada Bazan, e/ principio
de la previsibilidad vy la responsabilidad civil
contractual en la jurisprudencia salvadoreria,
de Javier Antonio Tobar Rodriguez vy /a ley
aplicable a la responsabilidad civil del arbitro de
Peter A Barna.

6.- LOS RETOS
IBEROAMERICANO.-

DEL DERECHO

Es por tanto una realidad los foros de
derecho iberoamericanos, tambien en el ambito
de la responsabilidad civil, pero también es
cierto que, hasta el momento, no constan
esfuerzos reales de poner en comun principios
Yy mecanismos juridicos para inspirar con
fuerza los derechos nacionales del ambito
iberoamericano, siendo el estudio del derecho
comparado gque se viene realizando en el drea de
responsabilidad civil, condicidon necesaria pero
no suficiente si se quiere avanzar en normativas
con principios analogos.

Cierto es gque, efectivamente, estamos ante
culturas, sociedades y niveles de desarrollo
muy diversos, pero la globalizacion acelera la
necesidad de un derecho compartido siquiera
en el nivel de los principios, categorias vy
conceptos juridicos; siendo que también se
construye asi un espacio iberoamericano mas
cohesionado y con mas seguridad juridica para
facilitar las inversiones y la interrelacion social
que se persigue en el area iberoamericana.
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ACTA DE ASAMBLEA GENERAL DE LA ASOCIACI()N ESPANOLA DE ABOGADOS

ESPECIALIZADOS EN RESPONSABILIDAD CIVIL Y SEGUROS, CELEBRADA EN GRANADA
EL DIA 12 DE NOVIEMBRE DE 2.021

|

2 - Lecturayaprobacidondel Actadelasesionanterior de12 de noviembre de 2.020, correspondiente
al XX Congreso Nacional, en Madrid.

A continuacion, por José Maria Herndndez-Carrillo Fuentes, Secretario de Actas-
Tesorero de la A ELAER.Cy S, se da lectura del Acta de la Asamblea General celebrada en
el pasado 14 de noviembre de 2.020 en Madrid gque es aprobada por unanimidad sin ningun
voto en contra ni abstencion.

2 - Informe de actividades y gestion.

Por el presidente de la A EAER.Cy S, Sr. Lépez y Garcia de la Serrana, y el secretario
General Don Jose Manuel Vilar Calabuig se da cuenta asimismo de la celebracién y/o
asistencia durante el ejercicio 2020 y 2021 a Congresos y Jornadas, -asi como el trabajo
desarrollado en la Comision de Seguimiento del “Baremo”, -. mencionandose la necesaria
adaptacion al formato digital y de Webinars, destacando el ultimo Congreso celebrado en
Madrid por su excepcional calidad técnica, y la calidez de elaboracion en platd de la grabacion
de los ponentes presenciales. Por las limitaciones del COVID-19 la vocalia de Malaga decidio
no desarrollar su Jornada -que anualmente aguardamos expectantes-.

El Presidente, Sr. Lopez y Garcia de la Serrana participd representando a la Asociacion en las
siguientes jornadas o congresos:

- Ponente en la Xll Jornada sobre 'Responsabilidad Civil y Seguro “El Seguro y la
responsabilidad civil después del Covid-19: Ultimas sentencias”, organizado por Mutua Madrilefia,
celebrado el dia 21 de octubre de 2021.

- Ponente en la Jornada, sobre “Guias de buenas practicas e Informe razonado del baremo
de autos”, organizado por el llustre Colegio de Abogados de Jaén, celebrado el dia 7 de octubre
de 2021

- Ponente en la Jornada, sobre “Cobertura de dafios por el consorcio de compensacién de
seguros”, organizada por el llustre Colegio de Abogados de Santa Cruz de La Palma y el llustre
Colegio de Abogados de Barcelona, celebrado el dia 6 de octubre de 2021 en modalidad online.

- Ponente en la Jornada El denominado “Baremo de trafico” (aplicacién y alcance), sobre
“Guias de buenas practicas e Informe razonado”, organizado por el llustre Colegio de la Abogacia
Alavesa, celebrado el dia 30 de septiembre de 2021.

- Ponente en el curso, sobre “Colisiones de escasa entidad en accidentes de circulacién”,
organizado por el Consejo General del Poder Judicial, celebrado los dias 1y 2 de junio de 2021.
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- Ponente en el XXXVII Congreso de Derecho de la Circulacidon en Madrid, sobre “El acceso
al mercado laboral de menores de treinta anos. La necesidad de adecuacién de la vivienda y el
incremento en los costes de movilidad. Su determinacién segun los ultimos acuerdos de la Guia
de Buenas Practicas”, organizado por INESE, celebrado los dias 27 y 28 de mayo de 2021.

- Ponente en la Jornada telematica, sobre “El seguro de defensa juridica y otras cuestiones
de derecho de seguros”, organizado por el llustre Colegio de Abogados de Cadiz, celebrado el
dia 20 de mayo de 2021.

- Ponente en las Jornadas, sobre oratoria juridica y liderazgo, “El profesional 3.0 La
importancia de hacer equipo para el éxito en la abogacia”, organizada por la Universidad de
Granada, Facultad de Derecho, celebrado los dias 25 y 26 de marzo de 2021 en modalidad
online.

- Ponente en curso on-line, sobre “Reclamaciéon del lucro cesante durante el estado de
alarma”, organizado por el llustre Colegio de Abogados de Jaén, celebrado el dia 18 de marzo
de 2021.

- Ponente en la Jornada, sobre “Las responsabilidades derivadas de la Covid-19 y su posterior
aseguramiento”, organizado por el llustre Colegio de Abogados de A Corufia, celebrado el dia
16 de marzo de 2021.

- Ponente en la sesién del “Foro Derecho y Covid -19”, en colaboracidon con el lltre. Colegio de
Abogados de Granada y la Fundacion de Estudios y Practicas Juridicas, con la ponencia titulada
“Las responsabilidades derivadas de la Covid-19 y su eventual aseguramiento”, celebrada el dia
10 de febrero de 2021.

Conforme consta en el acta de la Asamblea General de 2020 en Madrid, se acordo dirigir
comunicacion al Director General de Seguros a fin de que, las conclusiones y recomendaciones
alcanzadas en el “Informe razonado” elaborado por la Comision de Seguimiento puedan tener
plasmacion legal mediante su incorporacion - o reforma- a la actual legislacion del sector, se
realizd la comunicacion verbal, y las labores encaminadas a incorporarlas a la Ley ya estaban
en curso, por lo que en el afo 2021 se han celebrado varias reuniones para implementar
(redactar) las propuestas.

En el mes de octubre se concluyeron los trabajos, cumplido lo cual el compafiero Jose
Perez Tirado dimitio de su cargo en la Comision -en representacion de diversas Asociaciones
de victimas y Lesionados-

Se informa de la extraordinaria renovacion lograda en la Revista (ya en el nimero 75)
vy su alta valoraciéon por la comunidad doctrinal, jurisdiccional, y en general de juristas, de
Espafa, asi como de la versatilidad del portal, o la agilidad gque proporciona nuestra presencia
en redes sociales como Linkedin o Facebook.

2 - Andlisis de gastos y aprobacion de cuentas.

Segun se acordd aflos atras, para agilizar durante el transcurso del aflo de materializacion
in situ de cada congreso, la funcidén de Tesorero que ostenta Don José Maria Hernandez-
Carrillo Fuentes, es de un afno a otro delegada por este en el vocal-asociado en el que recae
la responsabilidad de la organizacion del Congreso anual periddico, en consecuencia, las
incidencias econdmicas del pasado afo, que fueron recientemente entregadas ,constan
detalladas en la zona privativa de los socios en la pagina Web de la Asociacion de forma
previa a esta reunion para su conocimiento general. Son no obstante detalladas por el
secretario general, asi como los resultados positivos derivados del Congreso de Madrid, vy
aprobadas por unanimidad, haciendo constar expresamente la felicitacion del colectivo a los
organizadores del Congreso.
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2 - Presupuesto de 2.022.

— O Z

Se excuso su presentacion postergando su envio en el futuro.

2.- Congreso del proximo aflo, y ailos venideros; |

O

Juan Antonio Armenteros (miembro del ICACorufia) y Celestino Barros Pena , nuestro
vocal en A Corufia postulan a A Corufa para el Congreso de la Asociacion de 2023, siendo
aprobada la propuesta por unanimidad para los dias 9-10- y 11 de noviembre. |

A continuacion, la organizacion del proximo Congreso en Barcelona 2022, Xavier
Coca Verdaguer, Diego Callején Muzelle, v Jorge Fuset Domingo hacen una prometedora
presentacion del mismo, aglutinado, unificado con el propio del ICAB, muestra de una
generosidad ejemplar que como tal es destacada y agradecida por el Presidente de la
Asociacion Don Javier Lopez y Garcia de la Serrana.

"

_<

Finalmente, y con miras al futuro 2024 representante de las Islas Canarias apuntan
su intencion de postularse la cual es acogida con agrado.

2 - Renovacién de cargos.

Jose Perez Tirado, expone su decision irrevocable -por motivos personales- de dejar
su cometido,- en realidad todas las numerosas actividades que desarrollaba -,proponiendo
Javier Lopez y Garcia de la Serrana su nombramiento como miembro de honor de la
Asociacion, siendo aprobada la propuesta por aclamacion calurosa, agradeciéndole su |
dedicaciéon y desvelo. Al par se propone a Xavier Coca Verdaguer como vocal para
Cataluia en sustitucion del compafero Perez Tirado, siendo aprobado unanimemente, con la
enhorabuena de los presentes.

— O >

<

2.- Ruegos y Preguntas. -

Jose Perez Tirado agradece a todos los presentes las muestras de carifo y aprecio que
siempre ha recibido.

Asimismo, se exhorta a los asistentes a que promuevan de magistrados, docentes,
juristas en general, la redaccion de articulos sobre materias de interés para la revista de la
asociacion.

Terminado lo cual, por el Sr. Presidente Sr Lopez y Garcia de la Serrana, se da por
concluida la XX Asamblea General de la Asociacion Espafola de Abogados Especializados
en Responsabilidad Civil y Seguros.

X XTI RAERR

GRANADA

ASDCIACION ESPARDLA DE ABOGADDS ESPECIALITADOS
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XXl ConGReso NAcioNAL AsoclaciON EspaNoLA DE ABOGADOS ESPECIALIZADOS EN
REespoNsABILIDAD CIVIL Y SEGURO

La Asociacion Espafiola de Abogados Especializados en Responsabilidad Civil y Seguro
celebro la XXI edicion de su Congreso Nacional durante dias 11 y 12 de noviembre en la sala
Garcia Lorca del Palacio de Congresos de Granada, un reencuentro tras la pandemia de los
miembros de la Asociacion procedentes de la mayoria de ciudades espafolas, mas de 400
abogados especialistas en la materia en una cita de referencia para los profesionales de la
Responsabilidad Civil y Seguro.

El Congreso contd con un programa excepcional, tanto por la calidad de sus ponentes,
como por el contenido cientifico que englobd la problematica mas actual de una de las
materias de nuestro ordenamiento juridico, la responsabilidad civil y el derecho de seguros,
mas compleja y versatil, muy presente en la vida de los ciudadanos y con mayor trascendencia
de casos en Tribunales.

Dirigido por Javier Lépez y Garcia de la Serrana, presidente de la Asociacion Espanola
de Abogados Especializados en Responsabilidad Civil y Seguro, asi como por José Manuel
Villar Calabuig, secretario general de la misma, las distintas intervenciones se centraron en
las cuestiones mas relevantes y novedosas de la responsabilidad civil y el derecho de seguros,
contando con la presencia de los siguientes ponentes, por orden de intervencion:

D. Alberto Tapia Hermida. Catedratico de Derecho Mercantil de la Universidad
Complutense de Madrid.

D2. Esperanza Alcain Martinez. Profesora Titular de Derecho Civil de la Universidad
de Granada.

D2 Maria del Carmen Garcia Garnica. Catedratica de Derecho Civil de la Universidad
de Granada.

D. Fernando Pena Lépez. Profesor Titular de Derecho Civil de la Universidad de La
Coruna.

D. Mariano Medina Crespo. Abogado. Doctor en Derecho. Presidente de Honor de la
Asociacion Espafola de Abogados Especializados en RC y Seguro.

D. Javier L6pez y Garcia de la Serrana Abogado. Doctor en Derecho. Presidente de
la Asociacion Espafiola de Abogados Especializados en RC y Seguro.

Excmo. Sr. D. Juan Martinez Moya. Magistrado especialista en Derecho Laboral.
Vocal del Consejo General del Poder Judicial. Ex Presidente del Tribunal Superior de
Justicia de Murcia.

Excmo. Sr. D. Javier Ordufia Moreno. Catedratico de Derecho Civil de la Universidad
de Valencia. Ex Magistrado de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo.

Excmo. Sr. D. Juan Maria Diaz Fraile. Magistrado de la Sala de lo Civil del Tribunal
Supremo.

Excmo. Sr. D. Jose Luis Seoane Spiegelberg. Magistrado de la Sala de lo Civil del
Tribunal Supremo.

La Clausura del Congreso, previa a la Cena de Gala, tuvo lugar en la tarde del dia 12 de
noviembre a cargo del Excmo. Sr. D. Leandro Cabrera Mercado, Decano del llustre Colegio de
Abogados de Granada, quedando la mafana de la tercera jornada para realizar una visita a la
Alhamlbra, Palacios Nazaries y a los Jardines del Generalife.

£
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D. Alberto Tapia Hermida
Catedratico de Derecho Mercantil de la
Universidad Complutense de Madrid
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D2. Esperanza Alcain Martinez
Profesora Titular de Derecho Civil de la Universidad de Granada. Patrona de la
Fundacion Derecho y Discapacidad.

D2 Maria del Carmen Garcia Garnica
Catedratica de Derecho Civil de la
Universidad

de Granada

PATROCIMA
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D. Fernando Pefa Lopez
Profesor Titular de Derecho Civil de la
Universidad de La Coruna

D. Mariano Medina Crespo

Abogado. Doctor en Derecho. Presidente
de Honor de la Asociacion Espanola de
Abogados Especializados en RC y Seguro

£
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D. Javier Lopez y Garcia de la Serrana
Abogado. Doctor en Derecho. Presidente de la Asociacion Espafnola de Abogados
Especializados en RC y Seguro

Atelier

Excmo. Sr. D. Juan Martinez Moya
Magistrado especialista en Derecho Laboral.
Vocal del Consejo General del Poder
Judicial. Ex Presidente del Tribunal Superior
de Justicia de Murcia
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Excmo. Sr. D. Javier Ordufia Moreno
Catedratico de Derecho Civil de la
Universidad de Valencia. Ex Magistrado de la
Sala de lo Civil del Tribunal Supremo.

CONGRESO
NACIONAL

Excmo. Sr. D. Juan Maria Diaz Fraile
Magistrado de la Sala de lo Civil del
Tribunal Supremo.
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Excmo. Sr. D. Jose Luis Seoane Spiegelberg
Magistrado de la Sala de lo Civil del Tribunal
Supremo.
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BOLETIN DE INSCRIPCION DE LA
ASOCIACION ESPANOLA DE ABOGADOS ESPECIALIZADOS
EN RESPONSABILIDAD CIVIL Y SEGURO

D.

N.ILF. Fecha de nacimiento

Colegio egjerciente n® ano del llustre Colegio de Abogados de

Con domicilio en Provincia

Calle/Plaza ne C.P.
Teléfono Fax e-mail

Solicita: su admisidn como socio en la Asociacion Espanola de Abogados Especializados en Responsabilidad Civil vy
Seguro, declarando no estar incurso/a en ninguna de las prohibiciones e incompatibilidades establecidas en el Esta-
tuto General de la Abogacia o en los Estatutos de la Asociacion, comprometiéndose a satisfacer la cuota anual que
fije la Asamblea General, asi como a respetar en su integridad las normas reguladoras de la Asociacion.

En a de de 20

Fdo.:

CUOTA DE INSCRIPCION (sélo una vez): 90,15 €; CUOTA TRIMESTRAL: 39,00 €

‘ VENTAJAS PARA LOS ASOCIADOS ‘

1. Inclusion en el Listado Provincial de Asociados que se publica en la web.
2. Accseso ilimitado y gratuito a la mayor Base de Datos de Jurisprudencia en materia
de Responsabilidad Civil y Seguro a través de acceso on-line o CD interactivo.
3. Suscripcion gratuita trimestral a esta Revista.
4. Consultas especializadas en el Foro de Debate abierto en la web.
5. Dto. 25% en el Congreso Nacional anual.
6. Descuento especial en distintas Editoriales Juridicas.
‘ 7.Posibilidad de formar parte del Tribunal Arbitral de la Asociacion. ‘

[ Domiciliacion Bancaria
[ Por Banco/Caja

DATOS BANCARIOS (les ruego se sirvan atender los recibos presentados para su cobro por Asociacion
Espafola de Abogados Especializados en Responsabilidad Civil y Seguro).

Titular de la cuenta

Banco o Caja
Direccion
C.P. Poblacion

Cuenta Corriente / Libreta de Ahorro:

HEEEEEEE SN EEEEEEEEEN
Fecha: //

Firma (imprescindible):

Remitir este boletin de inscripcion al n? de Fax: 958 201697 de la Asociaciéon Espafnola de Abogados Especializados en
Responsabilidad Civil y Seguro. Asimismo puede inscribirse llamando al teléfono 902 361350 o a través de la pagina web
WWW.asociacionabogadosrcs.org

De conformidad con lo dispuesto en la Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccién de Datos de Carécter Personal, se informa que sus datos personales se incorporaran en una base de
datos informatizada de la que es responsable la ASOCIACION ESPANOLA DE ABOGADOS ESPECIALIZADOS EN RESPONSABILIDAD CIVIL Y SEGURO con el fin de mantener un listado de sus socios.
Ud. como titular podra ejercitar sus derechos de acceso, rectificacion, cancelacion y oposicion ante la ASOCIACION ESPANOLA DE ABOGADOS ESPECIALIZADOS EN RESPONSABILIDAD CIVIL
Y SEGURO a través del correo postal a, C/. Trajano, no 8 - 1? Planta - 18002 Granada, indicando como referencia Proteccién de Datos. En dicho correo debera especificar qué derecho o derechos
desea ejercitar y adjuntar una fotocopia del DNI para comprobar que es el propio interesado quien ejercita el derecho




Nuestra prioridad
es saber cual es la tuya.
Hablar nos acerca.
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SAVE THE DATE /10,11 y 12 de noviembre de 2022
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