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Si tuviéramos que buscar un calificativo
gue identifique y diferencie claramente a nues-
tra sociedad actual de otras anteriores, éste
podria ser sin duda el de “la era de las redes”.
Asi, buscando precisamente en la red, podemos
conocer gque remontando un poco la historia,
todo comenzd con Arpanet (Advanced Re-
search Projects Agency Network), una red que
no soélo es la precursora de las redes sociales,
sSino que también se la conoce como la abuelita
del internet. El objetivo de la misma era poder
intercambiar informacion entre instituciones de
educacion superior en Norte América y en un
primer momento fue una parte integral del in-
ternet. Posteriormente encontramos el primer
envio de un email en el afo 1971 y el comienzo
del Proyecto Gutenberg, que no era otra cosa
sino la creacion de una biblioteca online gratui-
ta, idea que es la base de nuestra actual inter-
net. Ya en 1991 la red de internet global se hizo
publica (www = World Wide Web), consistien-

por Javier Lépez y Garcia de la Serrana
Director

do en un sistema interconectado de paginas
web publicas accesibles a través de internet, vy
con ello empezd el internet tal y como lo cono-
cemos hoy. Pues bien, actualmente es raro que
alguno de nosotros no esté presente en alguna
de las redes sociales que funcionan a través de
internet, ya sea con un fin profesional, comer-
cial o simplemente por ocio. Lo cierto es que se
han convertido en un medio de comunicacion
y transmisién de informacion muy potente, en
atencion a su capacidad de difusion y a la inme-
diatez con la que dicha informacion es capaz de
llegar a miles de personas en todo el mundo. Es
una maaguinaria que puesta en marcha resulta
dificil de poder parar y donde los mecanismos
de control sobre las publicaciones realizadas en
los mismos resultan muchas veces ineficaces.

En este sentido las redes sociales se han
convertido en verdaderos medios de comuni-
cacion, cada particular que vierte una informa-
cion a través de su perfil se convierte en comu-
nicador, pero con una gran diferencia frente a
los medios de informacion tradicionales como
pueden ser la prensa escrita, la radio o la tele-
vision, y es que en éstos existe un editor o unas
editoriales que filtran, examinan y controlan la
informacion o publicacion que se transmite,
mientras que sin embargo en las redes sociales,
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sobre todo cuando hablamos de usuarios par-
ticulares, no existe este tipo de filtro tan nece-
sario. Este hecho, unido a la facilidad de acceso
que cualgquier persona tiene para poder hacer
una publicacion en las redes, nos ha llevado a
presenciar numerosos episodios donde los de-
rechos al honor y a la intimidad se ven vulnera-
dos de una forma patente, y es aqui donde el
titulo de esta editorial cobra sentido, por cuan-
to merece la pena detenernos a pensar quién,
cuando y cémo debe responderse ante este
tipo de publicaciones que atentan directamente
frente nuestros derechos mas fundamentales.

Partamos de una circunstancia gue caracte-
riza a esta materia, y es la dificultad con la que
en muchas ocasiones nos vamos a encontrar
para poder identificar al autor de la publicacion
gue ha supuesto una intromision en los derechos
fundamentales de un tercero y que seria quien
en primer lugar deba responder en base a la res-
ponsabilidad generada, conforme a la Ley Orga-
nica 1/1982, de 5 de mayo, de proteccion civil del
derecho al honor, a la intimidad personal y fami-
liar y a la propia imagen. Frente a esta situacion
también se van a generar otro tipo de responsa-
bilidades, en primer lugar la de la empresa que
presta el servicio a través de las plataformas para
la exposicion de contenidos publicados, pues la
misma debe ejercer una funciéon de control sobre
aquellas publicaciones, y por otro lado la respon-
sabilidad que se genera para el titular del perfil
creado en dicha plataforma y a través del cual
se han vertido ese tipo de publicaciones, para el
supuesto en el que las mismas se hayan realiza-
do por terceros. Nos encontramos aqui con dos
supuestos de responsabilidad por hechos de ter-
ceros frente a los cuales van a tener que respon-
der, en el primer caso, la empresa suministradora
del servicio, y en el segundo caso el titular de la
cuenta o perfil gue ha servido de escaparate para
gue otros viertan sus opiniones o comentarios.

En este punto y en cuanto a los distintos
agentes gque intervienen en este tipo de publi-
caciones, la sentencia del Tribunal Constitucio-
nal de 27 de enero de 2022 nos los identifica de
forma muy clara: “La autoria de las opiniones o
informaciones de quienes se manifiestan a tra-
vés de las redes también es un elemento para
tener en cuenta a la hora de formular el juicio de
proporcionalidad de las limitaciones al ejercicio
de las libertades comunicativas. En las redes so-
ciales son distintas las posiciones de quien crea
el contenido, de quien lo reproduce haciéndolo
suyo o de quien lo traslada sin mas y, por su-
puesto, ninguna de ellas puede confundirse con
la posicion de la propia empresa que da el so-
porte a la red social y que puede, eventualmen-
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te, establecer algun tipo de filtro preventivo o de
supresion de contenidos o suspension de perfi-
les, llegado el caso. A su vez, y en lo que hace
al estatuto del usuario, no solamente difieren en-
tre si al adoptar roles o protagonismos diversos
en redes, sino que difieren con caracter previo
en funcion del anonimato del perfil, del caracter
de personaje publico de ese usuario, del hecho
de que se trate de un profesional de la comuni-
cacion o no, de que el perfil sea institucional o
personal, por ejemplo, y de que actue en redes
a cambio de una contraprestacion economica
o0 no /o haga.” Son, por tanto, intervenciones de
caracter distinto, pero cada una de ellas, como
veremos a continuacion, va a generar un tipo de
responsabilidad.

En cuanto a las entidades prestadoras de
estos servicios, podemos comprobar cémo la
normativa que regula su actividad es bastante
proteccionista, y ello obedece al objetivo que




los distintos estados de nuestro entorno han
tenido de querer favorecer el uso de internet
entre todos los ciudadanos, por cuando se con-
sidera un medio extraordinario para facilitar la
libertad de expresion de todos ellos. Asi, nos
encontramos con la Ley 34/2002, de 11 de ju-
lio, de servicios de la sociedad de la informacion
y de comercio electronico. Esta ley es la tras-
posicion al ordenamiento juridico espafiol de la
Directiva Comunitaria 2000/31/CE de 8 de ju-
nio de 2000, relativa a determinados aspectos
juridicos de los servicios de la sociedad de la
informacion, en particular el comercio electro-
nico en el mercado interior (Directiva sobre el
comercio electrénico), la cual a su vez se basa
en la Ley Americana “Communications Decency
Act” (1996) aprobada por el Parlamento de los
EEUU vy en la que el estado americano se hacia
eco de las demandas de proteccion realizadas
por las empresas del sector, las cuales veian
amenazadas el futuro de las redes sociales si se

establecia un sistema de responsabilidad direc-
ta de éstas sobre las publicaciones vertidas en
las mismas, tal y como ya habifa sucedido en al-
gun supuesto.

Asi, en los articulos 16 y 17 de la citada ley
se regula la responsabilidad de los prestadores
de servicios de alojamiento o almacenamiento
de datos, estableciendo en primer lugar que los
mismMos No seran responsables por la informa-
cion almacenada a peticion del destinatario, fi-
jandose, no obstante, dos excepciones a dicha
exencion en los siguientes supuestos, uno de
ellos serd cuando se pueda demostrar que te-
nian conocimiento efectivo de que la actividad
o la informacion almacenada era ilicita o que
lesionaba bienes o derechos de un tercero sus-
ceptibles de indemnizacién, y en segundo lugar
cuando tras tener conocimiento de tales hechos
no reaccionen y no actlen con diligencia para
retirar los datos o hacer imposible el acceso a
ellos. En este sentido la complicacion sera de-
terminar cuando la empresa tenia conocimiento
efectivo de tales publicaciones y para ello el ci-
tado precepto establece que se entenderd que
el prestador de servicios tiene el conocimiento
efectivo cuando un oérgano competente haya
declarado la ilicitud de los datos, ordenado su
retirada, o que se imposibilite el acceso a los
mismos, o se hubiera declarado la existencia de
la lesion, v el prestador conociera la correspon-
diente resolucion, sin perjuicio de los procedi-
mientos de deteccidn y retirada de contenidos
que los prestadores apliguen en virtud de acuer-
dos voluntarios y de otros medios de conoci-
miento efectivo que pudieran establecerse.

Esta ley igualmente, cumpliendo con uno
de los principios comunitarios en la materia, vy
tal y como se desprende de sus articulos 18, 35
y ss, tiene como proposito establecer el control
y supervision por parte de las Administracio-
nes Publicas de la actividad realizada por estas
empresas, estableciendo desde la creacion de
un codigo de conducta, hasta un procedimien-
to sancionador cuando pueda acreditarse que
las publicaciones llegaran a contener algun pro-
nunciamiento gue atente contra los derechos
fundamentales de los usuarios. Y prueba de la
importancia de la labor de control y seguimien-
to que deben hacer los estados comunitarios es
la sentencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, Seccion 22 de 14-1-2020, en la cual
se sanciona al estado de Lituania por el hecho
de no haber abierto diligencias para la investi-
gacion de los comentarios discriminatorios de
contenido sexual vertidos frente al titular de
una cuenta de Facebook y su pareja, por parte
de otros usuarios gque los insultaron y menos-
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preciaron a través de los comentarios publica-
dos en su cuenta. El TEDH considera que son
muchos los casos en los que Lituania ha pasa-
do por alto este tipo de incidentes en las redes
frente a personas homosexuales y que su inacti-
vidad o falta de actuacion vulnera su obligacion
de control sobre las publicaciones que atenten
al derecho fundamental al honor y a la intimi-
dad, lo que supone no atender a los principios
que inspira el Convenio Europeo de Derechos
Humanos. La indemnizacion concedida en este
caso fue de 5.000 euros a cada uno de los de-
mandantes en concepto de dafio moral.

Asi, la legislaciéon europea deja un gran mar-
gen para que cada estado articule los medios de
defensa y control ante este tipo de injerencias
en los derechos fundamentales a través de las
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redes, sobre todo cuando afectan al ambito de
lo personal sin tener por tanto otro objetivo que
el descrédito o el insulto. En este sentido, por lo
gue se refiere al contenido de los mensajes, el
margen de apreciacion del Estado a la hora de
restringir el derecho a la libertad de expresion
en tales supuestos varia en funcion de una serie
de factores que la jurisprudencia del Tribunal de
Estrasburgo identifica claramente. Tomemos
como ejemplo la sentencia del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos de 13 de julio de 2012,
asunto Mouvement Raélien Suisse c. Suiza , de
la Gran Sala, por cuanto resulta mas ilustrativa
a este respecto: “S/ bien el articulo 10.2 del Con-
venio deja poco margen para las restricciones
a la libertad de expresion en asuntos politicos
(véase Ceylan c. Turquia (GC) (TEDH 1999, 102,
num. 23556-94, § 34, TEDH 1999-1V), los Esta-




dos firmantes tienen generalmente un margen
de apreciacion mas amplio a la hora de regular
la libertad de expresion en ambitos susceptibles
de ofender convicciones personales intimas de
caracter moral o, mas particularmente, religioso
(véase Murphy (JUR 2003, 162877) Del mismo
modo, los Estados disponen de un amplio mar-
gen de apreciacion a la hora de regular la expre-
sion comercial y publicitaria”.

En cuanto al resto de agentes gque intervie-
nen en este tipo de publicaciones, detengamo-
nos también en examinar cual es la responsabi-
lidad del titular de una cuenta o perfil en la red
frente a las publicaciones que otros usuarios ha-
cen en la misma, pues como antes anunciamos,
también en este caso nuestra Jurisprudencia in-
cide en el deber de control y vigilancia que cada

uno de nosotros tenemos sobre los comentarios
que puedan hacerse en nuestras cuentas. Vea-
mos por ejemplo la sentencia de la Sala de lo Ci-
vil del Tribunal Supremo de 3 de noviembre de
2022, ponente AnTonio Garcia MARTINEZ ,en la cual
se condena al titular de una cuenta en una red
social por las expresiones insultantes y vejatorias
gue otros publicaron en la misma, con ocasion de
un previo comentario del titular acerca de la ac-
tuacion de su Ayuntamiento en supuesto favor
para algunos vecinos de su municipio. En esta
sentencia, la Sala Primera deja claro que la legiti-
macion para reaccionar vy frenar este tipo de co-
mentarios recae sobre el titular de la cuenta, muy
al contrario de lo que opinaba el recurrente, pues
dadas las facultades de administracion y control
gue tiene sobre su perfil puede bloguear a quien
estime conveniente, ocultar determinadas publi-
caciones, denunciarlos, marcarlos como spam
o incluso eliminarlos. Por lo que una vez gue ha
guedado acreditado que los comentarios tales
como “gentuza, sinverglenzas, incultos, basura,
garrapatas hambrientas, asquerosos, contrata a
un maton, yo les pego un tiro, etc” atentan grave-
mente frente a la dignidad de sus destinatarios y
constituyen una intromision clara ilegitima en su
derecho fundamental al honor, y habiéndose pro-
bado gue tuvo conocimiento de la existencia de
dichas publicaciones, resulta evidenciada la res-
ponsabilidad del mismo al haber permitido que
dichos comentarios permanecieran en su perfil y
no haberlos eliminado, vulnerando su deber de
diligencia reactiva y cuidado que le obligaba a
ejercer su poder de control y borrarlos de forma
inmediata. Por tanto, la pasividad o inactividad,
del titular amparandose en que no era él el autor
de dichos comentarios no le exime de su respon-
sabilidad, pues tal y como nos indica la Sala Pri-
mera ha incurrido en culpa por omision derivada
de su falta de diligencia y cuidado con relacion
a las publicaciones que se realizan en su cuenta.

En cuanto al propio titular de la cuenta vy
los comentarios o publicaciones que él mismo
pueda realizar en ésta, citemos de nuevo la sen-
tencia del Tribunal Constitucional de 27 de ene-
ro de 2022, en la que se condena al pago de
la indemnizacion de 5.000 euros al recurrente
por las manifestaciones vertidas en su perfil vy
mediante las cuales acusaba a un periodista del
programa “Julia en la Onda” de Onda Cero, de
haberle agredido verbal y fisicamente, mani-
festaciones gue tuvieron una gran repercusion
mediatica debido al destinatario de las mismas
y dado el medio utilizado para publicarlas.

Pero también la jurisdiccion penal actua
ante este tipo de supuestos, pues en atencion
a la gravedad de los mismos, el atentado contra
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el honor vy la intimidad podra revestir el caracter
de conducta dolosa. Este es el caso analizado
por la sentencia de la Sala Segunda del Tribunal
Supremo de 30 de junio de 2022, ponente Ma-
NUEL MarcHENA GOMEZ, en la que se condena al au-
tor de unos comentarios realizados a través de
sus redes sociales, por dos delitos continuados
de injurias con publicidad recogidos en el actual
articulo 208 del C.P,, aclarando la sentencia que
dicho precepto no enfatiza ya en el elemento
tendencial que se advertia en el previgente art.
453 del CP: "El precepto ahora vigente admite,
sin dificultad alguna, que la injuria pueda ser co-
metida con dolo directo o con dolo eventual”,
contribuyendo también a situar en sus justos
limites la suficiencia del "animus iniurandi”. En
este caso, dice nuestro Alto Tribunal que "sea
cual fuere el criterio que se suscriba acerca de la
historica -e insuficiente- relevancia del animo de
injuriar, lo cierto es que las expresiones vertidas
por (..) no pueden encontrar amparo en el gjer-
cicio legitimo del derecho a la libertad de expre-
sion". Alude a la afirmacion de uno de los mas
clasicos tratadistas del derecho penal sobre que
"la esencia del delito de injurias no esta en la
corteza de los vocablos sino en la intencion de
quien los profiere", para afadir a continuacion:
"Solo asi se explica que a la hora de definir los
limites de la tipicidad del delito castigado en el
art. 208 del CR. una misma expresion pueda in-
terpretarse, en un determinado contexto, como
una Interjeccion coloquial situada extramuros
del derecho penal y esa misma palabra, ya en
otro entorno, pueda ser valorada como el afila-
do instrumento para laminar la honorabilidad de
un tercero". Esta idea es la que permite a esta
sentencia rechazar buena parte del argumenta-
rio de la defensa sobre el caracter inocuo de las
expresiones empleadas por el condenado.

Por ultimo, destacar algunas de las circuns-
tancias tenidas en cuenta a la hora de determinar
las indemnizaciones por daflos y perjuicios que
proceden en este tipo de asuntos, con indepen-
dencia del derecho de cesién de dicha informa-
cion del que gozan los perjudicados. Asi, volvien-

do a recordar la sentencia del Tribunal Constitu-
cional de 27 de enero de 2022, debemos tener
en cuenta que las circunstancias especiales que
definen a este tipo de publicaciones en atencion
al soporte sobre el que se realizan, suponen un
mayor riesgo de vulneracion de los derechos de
la personalidad de terceros. Y ello, se pone de re-
lieve en mayor o menor medida dependiendo de
elementos tales como la cantidad de seguidores
de un determinado perfil, el que éste correspon-
da a un personaje publico o privado, el hecho de
gue medios de comunicacion clasicos o perfiles
sumamente influyentes puedan llegar a generar
un efecto multiplicador del mensaje vy la rapidez
efectiva con que se propaga dicha publicacion.
Nos dice asi el Constitucional, que estos elemen-
tos han de ser tenidos en cuenta a la hora de eva-
luar el impacto que las expresiones o informacio-
nes volcadas en redes sociales han podido tener
en el derecho al honor, intimidad, propia imagen
o proteccidén de datos de un tercero y en funcion
de tal impacto deberd determinarse la cuantia
objeto de indemnizacion.

Como idea final, debemos tener presente que
las redes sociales pueden ser un medio tan Util
y practico como peligroso e imprevisible, por lo
que pueden convertirse en algunos casos en una
fuente generadora de distintas responsabilidades
por vulneracion de derechos fundamentales, a
las que deberemos dar respuesta y frente a las
gue no cabe la pasividad e inactividad de ningu-
no de los agentes que intervienen en este nuevo
medio de comunicacion, pues la proteccion de
dichos derechos no es algo baladi, recogiéndo-
se expresamente tanto en el art. 18.1 de nuestra
Carta Magna, como en el art. 12 de la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos, o el art. 10.2
del Convenio Europeo para la Proteccion de los
Derechos Humanos vy Libertades Fundamentales,
en conjuncion junto con el art. 19.3 del Pacto In-
ternacional de Derechos Civiles y Politicos, que
vienen a garantizar el derecho al honor, la repu-
tacion y la intimidad de las personas.
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I. INTRODUCCION

La importancia gque la administracion de
fincas tiene en Espafa lo confirma tanto el nu-
mero de profesionales dedicados a dicha activi-
dad, como la cada vez mayor complejidad que
ha ido adquiriendo su desempefo.

La importancia cualitativa resulta tanto del
numero de comunidades de propietarios y del
numero de administradores que operan actual-
mente en Espana.

Segun MAGRO SERVET, en 2003 el nume-
ro de viviendas sometidas al régimen previsto
en la LPH supera los 11 millones’, lo cual supone
una cifra aproximada de 1,2 millones de Comu-
nidades de Propietarios, siendo administradas
por unos 15.500 administradores?.

De los datos ofrecidos por el INE en su Cen-
so de Poblacion y Viviendas 2011 el nimero de
edificios en régimen de propiedad horizontal
se sitla en los 2 millones y que el niumero de
viviendas y locales que forman parte de estos
inmuebles se sitla en torno a los 17 milloness.

El nimero de profesionales se ha calcula-
do a partir de estudios de mercado o encuestas
encargados por colegios territoriales de admi-
nistradores de fincas, toda vez que no todos los
que ejercen esta actividad esta colegiados. Se
estima que la administracion de fincas genera
una media de tres puestos de trabajo directos y
once indirectos?, lo cual extrapolado a los datos
antes referidos supondrian 46.500 empleos di-
rectos y 170.500 indirectos.

1 Estimacion referida en el articulo de Vicente Ma-
gro Servet «La responsabilidad civil del Administrador de
Fincas por incumplimiento de la obligacion del art. 20.c de
la LPH», Editorial La Ley 1009/2003. Abril 2003.

2 https://empresas.mediterraneoglobal.es/la-pro-
fesionalizacion-del-sector-de-administracion-de-fincas-en-
espana

3 Conclusiones expuestas en la pag. 26 y 27 de la
Tesis Doctoral «La evolucion del interés privativo frente
al comunitario en la propiedad horizontal», José Luis An-
drés Martin, Universidad de Castilla La Mancha, 2019
accesible  en https://ruidera.ucim.es/xmlui/bitstream/
handle/10578/23358/TESIS%20ANdr%c3%a9s%20
Mart%c3%adn.pdf?sequence=1&isAllowed=y

A los datos alli estadisticos del INE citados se puede ac-
ceder en https://www.ine.es/jaxi/Tabla.htm?path=/t20/
e244 /edificios/p02/10/&file=00004.px&L=0

4 Datos recabados del articulo «La administracion
de fincas, una actividad generadora de empleo», publica-
do en la Revista del Colegio de Administradore de Fincas
de Madrid en el numero 182 de noviembre-diciembre 2021
(pag. 25) y que alude a 519 entrevistas realizadas en el mes
de julio de 2021.
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Las funciones realizadas por el administra-
dor de fincas han ido creciendo desde su pri-
mera referencia en la LPH de 1960. El aumento
en sus funciones y, consecuentemente, en sus
obligaciones se ha acelerado mas si cabe en las
dos ultimas décadas a consecuencia de unas
mayores exigencias en materia de vivienda y
gue ha dado lugar a reformas en la LPH y nue-
vas disposiciones legislativas. Hasta la fecha se
han producido trece reformas de la LPH desde
su aprobacion en 1960.

Este torrente de nuevas normativas en-
cuentra su razon de ser en el mandato constitu-
cional contenido en el art. 47 CE que impone a
los poderes publicos promover las condiciones
necesarias y normas pertinentes para que los
espafoles podamos acceder al disfrute de una
vivienda digna y adecuada.

La necesidad de facilitar la reparacion de la
edificacion urbana y facilitar su adquisicion fi-
guraba ya en la breve exposicidon de motivos de
la Ley de 26 de octubre de 1939, sobre construc-
cion, gravamen y régimen de viviendas de pisos
o partes determinadas. Esta Ley modifico el pri-
migenio art. 396 CC y supuso el comienzo de la
propiedad horizontal en Espafia. Con la reforma
del CC se buscaba paliar la escasez de vivienda,
agravada con la paralizacion de la construccion
vy la destruccion provocada por la guerra. La in-
tencion del legislador era facilitar el acceso a la
vivienda en propiedad a quien no tenia recursos
para comprar una casa entera, pero si los tenia
para la compra de un piso o apartamento.

El exposicion de motivos de la posterior
Ley de Propiedad Horizontal, de 21 de julio de
1960 manifestd su intencion de facilitar el im-
prescindible aumento del parque de vivienda vy
de ordenar y consolidar el funcionamiento de
las comunidades de vecinos, actualizando para
ello la precaria regulaciéon del art. 396 CC a la
realidad espanola. Superada esta primera etapa
de encaminada a implantar un nuevo tipo de vi-
vienda a través de la que también se llamod pro-
piedad por plantas o pisos, se buscd con la LPH
consolidar su organizacion y funcionamiento.

Con la Ley 8/1999, de 6 de abril, de Reforma
de la Ley 49/1960, de 21 de julio, sobre Propie-
dad Horizontal, se buscd dotar a las comuni-
dades de una mayor flexibilidad y dinamismo,
reduciendo las mayorias necesarias para adop-
tacion de ciertos acuerdos vy agilizando los tra-
mites para luchar contra la morosidad. Con es-
tas reformas se buscdé también adaptar la legis-
lacion a las nuevas tipologias edificatorias mas
alld del modelo constructivo vertical, es el caso
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de los garajes y otros servicios que son com-
partidos por varias comunidades.

La demanda social exigiendo una mayor
calidad en la edificacion residencial se puso en
valor con la aprobacion de la Ley 38/7999, de 5
de noviembre de Ordenacion de la Edificacion
o el Codigo Técnico de la Edificacion aprobado
por RD 314/2006, de 17 de marzo.

En la dltima década hemos asistido a su-
cesivas reformas encaminadas a garantizar la
conservacion y rehabilitacion de los inmuebles.
Se pretende con ello dotar a la comunidades
de herramientas que le permitan acometer
aguellas actuaciones tendentes a suprimir las
barreras arquitectonicas y garantizar la acce-
sibilidad universal. A nadie se le escapa que el
envejecimiento poblacional y el aumento de
la esperanza de vida hacen imprescindible la
adecuacion de los inmuebles en materia de ac-
cesibilidad.

Se busca ademas dar cumplimiento al art.
9.2 y del art. 49 CE gue obliga a los poderes
publicos a promover las condiciones necesarias
para que la libertad e igualdad de los ciudada-

¢ RevisTA DE ResPONSABILIDAD CIVIL Y SEGURO

nos sean efectivas y para que las personas dis-
capacitadas puedan disfrutar de sus derechos.

La Ley 15/1995, de 30 de mayo, sobre limi-
tes del dominio sobre inmuebles para eliminar
barreras arquitectonicas a las personas con dis-
capacidad, fue aprobada con apoyo en la fun-
cion social que debe cumplir la propiedad para
hacer efectiva que las personas discapacitadas
puedan disfrutar de una vivienda digna y ade-
cuada. Lo cual ha conducido al legislador a ir
flexibilizando y atenuando el régimen de mayo-
rias para la adopcion de acuerdos comunitarios
para la ejecucion de obras necesarias que bus-
guen suprimir barreras arquitectonicas.

Estas reformas de la LPH contintan de ac-
tualidad con el Real Decreto-ley 19/202], de 5
de octubre, de medidas urgentes para impulsar
la actividad de rehabilitacion edificatoria en el
contexto del Plan de Recuperacion, Transforma-
cion y Resiliencia y con la Ley 10/2022, de 14 de
Jjunio, de medidas urgentes para impulsar la ac-
tividad de rehabilitacion edificatoria en el con-
texto del Plan de Recuperacion, Transformacion
y Resiliencia. La necesidad de actualizar la re-
habilitacion efectiva de los edificios de vivienda




y aumentar su eficiencia energética es la ultima
gran apuesta del legislador.

A este marco normativo en constante cam-
bio hay que afadir el importante avance de las
soluciones constructivas de los inmuebles en
materia de eficiencia energética, accesibilidad y
comunicaciones. También hay un cambio cuali-
tativo en los servicios que demandan las comu-
nidades de propietarios.

Frente a esta realidad en continuo cam-
bio el administrador de fincas profesional debe
compaginar su labor diaria con una constante
actualizacion que le permita asimilare implantar
en su dia a dia esas intenciones que el legislador
y nuestras administraciones van introduciendo.

El dltimo ejemplo lo estamos teniendo aho-
ra mismo con la aprobacion del programa de
ayudas para rehabilitacion integral de edificios
de viviendas gue implica la movilizacion de fon-
dos europeos para lograr una mayor eficiencia
y reducir la pobreza energética de los hogares
espafoles. Este programa supone un reto para
los administradores de fincas de cara a poder
acometer las obras precisas y gestionar la tra-
mitacion y cobro de ayudas.

Desde 2004 se produce un incremento sos-
tenido de la litigiosidad en relacion con la actua-
cion del administrador de fincas, y con ello una
mayor numero de pronunciamientos judiciales
e interés doctrinal. Esta afirmacion se puede
constatar a través de sencillos indicios como el
numero de consultas, sentencias y comentarios
doctrinales que sobre este tema aparecieron en
los Cuadernos Juridicos de Propiedad Horizon-
tal que la Editorial SEPIN viene editando desde
hace varias décadas, auténtica especialista en
la materia. De acuerdo con los indices temati-
cos anuales se comprueba que las referencias
entre 1999 a 2004 apenas contaba con dos o
tres referencias por ano, pasando a superar la
veintena en el periodo 2005-2007, continuando
en anos posteriores hasta ser actualmente una
materia de permanente actualidad.

Analizando jurisprudencia civil en bases de
datos se observa la misma tendencia, mostran-
do a continuacion el grafico obtenido a través
de la aplicacion de analisis Tirant Analytics de
la editorial Tirant Lo Blanch de sentencias reco-
gidas en esta base de datos juridica dentro de
la materia «responsabilidad civil» acotada con
el término «administracion de fincas» en donde
puede comprobarse una subida exponencial de
sentencias:
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Il. CONCEPTO DE ADMINISTRADOR DE
FINCAS

2.1. Administrador de propiedad horizon-
tal o de propiedad vertical

El presente trabajo se centra en la adminis-
tracion de comunidades de propietarios sujetas
a la regulacion de la LPH y que también se re-
filere como administracion de propiedad hori-
zontal, distinguiéndolo asi del administrador de
fincas de propiedad vertical.

En el mercado inmobiliario la administra-
cion de propiedad vertical se refiere a la gestion
fincas arrendadas, resultando sus derechos vy
obligaciones de lo expresamente pactado entre
el arrendador y el administrador. La gestion de
la propiedad vertical suele comprender la bus-
qgueda y seleccion del inquilino, redaccion vy fir-
ma del contrato de arrendamiento y gestiones
precisas para ello (como la obtencion del certi-
ficado energético), cobre y actualizacion de la
renta, pago de gastos y liquidacion de impues-
tos resultantes del arriendo, atender las necesi-
dades del arrendatario en su caso o realizar la li-
quidacion al propietario de las rentas percibidas
y gestionar los impagos.

El administrador de fincas de propiedad
horizontal es por el contrario un érgano de ges-
tién de la comunidad de propietarios al que la
LPH le atribuye unas funciones concretas, ade-
mas de todas aquellas gue le sean requeridas.
La exposicion de motivos sefala las notas prin-
cipales:

* Esuno delos tres drganos de la comunidad
de propietarios junto con la junta vy el presi-
dente.

* Debe designarse obligatoriamente por la
junta de propietarios, siendo amovible®.

5 Segun la RAE: «Que puede ser quitado del lugar
que ocupa, o separado del puesto o del cargo que tienex.
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 Debe actuar en dependencia de la Junta vy
cumplir las obligaciones que se le imponen.

En la comunidad autonoma de Catalufa la Ley
5/2006, de 10 de mayo, que aprueba el Li-
bro Quinto del Codigo Civil de Cataluna, re-
lativo a los derechos reales contiene en su
art. 553-18 una regulacion sustancialmente
igual con algun matiz que no contradice lo
expuesto en este trabajo. Asi, el CC de Ca-
taluna:

* prevé gque cuando el administrado ha sido
designado por el promotor el cargo sera
ejercido hasta la primera la junta de propie-
tarios.

* no recoge la posibilidad de que pueda ser
ejercida la administracion por personas ju-
ridicas, refiriéndose tan solo a personas fisi-
cas o naturales.

* cuando la secretaria y la administraciéon de
la comunidad recaen en la misma perso-
na externa a la comunidad con calificacion
profesional, el cargo es remunerado.

* todos los cargos duran un afo. Transcurrido
dicho plazo se entiende prorrogado hasta
gue se celebre la siguiente Junta ordinaria.

El art. 54.4 de la Ley 18/2007, de 28 de di-
ciembre, del derecho a la vivienda no estable-
ce la colegiacion obligatoria para el ejercicio de
la administracion de fincas. Sin embargo, exige
contar con una capacitacion profesional que, si
bien no la define, si deja claro que la colegiacion
habilita para el ejercicio.

2.2. Administrador comunero o adminis-
trador con cualificacién profesional

El art. 13.1.d LPH presenta al administrador
como uno de los drganos de gobierno de la co-
munidad junto con la Junta de propietarios, el
presidente, el vicepresidente y el secretario.

En su apartado 5 el art. 13 LPH prevé que
el cargo pueda ser asumido por un propietario
del inmueble o por un tercero. No obstante, en
caso de ser alguien ajeno a finca deberd ser una
persona fisica «con una cualificacion profesional
suficiente y legalmente reconocida para ejercer
dichas funciones». También cabe la posibilidad
de gque sea una persona juridica o corporacion.

La LPH no impone a la comunidad el nom-
bramiento del administrador. Pero si la Junta no
lo designa sus funciones se entendera asumidas
por el presidente (art. 13.5 LPH).

Esta doble posibilidad tiene relevancia por
cuanto la jurisprudencia viene exigiendo un plus
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de diligencia mayor cuando el cargo es ejer-
cido por un profesional retribuido y reduce la
responsabilidad del administrador cuando es un
comunero. Asi lo recoge la SAP Madrid, Secc.
25, de 25 de octubre de 2013, indicando ademas
que «se tratara de una relacion organica donde
el marco de responsabilidad exigible sera de-
terminado por el modo de cumplir los deberes
legales correspondientes al cargo segun lo dis-
puesto en el articulo 20 LPH». En idéntico senti-
do se pronuncia la SAP Madrid, Secc. 25, de 27
de febrero de 2015, o la SAP Malaga, Secc. 5, de
7 de marzo de 2016.

Esta diferencia entre administrador pro-
pietario no profesional y administrador ajeno
profesional sirvié a la SAP Asturias, Secc. 4, de
14 de mayo de 2004, para incidir en ese mayor
nivel de exigencia en la actuacion del profesio-
nal, seflalando que su papel es Mas gue ser el
encargado de llevar la contabilidad, realizar los
cobros y pagos o proteger aquello que se le en-
comienda. En esta sentencia se recoge la defini-
cion de VENTURA TRAVESET en donde sefala
que «es algo mas que un simple contable, re-
caudador y pagador, protector de los intereses
sometidos a su custodia. Es un auténtico profe-
sional de la administracion inmobiliaria, con la
experiencia practica que se requiere para ello,
al estar al dia y al tanto de cuestiones diversas
y complejas y con sujecion a un codigo moral,
garantizado por un Colegio profesional, precisa-
mente porque su actuacion se basa en la con-
fianza». En definitiva, no cabe un trato igual a
un vecino que sin conocimientos juridicos ocu-
pa el cargo que a un profesional que con prepa-
racion y experiencia debe realizar las funciones
gue se le asignan y asesorar al presidente vy a la
Junta en aqguello que se le requiera.

Postura compartida doctrinalmente. Asi,
CONDE DIEZ® defiende suavizar el nivel de
exigencia cuando al revisar la actuacién de un
administrador comunero no profesional ante
aguellos problemas de imposible o muy difi-
cil resolucion por carecer de conocimientos vy
practica suficiente.

En cuanto a la definicion del administrador
profesional, CARRERAS MARANA lo perfila
como «un colaborador activo de la comunidad
de propietarios al que, en atencion a sus espe-
ciales conocimientos y formacion, se le atribu-

6 Comentarios al art. 13 LPH contenidos en el Tomo
Il de la obra colectiva «Propiedad Horizontal» editada por
la Escuela Judicial del Consejo General del Poder Judicial,
2008 siendo el numero 45 de su coleccion de Manuales de
Formacion Continuada.



yen distintas competencias propias, y funciones
concretas en la gestion y gobierno de la Comu-
nidad de propietarios»’. Definicion idéntica a la
recogida por la SAP Asturias, Secc. 78, de 7 de
abril de 2008, cuando lo califica como un co-
laborador activo de la comunidad y de cuyos
organos de gobierno forma parte y que por
Sus especiales conocimientos y formacion se le
atribuyen competencias y funciones tanto de
gestion como de gobierno de la comunidad de
propietarios.

El administrador sera elegido en la Junta,
bastando para ello la mayoria simple. Al tratar-
se de un érgano de gobierno no se exige para
su eleccion o contratacion el quorum agrava-
do de 3/5 por no serle de aplicacion lo previsto
en el art. 17.3 LPH relativo al establecimiento de
nuevos servicios de interés general (SAP Mur-
cia, Secc. 5?2, de 26 de enero de 2016 y SAP Ma-
drid, Secc. 182, de cinco de julio de 2010).

2.3. La cualificacion del administrador vy su
colegiacion des necesaria la colegiacion o algu-
na titulacion especifica?

Como hemos visto, el art. 13.6 LPH prevé
que la administracion pueda ser asumida por
alguien ajeno a la comunidad, pudiendo ser una
persona fisica o una persona juridica o corpo-
racidon. Unicamente exige que cuente con la «
cualificacion profesional suficiente y legalmente
reconocida» para ejercer sus funciones.

Esto abre el debate sobre la obligatoriedad
0 no de la colegiacion y qué titulacion es la le-
galmente reconocida (o si no la hay), ya que la
LPH no lo dice.

Con motivo del fallido Proyecto de Real
Decreto para la aprobacion de los Estatutos
Generales de los Colegios Profesionales de Ad-
ministradores de Fincas y de su Consejo Ge-
neral la Comisidon Nacional de los Mercados
y de la Competencia emitid el informe IPN/
CNMC/025/15 de 11 de febrero de 2016, so-
bre el Proyecto de Real Decreto por el que se
aprueban los Estatutos Generales de los Cole-
gios Profesionales de Administradores de Fin-
cas y de su Consejo General® En él concluyd
gue no era posible exigir la colegiacion para
el ejercicio profesional de la administracion de

7 «La responsabilidad civil del administrador de fin-
cas», Juan Manuel Carreras Marafia, Editorial ElI Derecho
Editores / Boletin de Propiedad Horizontal y Derechos Rea-
les, N2 64.

8 https://www.cnmc.es/sites/default/fi-
les/854074_8.pdf
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fincas esgrimiendo, resumidamente, estos cua-
tro motivos:

a).- No existe ningun precepto en la LPH
que asi lo exija.

b).- La exigencia de colegiacion obligato-
ria infringiria lo previsto en el art. 5.1 de la Ley
17/2009, de 23 de noviembre, sobre el libre ac-
ceso a las actividades de servicios y su ejerci-
cio (Ley paraguas) gue dispone gque sdélo pue-
de limitarse el acceso a cualquier actividad de
servicios o de su ejercicio de forma excepcional
y atendiendo a los principios de proporcionali-
dad, necesidad y no discriminacion.

c).- No existe justificacion para restringir la
competencia a la prestacion de servicios profe-
sionales de administracién de fincas.

d).- No se trata de una profesién regulada.
La administracion de fincas quedd derogada
como profesidn regulada en la normativa de re-
conocimiento de titulos (se suprimid por la Dis-
posicién Adicional 32 del RD 253/2003, 28 de
febrero, por el que se incorpora al ordenamiento
espariol la Directiva 1999/42/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 7 de junio de 1999,
por la que se establece un mecanismo de reco-
nocimiento de titulos respecto a las actividades
profesionales a que se refieren las Directivas de
liberalizacion y de medidas transitorias) y tam-
poco cabe deducirlo del RD 1837/2008, de 8 de
noviembre, por el que se incorporan al ordena-
miento juridico espariol la Directiva 2005/36/
CE y la Directiva 2006/100/CE relativas al reco-
nocimiento de cualificaciones profesionales, asi
como a determinados aspectos del ejercicio de
la profesion de abogado.

La jurisprudencia de la Sala de lo Conten-
cioso-Administrativo del Tribunal Supremo ha-
bia establecido igual criterio ya con anteriori-
dad a la CNMC. La STS, Sala Tercera, de 11 de
noviembre de 2008; la STS, Sala Tercera, de 31
de marzo de 2009; vy la STS, Sala Tercera, de
28 de marzo de 2011, la cual reiterd lo dicho en
la primera de 2008 en los siguientes términos:
«La modificacion legal producida por la entrada
en vigor de la Ley 8/1999, de 6 de abril , que
reformad la 49/1960, de 21 de julio, de Propiedad
Horizontal, despeja las dudas y vacilaciones que
hasta ese momento pudieran derivarse de la
normativa anterior y de las resoluciones judicia-
les dictadas en los distintos ordenes jurisdiccio-
nales, en relacion con la exigencia de titulacion
y colegiacion para el ejercicio de la profesion
de Administrador de Fincas, al menos en lo que
respecta al campo de la propiedad horizontal.
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Si de la legislacion anterior, representada
sustancialmente por el Decreto 693/1968, de 1
de abril, y por el Real Decreto 1464,/1988, podia
derivarse, no sin ciertas dificultades, que para
el ejercicio de dicho cargo de administrador de
fincas era necesario ostentar el correspondiente
titulo y estar colegiado en el Colegio Profesional,
v asi'lo entendieron las sentencias que en defen-
sa de su pretension ha aducido el recurrente -in-
cluso la sentencia que cita de la Sala de lo Civil
de 14 de octubre de 2002 se esta refiriendo a un
caso anterior a la Ley 8/99-, sin embargo, con-
forme a la nueva redaccion dada al articulo 13 de
la Ley de Propiedad Horizontal, ha desaparecido
el caracter de exclusividad que pudiera haberse
atribuido al Administrador de Fincas».

En la jurisdiccion civil la jurisprudencia ex-
cluye también la necesidad de colegiacion para
ejercer el cargo utilizando los mismos argumen-
tos de la Sala de los Contencioso-Administra-
tivo del Tribunal Supremo (SAP Vizcaya, Secc.
32, de 30 de octubre de 2013; SAP Huesca,
Secc. 18, de 22 de noviembre de 2011 con cita de
otras como la SAP de Burgos, Secc. 22, de 25 de
septiembre de 2007; SAP de Valladolid de 6 de
julio de 2004; SAP C&diz, seccion 8.2, de 23 de
marzo de 2006; SAP de Castelldn, Secc. 32, de
13 de junio del 2002; SAP de Valladolid, Secc.
1.2, de 6 de julio de 2004. SAP de Valencia, Secc.
8.2 de 31 de mayo de 2004).

La cualificacion profesional del administra-
dor ha sido tratada en algunas sentencias de

¢
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audiencias provinciales con motivo de la impug-
nacion del punto del acuerdo de la Junta que
acuerda su nombramiento, no existiendo contro-
versia que si la tiene cuando esta colegiado. Aun
no estando colegiado, se estima que cuenta con
cualificacion suficiente un despacho de aboga-
dos (SAP Valencia, Secc. 82, de 22 de febrero de
2011) o una asesoria constituida como sociedad
mercantil cuyo objeto social era el asesoramien-
to fiscal, labora, inmobiliario y mercantil (SAP
Huesca, Secc. 13, de 22 de noviembre de 2011).

Una consecuencia directa lo expuesto es
gue no cabe apreciar delito de intrusismo del
art. 403 CP en quien ejerce la administracion de
fincas sin estar colegiado u ostentar un titulo
oficial que tampoco es requerido. Asi se ha pro-
nunciado la SAP Tarragona, Secc. 22, 351/2018,
de 24 de julio; SAP Castellon de la Plana, Secc.
12, 299/2016, de 3 de octubre o el Auto de la
Audiencia Provincial de Barcelona, Secc. 52, de
31 de mayo de 2018, por entender que para el
ejercicio de la administracion de fincas no es
necesaria ni la titulacion ni la colegiacién, pu-
diendo ser realizada por cualquier ciudadano,
incluyendo cualquier comunero, sin menoscabo
de los intereses publicos esenciales.

La jurisprudencia del Tribunal Supremo es
también pacifica y excluye el ejercicio de la ad-
ministracion de fincas como susceptible de dar
lugar a un delito de intrusismo del art. 403 CP.
Por todas, la STS, Sala de lo Penal, de 18 de julio
de 2013, que concluye la imposibilidad de que la




realizacion de actos por cuenta de otros, ya sea
en relacion con propiedades rdsticas o urbanas,
sin contar una titulacion especifica no integra el
delito de intrusismo, remitiéndose al posiciona-
miento jurisprudencial desplegado en supuestos
analogos y plenamente aplicables a los adminis-
tradores de fincas, citando también la STS de 12
de noviembre de 2001. Todo ello por aplicacion
directa de la doctrina del Tribunal Constitucional
segun la cual el ejercicio sin titulo de la profesion
de agente de la propiedad inmobiliaria, o la de
gestor administrativo o administrador de fincas,
no justifica la imposicion de una sancion penal.

2.4. El administrador de fincas y la Ley
2/2007, de 15 de marzo, de sociedades pro-
fesionales ées posible constituir sociedades
profesionales con la administracion de fincas
como su objeto social?

La administracion de fincas no puede cons-
tituir el objeto social de una sociedad profesio-
nal. Asi se ha resuelto por la Direccion General
de los Registros y del Notariado en tres reso-
luciones de 16 de mayo de 2009, 18 de mayo
de 2009 y 20 de mayo de 2009 (publicadas las
tres en el BOE de 12 de junio de 2009).

La DGRN rechaza esta posibilidad porgue
el ejercicio de la profesion de administrador de
fincas no exige titulacion universitaria oficial, y
por tanto no se puede considerar como una ac-
tividad profesional a los efectos del art. 1 LSP.
Las sociedades profesionales Unicamente pue-
den tener por objeto el ejercicio en comun de
actividades profesionales (art. 2 LSP).

La DGRN reconoce la posibilidad de acce-
der a la profesion a través de algun titulo uni-
versitario, pero también existe otro cauce que
no lo requiere. Por lo tanto, el titulo universitario
Nno es un requisito imprescindible y puede llegar
a ser sustituido incluso por otras titulaciones no
oficiales.

Por ultimo, la DGRN indica también que
esto no quiere decir que el cargo de adminis-
trador no pueda ser asumido por una socie-
dad profesional. Bastaria con gue dicha socie-
dad tuviese actividades en su objeto social asi
lo permitan. Este seria el caso, por ejemplo, de
una sociedad cuyo objeto social sea el gjercicio
de la abogacia.

La inaplicabilidad de la LSP a la administra-
cion de fincas resulta de suma importancia a
la hora de analizar su responsabilidad civil, por
cuanto no entrara en juego lo previsto en el art.
1 LSP, concretamente:
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« No deberd contratarse un seguro de
responsabilidad civil que cubra el ejercicio de
su actividad.

* No respondera la sociedad vy el profesio-
nal solidariamente por las deudas sociales deri-
vadas de actos profesionales.

Tampoco resulta de aplicacion la Disposi-
cion adicional segunda. Extension del régimen
de responsabilidad LSP que extiende la respon-
sabilidad sefalada en el art. 11 LSP a los supues-
tos de profesionales no adaptados a la esta
norma, asi como al ejercicio colectivo que no
adopta forma societaria.

IIl. NATURALEZA JURIDICA DEL
CONTRATO ENTRE EL ADMINISTRADOR
DE FINCAS Y LA COMUNIDAD DE
PROPIETARIOS

La contratacion de una persona ajena a la
comunidad para desempefar el cargo de admi-
nistrador hace preciso analizar si estamos ante
un arrendamiento de servicios o un contrato
de mandato retribuido (arts. 1709 vy siguientes
CC). Decantarse por una u otra opcion es re-
levante cuando se produce su cese antes del
plazo legalmente pactado, y son numerosas
las reclamaciones que llegan a nuestros juzga-
dos en los que administrador reclama una in-
demnizacion por resolucion unilateral. Sin em-
bargo, a la hora de analizar la responsabilidad
civil no aparece este aspecto como algo rele-
vante o decisivo en las resoluciones judiciales
analizadas.

Los aspectos que condicionan a la doctrina
y a la jurisprudencia para determinar la natura-
leza del vinculo contractual son:

a.- El caracter amovible del cargo (recogido
expresamente en la exposicion de motivos vy el
art art.13.7 LPH): la comunidad de propietarios
puede acordar en junta extraordinaria remover
al administrador de su cargo antes incluso de
cumplirse el plazo para el que habia sido nom-
brado. Para ello la LPH no requiere que exista
justa causa.

b.- Las funciones que atribuye el art. 20
LPH al administrador son las propias del ejerci-
cio de una funcion gestora, caracteristicas del
mandato y bajo una total dependencia de la co-
munidad.

c.- El propio art. art13.7 LPH utiliza el tér-
mino «mandato» para referirse a su finalizacion.
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d.- El criterio de sustituibilidad: las fun-
ciones del administrador serian realizadas por
el presidente de la comunidad en caso de no
ser contratado un administrador profesional o
asi se decidiese (art. 13.5 y 6 LPH). En base a
este criterio la SAP Malaga, Secc. 62 de 5 de
marzo de 2009, entiende que estamos ante un
mandato sui generis de los arts. 1709 vy siguien-
tes CC, con cita de la STS, Sala Segunda, de
14 de marzo de 1986, que a su vez establecia
que «(..) en orden a la distincion del mandato
con el arrendamiento de servicios, es basico el
criterio de la sustitubilidad, no confundible con
el de la representacion, de tal manera que solo
pueden ser objeto posible de mandato aquellos
actos en que quepa la sustitucion, o sea, los que
el que solicita la gestion realizaria normalmente
por si mismo, que pertenecen a la esfera propia
de su misma actividad y que nada impide po-
derlos realizar por medio de otra persona, pues
cuando asi no es, o lo que es lo mismo, cuando
se encomienda a otra persona, la prestacion de
servicios que normalmente no pueden ser reali-
zados ni son de la propia actividad de la perso-
na que los encomienda a otro, que precisamen-
te necesita acudir a él para que lleve a cabo la
actividad que aquel no podia utilizar estaremos
en presencia de un arrendamiento de servicios».

La calificacion casi unanime de nuestra doc-
trina y jurisprudencia es la de contrato de man-
dato sui generis 0 un contrato mixto de arren-
damiento de servicios y mandato, donde es fun-
damental la confianza por lo que es intuitu per-
sonae lo que permite a las partes poder desistir
antes de finalizar el plazo establecido. Ello no
obstante si no concurre justa causa puede dar
lugar a una indemnizacién por los dafios y per-
juicios gue un cese anticipado produzca. Entre
otras muchas se han pronunciado en esta linea la
SAP Madrid, Secc. 92, de 2 de junio de 2016, SAP
Valencia, Secc. 118, de 22 de junio de 2016, SAP
Malaga, Secc. 42, de 19 de noviembre de 2009;
SAP Santander, Secc. 22 de 6 de febrero de
2020; STS, Sala Primera, de 14 de marzo de 1986.

Por el contrario, entiende que cabe hablar
de arrendamiento de servicios la SAP Malaga,
Secc. 52, de 29 de octubre de 2015, la SAP Ma-
drid, Secc. 98, de 6 de julio de 2012; o la SAP As-
turias, Secc. 48, de 12 de noviembre de 1998. En
cuanto a cual es el contenido de dicho contrato
dice la SAP de Badajoz, Secc. 228, de 17 de junio
de 2009 gue es el contenido en el art. 20 LPH,
teniendo cada arrendamiento de servicios sus
propio contenido.

Estariamos, en definitiva, ante un mandato
retribuido al equiparar la facultad que permite

RevisTA DE REsPoNsABILIDAD CIvIL Y SEGURO

el cese por acuerdo tomado en Junta antes de
finalizar su mandato (art. 13.7 LPH) con la re-
vocacion prevista para el mandato (arts. 1732 vy
1733 CC). Con la salvedad de que no exista juta
causa para ello, en cuyo caso el administrador
puede reclamar los dafios y perjuicios que la
revocacion anticipada le pueda producir (SAP
Madrid, Secc. 118, de 25 de enero de 2019, con
cita de SAP Madrid, Secc. 252 de 27 de sep-
tiembre de 2011).

Con cita de otras sentencias anteriores, la
SAP Madrid, Secc. 25, de 27 de septiembre de
2011 lo califica también de mandato retribuido
afladiendo su condicion de «Contrato sinalag-
matico con prestaciones reciprocas al que resul-
ta de aplicacion la doctrina jurisprudencial de la
Sala Primera del Tribunal Supremo conforme a
la cual, cuando se ha establecido un plazo de
duracion, evidentemente en interés comun de
ambas partes contratantes, la facultad de revo-
car subsiste, mas si se impone antes de la expi-
raciéon del plazo, sin haberse demostrado justa
causa dimanante de lo pactado por parte del
mandatario, entonces el mandante debe indem-
nizar a aquél los darios y perjuicios que con la
extemporanea revocacion le ocasione. Obliga-
cion indemnizatoria que, indudablemente, habra
de extenderse, habida cuenta de /o establecido
por el articulo 1106 del Codigo Civil , al denomi-
nado lucro cesante, esto es, a las ventajas pa-
trimoniales cuya adquisicion por el acreedor ha
sido frustrada, precisamente, por la conducta
del deudor”.

IV. LAS OBLIGACIONES DEL
ADMINISTRADOR DE FINCAS

La responsabilidad del administrador surge
de la relacion profesional con la comunidad que
le contrata y de cuyos organos es parte. Para
gue pueda existir responsabilidad civil debe
existir un incumplimiento de las obligaciones vy
deberes encomendados.

Es preciso por tanto conocer cudles son
esas obligaciones a partir de las atribuciones
y funciones que le son encomendadas legal y
contractualmente.

Se recogen a continuacion cuales son sus
atribuciones y obligaciones tomando como
base las seis categorias contenidas en el art. 20
LPH que, si bien no son numerus clausus, si per-
miten utilizar su Ultimo aparatado como cajon
de sastre. Esto permitird que a la hora de abor-
dar la responsabilidad civil se pueda seguir el
misMmo esgquema.



Como se podrd comprobar el administra-
dor compagina labores de mera gestién con
las de un organo ejecutivo de la comunidad de
quien depende, con otras que implican la toma
de decisiones bajo su personal criterio.

4.1. «Velar por el buen régimen de la casa,
sus instalaciones y servicios, y hacer a estos
efectos las oportunas advertencias y apercibi-
mientos a los titulares»

Se trata de una obligacion legal recogida en
el art. 20.a LPH gue comprende la vigilancia vy
seguimiento del estado del inmueble, sus ins-
talaciones y los servicios comunes. A la labor
de vigilancia se aflade su cometido a advertir y
apercibir a los comuneros.

Para FUENTES LOJO debe tratar de que se
cumpla lo previsto en el titulo constitutivo, los
estatutos, las normas de régimen interno, asi
como en los acuerdos adoptados en Junta res-
pecto al régimen interior y suso y conservacion
de elementos y servicios comunes, pudiendo
realizar las admoniciones gque considere nece-
sarias.

Siendo lo anterior cierto, no recoge la to-
talidad de esta funcion que si contempla LOS-
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CERTALES FUERTES al anadir el deber de vi-
gilar periddicamente la situacidon del inmueble
para comprobar su funcionamiento correcto vy
dar las instrucciones precisas, atendiendo a los
propietarios y comprando la situacion y presta-
cion de servicios e instalaciones.

Este deber no puede llevarse a limites fuera
de lugar como pretender una supervision per-
manente que supondria una percepcion econo-
mica insostenible para la comunidad o la dedi-
cacion a tiempo completo vy total. Todo lo cual
conecta con el deber de comunicar al adminis-
trador cualguier reparacién urgente que impo-
ne el art. 7.1 LPH al propietario de cada piso o
local.

Dentro de este cometido le corresponde
supervisar el funcionamiento de los servicios
comunitarios como la limpieza, ascensor, lim-
pieza o porteria. Asi como velar por su correcto
funcionamiento vy realizar los apercibimientos
precisos cuando sea necesario.

En esta funcion se incluye también el re-
guerir a los comuneros gue con su actuacion
contravengan la ley, los estatutos, los acuerdos
comunitarios o perjudiguen los elementos vy ser-
vicios comunes (SAP Badajoz, Secc. 28, de 17 de
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junio de 2009). No obstante, conviene aclarar
gue ni la advertencia ni el apercibimiento impli-
ca necesariamente la exigencia de requerir sino
que traslada la idea de asesoramiento.

Esta obligacion de velar y atender no debe
confundirse con la prevista en el art. 20.c) LPH
referida a acordar reparaciones y medidas ur-
gentes.

4.2. «Preparar con la debida antelacién y
someter a la Junta el plan de gastos previsi-
bles, proponiendo los medios necesarios para
hacer frente a los mismos»

Tanto en este caso como en el anterior nos
encontramos ante la prestacién de un servicio,
en este caso elaborar el presupuestos anual vy
proponer las cuotas ordinarias o extraordinarias
gue resulten precisas. Este presupuesto de gas-
tos y plan de cobros deberd someterse a la Jun-
ta que serd quien deba aprobarlo por mayoria
simple si asi lo estima conveniente. Lo habitual
y ldgico a la vista del art. 16.1 LPH es que se pre-
sente y apruebe en Junta ordinaria anualmente,
debiendo ser enviado con antelacion. El carac-
ter anual no significa que deban presentarse en
una fecha fija, como ocurre en las comunidades
de edificios de sus predominantemente vaca-
cional donde las cuentas suelen cerrarse al final
del primer semestre del afio para su aprobacion
durante el periodo estival.

El administrador debe someter a la Junta
las cuentas del ejercicio finalizado tanto en lo
relativo a los ingresos como a los gastos para
su aprobacion. A pesar de que no esta previsto
en el articulo 20.b) LPH, la obligacion de ren-
dir cuentas resulta del art. 1720 CC gue obliga
al mandatario a rendir cuenta de sus operacio-
nes. La STS, Sala de lo Civil, de 8 de octubre de
1986 sefala que la obligacidn de rendir cuentas
es inherente al mandato, debiendo rendir cuen-
ta detallada vy justificadamente, expresando los
ingresos y gastos, basandose en documentos
y comprobantes. Sobre la rendicion de cuen-
tas del mandatario, la STS de 7 de noviembre
de 2000 indica que « es la operacion que esta
obligada a realizar toda persona que tenga en-
comendada la administracion de bienes ajenaos,
por la que expone el estado del patrimonio ad-
ministrado y las gestiones realizadas para su
conservacion, con indicacion de todo lo realiza-
do en el desemperio de su cometido frente al
mandante».

La SAP de Cantabria, Secc. 28, de 6 de fe-

brero de 2020 incide en que la LPH obliga a
qgue al menos una vez al aflo se aprueben pre-
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supuestos y cuentas. Esta presentacion de pre-
supuesto y cuentas supone una rendicion de
cuentas para el administrador profesional, que
es a quien el art. 20 LPH atribuye ejecutar los
acuerdos, efectuar los pagos y cobros necesa-
rios, asi como someter a la junta los gastos pre-
visibles.

En caso de realizarse obras de importancia
lo recomendable es que se realice una rendicion
especifica relacionando las derramas emitidas vy
los ingresos totales con los gastos habidos, in-
formando de cualguier desviacion en el presu-
puesto, obtencion de subvenciones, retencion
de cantidades en garantia, etc.

4.3. «Atender a la conservacién y entrete-
nimiento de la casa, disponiendo las reparacio-
nes y medidas que resulten urgentes, dando
inmediata cuenta de ellas al presidente o, en
Su caso, a los propietarios»

Dentro de esta atribucion se encuentran la
supervision y gestion de todas aquellas contra-
tas habituales comunitarias y que van desde la
contratacion de los servicios de mantenimien-
to de ascensor, limpieza o seguro comunitario
hasta todas aquellas revisiones que resulten le-
galmente preceptivas de las instalaciones y ele-
mentos del inmueble. También aquellas obras
de conservacion y mantenimiento habituales
como pueden ser la limpieza de tejados y ca-
nalones, desatasco de bajantes, reparacion de
humedades procedentes de la cubierta o pro-
blemas de presion de agua (SAP Madrid, Secc.
218, de 18 de octubre de 2016).

Una delimitacion muy grafica de esta fun-
cion la da la SAP Pontevedra, Secc. 18, de 1 de
febrero de 2007: «el administrador puede y
debe acometer unilateralmente tanto aque-
llas actuaciones y medidas que exija la gestion
y administracion ordinaria de la Comunidad
(cambiar una bombilla, reponer o revisar los
aparatos extintores, reparar una cerradura es-
tropeada, garantizar la revision periodica del
ascensor y el funcionamiento correcto de los
servicios, avisar en caso de averia del elevador
o del sistema de calefaccion...), como aquellas
que, yendo mas alla de la mera conservacion o
mantenimiento, reunen tres notas, a saber, tie-
nen caracter urgente -lo que se identifica con
la necesidad perentoria de resolver una situa-
cion que entrafia peligro para las personas o
las cosas-, no resultan desproporcionadas en
relacion con el contenido y limites del manda-
to en virtud del cual actuan, y, finalmente, no
infringen instrucciones expresas de la Comu-
nidadx.



En cuanto a las obras de reparacion, esta
obligacion del art. 20 LPH debe ponerse en
conexion con el art. 14.c) LPH que atribuye la
competencia a la Junta para la aprobacion de
presupuestos y de todas aquellas obras de re-
paracion del inmueble, ya tenga caracter or-
dinario o extraordinario. Unicamente el art. 20
LPH faculta al administrador para las que resul-
ten urgente debiendo informar a la Junta por
mandato expreso del art. 14.c LPH.

En caso de que una reparacion no sea ur-
gente y no entre dentro de las funciones de
mero mantenimiento o conservacion, debera
el administrador dar cuenta al presidente para
que si asi lo estima conveniente convoque
Junta para aprobar las actuaciones que resul-
ten necesarias. Es aconsejable que el adminis-
trador remita las comunicaciones, peticiones
y advertencias de forma que quede constan-
cia de haberlas realizado y asi evitar que se
le pueda imputar pasividad vy a la vez tenga
un medio de prueba con gue acreditar su di-
ligencia.

En cualquier caso, conviene dejar claro que,
tal y como sefald la STS, Sala Primera, de 1 de
julio de 2000, «es inadmisible la tesis de que
la omision de cualquier obligacion respecto a
la conservacion del inmueble, en cuanto a sus
elementos comunes, concierne directamente al
administrador».

4.4. «Ejecutar los acuerdos adoptados en
materia de obras y efectuar los pagos y reali-
zar los cobros que sean procedentes»

Estamos ante una funcion ejecutiva recogi-
da en el art. 20.d LPH que en ningun caso lle-
va aparejado un poder de decision. La junta es
la gue por mandato del art. 14.c LPH aprobara
los presupuestos vy la ejecucién de las obras de
reparacion y el administrador serd quien tenga
gue ejecutarlos. Se incluye también la posibili-
dad de reclamar las deudas de los vecinos mo-
rosos a través del cauce previsto en el art. 21
LPH.

La realizaciéon de pagos y cobros la realiza-
ra siempre cumpliendo los acuerdos tomados
en Junta, debiendo realizar el cobro los créditos
a favor de la comunidad y los pagos habitua-
les como son el seguro, tasas, suministros co-
munitarios, servicios de mantenimiento o cuo-
tas sociales. La falta de pago o retraso puede
perjudicar gravemente a la comunidad, bien sea
por conllevar corte de suministro, sanciones
por impago de impuestos o tasas, resolucion de
contratos de seguro o paralizacion de servicios.
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En este punto se ha de mencionar una prac-
tica muy habitual en el pasado y que todavia
hoy no ha desaparecido, consistente en que la
administracion de fincas opere bajo el sistema
de caja Unica. Este sistema consiste en que los
fondos de todas las comunidades que adminis-
tra estan en una sola cuenta de titularidad del
administrador. Este sistema ha provocado mul-
titud de causas penales y reclamaciones civiles
por cuanto es frecuente que la mala gestion en
unas comunidades sea tapada con los fondos
de otras, provocandose un efecto bola de nie-
ve gque acaba provocando sonados escanda-
los econdmicos. Este sistema tenia su sentido
cuando no existian las facilidades que brinda la
banca electronica para efectuar pagos, cobros,
comprobar saldos y girar remesas de recibos.
De esta forma, al igual gue el sistema de pago
en efectivo en la administracion ha ido cayendo
en desuso, |0 mismo ocurre de este sistema de
funcionamiento.

La SAP Malaga, Secc. 52 de 7 de marzo de
2016, incide en que corresponde al adminis-
trador ejecutar acuerdos en materia de obras
y efectuar cobros y pagos. En esta resolucion
ademas se desestima la reclamacion contra el
administrador porque «... de la actuacion del ad-
ministrador no se ha derivado perjuicio a la Co-
munidad, sino de la ausencia de mandato claro
Y expreso por la Junta que fue la que no actuo
en el gjercicio de su cometido con la diligen-
Cla que requerian las circunstancias. Del mismo
modo la falta de reclamacion judicial por la deu-
da, al parecer prescrita, en el pago de las cuotas
comunitarias, tampoco puede atribuirse al ad-
ministrador si no hay acuerdo previo de la Junta
sobre la fijacion de la deuda y el mandato ex-
preso de ejercitar acciones judiciales. Y es que
el articulo 21 de la LPH exige, como se ha dicho
que previamente se acuerde en Junta General,
la cual encomendara al presidente o al adminis-
trador que reclame en nombre de la Comunidad
Jjudicialmente a través del proceso monitorio. Y
en este caso no consta que la Junta de propieta-
rios acordase el ejercicio de acciones judiciales
respecto de las deudas del apartamento nume-
ro NUMOOQO, al que en la demanda se atribuye la
deuda ya incobrable».

La reciente reforma llevada a cabo por la
Ley 10/2022, de 14 de junio, introdujo una se-
rie de reformas tendentes a paliar el problema
financiero que produce la existencia de comu-
neros Morosos y que imposibilitan la realizacion
de obras de rehabilitacion. Se reforma el art.
20 afadiendo la posibilidad de que secretario
administrador profesional pueda interponer él
mismo la demanda de juicio monitorio en re-
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clamaciéon de deudas comunitarias contra los
copropietarios morosos (art. 21.2 LPH) e incluso
prevé que puedan incluirse como gasto sus ho-
norarios por intervencion en la reclamacion (art.
21.3 LPH).

Se abre pues la via a una posible respon-
sabilidad derivada de la actuacion a la hora de
interponer la reclamacion judicial similar a la de
un abogado.

4.5. «Actuar, en su caso, como secretario
de la Junta y custodiar a disposicién de los ti-
tulares la documentacioén de la comunidad»

El art. 13.6 LPH prevé gue puedan acumu-
larse los cargos organicos de secretario y ad-
ministrador. Se trata de una posibilidad y no
de una obligacion, correspondiente a la Junta
el nombramiento. Es habitual, no obstante, que
designado un administrador profesional asuma
también el cargo de secretario.

Las obligaciones resultantes del cargo de se-
cretario comprenden la redaccion de actas y cer-
tificados, la custodia y puesta a disposiciéon de los
titulares de la comunidad de la documentacion.

¢ RevisTA DE ResPONSABILIDAD CIVIL Y SEGURO

A los efectos que interesan en el presente
trabajo conviene resaltar dos obligaciones por
ser motivos habituales de reclamacion:

- La emision del certificado sobre el estado
de deudas que debe emitir cuando se produce
la transmision de un piso, local, trastero o pla-
za de garaje. Este certificado estd regulado en
el art. 9.1.9) LPH, respondiendo de su exactitud.
Prevé también que el administrador secretario
responda por el retraso en su emision.

Bajo esta sencilla apariencia se vienen
suscitando problemas en ciertos supuestos
a la hora de interpretar la expresion «estado
de deudas», concretamente en los casos de
derramas extraordinarias aprobadas, pero no
giradas al cobro o con los recibos pasados al
cobro por entidad bancaria y posteriormente
devueltos.

La documentacién de la que dispone el ad-
ministrador secretario y debe custodiar y tener
a disposicion engloba tanto la contable (factu-
ras, recibos de cobros y pagos), libros de actas,
comunicaciones enviadas y recibidas, pdliza de
seguro, contratos de suministros y servicios co-




munitarias, documentacion relativa a obras eje-
cutadas y presupuestos, etc.

Esta documentacion debe ser custodiada
con la diligencia propia de un ordenado conta-
ble y de un cuidadoso gestor. Las reclamaciones
existentes surgen en la mayoria de las ocasiones
con la entrega de documentacion cuando se pro-
duce su cese. Ninguna duda puede caber que el
administrador debe devolver la documentacion a
la comunidad cuando es cesado o cesa por vo-
luntad propia, sin perjuicio de gue pueda recla-
mar por entender que su cese ha sido anticipado
vy no ha existido justa causa para ello. La SAP Ali-
cante, Secc. 52, de 6 de octubre de 2004 asi lo
confirma: «Cualesquiera que fueran las supuestas
irregularidades de esa Junta y las circunstancias
concurrentes en el Administrador designado, el
demandado cesado en la Junta ya mencionads,
tenia obligacion de devolver a la Comunidad esa
documentacion, pues como indica la norma ci-
tada debe conservarla “a disposicion de los titu-
lares”, v no puede desconocer el Administrador
que los acuerdos de la Comunidad son ejecutivos,
segun dispone expresamente el art. 18,4 LPH, aun
en el caso de que sean impugnados salvo que el
Juzgado acuerde la suspension cautelar. El Ad-
ministrador es un profesional encargado por la
Comunidad de determinadas prestaciones, con-
forme establece el ya citado art. 20, pero no es
titular de ninguna documentacion de la finca , y
en consecuencia, cuando es destituido de su car-
go, debe entregar toda la que obra en su poder
tanto la general como la particular, entre la que
se incluyen los datos de los propietarios y la do-
miciliacion bancaria». En igual sentido SAP Cadiz,
Secc. 22, de 19 de octubre de 2010, SAP Asturias,
Secc. 78, de 18 de julio de 2006, SAP La Corufa,
Secc. 18, de 17 de octubre de 2001 o SAP Santa
Cruz de Tenerife, Secc. 12, de 11 de junio de 2001.

Para concluir esta concisa y sistematica ex-
posicidn sobre la responsabilidad civil del Ad-
ministrador , deben de afadirse dos cuestiones
finales, que vienen a constituir el epilogo de
este trabajo, pues en caso de exigirse la res-
ponsabilidad del Administrador de fincas , debe
de analizarse el plazo de prescripcion de la po-
sible acciéon de responsabilidad y la necesaria
cobertura del seguro de responsabilidad civil
profesional que el Colegio de Administradores
de forma colectiva o el propio Administrador
pueden haber contratado.

4.6. «Todas las demas atribuciones que se
confieran por la Junta»

Dentro de este cajon de sastre se incluyen
todos aqguellos servicios no incluidos en apar-
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tados anteriores y que puedan ser encargados
por la comunidad al administrador, siendo re-
comendable gue se pacten de forma expresa y
por escrito.

Dentro de este apartado se encuentran la
presentacion de reclamaciones, firma de con-
tratos, amonestacion o sancion de empleados,
redaccion y presentacion de escritos ante ad-
ministraciones publicas o realizacion de gestio-
nes ante el Registro de la Propiedad.

Otra atribucion seria la presentacion vy tra-
mitacion de subvenciones. Es indudable el pa-
pel fundamental que dentro de la vida comu-
nitaria ha asumido el administrador de fincas
en el asesoramiento y gestion de subvenciones
puUblicas autondmicas y municipales. Dichas
subvenciones pueden estar entre un 25% y un
75% del importe de ejecucion de las obras de
rehabilitacion, eficiencia energética y de acce-
sibilidad del inmueble. Durante los ultimos afios
han aumentado considerablemente las partidas
destinadas a subvenciones para comunidades
de propietarios dentro de ese interés del le-
gislador en mejorar la eficiencia energética del
parque de viviendas, fomentar la rehabilitacion
y garantizar la accesibilidad.

V. LA RESPONSABILIDAD CIVIL DEL
ADMINISTRADOR DE FINCAS

El administrador responde de los dafos vy
perjuicios derivados del ejercicio de sus funcio-
nes siempre que intervenga en su actuacion do-
lor, culpa o negligencia.

La responsabilidad civil derivada de la ac-
tuacion profesional puede ser de tres tipos que
analizaremos de forma separada, dando espe-
cial preponderancia a la contractual por ser la
mas frecuente.

5.1. La responsabilidad ex delicto.

El art. 1092 CC dispone que las obligaciones
civiles nacidas de delitos se rijan por el Cddigo
Penal. La responsabilidad civil derivada de los
delitos se regula en el art. 109 y stes. CP, obli-
gando a reparar los dafos y perjuicios causa-
dos y comprendiendo la restitucion, la repara-
cion del daffos vy la indemnizacion por perjuicios
personales y morales.

Al igual que en la jurisdiccion civil el impres-
cindible que ademas de la comision de un deli-
to, exista y se acredite un daflo y una relacion
de causalidad entre el dafio o perjuicio vy la ac-
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cion u omision delictiva, resultando de aplica-
cion aqui el principio de justicia rogada y no el
acusatorio (STS, Sala de lo Penal, de 15 de octu-
bre de 2018).

Ya se ha indicado que no cabe apreciar de-
lito de intrusismo del art. 403 CP en el ejercicio
de la administracion de fincas sin colegiacion.
De la misma manera no resultan de aplicacion
los delitos societarios previstos en los arts. 290
y stes. CP ya gque la comunidad de propietarios
constituida de acuerdo con la LPH carece de la
naturaleza juridica de una sociedad tal y como
consta en el art. 297 CP (asi lo entendio el Auto
de la audiencia Provincial de Guipuzcoa de 22
de septiembre de 2006).

Tras una aproximacion con herramientas de
inteligencia artificial disponibles en bases de datos
(en este caso se ha empleado Tirant Analytics) se
comprueban tres datos relevantes que confirman
la impresidon que ya se tenia con anterioridad:

- En las resoluciones alli recogidas el fallo es
desestimatorio en un 68%, a lo que habria que

w0 REVISTA DE RESPONSABILIDAD CIVIL ¥ SEGURO

afadir las absoluciones dictadas por los juzga-
dos de lo penal gue no tienen acceso a este tipo
de bases de datos por no ser recurridas debido
a las actuales limitaciones que tiene el recurso
de apelacion contra sentencias absolutorias en
la jurisdiccion penal.

- No se observa un ndmero elevado de referen-
cias, si bien el incremento en los uUltimos afos ha
sido importante, cuadriplicandose desde 2016.

- A pesar de que es frecuente encontrar articu-
los doctrinales barajando un catdlogo sinfin de
delitos de posible comision, lo cierto es que las
figuras delictivas habituales son tres: el delito
de intrusismo, la apropiacion indebida vy la ad-
ministracion desleal. Con la despenalizacion de
las faltas de lesiones, a penas hay resoluciones
gue impliguen condenas por delitos impruden-
tes, no obstante, o cual se analizard por enten-
der gue habida cuenta de la mayor exigencia
en materia de revisiones y controles, si que son
susceptibles de darse supuestos que engloben
delitos de imprudencia con resultado de muer-
te o lesiones.




Entre los posibles delitos que pueden im-
putarse a un administrador en el ejercicio de su
cargo se encuentran:

a.- El delito de administracion desleal del
art. 252 CP que seria de aplicacion si el adminis-
trador se excediese en el gjercicio de sus facul-
tades de administracion del patrimonio comu-
nitario y le cause perjuicio. Las facultades seran
las resultantes de la ley 0 a lo convenido.

b.- La apropiacion indebida del art. 253 CP
gue castiga a quien en perjuicio de otro se apro-
pie para si o para tercero de dinero, efectos, va-
lores o cualquier mueble que hubiera recibido
en depdsito, comision, custodia o cualquier otro
titulo que produzca la obligacién de entregarlos
o devolverlos (0 negaren haberlos recibido).

Es este el delito de mas frecuente investi-
gacion en los juzgados de instruccion, pudien-
do concurrir en ocasiones con un delito de fal-
sedad documental. Existen numerosos pronun-
ciamiento de nuestras audiencias provinciales
relativas a condenas por disponer de fondos de
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la cuenta comunitaria en beneficio del adminis-
trador vy sin justificacion alguna (SAP Zaragoza
de 30 de marzo de 2016, SAP Pontevedra de 13
de junio de 2018; SAP Barcelona de 22 de abril
de 2009: STSJ Castilla y Ledn, Sala de lo Civil
y Penal, Sec. 1.2, 19/2022, de 15 de marzo) o la
disposicion de fondos para el pago de gastos
comunitarios por un precio realmente inferior al
que retirado de la cuenta bancaria (STS, Sala de
lo Penal de 11 de febrero de 2020).

El sistema de caja Unica esta detras de un
gran parte de las de condenas por la comision
delitos de apropiacion indebida. Asi lo reco-
gen multitud de sentencias como la SAP Cadiz,
Secc. 8?2, de 14 de febrero de 2022: Sentencia del
Tribunal Superior de Justicia de Madrid, la Sala
de lo Civil y lo Penal, de 17 de mayo de 2022; o
STS, Sala Segunda, de 19 de junio de 2020, que
recoge en sus fundamentos: «£/ acusado ha re-
conocido que dedico el dinero a gastos de otros
individuos distintos de los pagadores, por lo que
la conducta es constitutiva del delito de distrac-
cion de dinero del antiguo articulo 252 Codigo
Penal y se encuentra consumada. Sin que la an-
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tijuridicidad de la conducta desaparezca por
servirse el acusado del sistema que denomina
de caja unica. El sistema comporta que el acu-
sado canalizaba a través de una misma cuenta
bancaria la totalidad de los cobros y pagos que
correspondian a las comunidades que adminis-
traba, pero eso no faculta a emplear los fondos
de unos en favor de las deudas de otros. El de-
posito de los fondos no libera al administrador
de establecer una correspondencia entre las
provisiones de fondos de cada administrado y
los pagos concretos que con estas se atienden.
Cuando se asignan fondos que corresponden al
patrimonio de determinados clientes para extin-
quir las obligaciones de otros, no nos encontra-
mos ante un acto de administracion autorizado
al acusado, sino con un acto de disposicion que,
por la transmision de bienes o derechos que
comporta, lleva a la disminucion del patrimonio
inicial, lesionando asi el bien juridico protegido
dentro de la esfera de comportamientos que el
tipo penal contemplax.

c).- El delito contra los derechos de los tra-
bajadores del art. 316 CP en aquellas comuni-
dades de propietarios que cuenten con trabaja-
dores como conserjes, porteros o jardineros. El
tipo penal castiga a quien no facilite los medios
necesarios para que los trabajadores realicen
su actividad con las medidas de seguridad e
higiene adecuadas, cuando pongan en peligro
su vida, salud o integridad fisica, siempre que
estén obligados legalmente y se produzca in-
fraccion de normas de prevencion de riesgos
laborales.

d).- La comision de un delito imprudente
puede darse cuando se produzca la muerte o
lesiones graves de un sujeto como consecuen-
cia de la actuacion negligente por no atender
las obligaciones impuestas en el art. 20 LPH.
Concretamente, las de los apartados a, ¢, y d
ya tratados. En este caso cabria la comision de
un delito de de homicidio imprudente (arts. 142
CP) o un delito de lesiones imprudentes (arts.
152 CP).

La STS, Sala Segunda, de 13 de marzo de
2006 refiere que «la falta de una definicion
auténtica de lo que debe entenderse por im-
prudencia profesional es causa de la conoci-
da polémica doctrinal a la hora de distinguir
entre lo que se viene denominando «impru-
dencia del profesional» y la «imprudencia pro-
fesional» propiamente dicha, cuestion espe-
clalmente dificultosa. La jurisprudencia, como
hemos visto, pone el acento de la distincion
-para apreciar la imprudencia profesional- en
la posible infraccion de la «lex artis» y de las
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mas elementales cautelas exigibles a quienes,
por su condicion de profesionales, deben te-
ner una especial capacitacion y preparacion
para el desempeno de sus actividades profe-
sionales, especialmente de las potencialmen-
te peligrosas, siendo preciso, para el debido
enjuiciamiento de este tipo de conductas,
ponderar el conjunto de circunstancias concu-
rrentes en cada cason.

El resultado daffioso se tendrad que resultar
de la conducta del administrador por su falta
de cuidado y constituye asi la esencia del delito
imprudente.

En este tipo de delitos hay gue tener pre-
sente el progresivo aumento del control en
cuestiones de seguridad en los edificios. Asi, en
la actualidad es obligatoria la revision de cier-
tos servicios y elementos, asi como su manteni-
miento regular. Es el caso del servicio de ascen-
sor, los sistemas ventilacion y contraincendios
o las puertas de garaje que deben contar con
unas revisiones periddicas obligatorias y contar
con un mantenimiento por empresa especiali-
zada. Al ser elementos y servicios utilizados a
diario que entrafan un potencial riesgo para
las personas, en caso de omitirse su vigilancia
y control, podria dar lugar a la comision de un
delito imprudente si tienen lugar por tal motivo
accidentes con resultado de muerte o lesiones
graves vy, con ello, que exista responsabilidad
civil. Lo mismo puede predicarse de las inspec-
ciones técnicas que los ayuntamientos obligan
a realizar a las edificaciones a partir de una cier-
ta antigledad.

La SAP Madrid, Secc. 1623, 4 de junio de
2002, si bien enjuiciando la derogada falta de
lesiones por imprudencia, concluye que la esen-
cia del delito de imprudencia se encuentra en la
infraccion de un deber de diligencia, gue puede
ser grave o leve. En este supuesto se condend
al administrador por la caida desde siete alturas
en el interior de ascensor, estando el elevador
en mal estado vy sin las revisiones técnicas obli-
gatorias y sin que tomase las medidas oportu-
nas ni diese cuenta al presidente.

e).- El delito de corrupcion entre particula-
res del art. 286 bis CP castiga al administrador
que reciba, solicite o acepte - por si o por per-
sona interpuesta - un beneficio o ventaja no jus-
tificado de cualquier naturaleza, u ofrecimiento
o promesa de obtenerlo - para si o para un ter-
cero - «como contraprestacion para favorecer
indebidamente a otro en la adquisicion o venta
de mercancias, o en la contratacion de servicios
o en las relaciones comerciales».



Sobre el papel es factible que se dé este
supuesto e incluso aparenta ser un supuesto
relativamente facil de encontrar. No obstante,
no se ha localizado pronunciamiento alguno al
respecto por la dificultad probatoria.

5.2. La responsabilidad extracontractual

Cuando del incumplimiento de las obliga-
ciones del profesional deriva dafo para terceros
resulta de aplicacion el art. 1902 CC, en casos
como los dafos de los comuneros por el incum-
plimiento del administrador de llevar a cabo las
obras urgentes que necesita el inmueble o no da
cuenta a la comunidad de las obras de conser-
vacion y entretenimiento necesarias en cumpli-
miento del deber que le impone el art. 20.c) vy
art. 10 LPH. Otro supuesto es la emision errénea
del certificado de deudas del art. 9.1.e) LPH

La SAP Pontevedra, Secc. 18, de 17 de abril
de 2020, concluye gue el administrador de fin-
cas en ningun caso puede tener responsabili-
dad contractual con los comuneros por o que
Unicamente cabe ejercitar la extracontractual, y
concreta en su fundamento de derecho segun-
do los requisito para que prospere la accion:
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«l.- Accion u Omisién por parte del Adminis-
trador de Fincas en el ejercicio de sus funciones,
de forma que con su actuar se derive un perjui-
cio cuantificable e individualizable.

2.- Negligencia o culpabilidad en el ejerci-
cio de sus funciones que provoquen un perjuicio
determinado y cuantificado. Cuando esta actua-
cion es intencionada por parte del administra-
dor de fincas, con una conciencia y “voluntad
de provocar” un resultado perjudicial estaria ex-
presamente excluido por ser considerado dolo.
La exclusion se aplica en cualquier contrato de
seguro.

3.- Dafio o Perjuicio ocasionado por la con-
ducta u Omision del Administrador de Fincas.

4.- Relacion de causalidad entre su conduc-
ta y el resultado darfioso, que no quede duda al-
guna de que su actuacion ha sido la causa del
perjuicio. A la vista de las formalidades que son
necesarias para la existencia de una responsabi-
lidad civil profesional.

El marco en el que se desenvuelve la ac-
tividad y funcion del administrador de fincas
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se recoge en La Ley de Propiedad Horizontal
(LPH) vigente en 2013 (con las modificaciones
introducidas por la Ley 8/2013 de 26 de junio)
establece en su articulo 20, el cometido de los
administradores, y a tal efecto senala que seran:

a) Velar por el buen régimen de la casa, sus
instalaciones y servicios, y hacer a estos efectos
las oportunas advertencias y apercibimientos a
los titulares.

b) Preparar con la debida antelacion y so-
meter a la Junta el plan de gastos previsibles,
proponiendo los medios necesarios para hacer
frente a los mismos.

c) Atender a la conservacion y entreteni-
miento de la casa, disponiendo las reparaciones
v medidas que resulten urgentes, dando inme-
diata cuenta de ellas al presidente o, en su caso,
a los propietarios.

d) Ejecutar los acuerdos adoptados en ma-
teria de obras y efectuar los pagos y realizar los
cobros que sean procedentes.

e) Actuar, en su caso, como secretario de la
Junta y custodiar a disposicion de [os titulares la
documentacion de la comunidad.

f) Todas las demas atribuciones que se con-
fieran por la Junta.»

Muy interesante resulta la SAP Madrid,
Secc. 108, de 15 de febrero de 2013, donde se
condena al administrador a abonar casi 20.000
€ a la compafiia con quien tres comuneros te-
nian concertado su seguro de hogar, por los
dafos provocados por un incendio comunitario.
El motivo viene dado por no haber contratado
el administrador el seguro comunitario, a pesar
de haberle sido encomendada dicha gestion
por acuerdo adoptado en Junta de vecinos. La
inexistencia de seguro comunitario provoco
que el seguro de hogar tuviese que abonar a
sus asegurados las cantidades que como comu-
neros tuvieron que abonar para la reparacion
de los elementos comunes dafados por el in-
cendio.

El plazo para ejercitar las accion de respon-
sabilidad extracontractual sera el de un ano fija-
do en el art. 1968 CC.

5.3. La responsabilidad contractual

La administracion de fincas exige cada vez

un mayor rigor y profesionalidad. También una
actualizacion permanente en materias tan dis-
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pares como seguros, técnicas constructivas, fis-
calidad, seguridad laboral, urbanismo, contabili-
dad o realidad socioldgica. Este es el motivo de
que existan grandes contrastes en la prestacion
de un mismo servicio, ya que actualmente com-
piten en un Mismo mercado de servicios por un
lado profesionales altamente cualificados y por
otro operadores de otras campos sin apenas
conocimientos.

El régimen de responsabilidad en el desem-
pefo de las funciones del administrador esta
unido a su condicion de érgano de la comuni-
dady alo previsto en el art. 20 LPH.

Para gque pueda hablarse de responsabili-
dad contractual es necesario que se haya ac-
tuado apartdndose de la lex artis propia del
ejercicio de la administracion de fincas en ré-
gimen de propiedad horizontal, incumpliendo
con ello los pardmetros que rigen la responsa-
bilidad contractual recogidos en el art. 1101y en
el 1104 CC. En las reclamaciones a profesionales
colegiados es frecuente abordar la delimitacion
de la lex artis aludiendo a los deberes recogidos
en los estatutos de sus Colegios Profesionales
a la hora de delimitar cual es el estandar de ac-
tuacion.

La jurisprudencia no ha enumerado exhaus-
tivamente hasta ahora los deberes que pudieran
perfilar esa /lex artis del administrador de fincas
profesional mas alla de la alusion a las reglas
técnicas de la administracion comunmente ad-
mitidas y adaptadas a las particulares circuns-
tancias del caso. No obstante, y siguiendo a la
SAP Valencia, Secc. 112 de 13 de noviembre de
2019, citamos los siguientes aspectos que de-
ben ser observados en el ejercicio de su cargo:

a. Cumplimiento de los deberes deontold-
gicos de lealtad y honestidad en el desempefo
del encargo.

b. Cumplimiento del encargo encomenda-
do con el maximo celo vy diligencia.

c. Actuar ateniéndose a las exigencias téc-
nicas, deontoldgicas, éticas o morales adecua-
das para la ejecucion de las decisiones de cada
asunto.

d. Realizar las actividades para la ejecu-
cion de los acuerdos diligentemente.

e. Realizar su funcion con la diligencia de-
bida, que no es la normal u ordinaria del art.
1104 CC (la de un buen padre de familia para
evitar la produccion de un dafio), sino la mas



exqguisita que imponen los particulares canones
del Estatuto por el que se rige su funcion.

f. Responder civilmente frente a sus clien-
tes de los daflos y perjuicios que les causasen
cuando infrinjan los deberes antes dichos en
el ejercicio de su profesion, se excedan de los
l[imites contractuales, no cumplan los minimos
exigibles, o actlen con dolo o negligencia.

El art. 1101 CC sujeta a responsabilidad a
quien en cumplimiento de sus obligaciones in-
curre en culpa, dolo o negligencia, o de cual-
quier otro modo contraviene su tenor. El art.
1104 CC determina en gqué consiste la culpa o
negligencia.

Tal y como ya se ha explicado, la relacion
contractual es la propia de un mandato sui ge-
neris del art. 1709 vy siguientes CC en donde el
administrador debera realizar la gestion enco-
mendada prestando aquellos servicios vy reali-
zando las labores que la comunidad le encar-
gue.

La responsabilidad podra derivar de un in-
cumplimiento total de sus obligaciones o de un
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cumplimiento defectuoso o incorrecto, pudien-
do por tanto diferenciarse:

- en primer lugar, una responsabilidad derivada
del incumplimiento total de los deberes de ges-
tion (CC art1718); vy

- en segundo lugar, la responsabilidad derivada
del cumplimiento defectuoso o incorrecto de
sus obligaciones.

Para la apreciacion de responsabilidad se
requerira:

- Acreditar la existencia de una relacion con-
tractual entre las partes. En este punto es im-
portante sefalar que es infrecuente que se fir-
men contratos detallados entre las partes mas
allad de un presupuesto con el coste mensual del
servicio, un plazo de duracidon y una remision a
las funciones habituales del administrador reco-
gidas en la LPH.

- La deficiente prestacion de alguna de las fun-
ciones comprendidas dentro de lo pactado, in-
cluyendo también la extralimitacion en el man-
dato.
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- Un dano y el nexo causal entre la deficiente
prestacion y el dafo segun criterios racionales
de imputacion objetiva (SAP Pontevedra, Secc.
1, de 20 de enero de 2019).

El administrador no responde objetivamen-
te por el dafo causado, sino solo en caso de
actuacion negligente en funcion del caso con-
creto y condicionado por la informacion que le
suministren la comunidad a través de sus orga-
nos de gobierno o los propios comuneros.

Se trata de un deber de actividad y de dili-
gencia en la gestion, con la correspondiente fa-
cultad de moderacion de la responsabilidad del
art. 1726 CC, siendo indispensable acreditar la
culpa vy la relacion causal con el dafio.

El plazo de prescripcidn para el ejercicio de
la accion es el de las acciones personales (cinco
anos).

En cuanto a la legitimacién activa, la ac-
cidon para exigir la responsabilidad contractual
al administrador corresponde uUnicamente a la
comunidad de propietarios y nunca a los comu-
neros. Ya se califique el contrato como arren-
damiento de servicios o mandato sui generis, es
incuestionable que el vinculo contractual existe
solamente entre la comunidad y el administra-
dor. Por tanto, el comunero individual no tiene
legitimacion activa y, Unicamente, en caso de
resultar perjudicado por alguna actuacion del
administrador podra reclamar alegando respon-
sabilidad extracontractual. En este sentido se ha
pronunciado la SAP Murcia, Secc. 52, de 8 de fe-
brero de 2010, entendiendo que no hay vinculo
contractual entre comunero y administrador.

De la misma manera, el administrador care-
ce de legitimacion pasiva frente a terceros «por
danos producidos en el desarrollo de estas fun-
ciones ni por el deterioro o mal funcionamiento
de los elementos comunes de cuyo manteni-
miento se encarga, sino que es la Comunidad
la que responde en aplicacion del art. 10.1 LPH
(antes, el art. 1908 CC ), sin perjuicio de la com-
petencia de la Junta para exigir responsabilida-
des al mismo en via de repeticion en la esfera
interna (SSTS de 14/05/1993 y 21/10/1991), en el
seno de la cual el administrador respondera de
la omision de las actuaciones que le impone el
art. 20 LPH (art. 1.718 CC), de la culpa y negli-
gencia en el desemperio de tales actuaciones,
con el rigor que permita, en su caso, su caracter
de profesional retribuido (arts. 1719.2 y 1726 CC)
o del incumplimiento de rendir cuentas de su
gestion (art. 1720 CC)» (SAP Pontevedra, Secc.
12 de 20 de febrero de 2019).
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La responsabilidad no deriva de una obliga-
cion de resultado, sino de un deber de ordenada
gestion, de la correcta llevanza de la contabili-
dad de la comunidad de propietarios, de la adop-
cion de las cautelas precisas en el cumplimiento
de sus atribuciones y de actuar con la diligencia
necesaria a fin de evitar dafios a la comunidad
(SAP Valencia, Secc. 62 de 10 de julio de 2009;
SAP Badajoz, Secc. 28 de 24 de octubre de 2003;
SAP de Asturias, Secc. 7.2, 160/2008, de 7 de
abril; SAP Malaga, Secc. 52, de 7 de julio de 2017,
y mas recientemente la SAP Madrid, Secc. 122, de
seis de junio de 2022, con cita a su vez de la «STS
24 de octubre de 2003 que sienta “la posible res-
ponsabilidad civil del Administrador no deriva de
una obligacion de resultado, sino de un deber de
ordenada gestion, de una correcta llevanza de la
contabilidad comunitaria, y de la adopcion de las
debidas cautelas en el ejercicio de sus funciones
y de la debida diligencia para evitar cualquier
dario a la Comunidad (..) “determinandose que
la relacion contractual que liga al Administrador,
con la Comunidad de Propietarios, es la propia
de un mandato “sui generis” de los arts. 1709 y ss.
CC, su deber primario debera consistir en llevar
a cabo la gestion encomendada, esto es, pres-
tar los servicios o realizar las operaciones que
se le han encargado, ahora bien, si se produce,
por su parte, algun tipo de infraccion en el aco-
metimiento de sus obligaciones por cumplimien-
to defectuoso o incorrecto, se puede hablar de
una responsabilidad dimanante de una actuacion
inadecuada e impropia en orden a la ejecucion
de /o encomendado, lo que haria merecedor al
agente de reproche culpabilisimo que del mismo
se deriva, generandose una responsabilidad por
dafios, emanada de la probada existencia y reali-
dad de unos determinados perjuicios...” »

Existe un deber para el profesional de ac-
tuar con la debida diligencia conforme a lo pre-
visto legalmente v a lo que la comunidad de
propietarios le encomiende.

Recordamos lo ya dicho en cuanto a que,
al prever la LPH que el cargo de administrador
sea ocupado por un comunero o por una ad-
ministrador profesional ajeno, existe una mayor
exigencia para este Ultimo al estar cualificado.
A lo que hay que afadir el art. 1726 CC determi-
na que la culpa del mandatario se estimara con
mas 0 menos rigor dependiendo de si el man-
dato ha sido o no retribuido.

No obstante, algunas de las funciones que
tiene encomendadas si que pueden entenderse
como obligacion de resultado, como luego se
dird al hablar de la emision de certificados o la
entrega de la documentacion.



A continuacién, se analizan los supuestos
mas frecuentes a partir de la enumeracion con-
tenida en el art. 20 LPH que, como ya se ha di-
cho, sirve como guion al no constituir un nume-
rus clausus:

5.3.a. «Velar por el buen régimen de la
casa, sus instalaciones y servicios, y hacer a es-
tos efectos las oportunas advertencias y aper-
cibimientos a los titulares»

La responsabilidad deriva en estos casos
de la inaccion del administrador o su falta de
diligencia. Como ejemplo de falta de diligencia,
la SAP de Badajoz, Secc. 22 de 17 de junio de
2009, en la que se condena al administrador al
pago resultante tres sanciones impuestas a una
comunidad de propietarios por la apertura de
una piscina comunitaria. La Sala entiende gue
por su condicion de profesional debia cono-
cer la materia y debia haber actuado conforme
a lo obligacion que le impone el art. 20.a LPH
de realizar las advertencias y apercibimientos
oportunos.

Como ejemplo de pasividad, la SAP Astu-
rias, Oviedo, Sec. 4.2, de 14 de mayo de 2004,
absuelve a una comunidad de propietarios y
condena por su inaccion al administrador del
inmueble en relacion con los perjuicios sufridos
por varios vecinos por el mal funcionamiento
del sistema de calefaccion, al entender incum-
plido el art. 20.a LPH en relacion con el mal fun-
cionamiento del servicio de agua caliente y ca-
lefaccion.

No obstante, y como se apuntd al hablar
de la obligacion, es preciso que el administra-
dor sea informado del problema. Como suce-
de en la STS, Sala Primera, de 5 de noviembre
de 2001, que exonera de responsabilidad a un
administrador al que se le imputaba conducta
omisiva y negligente o descuidada en relacion
con la conservacion de las acometidas y cafie-
rias de un edificio. El motivo para exonerarle fue
que ni la Junta ni ningun vecino le habian ma-
nifestado ninguna gueja que le hubiese podido
alertar la necesidad de realizar alguna repara-
cion o actuacion.

5.3.b. «Preparar con la debida antelacién
y someter a la Junta el plan de gastos previsi-
bles, proponiendo los medios necesarios para
hacer frente a los mismos»

En el caso de la presentacion de presupues-
tos y cuentas anuales la responsabilidad civil
del administrador no deriva de una obligacion
de resultado. En este caso hay un deber de or-
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denada gestion, de la llevanza de la contabili-
dad de forma correcta y de la toma de aquellas
medidas que sean precisas dentro de sus atri-
buciones para evitar cualquier dafio a la comu-
nidad.

La responsabilidad puede provenir del in-
cumplimiento total de los deberes de gestion
y asi lo entendid la SAP Asturias, Secc. 52, de
24 de octubre de 2005 que aprecid responsa-
bilidad en el administrador que no elabord las
cuentas ni hizo un adecuado control de ingre-
sos, gastos y pagos y de la conservacion y man-
tenimiento del inmueble.

El incumplimiento defectuoso o incorrecto
de los deberes de gestion tiene lugar cuando
las cuentas no se corresponden con la realidad
de gastos e ingresos efectuados, siendo fre-
cuente las condenas por este motivo en casos
de administradores profesionales (SAP Astu-
rias, Secc. 72, de 20 de octubre de 2014 o SAP)
e incluso en casos en que la administracion es
asumida por un vecino comunero (SAP Madrid,
Secc. 138, de 5 de diciembre de 2005, en donde
se condena al administrador comunero por no
presentar cuentas durante ocho afos y generar
con su mala gestion un descubierto de caja de
casi 3.000 euros, siendo condenado al pago de
dicho importe e inadmitiendo la posibilidad de
una justificacion por inaccion de otros cargos
comunitarios).

La SAP Cadiz, Secc. 82, de 26 de abril de
2016, condena a la aseguradora del administra-
dor de fincas al pago de los honorarios deven-
gados por un nuevo administrador por la ela-
boracion de las cuentas debido a una situacion
caodtica en la gestién y administracion comuni-
taria, lo cual constituye un comportamiento im-
prudente y negligente. La no elaboraciéon de las
cuentas o su llevanza cadtica, desordenada vy
sin justificacion documental constituyen un su-
puesto de responsabilidad civil profesional.

La aprobacion de las cuentas por la Junta
libera de responsabilidad al administrador se-
gun ha entendido la SAP Granada, de 15 de ene-
ro de 2020.

Incluso cuando se aprueban las cuentas de
ejercicios posteriores en Junta ordinaria se es-
taria admitiendo la de afos anteriores, eximien-
do de responsabilidad al administrador. Asi o
entiende la SAP Caceres, Secc. 12 de 20 de no-
viembre de 2015: «no existe responsabilidad al-
guna de la Administradora de la finca cuando
las Cuentas Anuales de los ejercicios siguientes
se han aprobado en Junta de Propietarios, lo
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cual seria inimaginable sin estar aprobadas las
cuentas de un ejercicio precedente. Es decir, si
la Junta de Propietarios aprueba las Cuentas de
los Ejercicios 2.011 y 2.012, sin estas aprobadas
las del ejercicio 2.010 (que debe se el arranque
de la contabilidad comunitaria del afio siguien-
te), no cabe duda de que esta decision no la
adopta la Administracion del inmueble, quien
-insistimos- no es quien tiene que confeccionar
los puntos del orden del dia de una determina-
da Junta. Por tanto -y aun cuando no existiera
constancia documental de esa aprobacion- si
se aprobaron las Cuentas Anuales de los ejerci-
cios econdmicos siguientes, sin impugnacion de
ningun propietario, no puede apreciarse ningudn
tipo de responsabilidad ni de negligencia del
tivo y de la naturaleza de la que se atribuye a
la Administradora de la Comunidad de Propie-
tarios».

A la hora de reclamar la responsabilidad
civil por incumplir el deber de presentar las
cuentas a anuales o rendir cuenta de su ges-
tion se observa en las resoluciones estudiadas
una confusion por parte de los demandantes en
cuanto a la mezcla de la accion de rendicion de
cuentas ex art. 1720 CC y que obliga al man-
datario a rendir cuenta de sus operaciones, con
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accion de la de reclamacion de danos y perjui-
cios por incumplimiento de su deber de gestion
(SAP Madrid, Secc. 12, de 6 de junio de 2022,
en donde se analiza este supuesto, concluyen-
do gue no cabe condenar al administrador si-
multadneamente a rendir cuentas y a abonar una
indemnizacion por los daflos y perjuicios deri-
vados de no rendirla).

5.3.c. «Atender a la conservaciéon y entre-
tenimiento de la casa, disponiendo las repara-
ciones y medidas que resulten urgentes, dan-
do inmediata cuenta de ellas al presidente o,
en su caso, a los propietarios»

La responsabilidad del administrador pue-
de provenir en este caso de incumplir la obli-
gacion de informar al presidente o a los propie-
tarios y de no acometer las obras necesarias y
urgentes.

También entrarian en este apartado los su-
puestos frecuentes en que el administrador se
extralimita en su mandado y contrata excedién-
dose de su funcion una obra no urgente o nece-
saria y sin contar con el acuerdo de la Junta de
propietarios (SAP Asturias, Secc. 72, de 22 de
junio de 2007, en donde es condenado el admi-



nistrador por contratar la realizacion de obras
en fachadas omitiendo con ello o acordado en
Junta por la comunidad de encargar un informe
pericial antes de realizar ninguna obra). En es-
tos casos la comunidad puede repetir contra el
administrador el importe que tenga que abonar
por esas obras, no pudiendo alegar frente a ter-
cero la extralimitacion del administrador en el
encargo realizado. Asi sucede en la SAP Murcia,
Secc. 52, de 11 de enero de 2012.

También puede existir una extralimitacion
de las funciones del administrador, y asi se re-
conozca, Y sin embargo se ratifigue con poste-
rioridad por la comunidad. Es el caso de la SAP
Madrid, Secc. 25, de 25 de octubre de 2013, en
donde tras apreciar la extralimitacion del ad-
ministrador se indica que la comunidad, como
mandante puede ratificar expresa o tacitamen-
te lo ejecutado, como asi lo prevé el art. 1727
CC. Esto lleva a la absolucion del administrador
al no haber realizado la comunidad manifesta-
cion en contra y haber recibido en su condicidén
de propietaria comitente las prestaciones de las
contratas haciendo suyo por tanto la gestion
del administrador. En igual sentido se pronun-
cia la SAP Valencia, Secc. 82 en dos sentencias
de 5 de junio de 2006 y 16 de junio de 2006.

La SAP Pontevedra, Secc. 18, de 1 de febre-
ro de 2007, exonera de responsabilidad de la
administradora de un edificio que habia dado
cuenta al presidente y a la junta de la necesidad
de proceder a una reparacion y esta no se llevo
a cabo por causas no imputables a ella.

5.3.d. «Ejecutar los acuerdos adoptados en
materia de obras y efectuar los pagos y reali-
zar los cobros que sean procedentes»

Una de las reclamaciones mas habituales se
centra en los perjuicio sufridos por la comuni-
dad por el impago de impuestos, tasas o san-
ciones. Sucede con relativa frecuencia que la
desidia mostrada en la gestidon contable o en la
celebracion de Juntas se aflada la falta de fon-
dos y a su vez el impago de obligaciones fisca-
les que a su vez generan expedientes sancio-
nadores. Algunos ejemplos son el impago de
impuestos como el IVA (SAP Valencia, Secc. 118,
de 13 de octubre de 2010), impago de seguros
sociales del conserje (SAP Granada, Secc. 428, de
5 de abril de 2000), abono de intereses y re-
cargos por impago del recibo del suministro de
agua (SAP Caceres, Secc. 78, de 7 de junio de
2004 o SAP Zaragoza, Secc. 228, de 29 de sep-
tiembre de 2009) o de sanciones provenientes
de industria por problemas con ascensores, ga-
rajes o calefaccion.
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En la SAP Pontevedra, Secc. 12 de 20 de fe-
brero de 2019, se condena al administrador por
el impago de diversas cantidades resultantes
de impago de tasas y sanciones, afladiendo que
la falta de liquidez de la comunidad no impedia
que la diligencia de un ordenado administrador
le obligaba a advertir de lo que sucedia y de
las posibles consecuencias de los impagos, asi
como adoptar las medidas precisas para mini-
mizar los perjuicios.

Un supuesto que depara reclamaciones de
gran cuantia es el resultante del perjuicio oca-
sionado a la comunidad por el impago de la
prima del seguro. Es el caso de la SAP Balea-
res, Secc. 32, de 29 de septiembre de 2005 que
condena al administrador al pago de 24.879,60
euros correspondientes a los danos sufridos
por la comunidad tras producirse un incendio y
ser rechazada su cobertura por la aseguradora
por no estar en vigor la pdliza. La sala considera
gue incumple sus obligaciones el administrador
por cuanto la comunidad habia manifestado en
junta su voluntad de suscribir la pdliza llegan-
do incluso a aprobar una partida para ello en su
presupuesto. Llegado su vencimiento y ante la
no renovacion por la aseguradora, el adminis-
trador no contrata nueva poliza ni se percata
gue no ha sido pagada la prima.

También el incumplimiento de acuerdos re-
lativos a la ejecucion de obras y mantenimien-
to dio lugar a la condena del administrador en
la SAP Sevilla, Secc. 52, de 14 de julio de 2010.
En este supuesto la condena viene motivada
por incurrir en responsabilidad al no cumplir el
encargo comunitario de contratar el manteni-
miento del servicio de alcantarillado. Ello pro-
voco una inundacion de cuyos dafos debe res-
ponder el administrador.

5.3.e. «Actuar, en su caso, como secreta-
rio de la Junta y custodiar a disposicién de los
titulares la documentacion de la comunidad»

En este caso, la responsabilidad puede sur-
gir de la inexactitud de los certificados emitidos
y o del retraso en la entrega del certificado de
deudas a que se refiere el art. 9.1.e LPH como ya
hemos expuesto.

También la retencion de documentacion de
la comunidad puede dar lugar a responsabili-
dad civil, tal y como hemos visto.

Se ha descartado la responsabilidad del ad-
ministrador por la colocacion del acta o de la
relacion de morosos en el tablon de anuncios
del inmueble. La jurisprudencia entiende que
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no hay responsabilidad del secretario o del ad-
ministrador por una supuesta vulneracion del
derecho al honor, por cuanto dicha posibilidad
esta prevista en la LPH en caso de impago de
cuotas comunitarias por parte del copropie-
tario. La STS, Sala Primera de 11 de diciembre
de 2008, en donde se desestimo una demanda
contra el secretario administrador por los da-
Aos causado a la intimidad familiar y a la propia
imagen por ser abogado en ejercicio el comu-
nero. Se alega que la informacién era veraz vy
que la colocacion en el tablén de anuncios de
la diligencia dando cuenta de la liquidacion de
la deuda no vulnera el derecho al honor por
cuanto los demandados actuaron siguiendo es-
crupulosamente lo previsto en la LPH, siendo
ademas que la diligencia publicada no contiene
juicio valorativo ni ofensa ni término injurioso o
insultante ni critica a su condicion de letrado.
En idéntico sentido se pronuncid la STS, Sala
Primera de 21 de marzo de 2014.

Tampoco se considera una intromision ile-
gitima en el derecho fundamental al honor del
vecino la difusion del contenido del acta, limita-
da a los miembros de la comunidad de propie-
tarios, puesto que la difusion del acta no es en
si un acto difamatorio, ya que forma parte del
normal proceder del régimen de la propiedad
horizontal (STS, Sala Primera, de 2 de octubre
de 2008).

5.3.f. «Todas las demas atribuciones que
se confieran por la Junta»

En la practica es frecuente que sea el ad-
ministrador quien reciba las reclamaciones ju-
diciales y se encargue de buscar a los profe-
sionales que se encarguen de la defensa de la
comunidad. Existen numerosas resoluciones de
condena al administrador por el perjuicio pro-
ducido por haber dejado pasar el plazo para
oponerse a una demanda o por haber prescrito
la reclamacion (SAP Valencia, Secc. 62, de 4 de
abril de 201).

La falta de coordinaciéon en la tramitacion
de una subvencidn y en el control de las obras
llevaron a condenar al administrador vy al pago
de la subvencion dejada de percibir en la SAP
Burgos, Secc. 28, de 11 de enero de 2012, en la
que un administrador se habia encargado de
gestionar el acuerdo de realizacion de unas
obras y de gestion de subvenciones municipa-
les. Para ello debia haber coordinador las distin-
tas actuaciones para que las obras no comen-
zasen antes de la obtencidon de la licencia de
obra, porque de no ser asi no se cumplia uno
de los requisitos para la concesion de la sub-
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vencion. Pues bien, la falta de coordinacion, en
la que tuvo intervencion el administrador direc-
ta y personal, sirve a la Sala para apreciar un
cumplimento deficiente de las funciones vy justi-
ca que deba responder ante la comunidad por
la pérdida de la subvencion solicitad y no con-
cedida, toda vez que la comunidad cumplia los
requisitos para su concesion. La cantidad por
la que se le condena es el importe dejado de
percibir.

La SAP Asturias, Oviedo, Secc. 48, 24/2022,
de 20 de enero de 2022, entiende gque existe
negligencia por no haber gestionado correcta-
mente el expediente de subvencion de las obras
por no haber presentado las facturas necesarias
y condena al administrador por la subvencion
dejada de percibir. En igual sentido la SAP Can-
tabria, Secc. 28, de 25 de enero de 2017.

5.4. El seguro del administrador de fincas

El seguro de responsabilidad civil profe-
sional cubre los dafios y perjuicio econdmicos
causados por el asegurado en el ejercicio de su
actividad empresarial o profesional, tal y como
ha sefalado la STS, Sala Primera, de 29 de mar-
zo de 2022, Rec. 1105/2019.

De acuerdo con la SAP Malaga, Secc. 48, de
18 de diciembre de 1997, el seguro cubre la res-
ponsabilidad civil «en que pueda incurrir el ase-
qurado por dafios materiales o corporales como
consecuencia de la conservacion y gobierno de
fincas rusticas o urbanas, de terceros, asi como
por dafios patrimoniales primarios causados
involuntariamente a clientes o terceros por he-
chos que deriven de errores profesionales en
que pueda incurrir el asegurado en el ejercicio
libre de su actividad profesional, tal como dicha
profesion venga regulada en las disposiciones y
reglamentos vigentes, entendiéndose por dafios
patrimoniales aquellos menoscabos o perjuicios
patrimoniales que no sean reducibles a dafio
personal o material, consecuencia de éstos.

Actualmente no existe a nivel nacional la
obligacion legal de suscribir una podliza de segu-
ro de responsabilidad civil profesional. No olbs-
tante, en algunas comunidades autonomas si se
ha establecido, concretamente:

a. En el art. 54.6 de la Ley 18/2007, de 28
de diciembre, del Derecho a la vivienda de Ca-
taluha se establece la obligatoriedad de sus-
cribir un seguro de responsabilidad civil para
garantizar los derechos de los consumidores.
Pudiendo constituirse el seguro, en su caso, a
través del colegio o asociacion profesional. El



art. 9.2 de la Ley 7/2006, de 31 de mayo, del
ejercicio de profesiones tituladas y de los cole-
gios profesionales de Cataluria en el marco de
las profesiones colegiadas, obliga a los colegios
profesionales a adoptar las medidas necesarias
para promover y facilitar el cumplimiento del
deber de seguro de los colegiados.

b. El art. 27.c de la Ley 10/2003, de 6 de
noviembre, requladora de los Colegios Profe-
sionales de Andalucia establece como deber de
los colegiados tener cubierto mediante un se-
guro de responsabilidad civil los riesgos en que
puedan incurrir en el ejercicio de su profesion.

c. Lo dispuesto en la ley andaluza es un
calco del art. 12.1 la Ley 18/1997, de 21 de no-
viembre, de ejercicio de profesiones tituladas
y de colegios y consejos profesionales del Pals
Vasco.

En el caso de administradores de fincas
colegiados, estos tienen cubierta su respon-
sabilidad civil profesional a través de seguros
concertados por los Colegios Territoriales de
Administradores de Fincas, a pesar de no ser
legalmente obligatorios. Este tipo de contrata-
cion tiene sus inconvenientes como la acepta-
cion de clausulas limitativas o la prohibicion de
actividades profesionales accesorias a la prin-
cipal para el caso, por ejemplo, que se ejerza la
administracion y la abogacia simultaneamente.

El seguro incluye dafios negligentes y vo-
luntarios. La STS, Sala Segunda, de 25 de julio
de 2014, asi lo refiere «E/ sentido del seguro
de responsabilidad civil profesional es precisa-
mente dotar a las actividades desemperadas
por los profesionales de una garantia eficiente
de responsabilidad frente a terceros, de modo
que quienes contraten a estos profesionales, y
les confien sus intereses patrimoniales, cuenten
con la seguridad de que serén econdmicamente
resarcidos en caso de pérdidas derivadas direc-
tamente de una mala praxis profesional, negli-
gente o voluntaria. Por ello se incluyen expre-
samente en la cobertura objetiva del contrato
tanto la responsabilidad civil derivada de darfios
negligentes (errores) como voluntarios (faltas),
responsabilidad que en ambos casos puede ser
reclamada directamente al asegurador por el
perjudicado (art 76 LCS ), sin perjuicio del dere-
cho del asegurador a repetir contra el asegura-
do, en el caso de que el darfio o perjuicio causa-
do al tercero sea debido a conducta dolosa del
asegurado, accion directa que es inmune a las
excepciones que puedan corresponder al ase-
gurador contra el aseguradox». Ahadiendo que
en el ambito profesional este seguro «ofrece no
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solo una garantia sino un reforzamiento de la
profesion ejercida, que aparece ante el publico
como segura y fiable, en la medida en que los
dafos que puedan derivarse de la mala praxis
profesional, negligente o voluntaria, estan cu-
biertos por el sequro, y su cobertura indemniza-
toria no va a depender de la eventual solvencia
del responsable.

Es por ello que, para hacer compatible esta
sequridad con el principio de inasegurabilidad
del propio dolo, la norma legal introduce este
razonable equilibrio de intereses. El asegura-
dor responde en todo caso frente al perjudica-
do, pero con el derecho a repetir del asegurado
en caso de dolo. No tendria sentido establecer
legalmente la posibilidad de repetir frente al
asegurado, si no fuera precisamente porque en
dichos supuestos, el asegurador tiene la obliga-
cion de indemnizar al perjudicado.»

Una de las cuestiones conflictivas son las
resultantes de la delimitacion temporal de la
cobertura,

En la STS, Sala Segunda, de 2 de julio de
2014 se condena a un administrador de fincas
por delitos de apropiacion indebida de mas de
60.000 € y falsedad en documento publico
por alterar libro de la comunidad y se aborda
esta controversia. Mientras la apropiacion del
dinero fue estando en vigor tal pdliza, cuando
se presentd la querella la pdliza de responsa-
bilidad civil ya habia quedado sin vigencia tras
varias prorrogas. Por ello, la aseguradora negd
la cobertura del siniestro ya que en la pdliza se
recogia expresamente gue el asegurador que-
daba libertado de cualquier siniestro que no se
le hubiese reclamado con anterioridad a la fi-
nalizacion del contrato, fuese cual fuese el mo-
mento en gque se produjo el hecho. A partir de
aqui, el Tribunal concluye que «.. “Por ello, en
el supuesto enjuiciado no procede declarar la
responsabilidad civil de la aseguradora , ya que
cuando se presentd la querella en fecha 17-5-
2011 -0 primera reclamacion- la misma no esta-
ba cubierta por la pdliza de responsabilidad civil
profesional suscrita en su momento a favor del
acusado al haber transcurrido el plazo estable-
cido en la misma para verificar la reclamacion,
esto es antes de su finalizacion o ultima prorro-
ga 28-2-20]10-, aunque los hechos ocurrieran
durante la vigencia de la pdliza....”.

Mas aun, segun la doctrina de la Sala | de
este Tribunal Supremo, obviamente no vinculan-
te en esta jurisdiccion penal pero si tiene el valor
de un referente, la clausula que limita el plazo
durante el cual se cubre el riesgo -- art. 73 LCS
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--, no tiene naturaleza la clausula limitativa de
derechos, sino delimitadora del riesgo , y como
tal no exige expresa aceptacion del asegurado
-- STS Sala | de 30 de Noviembre de 2017 --, te-
Sis asumida en la sentencia de instancia con cita,
también de las SSTS Sala | de 11 de Septiembre
de 2008 y 7 de Mayo de 2009x».

La STS, Sala de lo Penal, de 15 octubre de
2015, aborda el alcance de una poliza de respon-
sabilidad civil profesional colectiva concertada
por el Colegio de Administradores de Fincas
de Navarra en relacion con un administrador
gue presta sus servicios a través de una socie-
dad mercantil con empleados. Y concluye que la
poliza cubre ademas de al administrador asegu-
rado («persona indicada en las condiciones par-
ticulares») a sus empleados «/igados por él por
relacion de dependencia laboral, en el desem-
peno de sus funciones propias de su cometido
Y mientras actuen siguiendo sus instrucciones
dentro del ambito de las actividades propias del
riesgo objeto del seguro». Cita esta sentencia
otra STS 588/2014, de 25 de julio, en cuanto a
que «E/ sentido del seguro de responsabilidad ci-
vil profesional, maxime cuando se contrata por
el propio Colegio Profesional al que pertenece
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el asegurado, es precisamente dotar a las activi-
dades desemperiadas por los profesionales de la
Procura de una garantia eficiente de responsa-
bilidad frente a terceros, de modo que quienes
contraten a estos profesionales, y les confien sus
intereses patrimoniales, cuenten con la seguri-
dad de que seran econémicamente resarcidos en
caso de pérdidas derivadas directamente de una
mala praxis profesional, negligente o voluntariax».

También ha sido discutida como debe
aplicarse la franquicia en causas penales por
apropiacion indebida, donde un mismo ad-
ministrador se apropia de fondos de muchas
comunidades. En estos casos se ha alegado
por la aseguradora gue no hay un solo sinies-
tro sino tantos como perjudicados afectados,
por lo gque deberia aplicarse la franquicia sobre
cada una de las operaciones de cada una de
las comunidades. Esta posibilidad fue recha-
zada por la SAP Cdrdoba, Secc. 32, de 20 de
junio de 2018, y para ello se remite a la podliza
suscrita y transcribe «..parte de la clausula 14
(pagina 1354 del Tomo V de los autos) y conec-
tar ello con la clédusula 13 que establece la nada
desderiable franquicia de 15.000 euros. Dice la
clausula 14: "A efectos del seqguro se considera



como un mismo siniestro: 1. £/ conjunto de re-
clamaciones originadas por una misma causa o
evento siniestral cualquiera que sea el numero
de reclamantes e independientemente de que
la reclamacion se dirija exclusivamente contra
el notario (..) 2. El conjunto de las consecuen-
clas de varios errores profesionales cometidos
en un mismo acto (..)".

Una interpretacion teleologica y sistematica
hace que no deban considerarse siniestros dis-
tintos los realizados bajo una sola unidad juri-
dica de acto y con mimético proceder, sino un
unico siniestro. Y es que de lo contrario, y con la
franquicia pactada, quedarian de facto despro-
tegidos la mayoria de los clientes que depositan
fondos en las notarias en concepto de provision,
pues el grueso de ellas nunca alcanzaria la cifra
de la franquicia. En el peor de los casos, no sien-
do una cuestion totalmente clara o discutible, la
duda nunca puede ir en contra del asegurado y,
por ende, del perjudicadox.

Por ultimo, ademas del seguro de respon-
sabilidad civil profesional es frecuente la con-
tratacion de un seguro de caucion, regulado en
el art. 68 de la Ley de Contrato de Seguro. Dicho
seguro responde de la gestion econdmica del
administrador frente a las comunidades para
garantizar el pago de una indemnizacion por las
responsabilidades en que pueda incurrir el ad-
ministrador, como consecuencia generalmente
de la apropiacion indebida de fondos dentro de
su actuacion profesional, como asi consta en los
antecedentes facticos comprobados en senten-
cias condenatorias por delitos de apropiacion
indebida (STS, Sala Segunda, de 2 de diciembre
de 2020, Recurso num. 593/2019).

Tanto el seguro de caucion como el de res-
ponsabilidad civil profesional son exigidos para
todos los administradores de fincas colegiados
de acuerdo con sus estatutos y con el Codigo
deontoldgico europeo para profesionales inmo-
biliarios del Consejo Europeo de Profesionales
Inmobiliarios, que establece la obligatoriedad
de una garantia financiera y un seguro que ga-
rantice la responsabilidad en que se pueda in-
currir con respecto a los fondos depositados
u otros fondos que le hayan sido confiados vy
la responsabilidad en que pueda incurrir en el
ejercicio de su profesion.

El importe de seguro de caucion no podra
ser inferior a 25.000 € vy el de responsabilidad
civila 200.000 € y el certificado de cumplimien-
to de estas garantias debera estar expuesto en
lugar visible de su local o, en caso de prestar su
servicio via internet, de su pagina web.
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VI. CONCLUSIONES

Primera.- La jurisprudencia y la doctrina
califican de forma casi unanime el contrato en-
tre el administrador de fincas y la comunidad
de propietarios como mandato sui generis,
perfilando sus obligaciones a partir de lo pre-
visto en el art. 20 LPH v la regulacion conteni-
da en los arts. 1718 CC vy siguientes relativos al
mandato.

En consecuencia, el administrador de fin-
cas no se rige por el principio de independencia
aplicable a otros profesionales, y deberd actuar
con sujecion a las instrucciones de la comuni-
dad, expresadas mediante acuerdos tomados
en Junta o por las instrucciones de los érganos
ejecutivos (presidente o vicepresidente).

Las obligaciones del administrador se ven
ampliadas en los ultimos afos por las mayo-
res exigencias a las comunidades de propieta-
rios en materia de urbanismo, industria, fiscali-
dad, protecciéon de datos o seguridad y salud.
También con la aparicion de nuevos funciones
como la solicitud y gestion de subvenciones
o la posibilidad de presentar procedimientos
monitorios ante los juzgados de primera ins-
tancia.

La comunidad auténoma de Catalufa ha
desarrollado normativa autondmica propia so-
bre propiedad horizontal. Las funciones atribui-
das enelart. 20 LPH y en el art. 553-18 del Libro
Quinto del Codigo Civil de Cataluria difieren en
pequefos matices, por lo que el analisis realiza-
do en este trabajo es aplicable a todo el territo-
rio nacional.

En cuanto a la funciones y obligaciones
encomendadas al administrador que han sido
analizadas en el presente trabajo, no se ha de-
tectado la necesidad de ninguna reforma.

Al concertarse el contrato entre administra-
dor y comunidad de propietarios la legitimacion
activa para su exigir responsabilidad civil co-
rresponde siempre a la comunidad vy la pasiva al
administrador. Los vecinos comuneros podran
accionar en su caso por responsabilidad extra-
contractual cuando de la actividad del adminis-
trador resulten perjudicados individualmente.

Segunda.- Su responsabilidad civil deriva
del deber de ordenada gestion, de una correcta
llevanza de la contabilidad comunitaria y de la
toma de las cautelas precisas en el desempefio
de sus atribuciones y actuar con la debida dili-
gencia en orden a evitar daffios a la comunidad.
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Tercera- El ejercicio de la actividad de
administracion de fincas no reqguiere de co-
legiacion obligatoria por no requerirlo la LPH,
porgue seria contrario a la Ley 17/2009, de 23
de noviembre, sobre el libre acceso a las ac-
tividades de servicios y su ejercicio, por care-
cer de justificacion restringir la competencia
de esta actividad y por no ser una profesion
regulada.

Cuarta.- La Ley de Sociedades Profesiona-
les no permite el ejercicio exclusivo de la ad-
ministracion de fincas bajo la forma de socie-
dades profesionales, por lo que no es aplicable
su régimen de responsabilidad solidaria por los
actos profesionales previsto en su art. 11. Asi se
ha manifestado hasta en tres ocasiones la Di-
reccion General de Registros y del Notariado de
16 de mayo de 2009, 18 de mayo de 2009 y 20
de mayo de 2009.

Quinta.- Del analisis de las resoluciones ju-
ridicas obrantes en bases de datos se observa
que la responsabilidad civil ex delicto proviene
fundamentalmente de la condena por delitos
de apropiacion indebida.

No resulta de aplicacion a la administracion
de fincas el delito de intrusismo del art. 403 CP.

Sexta.- Existe un interés evidente y com-
prensible de los administradores de fincas cole-
giados en que se regule su actividad para evitar
las malas practicas que conllevan una degrada-
cion de la imagen del colectivo. Para ello es una
reclamacion constante la que se realiza desde
los colegios profesionales para promover una
reforma legal que exija la colegiacion obligato-
ria o la necesidad de una titulacion especifica
gue, como se ha visto, no tiene encaje en nues-
tra legislacion.

Séptima.- Se ha comprobado un aumento
significativo del nimero de referencias relativas
a procedimientos judiciales en reclamacion de
responsabilidad civil contra administradores a
partir del periodo 2005-2007.

A pesar de existir un elevado numero de
articulos doctrinales publicados en editoriales
juridicas sobre el administrador de fincas, lla-
ma la atencidon que buena parte de ellos estdn
desactualizados e incurren en errores como se-
guir incluyendo la posible comision del delito de
intrusismo en el ejercicio de la administracion
de fincas sin colegiacion, la obligatoriedad de la
colegiacion o la aplicacion de la Ley de Socie-
dades Profesionales.
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Octava.- El aseguramiento de la actividad
del administrador de fincas se realiza a través
del seguro de responsabilidad civil profesional y
del seguro de caucion.

En el caso de los profesionales colegiados
ambos seguros son cubiertos - al menos en
su cuantia minima (25.000 € el de caucion vy
200.000 € en el de responsabilidad civil) - a tra-
veés de seguros colectivos concertados a través
de los colegios territoriales de administradores
de fincas. El Cdodigo deontoldgico europeo para
profesionales inmobiliarios del Consejo Euro-
peo de Profesionales Inmobiliarios impone di-
cha obligacion a los administradores colegiados
estableciéndose ademas esas cantidades mini-
mas, previéndose ademas en los estatutos de
cada colegio.

Se echa en falta estudios doctrinales sobre
el aseguramiento de la responsabilidad civil del
administrador de fincas que, a pesar de su indu-
dable interés, apenas ha sido tratado.

Novena.- Existe un amplio nimero de profe-
sionales no colegiados ejerciendo la administra-



cion de fincas sin la cobertura de un seguro de
responsabilidad civil profesional o de caucion.

Partiendo de la existencia en Catalufa del
art. 54.6 de la Ley 18/2007, de 28 de diciembre,
del Derecho a la vivienda de Cataluhia, seria re-
comendable que el legislador introdujese la ne-
cesidad de que el administrador no comunero
suscriba un seguro de responsabilidad civil que
cubra su actuacion profesional. Con esta medi-
da, ademas de dar una mayor proteccion a las
comunidades de propietarios, se conseguiria
impedir el ejercicio de la actividad sin ningun
tipo de cualificacion profesional.
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I. INTRODUCCION

La Exposicion de Motivos del actual Texto
Refundido de la Ley Concursal' reconoce que
“la historia de la Ley Concursal es la historia de
sus reformas”y “es dificil encontrar una ley que
en tan pocos afnos haya experimentado tantas y
tan profundas modificaciones”; 1o que, aunado a
que la Administracion Concursal es una verda-
dera institucion policéfala que debe “adminis-
trar, representar y controlar intereses de suje-
tos diversos y antagonicos” en el procedimiento
concursal, asi como dominar una multiplicidad
de materias en un mismo macroprocedimiento,
nos sitlan ante una labor de alto riesgo, eleva-
da cualificacién técnica y enorme responsabili-
dad. Responsabilidad gue se puede desplegar
en todos los ordenes: penal, mercantil, civil y
administrativo (obligaciones tributarias y de se-
guridad social).

El trabajo diario de cualgquier administrador
concursal? estd presidido por el elevado riesgo
de su funcién, por la inseguridad juridica, por
los cambios constantes en los criterios jurispru-
denciales, la exacerbada dilacion indebida de la
tramitacion del concurso, la falta de medios de
investigacion y econdmicos para el desempefio
adecuado de su labor y una Jurisprudencia que
cada vez ha demonizado mas la figura del AC,
siendo obligado por tanto: de un lado, el ade-
cuado aseguramiento civil del desempefio de la
funcién en el concreto procedimiento concursal
con cobertura suficiente para la asuncién de res-
ponsabilidades; vy, de otro lado, un conocimiento
profundo de las acciones de responsabilidad ci-
vil, su plazo de prescripcion y los presupuestos
procesales y de fondo para la determinacion de
la concurrencia de responsabilidad.

1 En adelante, TRLC.
2 En adelante, AC.
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Este articulo, precisamente, tratara de sin-
tetizar de forma clara los elementos esenciales
de la responsabilidad civil del administrador
concursal en el contexto que nos ha dejado la
dltima reforma de la Ley Concursal, que entro
en vigor el pasado 26 de septiembre de 2022,
y gque ha supuesto la posibilidad de supresion
de la figura del AC, al menos, en dos procedi-
mientos con especialidades, asi como la asun-
cion cada vez de mas deberes y menos dere-
chos en los procedimientos donde se mantiene
al AC, imponiéndole tiempos de tramitacion
imposibles en el entorno de una administracion
de justicia apoltronada en la dilacion indebida
y despreocupada por el fin Ultimo que ha de
perseguir la legislacion concursal de todo orde-
namiento juridico europeo: la preservacion del
tejido empresarial y el empleo’ 4.

La nueva normativa podra conllevar, por
tanto, un aumento significativo de los procedi-
mientos de responsabilidad civil frente a los ad-
ministradores concursales por falta de diligen-
cia en el gjercicio de su funcion.

Il. NATURALEZA DE LA
ADMINISTRACION CONCURSAL

El legislador espafol ha disefado a la Ad-
ministracion Concursal como un érgano auxi-
liar del Juez del Concurso, designado por ested,

3 La Exposicion de Motivos del TRLC aseveraba:
“[...] El Derecho concursal se reivindica como una herramien-
ta fundamental para la conservacion de tejido empresarial
y empleo, y de ello es consciente el legislador y la propia
Union Europea que ha desarrollado una importante inicia-
tiva normativa a través de Directivas como la mencionada
inmediatamente antes. Esta finalidad conservativa del Dere-
cho concursal se manifiesta no solo a través de normas con
vocacion de permanencia como el presente texto refundido,
sino que en el contexto de la crisis sanitaria originada por el
COVID-19 también se han adoptado medidas urgentes, de
naturaleza temporal y extraordinaria, con incidencia en el
ambito concursal. [...]"

4 Es, asimismo, uno de los propdsitos de crecimien-
to de la Comision Europea: (“Commission proposes new
approach to business insolvency in Europe: promoting early
restructuring to support growth and protect Jobs.”

//https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/en/
IP_16_3802).

5 La ultima reforma del TRLC ha introducido la po-
sibilidad de que acreedores que representen un determi-
nado porcentaje del pasivo puedan promover que el Juez
nombre un administrador concursal con costes a su cargo.
Este es el caso del articulo 37.1 quater que establece para
los concursos sin masa: “En el caso de que, dentro de plazo,
acreedor o acreedores que representen, al menos, el cinco
por ciento del pasivo formularan solicitud de nombramiento
de administrador concursal para que emita el informe a que
se refiere el articulo anterior, el juez, mediante auto, proce-



para la gestidén de un patrimonio ajeno confor-
me a una normativa legal especial y a través de
un procedimiento judicial.

Cargo retribuido que en contraprestacion
queda sometido a una responsabilidad civil que
permite reclamarle los dafios y perjuicios que
OCasione por acciones u omisiones que se apar-
ten de la diligencia profesional que se es exi-
gible. El modelo de responsabilidad civil, por
dafos a la masa concursal o al patrimonio indi-
vidual del acreedor, seguido por la Ley Concur-
sal es muy similar al modelo de responsabilidad
por dafos de los administradores societarios
regulado en los articulos 236 vy ss. de la Ley de
Sociedades de Capital®. Similitud gue se con-
creta en los presupuestos y extension subjetiva
de la responsabilidad civil, su caracter solidario,
el distinto patrimonio que se resarce, su pres-
cripcion y los dos tipos de acciones: colectiva e
individual.

El elemento sustancialmente diferenciador
se encuentra en el sujeto y el patrén de diligen-
cia que le es exigible a dicho sujeto, pues el de-
ber de diligencia de un ordenado administrador
societario dista mucho del extenso y asistema-
tico catdlogo de deberes que son propios del
administrador concursal y que exige el actual
TRLC’. Tantas son las exigencias actuales que el
legislador cierne sobre el administrador concur-
sal, tanto de tipo técnico (econdmicas, proce-
sales, laborales, mercantiles, administrativas y
penales) como temporales (en términos de efi-
ciencia) que, practicamente, se le exige ser una
suerte de semidids que todo lo sabe y de todo
responde, en consonancia con su naturaleza mi-
tad mortal (sector privado) mitad divina (nom-

dera al nombramiento para que, en el plazo de un mes a
contar desde la aceptacion, emita el informe solicitado. En
el mismo auto fijaré la retribucion del administrador por la
emision del informe encomendado, cuya satisfaccion corres-
pondera al acreedor o acreedores que lo hubieran solicita-
do.”

6 Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por
el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Socieda-
des de Capital.

7 LAURA ZUMAQUERO GIL, Revista InDret, “La res-
ponsabilidad civil de los administradores concursales”: “E/
régimen de responsabilidad regulado por el Derecho so-
cietario es un régimen que ha sido pensado para un sujeto
diferente -el administrador societario-, cuyas funciones, de-
beres, atribuciones e intereses dignos de proteccion varian
de forma sustancial respecto al administrador del concurso.
De hecho, nada tiene que ver la relacion juridica existente
entre el administrador societario, el acreedor societario y los
socios; y la relacion juridica existente entre la administracion
concursal y el deudor concursado o sus acreedores, pudien-
do calificarse la primera de contractual, lo que no parece
claro en el caso del concurso.”
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brado por el Juez), teniendo practicamente que
obrar milagros cuando la empresa concursada
llega al concurso sin medios econdmicos ni ma-
teriales y los administradores societarios no co-
laboran o han gestionado nefastamente la em-
presa en el tiempo anterior al concurso.

El Prof. TIRADO MARTI es uno de los auto-
res que con mayor profundidad ha estudiado la
naturaleza juridica de la administraciéon concur-
sal, analizando todas las posiciones doctrinales
y jurisprudenciales europeas e internacionales®
y con él se ha de concluir que la tesis por la
gue se opte para determinar la naturaleza de
la administracion concursal resulta fundamental
para identificar el concreto régimen de respon-
sabilidad civil exigible.

El legislador espafol no ha atribuido al pro-
pio deudor o al acreedor la facultad de enco-
mendar esta funcidén a un sujeto determinado
de su eleccion, sino que ha atribuido esta mi-
sion al Juez, 1o que en principio garantiza que
se persiga el interés del concurso y que muchos
de los actos del administrador requieran una
autorizacion judicial ineludible ex ante, o bien
un control ex post del propio Juez que lo nom-
bro.

I1l. LA RESPONSABILIDAD CIVIL DE LOS
ADMINISTRADORES:

3.1. Funciones de la administracion con-
cursal

El Capitulo I, Titulo II, del Libro |, que reza
“De los 6rganos del concurso” (arts. 57 a 104
TRLC), estd compuesto de cinco secciones re-
lativas al nombramiento, ejercicio del cargo, re-
tribucion, responsabilidad, separaciéon y revoca-
cion del administrador concursal.

Asimismo, la Disposicién Transitoria Unica,
1 del TRLC, asi como la Disposicion Transitoria
Quinta de la Ley 16/2022, de 5 de septiembre,
mantienen transitoriamente en vigor determi-
nados articulos de la Ley 22/2003, de 9 de julio,
Concursal, en la redaccion anterior a la entrada
en vigor de dicha Ley 17/2014, de 30 de sep-
tiembre?, por lo que el estatuto del administra-

8 La teoria de la representacion, la teoria organica, la
teorias en torno al oficio, la teoria de la sustitucion legal del
deudor y una tesis propia unitaria que denomina “teoria de
la legitimacion indirecta”.

9 Asi, el contenido de los arts. 57 a 63, 84 a 89, 560
a 566 vy 574.1 TRLC, que corresponda a las modificaciones
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dor concursal se halla en un penoso contexto de
transitoriedad sin desarrollo reglamentario des-
de hace mas de diez afos, limitandose el actual
TRLC, en su articulo 80, a establecer un deber
genérico de la administracion concursal y los
auxiliares delegados de desempefar el cargo
con la debida diligencia, del modo mas eficiente
para el interés del concurso, con imparcialidad
e independencia respecto de la concursada, sus
socios, administradores y directores generales,
asi como respecto de los acreedores concursa-
les y de la masa.

introducidas en los arts. 27, 34 y 198 de la version de la Ley
Concursal desarrollada, por la Ley 17/2014, de 30 de sep-
tiembre, por la que se adoptan medidas urgentes en ma-
teria de refinanciacion y reestructuracion de deuda empre-
sarial, entraran en vigor cuando se apruebe el reglamento
a que se refiere la disposicion transitoria segunda de dicha
ley. Entre tanto, como se ha dicho, permaneceran en vigor
los arts. 27, 34 y 198 de la Ley Concursal en la redaccion
anterior a la entrada en vigor de dicha Ley 17/2014, de 30
de septiembre. Asimismo, el contenido de los arts. 91 a 93,
TRLC, correspondientes a los arts. 34 bis a 34 quater de
la Ley Concursal introducidos por Ley 25/2015, de 28 de
julio, de mecanismo de segunda oportunidad, reduccion de
la carga financiera y otras medidas de orden social; entraran
en vigor cuando se apruebe el desarrollo reglamentario de
la cuenta de garantia arancelaria.

El resto de funciones y deberes especificos
se hallan dispersos entre el articulado del TRLC
sin ningun tipo de sistematica. Asi las cosas, de
los siguientes articulos del TRLC se infieren los
siguientes deberes y funciones'™:

Art. 60.- Deber de inscripcion obligatoria en el
Registro publico concursal.

Art. 64 y 65.- Deber de no incurrir en las incom-
patibilidades y prohibiciones legales para el
ejercicio del cargo.

Art. 67.- Deber de acreditar al tiempo del nom-
bramiento, y durante todo el concurso, que tie-
ne vigente, en los términos un seguro de res-
ponsabilidad civil o garantia equivalente pro-
porcional a la naturaleza y alcance del riesgo
cubierto para responder de los posibles dafios
en el ejercicio de su funcion.

Art. 82.- Deber de respetar la supervision ju-
dicial. La administracion concursal estd some-
tida a la supervision del juez del concurso. En

10 Muchos de los deberes referidos penden a dia de
hoy del correspondiente desarrollo reglamentario, como
por ejemplo la prevision del art. 92 del TRLC respecto a la
cuenta arancelaria.
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cualquier momento, el juez podrd requerir a la
administracion concursal una informacion espe-
cifica o una memoria sobre el estado del proce-
dimiento o sobre cualquier otra cuestion rela-
cionada con el concurso.

Art. 92.- Deber de dotacion de la cuenta de ga-
rantia arancelaria aplicando los porcentajes le-
gales en funcidn de la retribucion percibida.

Art. 116.- Deber de formular las cuentas anuales
en caso de suspension de facultades.

Art. 118.-Deber legal de presentar las declaracio-
nes y autoliquidaciones tributarias en caso de
suspension de facultades del deudor.

Art. 120.- Deber de representacion y defensa
procesal del concursado en caso de suspension
de facultades

Art. 128.- Deber de representacion de la perso-
na juridica concursada en el ejercicio de las fa-
cultades de administracion y disposicion sobre
los bienes y derechos que integren la masa acti-
va en caso de suspension de facultades.

Art. 131.- Deber de ejercitar la accion contra
el socio o0 socios personalmente responsables
por las deudas de la concursada anteriores a la
declaracion de concurso o del desembolso de
las aportaciones sociales que hubiesen sido di-
feridas, cualquiera que fuera el plazo fijado en
la escritura o en los estatutos, y de las presta-
ciones accesorias pendientes de cumplimien-
to.

Arts. 166 vy 167.- Deber de rehabilitacion de con-
tratos de financiaciéon y de adquisicion de bie-
nes con precio aplazado gue hayan sido decla-
rados vencidos dentro de los tres meses prece-
dentes a la declaracion de concurso en interés
del concurso.

Art. 168.- Rehabilitacion de contratos de arren-
damientos urbano hasta el momento mismo de
practicarse el efectivo lanzamiento en interés
del concurso.

Art. 198 y 201.- Deber de elaboracion del inven-
tario de la masa activa del concurso vy la valora-
cion de los bienes y derechos, pudiendo nom-
brar expertos independientes a su costa.

Art. 204.- Deber de conservacion de la masa
activa del concurso.

Art. 231.- Deber del ejercicio de las acciones res-
cisorias que procedan en interés del concurso.
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Art. 249. Deber de comunicacion de la insufi-
ciencia de la masa activa.

Art. 252.- Comunicacion individualizada a los acree-
dores sin demora de la declaracion de concurso.

Art. 253.- Comunicacion a organismos publicos
de la declaraciéon de concurso, conste o no su
condicion de acreedoras.

Art. 254.- Comunicacion a los representantes
de los trabajadores.

Art. 259.- Reconocimiento de los créditos por la
administracién concursal.

Art. 289.- Comunicacion del proyecto de inven-
tario y de la lista de acreedores con una antela-
cion minima de diez dias a la presentacion del
informe al Juez.

Art. 290.- Deber de presentacion del informe de
la Administracion Concursal dentro de los dos
meses siguientes a contar desde la fecha de
aceptacion.

Art. 347.- Evaluacion de la propuesta de convenio
por la administracion concursal, emitiendo juicio
favorable, con o sin reservas, o desfavorable.

Art. 382.- Deber de formular oposicion a la
aprobacion del convenio por el Juez del con-
CUrso, en su caso.

Art. 408.- Deber de apertura de la liquidacion
en caso de cese total o parcial de la actividad
profesional o empresarial.

Art. 412.- Deber de continuar con sus funciones
en caso de incumplimiento de convenio

Art. 415.- Deber de realizacion de Informe sobre
las reglas especiales de liquidacion en el plazo
maximo de diez dias naturales.

Art. 415 bis.- Deber de publicitar los bienes y
derechos objeto de liquidacion en el portal de
liguidaciones concursales del Registro publico
concursal.

Art. 422.- Deber de solicitar del juez la autoriza-
cion para la enajenacion individualizada de los
establecimientos, explotaciones y cualesquie-
ra otras unidades productivas o de algunas de
ellas, o de los elementos de que se compongan,
en interés del concurso.

Art. 424 - Deber de presentar informes trimes-
trales de liquidacion.
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Art. 427 y 428.- Deber de no prolongar indebi-
damente la liguidacion mas de un afo, con po-
sibilidad de separacion y pérdida del derecho a
la retribucion.

Art. 448.- Deber de presentar informe de cali-
ficacion del administrador concursal dentro de
los quince dias siguientes al de la presentacion
del inventario y de la lista de acreedores provi-
sionales.

Art. 461.- Deber de ejecucion de la sentencia de
calificacion.

Art. 468.- Presentacion del informe final de li-
quidacion dentro del mes siguiente a la conclu-
sion de la liguidaciéon de la masa activa.

Art. 478.- Deber de presentar Informe de rendi-
cion de cuentas.

Las funciones de la administracion concur-
sal, consecuencia de la refundicion legislativa y
de la supresion del articulo 33 de la antigua Ley
Concursal, se hallan diseminadas y mal sistema-
tizadas y las mismas variaran sustancialmente
en funcion de si las facultades de administra-
cion y disposicion patrimoniales de la concursa-
da se encuentran intervenidas o suspendidas’.

El incumplimiento o falta de diligencia por la
Administracion Concursal en el desempefo de
dichas funciones cuando cause dafio a la masa
activa del concurso o al patrimonio privativo de
la concursada, los acreedores o un tercero po-
dra dar lugar a que se active su responsabilidad
civil y al pago de importantes indemnizaciones.
Asi, por ejemplo, la Sentencia de la Audiencia
Provincial de Cadiz de 17 de julio de 2019%, con-
dend a un administrador concursal al pago de
una indemnizacion de 2.513.050,96 €, corres-
pondientes a créditos contra la masa dejados de
abonar a un acreedor desde la declaracion de
concurso hasta el 31 de diciembre de 2013.

n La Ley 17/2014, de 30 de septiembre, por la que
se adoptan medidas urgentes en materia de refinanciacion
vy reestructuracion de deuda empresarial, reformo la Ley
Concursal e introdujo en el art. 33 un gran elenco de fun-
ciones de la administracion concursal, distinguiendo en sus
distintas letras, funciones de caracter procesal, propias del
deudor o de sus érganos de administracion, en materia la-
boral, relativas a derechos de los acreedores, de informe y
evaluacion, de realizacion de valor y liquidacion, de secreta-
ria o cualesquiera otras que esta u otras leyes les atribuyan.
El articulo 33, en la actualidad, ha sido totalmente suprimido
en el TRLC y se ha vuelto a la dispersidon de funciones ante-
rior.

12 AP Cadiz, sec. 52, S 17-07-2019, n® 569/2019, rec.
989/2018. PTE.: Alcald Mata, Oscar
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En esta sentencia se considerd que la falta
de pago de los créditos masa a su vencimiento
con falta de presentacion de informes trimestra-
les, la negligencia grave en el control de la ges-
tion durante la fase comun del concurso y en la
propia gestion del AC durante la fase de liquida-
cion, fueron conductas causantes de una actua-
cion dafosa para los intereses de la acreedora.

3.2. Naturaleza de la responsabilidad civil
de los administradores concursales. Adminis-
tracién dual.

Los administradores concursales pueden
incurrir, como vya se ha referido, en responsa-
bilidad penal, mercantil, civil y administrativa.
La normativa concursal recoge exclusivamente
la responsabilidad civil de los administradores
concursales (arts. 94 y ss. TRLC) que, asimismo,
le es aplicable a los auxiliares delegados (arts.
75y ss. TRLC).®

Existe unanimidad doctrinal vy jurispruden-
cial en cuanto a la naturaleza juridica de este
tipo de responsabilidad, catalogandola como
una responsabilidad de caracter resarcitorio
que requiere, ineludiblemente, para su aprecia-
cion de la existencia de dafo, culpa, y un nexo
causal entre ambos, como requisitos predica-
bles de la responsabilidad extracontractual del
art. 1.902 del Codigo Civil.

Ambas acciones se basan en una responsa-
bilidad subjetiva, tal y como aclara la Jurispru-
dencia pacifica del Tribunal Supremo, y entre la
misma: Sentencia n¢ 669/2013 del Tribunal Su-
premo (Sala de lo Civil), de 11 de noviembre); v,
de igual modo, la AP de Santa Cruz de Tenerife
en sentencia de 4 de abril de 2008; la de Cor-
doba, de 7 de julio de 2008 o la de Segovia, de
22 de diciembre de 2015.

Por tanto, se exige la concurrencia de un
dafio, con relacion de causalidad con una ac-
cidén u omisién de la Administracion Concursal
gue se le pueda imputar por apartarse del es-
tandar de diligencia profesional, consistente en
la conducta del ordenado administrador vy re-
presentante leal en el complejo y concreto es-
cenario concursal de que se trate.

Este estandar conlleva un plus de exigen-
cia respecto a la diligencia de un ordenado em-

13 La exigencia de responsabilidad a los empleados
publicos, cuando son nombrados administrador concursal,
se sujeta a la normativa administrativa, previa tramitacion
del procedimiento de responsabilidad patrimonial, confor-
me a lo establecido en el art. 67 v 32 de la Ley 39/2015 y
40/2015, respectivamente.



presario. El articulo 80 del TRLC establece que
los administradores concursales y los auxiliares
delegados desempenfaran el cargo con la debida
diligencia, del modo mas eficiente para el interés
del concurso, debiendo actuar con imparcialidad
e independencia respecto del deudor; v, si fuera
persona juridica, de sus socios, administradores
y directores generales, asi como respecto de los
acreedores concursales y de la masa.

El art. 95 TRLC establece una solidaridad
impropia de los distintos administradores con-
cursales que puedan ser nombrados, asi como
de los auxiliares delegados, pues les obliga soli-
dariamente frente a la parte perjudicada, salvo
gue prueben gue emplearon toda la diligencia
debida para prevenir o evitar el dafo.

Partiendo de la falta de rigor con la que
el Tribunal Supremo, las mas de las veces, ha
dado tratamiento a la solidaridad impropia; v,
por tanto, la confusion que puede producir en
el lector que se hable de solidaridad impropia
cuando la misma viene ordenada por el propio
TRLC, en mi opinién cuando el art. 94 habla de
solidaridad de los administradores concursales
nombrados vy los auxiliares delegados, o hace
para significar el ius electionis vy el ius variandi
del acreedor de la indemnizacion y la aplicacion
del articulo 1144 del Codigo Civil, lo que no sig-
nifica que nos encontremos ante una obligacion
solidaria en sentido estricto o propio, puesto
gue no hay una sola obligacion y no existe una
relacion interna entre los diferentes deudores.
La postura que se mantenga respecto al tipo de
solidaridad previsto por el art. 94 del TRLC ten-
dra una indudable trascendencia en cuanto al
régimen de prescripcion aplicable a los distin-
tos obligados, la posibilidad de repeticion entre
ellos mismos vy la posibilidad o no de excepcio-
nar falta de litisconsorcio pasivo necesario. Y,
por tanto, la solidaridad es impropia en cuanto
se produce una disociacion entre las relaciones
externas con el acreedor solidario y las internas
de los deudores solidarios, aunque la solidari-
dad venga determinada por la Ley. En este sen-
tido, Sentencias del Tribunal Supremo de 22 de
abril de 1992 y 14 de mayo de 1992, siendo po-
nente D. José Almagro Nosete.

El art. 94.2 TRLC sefala una excepcion para
los supuestos de Administracion Concursal dual
gue puedan existir conforme a lo dispuesto en
el art. 58 del mismo texto legal. En estos ca-
sos, el réegimen de responsabilidad de la Admi-

14 Téngase en cuenta que la DT Unica del TRLC es-
tablece que la mencionada posibilidad del art. 58 TRLC to-
davia no estd en vigor, hasta que se desarrolle reglamen-
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nistracion publica acreedora o de la entidad de
derecho publico acreedora vinculada o depen-
diente de ella, y la de la persona designada para
el ejercicio de las funciones propias del cargo,
sera el especifico de la legislacion administra-
tiva.

En caso de administracion dual, las funcio-
nes de este 6rgano concursal se ejercitaran de
forma mancomunada. En caso de disconformi-
dad, serd el juez el que debera resolver vy, ade-
mas, podra atribuir determinadas competencias
de forma individualizada a uno de los adminis-
tradores o distribuirlas entre ellos (art.81 TRLC).

Las decisiones y los acuerdos de la adminis-
tracion concursal dual gue no sean de tradmite o
de gestion ordinaria se consignaran por escrito
y seran firmados por los dos miembros del 6r-
gano (art.81.2 TRLC).

Las resoluciones judiciales que se dicten
para resolver las cuestiones relativas al ejercicio
del cargo por la administraciéon concursal re-
vestiran forma de auto, contra el que no cabra
recurso alguno; vy, por ultimo, sobre la materia
resuelta no podra plantearse incidente concur-
sal (art.83 TRLC).

3.3. Acciones de responsabilidad: legiti-
macioén, plazo de prescripcion y competencia.

La responsabilidad civil de la administracion
concursal se regula en los arts. 94 y ss. TRLCP® vy
se vertebra en un doble régimen de responsa-
bilidad en atencion al interés que se haya visto
lesionado en el concurso. Asi, como sucede en
la responsabilidad de los administradores so-
cietarios, el TRLC también distingue dos tipos
de acciones: la accidon colectiva o concursal y la
accion individual.

La accidn colectiva se dirige a reparar el
dafio sufrido por la masa activa concursal y la
accion individual a resarcir el dafio directo sufri-
do en el patrimonio privativo de la concursada,
cualguier acreedor o un tercero.

La legitimacion activa para el ejercicio de la
accion colectiva la tiene la concursada y cual-

tariamente la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal, por la
Ley 17/2014, de 30 de septiembre, por la que se adoptan
medidas urgentes en materia de refinanciacion y reestruc-
turacion de deuda empresarial.

15 Antes se regulaba en el art.36 de la Ley Concursal
que quedod derogado con efectos de 1 de septiembre de
2020, por la disposicion derogatoria Unica.l del Real Decre-
to Legislativo 1/2020, de 5 de mayo.
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quier acreedor aunque no haya sufrido un dafo
directo en su propio patrimonio privativo. En el
ejercicio de esta accion el art. 96 TRLC le reco-
noce a la parte actora un derecho de reembolso
de los gastos necesarios soportados por el ejer-
cicio de dicha accion en interés de la masa con
cargo a la indemnizacion judicialmente recono-
cida.

La accion individual la pueden ejercitar la
concursada, cualquier acreedor o un tercero
gue haya sufrido un dafo o lesion directo en
sus intereses patrimoniales privativos.

En el ejercicio de ambas acciones podra ser
codemandada la compafia aseguradora gue
hubiera prestado el seguro legamente exigi-
do para el ejercicio de la funcidén, en virtud del
art. 76 de la Ley 50/1980, de 8 de octubre, de
Contrato de Seguro'®, sin perjuicio de las excep-
ciones que puedan ser deducidas por la ase-
guradora en relacidon con su propio deber de
indemnizar, tales como la vigencia del seguro,
la existencia del contrato, entre otras. Distinta
cuestion es la accion de repeticidon que pueda
gjercitar la aseguradora condenada, una vez
hubiera cumplido con dicha condena, contra
el propio profesional administrador concursal
asegurado, con fundamento en el art. 43 LCS,
de la que sera competente el érgano de prime-
ra instancia, no mercantil, que corresponda.

La distincion entre ambas acciones se cla-
rifica en la Sentencia de la Audiencia Provincial
de Madrid, Sec. 282, de 17 de febrero de 2017: ”
Ambas son acciones por culpa y dafio. La ac-
cion colectiva y propiamente concursal trata de
reparar los dafos y perjuicios causados por la
administracion concursal a la masa activa por
actos u omisiones contrarios a la ley o realiza-
dos sin la debida diligencia. La legitimacion ac-
tiva se atribuye tanto al propio deudor como a
los acreedores pero no para recomponer su pa-
trimonio sino la masa activa que es la que direc-
tamente ha sufrido los darfios y perjuicios cuya
reparacion se solicita”.

El plazo de prescripcidén de ambas accio-
nes, en virtud de los arts. 97 y 98.2 TRLC, es de
cuatro afos a contar desde que el legitimado
o0 actor haya tenido conocimiento del dafo o
perjuicio objeto de su reclamacion; o, en todo
caso, desde gue la Administracion Concursal o
el auxiliar delegado haya cesado en su cargo.

Resulta extremadamente relevante en este
punto, que se tenga en cuenta gue hasta el 1

16 En adelante, LCS.
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de septiembre de 2020, en que entrd en vigor
el TRLC, en la Jurisprudencia era pacifico que
el plazo de prescripcion de la accion individual
frente la AC era de un afo, siendo ahora de cua-
tro afios para ambas acciones.

En lo que respecta a la competencia obje-
tiva y la tramitacion del procedimiento, el art.
99 del TRLC determina la competencia objetiva
del Juez que conozca o haya conocido del pro-
cedimiento concursal, siguiéndose los tramites
del juicio declarativo que corresponda en fun-
cion de la cuantia reclamada, de conformidad
con arts. 248 y ss. de la LECV.

Por ultimo, los articulos 100 a 104 del TRLC
prevén gue juez podra separar del cargo a cual-
quiera de los administradores concursales o re-
vocar el nombramiento de los auxiliares dele-
gados, siempre que concurra justa causa para
ello, de oficio o a requerimiento de cualquier
legitimado para solicitar la declaracion de con-
curso o del otro miembro de la administracion
concursal, siendo causa de separacion del ad-
ministrador concursal el incumplimiento grave
del deber de diligencia, asi como el incumpli-
miento del deber de imparcialidad e indepen-
dencia respecto del deudor.

En este sentido, no huelga resaltar que como
sefala la Sentencia de la Audiencia Provincial de
Almeria de 31 mayo de 2016, la desaprobacion
de las cuentas de la concursada no prejuzga la
procedencia o improcedencia de la accion de
responsabilidad de los administradores concur-
sales, al igual que las causas y tramitacion del
tramite de separacion del administrador confor-
man un instituto distinto que tampoco tiene por
qué prejuzgar las resultas de la formulacion de
una accion de responsabilidad civil, pues podria
concurrir causa de separacion y ser apreciada y
gue no se produzca un dafo efectivo a la masa
activa concursal o al patrimonio privativo de los
gue ostentan legitimacion activa.

3.4. Elementos para la concurrencia de
responsabilidad de los administradores con-
cursales y auxiliares delegados.

La regulacion anterior y actual de la respon-
sabilidad civil de los administradores concursa-
les ha sido parca, por lo que resulta necesario
traer a colacion los criterios jurisprudenciales
sentados para la responsabilidad por dafos
prevista para los administradores de socieda-
des mercantiles.

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



La solidaridad del ¢rgano colegiado o del
administrador con los auxiliares delegados no
se basa en un principio de responsabilidad co-
lectiva, sino en una simple presuncion de cul-
pa colectiva que admite prueba en contrario,
gue ha de consistir en la acreditacion del hecho
de que el administrador o auxiliar que preten-
de exonerarse ha actuado de forma diligente e
irreprochable (Sentencia Audiencia Provincial
de Navarra de 26 de julio de 1996).

Por lo gue respecta a los presupuestos para
el ejercicio de la acciodn civil de responsabilidad,
el administrador concursal serd responsable
cuando se produzcan dafios a la masa concur-
sal o causados directamente al patrimonio de
los acreedores, la concursada y terceros, en vir-
tud de una actuacion culposa o negligente, de-
biendo existir un nexo causal entre la accidn u
omision y el dafo producido™.

18 Vedse LAURA ZUMAQUERO GIL, Revista InDret,
“La responsabilidad civil de los administradores concursales”:
A favor de la exigencia de estos presupuestos, GUERRA MAR-
TIN (2004, pp. 31y 32); VALPUESTA GASTAMINZA (2004, p.
33D, ROCA GUILLAMON (2009, p. 100). Hace referencia a
estos presupuestos la SAP Huelva, Secc. 22, 23.6.2010, que
resuelve a favor de la inexistencia de responsabilidad de los
administradores concursales al no observar la falta de diligen-

cia alegada por la apelante respecto al impago de los servi-
cios del Letrado, asi como por la no suspension de los pagos
a los acreedores. En el mismo sentido se ha pronunciado la
SAP Jaén, Secc. 12, 29.10.2010 al referirse a la responsabilidad
contenida en el art. 36 LC, como consecuencia del ejercicio de
una “accion individual”, al sefialar la necesidad de que concu-
rran los presupuestos indicados para que la misma prospere.
En esta ocasion los administradores concursales quedaron
libres de toda responsabilidad al no quedar acreditada ni la
falta de diligencia ni la relacion de causalidad existente entre
el dano producido y la omision alegada por la recurrente. La
demandante en la instancia solicitaba el pago de una indem-
nizacion por dafos morales como consecuencia del perjuicio
sufrido por la falta de reclamaciéon de determinados créditos
por parte de los administradores concursales. Alegaba la de-
mandante que el empeoramiento de su salud tuvo su origen
en el desgaste sufricdo como consecuencia de conocer la noti-
cia de declaracion de concurso, y el embargo de su vivienda a
instancias de otra empresa distinta de las que eran deudoras
de la concursada. La Audiencia Provincial considerd que no
quedaba acreditada ni la falta de diligencia en el actuar de los
administradores concursales, puesto que no existia documen-
tacion suficiente en la que fundar una reclamacion judicial, ni
tampoco el nexo causal entre el empeoramiento de la salud
de la actora y las actuaciones de los administraclores concur-
sales, aun en el hipotético caso de que hubieran actuado de
forma negligente. .

Estos mismos presupuestos son exigidos por la jurispruden-
cia para depurar responsabilidades frente a la administra-
cion societaria por lesion directa de los intereses de terce-
ros y socios, siendo a su vez configurada como una accion
de responsabilidad extracontractual.
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La jurisprudencia del Tribunal Supre-
mo, Sentencias n2 131/2016, de 3 de marzo; n®
396/2013, de 20 de junio; n? 395/2012, de 18 de
junio; n2 312/2010, de 1 de junio y n2 667/20009,
de 23 de octubre, entre otras, han establecido
una serie de requisitos respecto de la respon-
sabilidad por dafios de los administradores so-
cietarios que también ha tenido su reflejo en la
escasa Jurisprudencia concursal existente.

Los requisitos para que se aprecie la concu-
rrencia de la responsabilidad del administrador
concursal son los genéricos de la responsabili-
dad extracontractual:

a) llicitud de la conducta: comprende ac-
tos U omisiones relacionados con el ejercicio
de su cargo (responsabilidad organica) que
supongan el incumplimiento de las obligacio-
nes inherentes a sus funciones, ya sea: por ser
contrarios a la ley o porgue se ejecuten sin la
debida diligencia. Incumplimiento que abar-
card también el incumplimiento defectuoso o
parcial, ya sea por infraccion de una prohibi-
cion o por falta de la autorizacion judicial pre-
ceptiva.

b) Produccion de un daflo: es el presupues-
to inicial de cualquier accion de responsabili-
dad. La Jurisprudencia es unanime en conside-
rar que la mera infraccion de una norma o la
mera irregularidad no pueden servir de base a
la accion, si no se produce un dafo; vy ello, sin
perjuicio de que dichas conductas puedan dar
lugar a la separacion del cargo. En funcion de si
el dafio se produce en la masa activa concursal
o bien en el patrimonio de un concreto sujeto
legitimado, habra de ejercitarse la accion colec-
tiva o la individual.

c) Relacion de causalidad: La relacion de
causalidad entre el dafo y el acto u omision
debe extraerse del caso concreto, consideran-
do las circunstancias concurrentes.

d) Culpa: entendida como la conducta reali-
zada sin la debida diligencia. En cuanto al grado
de diligencia, el art. 80 TRLC tan solo establece
que al administrador actuara con la debida di-
ligencia, del modo mas eficiente para el interés
del concurso. Concepto juridico indeterminado
gue debe integrarse en cada caso concreto.

19 Son presupuestos de la responsabilidad concursal
o colectiva la existencia de dafos y perjuicios en la masa,
la realizacion por parte de los administradores concursales
de actos contrarios a la ley o negligentes y la relacion de
causalidad entre tales actos vy el resultado lesivo (Sentencia
Audiencia Provincial de Cérdoba de 7 de julio de 2008).
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En este sentido: la Sentencia de Juzgado
de lo Mercantil de Barcelona n? 2 de 7 de fe-
brero de 2012 sefald que “no toda interpreta-
cion erronea a de la ley debe ser sancionada
con la responsabilidad civil del administrador
concursal, al igual que no cualquier error judi-
cial determina la responsabilidad civil de jueces
Yy magistrados [...] solo si el error es palmario y
la decision contraria a toda I6gica juridica po-
aré exigirse la responsabilidad”; Y, la Sentencia
del Tribunal Supremo de 11 de noviembre de
2013 entendid que ni la falta de ejercicio de la
accion de reintegracion ni la falta de reclama-
cion de IVA soportado constituian una infrac-
cion de las normas de conducta impuestas por
la ley al administrador concursal y, por tanto, no
resultaban conductas merecedoras de la res-
ponsabilidad pretendida. Véase el apartado de
Jurisprudencia menor relevante.

IV.- EL SEGURO DE RESPONSABILIDAD
CIVIL DE LOS ADMINISTRADORES
CONCURSALES

El articulo 67 del TRLC exige que en el mo-
mento de la aceptacion del cargo el adminis-
trador concursal acredite que tiene vigente, en
los términos que se desarrollen reglamentaria-
mente, un seguro de responsabilidad civil o ga-
rantia equivalente proporcional a la naturaleza
y alcance del riesgo cubierto para responder de
los posibles dafios en el ejercicio de su funcion
y manifestar si acepta o no el cargo.

La Ley 38/2011, de 10 de octubre, de refor-
ma de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concur-
sal, introdujo en el sistema concursal espafol la
exigencia de un seguro de responsabilidad civil
o de una garantia equivalente proporcional a la
naturalezay alcance del riesgo cubierto. A estos
efectos, se aprobd el Real Decreto 1333/2012,
de 21 de septiembre, por el que se exige una
cobertura que tienen el deber de mantener du-
rante toda la tramitacion del proceso concursal
y gue es condicién para poder aceptar el car-
go vy poder desempefarlo a lo largo del curso
del procedimiento. Al aceptar el nombramiento,
todo administrador concursal debera acreditar
ante el Letrado de la Administracion de Justi-
cia que conozca del concurso la vigencia de un
contrato de seguro o una garantia equivalente
(art.1 Real Decreto 1333/2012).

A fin de que el asegurador pueda conocer
el nacimiento del riesgo, se impone al Juzgado
la notificacion del nombramiento y de la acep-
tacion del administrador concursal a la asegu-
radora o entidad (art. 4 RD 1333/2012) vy, pa-



ralelamente, a fin de que la cobertura esté vi-
gente en todo momento, se imponen singulares
deberes de informacion, tanto al administrador
concursal como al asegurador de la responsabi-
lidad civil, que habrd de comunicar al Juzgado
determinadas modificaciones o vicisitudes de la
relacion contractual, como la falta de pago de
la prima, habiendo de mantenerse la cobertura
durante el periodo de un mes desde que realizd
la comunicacion.

La suma obligatoriamente asegurada se
determina en funcion de la entidad del concre-
to concurso vy, con caracter general, serd de
300.00 euros (art. 8 RD 1333/2012)2°,

El legislador ha optado por no repercutir
este importe del seguro en la masa del concur-
so, siendo los propios administradores concur-
sales los que deberan abonarlo.

V.- CONCLUSIONES Y JURISPRUDENCIA
RELEVANTE

Resulta valioso, antes de analizar en detalle
las resoluciones judiciales sobre la responsabi-
lidad civil de la AC, poner de manifiesto las si-
guientes conclusiones que pueden extraerse de
las mismas:

20 El articulo 8 del Real Decreto 1333/2012, establece
que la suma minima asegurada por los hechos generado-
res de responsabilidad del administrador concursal serd de
trescientos mil euros. Por excepcion a lo establecido en el
apartado anterior:

a) La suma minima asegurada serd de ochocientos mil euros
cuando, con la aceptacion del cargo, el asegurado tenga
la condicion de administrador concursal en, al menos, tres
concursos de acreedores de caracter ordinario.

b) La suma asegurada sera de un millon quinientos mil euros
cuando se trate de concurso de especial trascendencia, de
acuerdo con lo establecido en el articulo 27 bis de la Ley
22/2003, de 9 de julio, Concursal.

c) La suma asegurada sera de tres millones de euros cuando
concurra cualquiera de las siguientes circunstancias:

12 Cuando se trate del concurso de una entidad emisora
de valores o instrumentos derivados que se negocien en un
mercado secundario oficial, de una entidad encargada de
regir la negociacion, compensacion o liquidacion de esos
valores o instrumentos, o de una empresa de servicios de
inversion.

2.2 Cuando se trate del concurso de una entidad de crédito
o de una entidad aseguradora. [...]

4. Cuando el administrador concursal sea una persona juri-
dica, la cuantia de la suma asegurada serd de dos millones
de euros.

No obstante, la suma asegurada serad de cuatro millones de
euros cuando la persona juridica ejerza las funciones de ad-
ministracion concursal en alguno de los supuestos que se
indican en la letra ¢) del apartado 2 de este articulo.

03

12, El numero de procedimientos de
responsabilidad civil frente a la AC en relacion
al numero de concursos que se declaran en
Espafa, es muy bajo. Notese, que apenas
existen 42 sentencias que se pronuncien sobre
la responsabilidad de la AC en sentido propio;
Y, entre las mismas, todas aplican el antiguo ar-
ticulo 36 de la ALC, que quedd derogado con
efectos de 1 de septiembre de 2020, sin que
existan a fecha sentencias que hayan aplicado
el actual art. 94 TRLC vy siguientes.

22, Apenas existen tres pronunciamientos
del Tribunal Supremo, siendo el mas relevante
el contenido en la STS de 11 noviembre de
2013. El resto de pronunciamientos constitu-
yen Jurisprudencia menor o resoluciones de
instancia.

32 Existen muy pocas condenas a los admi-
nistradores concursales, si bien suelen tratarse
de cuantias relevantes y en casos muy flagran-
tes.

42 Han existido muchos procedimientos en
torno a la actuacion de la AC respecto a con-
tratos de arrendamiento en vigor, al pago de
las rentas y la adecuada entrega de la posesion
planteados por la parte arrendadora.

52 |La gran mayoria de las acciones se for-
mulan por algun acreedor en ejercicio de la ac-
cion de responsabilidad individual y gran parte
de las mismas se declararon prescritas por apli-
cacion del plazo de prescripcion de un afo del
régimen de responsabilidad extracontractual
general, siendo ahora de cuatro afnos. Amplia-
cion de plazo que pudiera augurar que prospe-
ren un mayor nimero de demandas en las que
se exija responsabilidad civil al AC.

Del rastreo jurisprudencial realizado se han
encontrado cuatro Sentencias condenatorias:

SAP A Corufa de 21 abril de 2004; Senten-
cia Jdo. Mercantil Madrid num. 6, de 30 diciem-
bre de 2015; SAP Valencia de 19 junio de 2019 vy
SAP Cadiz de 17 julio de 2019. Esta Ultima, ade-
mas de ser la mas reciente, condena al pago de
una indemnizacion de elevadisima cuantia para
un profesional (2.513.050,96 €).

62. Existen muchos acreedores que preten-
den hacer valer sus pretensiones indemnizato-
rias en el tramite de oposicion a la rendicion de
cuentas o con ocasion del procedimiento de
separacion del AC, siendo institutos completa-
mente diferentes con tramitacion propia y dife-
renciada.
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72. La nueva normativa impone tiempos de
tramitacion imposibles a la AC en un entorno
hostil, consecuencia de una administracion de
justicia apoltronada en la dilacion indebida, lo
qgue podra conllevar un aumento significativo
de los procedimientos de responsabilidad civil
frente a los administradores concursales por
falta de diligencia en el ejercicio de su funcion.

Las Sentencias analizadas son las siguien-
tes?

1.- SAP Madrid de 24 enero de 2020 (EDJ
2020/519563)

Accion de responsabilidad contra sindi-
co de la quiebra: La AP rechaza la accién de
responsabilidad que se ejercita contra el sindi-
co de la quiebra. La accion ejercitada parte de
una premisa erronea cual es la de considerar al
sindico obligado frente a la quebrada cuando,
en realidad, son los acreedores frente a quienes
aquel esta obligado (FJ 2).

Demandante/recurrente: Acreedor del de-
recho

Sentido del fallo: Desestimacion

2.- STS (Civil) de 11 noviembre de 2013 (EDJ
2013/233977)

Inexistencia de responsabilidad del AC: El
TS desestima el recurso de casacion interpuesto
por la entidad demandante y confirma que no
procede la accidon de responsabilidad dirigida
contra el administrador concursal. Las dos con-
ductas que se imputan al administrador con-
cursal, como causantes de los perjuicios, no
serian propiamente contrarias a la ley, pues ni
la falta de ejercicio de la accién de reintegra-
cion ni la falta de reclamacion del IVA sopor-
tado constituyen una infraccidon de una norma
de conducta impuesta por la ley, mas alld de
que pudieran no ajustarse a la diligencia debi-
da. Aungque genéricamente podrian ejercitarse
otras acciones de reintegracién, no se apre-
cia que la omision del administrador concursal
haya constituido una negligencia merecedora
de la responsabilidad pretendida (FJ 10-12).

Sentido del fallo: Desestimacion

3.- SAP Lleida de 29 noviembre de 2019
(EDJ 2019/749203)

21 Las referencias que se hacen constar se corres-
ponden con la base de datos especializada de la editorial
Francis Lefevbre.

RevisTA DE REsPoNsABILIDAD CIvIL Y SEGURO

Inexistencia de responsabilidad del AC:
Conclusion por insuficiencia de la masa activa.
La AP determina que la accion individual de res-
ponsabilidad por dafio ejercitada esta prescrita.
Ha transcurrido mas de un afo sin que conste
qgue se haya producido interrupcion alguna de
la prescripcion (FJ 2).

Sentido del fallo: Estimacion. Favorable a la
AC.

4.- SAP C&diz de 17 julio de 2019 (EDJ
2019/757184)

Existencia de responsabilidad del AC: La
AP distingue la accion colectiva que trata de
reparar los daflos y perjuicios causados por la
administracién concursal a la masa activa por
actos u omisiones contrarios a la ley o realiza-
dos sin la debida diligencia de la accion indivi-
dual, que permite al deudor, a los acreedores e
incluso a terceros reclamar de la administracion
concursal los dafos y perjuicios que, por accion
U omision, hubieran lesionado directamente sus
intereses (FJ 2). En esta sentencia se conside-
ro que la falta de pago de los créditos masa a
su vencimiento con falta de presentacion de in-
formes trimestrales, la negligencia grave en el




control de la gestion durante la fase comun del
concurso vy en la propia gestion del AC duran-
te la fase de liguidacion, fueron conductas cau-
santes de una actuacion dafiosa para los inte-
reses de la acreedora y condend a un adminis-
trador concursal al pago de una indemnizacion
de 2.513.050,96 €, correspondientes a créditos
contra la masa dejados de abonar a un acree-
dor desde la declaracion de concurso hasta el
31 de diciembre de 2013.

Demandante/recurrente: Acreedor del de-
recho

Sentido del fallo: Estimacion parcial. Con-
dena AC 2.513.050,96 €

5.- SAP Valencia de 19 junio de 2019 (EDJ
2019/660111)

Existencia de responsabilidad del AC: La
AP seflala que el administrador concursal es
responsable de los dafos vy perjuicios causados
derivados de su negligencia, resultando acre-
ditados los presupuestos de la responsabilidad
extracontractual por culpa: conducta antijuridi-
ca, culpable, dafios y nexo causal (FFJJ 3y 4),
condenando a BARBETA Y JOVER CONCUR-
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SALES S.L. v a ALLIANZ COMPANIA DE SE-
GUROS Y REASEGUROS S.A. a pagar solidaria-
mente al demandante la cantidad de 38.733,52
euros. Un comportamiento diligente, que co-
rrespondia al administrador concursal, exigia
premura en el cumplimiento de la sentencia.
Mediante diligencia de 8 de julio de 2014 (f. 96)
se requeria de desalojo voluntario en 10 dias,
sin que conste que se cumpliera ni se diera ra-
zon al juzgado de ello, de porqué se demord
el desalojo hasta septiembre. No hay duda de
que la sentencia de 22 de mayo de 2015, da
por acreditados unos dafos (documentados
y objeto de dictamen pericial) que no pueden
ser cuestionados aqui ni en su realidad ni en
su importe: 27.640,19 euros. Al resarcimiento
de tales dafos se condend a la mercantil con-
cursada. De la inapropiada forma de la retirada
de elementos del local no puede abstraerse la
administracion concursal, que sustituia por la
apertura de la liquidaciéon desde hacia meses a
la direccidn de la sociedad vy, por tanto, respon-
sable de lo actuado por el gerente encargado
del negocio que parece ser que fue, segun de-
clard el sr. Casiano, el directamente encargado
del desalojo.

Demandante/recurrente: Acreedor del de-
recho

Sentido del fallo: Estimacion parcial.

6.- SAP Alicante de 24 enero de 2019 (EDJ
2019/534284)

Inexistencia de responsabilidad del Admi-
nistrador concursal: Postergacion en el pago
del crédito. Accidon de responsabilidad por
dafos. Interrupcidon de la prescripcion. La AP
seflala que, para que opere la interrupcion de
la prescripcion, es preciso gue la voluntad se
exteriorice a través de un medio habil y de for-
ma adecuada, que debe trascender del propio
titular del derecho, de forma que tal voluntad
conservativa del concreto derecho llegue a co-
nocimiento del deudor, dado que la eficacia del
acto que provoca la interrupcion exige no soélo
la actuacion del acreedor, sino que llegue a co-
nocimiento del deudor su realizacion (FJ 3).

Sentido del fallo: Desestimacion a favor AC.

7.- STS (Civil) de 28 mayo de 2012 (EDJ
2012/153753)

Inexistencia de responsabilidad del AC:
El TS desestima los rec. de casacion y ex-
traordinario por infraccion procesal inter-
puestos por el comisario y depositario de la
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guiebra contra la sentencia de la AP que les
condend solidariamente a abonar a la masa
de la quiebra la cantidad reclamada por la
sindicatura. La empresa concursada tenia
frente a la Hacienda Publica un saldo a su fa-
vor en concepto de IVA y ambos gestores
fueron cesados sin haber cursado el reque-
rimiento y a raiz de la falta de reclamacion
a tiempo, la Agencia Tributaria comunico a
la sindicatura el rechazo de la devolucion del
impuesto. El Juzgado estimd que la respon-
sabilidad de ambos era naturaleza extracon-
tractual sometida al plazo de prescripcion
de un afno y desestimd la demanda. La AP
revoco el fallo porque considerd la respon-
sabilidad derivada del incumplimiento de
funciones, con prescripcion en quince anos
y argumentd la negligencia de la actuacion
de ambos. EI TS desestima el recurso por-
qgue el dia inicial para el computo del plazo
de prescripcion de la accidn para exigir la
responsabilidad derivada del dafo extracon-
tractual no es, como pretendieron los recu-
rrentes, la fecha de su cese, sino, como in-
dica el art. 1968 CC aqguel en «que lo supo el
agraviado», es decir, cuando la Administra-
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cion Tributaria comunicd a la sindicatura el
rechazo de la devolucion del impuesto por
Nno haberse solicitado a tiempo.

Sentido del fallo: Desestimacion

8.- SAP Santa Cruz de Tenerife de 19 di-
ciembre de 2018 (EDJ 2018/734110)

Inexistencia de responsabilidad del AC:
Accion individual de un ejecutado provisional-
mente. La AP sefala que no consta la produc-
cion del dafo por el que se reclama, siendo asi
gue, de acuerdo con las reglas de la carga de la
prueba y para gue prosperara su reclamacion,
le correspondia al reclamante acreditar la con-
ducta perjudicial y el efectivo perjuicio a causa
de la misma por parte de los reclamados (FJ 7).
La conducta no acreditada es gque concurriera
la obligacion por la concursada de devolver al
ejecutado la cantidad que, en su caso, hubiere
percibido provisionalmente si tal resolucion es
revocada.

Sentido del fallo: Desestimacion




9.- SAP Barcelona de 12 diciembre de 2018
(EDJ 2018/659237)

Inexistencia de responsabilidad del AC:
Ejercicio de la accion individual de responsa-
bilidad por dafos. Comodato. Incumplimiento
de contrato por la concursada. La AP entiende
qgue la concursada ha incumplido el contrato
de comodato al no restituir la maqguinaria en-
tregada. La concursada debe responder de
los dafos vy perjuicios causados. El perjuicio se
corresponde con el valor de la maquinaria v,
a falta de otros elementos de prueba, con el
valor que recoge el informe del perito (FJ 6).
Sin embargo, absuelve a la AC de toda respon-
sabilidad civil, frente a la alegacién de que no
ejercio el cargo con la diligencia debida, al no
haber procedido a la devolucion de los bienes
propiedad de la actora, cuando tenia conoci-
miento de su existencia.

Demandante/recurrente: Acreedor del de-
recho

Sentido del fallo: Estimacion parcial. Abso-
lucion AC del pago de 712.140 euros.

10.- SAP Soria de 12 febrero de 2018 (EDJ
2018/36843)

Inexistencia de responsabilidad de la AC:
Inadecuado cauce para solicitar RC de la AC.
Incidente concursal. Dacidon en pago. La AP
determina que no puede entrar a valorar si ha
existido o no responsabilidad de la administra-
cion concursal o si ha existido o no dafios o per-
juicios 0 su cuantia. Esta cuestion sera resuelta
en el procedimiento declarativo correspondien-
te (FJ 1.

Demandante/recurrente: Deudor de la obli-
gacion

Sentido del fallo: Estimacion. Favorable
AC.

11.- SAP Valencia de 18 enero de 2017 (EDJ
2017/60999)

Inexistencia de responsabilidad del AC:
Prescripcion. La AP determina que cuando el
acreedor de una concursada reclama una res-
ponsabilidad por los danos individualizados en
él, no esta entablando una accidon concursal,
sino, al amparo de la teoria general de las
obligaciones. Entre la administracion con-
cursal y los acreedores no existe vinculo
contractual, sino que existe una responsabili-
dad extracontractual. Este tipo de dafos, tie-

o/

ne una norma especifica que regula el plazo de
prescripcion de un aho a computar desde que
quien reclama el dano tuviera conocimiento de
él(FJ4vyb5).

Demandante/recurrente: Acreedor del de-
recho

Sentido del fallo: Desestimacion

12.- SAP Vizcaya de 30 junio de 2017 (EDJ
2017/184625)

Inexistencia de responsabilidad del AC:
Derecho concursal. Responsabilidad del admi-
nistrador concursal. Explica la AP que la accion
individual de responsabilidad del administra-
dor concursal supone una especial aplicacion
de responsabilidad extracontractual integrada
en un marco societario. Debe identificarse
bien la conducta del administrador a la que se
imputa el dafo ocasionado al acreedor, y que
este dano sea directo. En el caso la accidn de
responsabilidad individual carece del mas mi-
Nnimo criterio delimitador concreto de los actos
gue dice afirmar y en los que se basa la res-
ponsabilidad individual del administrador con-
cursal (FJ 2y 4).

Demandante/recurrente: Acreedor del de-
recho

Sentido del fallo: Desestimacion

13.- SAP Cuenca de 20 diciembre de 2016
(EDJ 2016/246187)

Inexistencia de responsabilidad extracon-
tractual: La AP declara gue no existe falta
de diligencia de la administradora concur-
sal cuando su forma de actuar estd supervi-
sada y autorizada en el marco del proceso
concursal, no permitiendo la tesoreria adop-
tar medidas de control y vigilancia sobre la
nave arrendada (FJ 2). Se alegaba por el
recurrente el incumplimiento del deber con-
tractual de diligencia en el buen cuidado vy
conservacion de la nave por ella alquilada e
incendiada, y por la no contratacién de un
seguro que cubriera de eventuales dafos al
inmueble arrendado de conformidad con lo
establecido contractualmente, sin ni siquiera
advertir a la propiedad la inexistencia de se-
guro.

Demandante/recurrente: Deudor de la obli-
gacion

Sentido del fallo: Desestimacion
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14.- SAP Almeria de 31 mayo de 2016 (EDJ
2016/288465)

Inexistencia de responsabilidad del ad-
ministrador concursal: Confirma la AP que la
desaprobacion de las cuentas de la concur-
sada no prejuzga la procedencia o improce-
dencia de la accion de responsabilidad de los
administradores concursales (FJ 2).

Demandante/recurrente: Acreedor del de-
recho

Sentido del fallo: Desestimacion

15.- SAP Segovia de 22 diciembre de 2015
(EDJ 2015/287654)

Inexistencia de responsabilidad frente a los
Administradores Concursales: La AP entiende
gue no existe responsabilidad frente a los Ad-
ministradores Concursales si el acreedor no
acredita la accidén u omision negligente en la
que estos han incurrido (FJ 5y 6).
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Demandante/recurrente: Acreedor del de-
recho

Sentido del fallo: Desestimacion

16.- SAP Granada de 23 enero de 2015 (EDJ
2015/41618)

Inexistencia de responsabilidad de la admi-
nistracion concursal: requisitos. La AP desesti-
ma la apelacion del actor y rechaza la reclama-
cion indemnizatoria. La Sala descarta la existen-
cia de conducta negligente por parte de la ad-
ministraciéon concursal por no haber gravado
o dejado afecta al pago al demandante la
cantidad consignada por aguel como parte del
precio de compraventa y puesta a disposicion
de la masa activa. Ningun privilegio especial co-
rresponde al actor, debiendo respetar el orden
de pagos previsto en la normativa del concurso
(FJ 2).

Demandante/recurrente: Acreedor del de-
recho




Sentido del fallo: Desestimacion

17.- SAP Madrid de 25 noviembre de 2014
(EDJ 2014/236659)

Inexistencia de responsabilidad del AC: Le-
gitimacion pasiva. La AP desestima el recurso
de apelacion formulado por la comisionista al
apreciar la falta de legitimacion de la admi-
nistradora concursal. Determina que la accion
culposa en que funda la apelante la responsa-
bilidad de la apelada, es realizada dentro de las
facultades propias y genuinas de su cargo de
administradora concursal, y, por ende, no es ella
la responsable directa frente a la apelante (FJ
3).

Demandante/recurrente: Acreedor del de-
recho

Sentido del fallo: Desestimacion

18.- Juzgado de Primera Instancia e Instruc-
cion Cuenca num 2, de 13 junio de 2016 (EDJ
2016/174258)

Inexistencia de responsabilidad del AC:
Arrendamiento de local. La parte actora so-
licita se condene a la demandada concursa-
da en liguidacion a indemnizar a la actora los
dafos y perjuicios sufridos por los desper-
fectos acaecidos en la nave de su propiedad
que fue arrendada a la mercantil concursa-
da por incumplimiento de su obligacion de
conservacion de la nave y de su obligacion
de concertar un seguro para cubrir l0s posi-
bles dafnos del inmueble arrendado. Se soli-
cita igualmente se condene solidariamente a
tal indemnizacion por los referidos dafios vy
perjuicios a la Administradora Concursal vy la
Cias. Aseguradoras. Facilmente se advierte
gue de la conducta que en la demanda se
reprocha a la Administradora Concursal no ha
generado detrimento alguno a la masa activa
del concurso (ello ni se alega en la demanda
ni consta prueba alguna al respecto), puesto
gue los dafios que se describen en la demanda
se refieren a la nave industrial que no es
propiedad de la concursada, y por tanto no
integrada en la masa activa, lo que nos llevaria
a concluir sin mas que tal accion deba ser
rechazada por falta de uno de los requisitos
legales exigidos para la estimacion de la
accion de responsabilidad instada frente a la
Administradora Concursal. Pues bien, si aten-
demos a la narracion de parte de hechos de la
demanda vy el suplico de la misma, superando
el defecto en la narracion juridica que se con-
tiene en el escrito rector de autos, y haciendo
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uso uso de los aforismos clasicos” iura novit
curia y da mihi factum dato tibi ius”, podemos
entender que o que en realidad pretendia ins-
tar la parte actora es la accion de responsabili-
dad individual, no concurriendo tampoco.

Demandante/recurrente: Acreedor del de-
recho

Sentido del fallo: Estimacion parcial. Favo-
rable a la AC.

19.- STS (Civil) de 21 marzo de 2005 (EDJ
2005/46965)

Inexistencia de responsabilidad del AC: Se
presenta recurso de casacion contra la sen-
tencia que aprecid la prescripcion de la ac-
cion ejercitada contra quienes habian sido in-
terventores en el expediente de suspension de
pagos del demandante, en reclamacién de una
indemnizacion por los dafos causados. Deses-
tima el recurso y confirma la Sala que en el caso
de autos debe aplicarse el plazo de prescrip-
cion referido en el art. 1968,2 CC, sefala que no
es aplicable el invocado art. 1969 CC porqgue el
citado articulo aplicado da un tratamiento par-
ticular a la posibilidad de ejercicio en relacion
con la regla “actio nata” que proclama este ul-
timo precepto.

Demandante/recurrente: Acreedor del de-
recho

Sentido del fallo: Desestimacion

20.- SAP Salamanca de 6 junio de 2013
(EDJ 2013/129123)

Inexistencia de responsabilidad al adminis-
trador concursal: Aprobaciéon de cuentas. La AP
desestima el recurso de apelacion interpuesto
por la sociedad acreedora demandante y con-
firma la absoluciéon del administrador concursal
demandado. Por mucho que el administrador
hubiera puesto de manifiesto al finalizar el pro-
cedimiento concursal la realidad y existencia
del crédito contra la masa de la demandante la
situacion seria idéntica pues solo podra cobrar
su crédito en cuanto la concursada tenga bienes
O recursos para hacerle pago (FJ 6).

Demandante/recurrente: Acreedor del de-
recho

Sentido del fallo: Desestimacion
21.- SAP Barcelona de 15 mayo de 2013 (EDJ
2013/211865)
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Inexistencia de responsabilidad de los ad-
ministradores concursales: Liquidacion. La AP
desestima el recurso de apelacion interpuesto
por los acreedores concluyendo que no existe
responsabilidad de los administradores con-
cursales por la liquidacion por ellos practicada.
No cabe apreciar que la decision de extinguir
la empresa estuviera desprovista de justifica-
cion juridica y econdmica y que constituya una
actuacion negligente o contraria a la diligen-
cia exigible, por ello, no es apreciable en este
supuesto un dano a la masa ni una actuacion
contraria a la ley o negligente por parte de los
administradores concursales (FJ 8).

Demandante/recurrente: Acreedor del de-
recho

Sentido del fallo: Desestimacion

22.- SAP Valencia de 17 enero de 2018 (EDJ
2018/58608)

Inexistencia de responsabilidad AC: Ejerci-
cio de la acciéon colectiva de responsabilidad.
grave comportamiento negligente del admi-
nistrador concursal y su responsabilidad en el
deterioro y pérdida de maquinaria”. El dafo
producido por la actuacion negligente y antiju-
ridica del demandado en su caso se concreta
en 215.080,63 euros. En su informe a la autori-
zacion a la venta de la maqguinaria, al inicio del
concurso, el AC ya manifestd que estaba obso-
leta y se estaba deteriorando, poniendo estos
hechos en conocimiento de las partes. No con-
curre responsabilidad de la AC.

Demandante/recurrente: Acreedor del de-
recho

Sentido del fallo: Desestimacion

23.- SAP Avila de 9 julio de 2012 (EDJ
2012/170997)

Inexistencia de responsabilidad AC: Resuel-
ve la Sala desestimar el recurso de apelacion in-
terpuesto por los acreedores contra la sentencia
gue desestimaba la accidon de responsabilidad
contra la administracion concursal. La resolu-
cion descarta que la administracion concursal
haya impedido continuase tal actividad agra-
ria o causado daflos alegada por los acreedores.
Entiende la Sala que circunstancias como
falta de siembra en dos afos agricolas o de
peticion de ayudas para determinado periodo,
no comportan necesariamente un dafo, y toma
como base el informe pericial emitido por el
perito, para concluir que no existe dafio directo
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en cuanto a la continuidad de las actividades
agrarias, ni a proposito de ayudas agrarias.

Demandante/recurrente: Acreedor del de-
recho

Sentido del fallo: Desestimacion

24.- SAP Soria de 8 septiembre de 2017
(EDJ 2017/19914D)

Nulidad de actuaciones por conocer de la
responsabilidad de la AC en el incidente de ren-
dicion de cuentas: Procedimiento imperativo.
La sentencia condena a la AC al pago a la ac-
tora Caja Rural Soria la cantidad de 359.508,20
euros, sin gue se haya declarado previamente
la responsabilidad de la Accion Concursal vy sin
gue se haya seguido el tradmite procesal impe-
rativo segun lo prevenido en el articulo 36.3
del la Ley Concursal (EDL 2003/29207), por lo
gue se le ha producido a la recurrente una cla-
ra indefensién y vulneracion de la tutela judicial
efectiva ya que se ha privado de las garantias
procesales de defensa que permite realizar un
procedimiento declarativo ordinario.

Demandante/recurrente: Deudor de la obli-
gacion

Sentido del fallo: Estimacion. Favorable a la
AC.

25.- SAP Tarragona de 16 marzo de 2017
(EDJ 2017/80994)

Inexistencia de responsabilidad AC: No pro-
cede la accion de responsabilidad frente a la AC.
Falta de diligencia del propio actor. No consta
en autos gue D. David utilizase la via procedi-
mental adecuada para conseguir la devolucion
de los efectos de su propiedad, incidente que
de haberse cursado hubiese impedido la fina-
lizacion del procedimiento concursal hasta la
resolucion del mismo. Esta falta de diligencia
no puede justificar utilizar la via de reclamacion
contra los administradores concursales, pues
desde el momento en gque éstos comunicaron
la afeccién de los bienes al activo siendo impo-
sible su devolucion, el actor estaba legitimado
para interponer el incidente de separacion de la
masa activa de los bienes de su propiedad, para
cuya resolucion deberia haberse seguido los
tramites del juicio verbal ( art. 194.4 de la Ley
Concursal (EDL 2003/29207)), y asi lo expone
el art. 80 del Ley Concursal (EDL 2003/29207).

Demandante/recurrente: Acreedor del de-
recho



Sentido del fallo: Desestimacion.

26.- SAP Alicante de 15 septiembre de 2011
(EDJ 2011/231045)

Inexistencia de responsabilidad AC: La Au-
diencia acuerda desestimar el rec. de apelacion
interpuesto contra la sentencia de instancia que
desestimo la demanda interesando que se con-
denara al administrador concursal demandado
a abonar a los actores la cantidad reclamada
por la mala gestion patrimonial de aquél. Los
actores apelantes insisten en su recurso en sus
pretensiones iniciales, sefalando la Sala que la
actuacion imputada al administrador concursal,
productora del dafo, consistid, segun la muy
confusa demanda, en gque autorizo verbalmente
ala sociedad concursada a ejercer una actividad
distinta de la que constituia su objeto social, v,
por ello, agquélla comenzd a hacerlo, poniendo
en marcha una actividad de venta de produc-
tos de alimentacion. Por tanto, cuando el ad-
ministrador, en contra de dicha autorizacion,
comunico al juez del concurso que en el local
de la sociedad, en lugar de ejercerse una activi-
dad inmobiliaria se ejercia una actividad de ali-
mentacion, no autorizada ni consentida por la
administracion concursal, dentro del marco de
una economia sumergida, dicho administrador
actud negligentemente, produciendo un dafo,
pues finalmente el juzgado de lo mercantil dictd
auto acordando el cierre de los establecimien-
tos de la concursada y el cese total de su ac-
tividad empresarial, con lo que se produjo una
pérdida de ventas, cuyo importe se reclama en
el presente procedimiento. Anfade el Tribunal
gue no existe prueba suficiente de la autoriza-
cion verbal gque se dice que el administrador dio
para el ejercicio de una actividad distinta a la
gue constituia el objeto de la sociedad hasta
la declaracion de concurso, por cuanto dicha
prueba se antojaria absolutamente imprescin-
dible para que la accidn pudiera prosperar. La
autorizacion verbal para una cuestidon de tan-
ta trascendencia como pudiera ser el cambio
o modificacion de la actividad empresarial de
la sociedad concursada seria tan andmala que,
precisamente por extravagante, precisaria de
una cumplida prueba. En definitiva, ninguno
de los argumentos vertidos en el escrito de in-
terposicion del recurso tiene entidad para que
este Tribunal modifique el criterio y resolucion
adoptados por el juzgador de instancia, razon
por la que se desestima el recurso interpuesto.

Demandante/recurrente: Acreedor del de-
recho

Sentido del fallo; Desestimacion

ol

27.- SAP Madrid de 17 febrero de 2017 (EDJ
2017/40422)

Inexistencia de responsabilidad AC: De-
manda defectuosa. En la demanda no se solicita
la condena de la administradora demandada al
pago de una indemnizacion de dafos y perjui-
cios a favor de la masa activa y/o de cada uno
de los demandantes sino que lo que se preten-
de es una genérica declaracion de responsabi-
lidad de la administradora concursal por dafos
a la masa y por los directamente sufridos por
los demandantes para, a continuacion, solicitar
la separacion de la administradora con nombra-
miento de nuevo administrador concursal y que
se declare la pérdida de los créditos que la de-
mandada tuviera reconocidos a su favor en el
momento de declararse dicha responsabilidad.
Al margen de que, a la vista de las alegaciones
y del suplico del escrito de interposicion del re-
curso de apelacion, las pretensiones de cese y
declaracion de la pérdida de los créditos que
pudiera tener la demandada no ha sido mante-
nida en el recurso de apelacion, conviene apun-
tar que el éxito de la accion de responsabilidad
no determina directa y automaticamente el
cese del administrador concursal, sin perjuicio
de que, una vez apreciada la responsabilidad,
ésta pudiera integrar justa causa para el cese
del administrador, bien de oficio bien a instancia
de cualquiera de los legitimados para solicitarlo,
conforme a los tramites y recursos estableci-
dos en los articulos 37 v 39 de la Ley Concursal.
Tampoco se configura como causa de pérdida
de la retribucion ( articulos 74.4, 117.1 y 153.3 de
la Ley Concursal).

Demandante/recurrente: Acreedor del de-
recho

Sentido del fallo: Desestimacion

28.- Jdo. Mercantil Murcia num 1, de 9 di-
ciembre de 2014 (EDJ 2014/302114)

Inexistencia de responsabilidad colectiva
AC: El actor, administrador de la sociedad en
concurso ARMECON ESTRUCTURAS Y CONS-
TRUCCIONES S.L,, ejercita la accion de respon-
sabilidad de los administradores concursales
sin concretar la accion. Alega que con fecha 18
de septiembre de 2007 se celebro la Junta de
Acreedores que considera fraudulenta afirman-
do que el pasivo ordinario no se correspondia
con el real, pues varias deudas fueron abonadas
mucho antes de su celebracion por una tercera
empresa, GLOCOHER S.L, lo que motivd que
no se alcanzara en la Junta el quérum necesario
para su valida constitucion, debido a la falta de
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la debida diligencia de los administradores con-
cursales, pues de no haberse tenido en cuenta
los créditos extinguidos por pago (por impor-
te de 2.833.583,88 Euros) para el computo de
las mayoria necesaria para la constitucion de la
Junta el convenio hubiese sido aprobado. Recla-
ma por ello una indemnizacion de 4.008.821,51
euros, que es la diferencia entre lo que mantie-
ne que es el pasivo real y el activo real, importe
en el que cifra los dafos causados a la masa.
Frente a dichas pretensiones se opusieron los
administradores concursales argumentando, en
esencia, que carecian de facultades para modi-
ficar la lista de acreedores si no es impugnada,
y mucho menos después de ser definitiva. La
juzgadora considera no concurria responsabili-
dad civil colectiva, pues a fecha de celebracion
de la Junta en cuestion no era factible la mo-
dificacion de los textos definitivos, -posibilidad
introducida en la Ley Concursal por la reforma
de 201, sino gue la jurisprudencia mantenia
gue habia que estar al pasivo recogido en di-
chos textos por aplicacion de lo que se denomi-
naba la doctrina de la "foto fija” de la posicidn
crediticia del deudor concursado (AAP Madrid
26/09/2008 y SAP Alicante 18/10/2007). El le-
gislador de 2011 renuncid a dicha foto fija, per-
mitiendo la modificacion de los textos definiti-
vos en los supuestos de los apartados 3 2y 4°
del articulo 97 de la LC, pero actualmente sigue
faltando una prevision legal respecto a la forma
de proceder cuando la lista de asistentes vy los
créditos que titulan segun los textos definitivos
no se corresponde con la realidad al tiempo de
la junta. Esa falta de provision legal hace que ni
siquiera con la legislaciéon vigente pudiera en-
tenderse que la administracion concursal hubie-
se vulnerado ningun precepto.

Demandante/recurrente: Deudor de la obli-
gacion

Sentido del fallo: Desestimacion.

29.- SAP Murcia de 10 noviembre de 2016
(EDJ 2016/291408)

Inexistencia de responsabilidad AC: Ejercita
la accion de responsabilidad de los administra-
dores concursales de DG ASFALTOS SAy en la
gue se reclaman unos daflos y perjuicios cau-
sados a la actora derivados del incumplimiento
del contrato de arrendamiento de industria. El
que el contrato de marzo de 2009 denomina-
do de "subcontratista” fuera confirmado por los
administradores concursales, y después susti-
tuido desde noviembre de 2009 por una serie
de contratos individualizados por cada obra, no
guarda relacion causal con los dafos reclama-
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dos, por lo que huelga analizar si esa decision
fue ajustada al estdndar de diligencia exigible.
Y, ademas, concurre ausencia de prueba de los
daflos y perjuicios reclamados en la demanda
como derivados del incumplimiento del contra-
to.

Demandante/recurrente: Acreedor del de-
recho

Sentido del fallo; Desestimacion

30.- SAP Valladolid de 18 diciembre de 2015
(EDJ 2015/265021)

Inexistencia de responsabilidad AC: La enti-
dad mercantil "PESCADOS ALBA, S.L." interpo-
ne recurso de apelacion contra la sentencia que
ha sido dictada en los autos del procedimiento
de Juicio Ordinario sobre ejercicio de una ac-
cion de responsabilidad contra la administrado-
ra concursal por actuacion negligente vy lesion
directa a los intereses del deudor concursado
que se ha seguido con el nimero 550/2014 ante
el Juzgado de Primera Instancia niumero Cuatro
de Valladolid, en la que finalmente se ha deses-
timado la demanda por dicha mercantil formu-
lada, absolviendo a la administradora concursal
demandada, Sra. Andrea, de las pretensiones
de condena contra ella ejercitadas por actua-
cion diligente. La Sala confirma la Sentencia de
instancia.

Demandante/recurrente: Acreedor del de-
recho

Sentido del fallo: Desestimacion

31.- SAP Pontevedra de 27 noviembre de
2015 (EDJ 2015/237013)

Inexistencia de responsabilidad AC: En el
presente procedimiento se ejercita por la enti-
dad "Palés y Sistemas de Embajale Alba, S.L."
una accion de responsabilidad al amparo del art.
36.2 de la Ley Concursal (EDL 2003/29207),
contra la Administradora concursal de la so-
ciedad concursada. La mencionada accion se
fundamenta en que, primero, la actora era ti-
tular de dos créditos frente a NUGAPE, en
virtud de sentencia pronunciada en fecha 29
de julio de 2011 en el procedimiento ordinario
num. 427/2010 y de falta de formalizacion de
la oportuna demanda de oposicion ante el re-
qguerimiento de pago de fecha 12 de julio de
2010 en el juicio cambiario num. 427/2010, am-
bos seguidos ante el Juzgado de Primera Ins-
tancia de Villagarcia de Arosa, por importes de
26.352,02 euros y 20.080,94 euros, respecti-



vamente, vy, segundo, la propia Administracion
concursal incluyd ambos procedimientos en el
informe provisional presentado en fecha 15 de
diciembre de 2010. Sin embargo, pese a tener
pleno conocimiento de la existencia de tales
procedimientos y de las resoluciones judiciales
que reconocian los créditos, la Administracion
concursal no los recogid en la lista de acree-
dores del informe definitivo, con el consiguien-
te dafo para la entidad demandante y que se
cuantifica en el importe de ambos créditos "
toda vez que el concurso finalizd mediante con-
venio con los acreedores, en el que se estipuld
un plan de pagos " que, ldgicamente, no incluyd
a la actora. La Administradora concursal asu-
me la falta de reconocimiento de los créditos
en los textos definitivos, pero falta que atribuye
a la pasividad del acreedor, que no comunicd
el crédito, ni formuld alegaciones ni, en defini-
tiva, impugno la lista de acreedores, ademas
de considerar que, en todo caso, la omision no
determina la responsabilidad prevista en el art.
53 LC. (EDL 2003/29207).La Sala confirma la
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desestimacion de la demanda, pues el art. 134.1
LC (EDL 2003/29207) somete al convenio
todos los créditos anteriores a la declaracion
del concurso, incluidos los no reconocidos, por
lo que no cabe hablar de perjuicio alguno.

Demandante/recurrente: Acreedor del de-
recho

Sentido del fallo: Desestimacion

32.- SAP Valencia de 8 julio de 2015 (EDJ
2015/208253)

Inexistencia de responsabilidad AC: Ejer-
cicio de accion de cobro de lo indebido por la
AC. Frente a tal reclamacién se opusieron los
demandados invocando con caracter previo la
cosa juzgada, prescripcion de la accion; falta
de accién y ser la cantidad entregada de la so-
ciedad en concurso vy la causa de su entrega el
pago a cuenta de sus honorarios como adminis-
tradores concursales. La sentencia del Juzgado
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de lo Mercantil reproduce el rechazo de la cosa
juzgada acordada en la audiencia previa, des-
estima la prescripcion de la accion vy la falta de
accion y desestima la pretension actora. Se in-
terpone recurso de apelacion por el demandan-
te alegando el error de valoracion de prueba al
concurrir los requisitos para apreciar el pago de
lo indebido, razdn por la que interesa la revoca-
cion de la sentencia del Juzgado de o Mercantil
por otra que estime la demanda. La Sala llega a
la misma conclusion factica y valorativa que el
Juzgado de lo Mercantil y comparte todos sus
razonamientos

Demandante/recurrente: Acreedor del de-
recho

Sentido del fallo: Desestimacion

33.- Jdo. Mercantil Barcelona nim 2, de 7
febrero de 2012 (EDJ 2012/7636)

Inexistencia de responsabilidad AC: La Au-
diencia desestima el recurso de apelacioén inter-
puesto contra la sentencia de instancia, tanto
de la demanda principal como de la demanda
acumulada que versaba sobre la responsabili-
dad de la administracion concursal. En el pre-
sente caso, una empresa en CONCUrso, que pier-
de a su principal proveedor, que no cuenta con
financiacion, que ve rechazada la propuesta de
convenio y gue se ve abocada a la liquidacion,
Nno puede tenerse por probado que existiera
una alternativa viable al cese definitivo de la
actividad. Y a falta de una alternativa cierta
de continuidad del negocio, la rapida apertura
de un expediente de extincion colectiva de los
contratos de trabajo, en el que se conviene
la indemnizacion minima de 20 dias por afo
trabajado, no dejaba de ser la opcidn menos
gravosa para la masa activa. En definitiva, la
actuacion de la administracion concursal ni
fue contraria a la Ley, ni se llevd a cabo con
infraccion del deber de diligencia.

Demandante/recurrente: Acreedor del de-
recho

Sentido del fallo: Desestimacion

34.- SAP Santa Cruz de Tenerife de 4 abril
de 2008 (EDJ 2008/95720)

Inexistencia de responsabilidad AC: Confir-
ma la AP la sentencia del Juzgado de lo Mer-
cantil que habia desestimado la demanda de
responsabilidad contra los administradores del
concurso. La Sala resuelve que no procede la
alegacion de denegacion de prueba en la pri-
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mera instancia pues se ha vuelto a reproducir
la solicitud en la alzada, la falta de notificacion
de la resolucion por la solicitud de nulidad de
actuaciones tampoco ha supuesto infraccion de
garantias procesales pues de insistirse en ella
debid ser reproducida en el recurso y carecia
de base solida, ya que el hecho de que en la
audiencia previa la juez "a quo” solicitase de la
demandante una explicacion sobre el conteni-
do vy finalidad de las pruebas propuestas no su-
ponia vulneracion de ninguna norma legal; en
cuanto al fondo del asunto, no ha habido incon-
gruencia en la sentencia recurrida ya que care-
cia de legitimacion la empresa concursada para
ejercitar la accion de responsabilidad por lesion
a los intereses de acreedores y terceros y no
se ha obviado el analisis de ningun supuesto
susceptible de hacer surgir la responsabilidad
reclamada, respecto del -caracter de la
responsabilidad de los administradores del
concurso, No es objetiva sino que debe haber
una conducta subjetivamente reprochable vy
referida a hechos posteriores a sus tomas de
posesion, hechos no acreditados.

Sentido del fallo: Desestimacion

35.- SAP Cordoba de 7 julio de 2008 (EDJ
2008/306029)

La AP desestima el recurso de apelacion
interpuestos por los acreedores demandantes
contra los administradores de la sociedad
concursada y se confirma la sentencia de
instancia que declara no probada la actuacion
dolosa o negligente de los mismos, siendo este
un requisito necesario para que prospere la
accion de responsabilidad ejercitada.

Demandante/recurrente: Acreedor del de-
recho

Sentido del fallo: Desestimacion

36.- Jdo. Mercantil Santander nim 1, de 22
junio de 2011 (EDJ 2011/245860)

Inexistencia de responsabilidad AC: Los ac-
tores, trabajadores de la empresa, interesan que
se condene a la concursada y a los administra-
dores concursales a abonarles los salarios que
seflalan en su escrito, ejercitando una accion
de reconocimiento de créditos concursales.
La sentencia desestima la peticion y confirma
el criterio de la resolucion concursal que
indica que el tramite procesal empleado es
improcedente y que tendran que acudir al juicio
declarativo que corresponda, que ademas no
alega la existencia de un perjuicio para la masa



del gue hacer responsable a la administracion
concursal.

Demandante/recurrente: Acreedor del de-
recho

Sentido del fallo: Desestimacion

37.- Jdo. Mercantil Barcelona nium 4, de 17
diciembre de 2012 (EDJ 2012/359109)

Inexistencia de responsabilidad AC: Con-
flicto de jurisdiccion. El Juzgado acuerda librar
de oficio inhibicion a la AEAT para que anule o
deje sin efecto las resoluciones de incoacion del
procedimiento para determinar la posible con-
dicion de responsables civiles subsidiarios de
los administradores concursales. Se establece
qgue si la AEAT considera gue se ha derivado
un dafflo como consecuencia de la actuacion
de la administracion concursal, ha de presen-
tar una demanda contra ellos ante el juzgado,
como ocurre con los demdas acreedores con-
cursales. Este requerimiento obliga a la Agen-
cia Tributaria a suspender la tramitacion de su
procedimiento de forma inmediata hasta la re-
solucion del conflicto (FJ 9 v 19).

38.- Jdo. Mercantil Donostia/San Sebas-
tidan num. 1, de 25 noviembre de 2016 (EDJ
2016/249152)

Inexistencia de responsabilidad AC: Se pre-
sentd por el Letrado habilitado de la Abogacia
del Estado, en representacion del Fondo de
Garantia Salarial, demanda de Juicio Ordinario
contra el administrador concursal por el dafio o
perjuicio causado a la masa del concurso por la
actuacion negligente del adm. concursal y en re-
clamacion de la suma de 22.518,20 euros gue se
pedian como indemnizacion a la masa del con-
curso. En el caso presente, hemos de coincidir
en que la masa no sufre ningun detrimento, dado
gue el resultado dafoso se produce cuando ya
Nno hay concurso, ni por tanto, el efectivo no pa-
gado al FOGASA pueda considerarse ya como
masa; antes de la conclusion, la masa activa si-
gue inalterada no obstante la dilacion en el pago
por parte del administrador; es decir, cuando el
concurso se concluye, la masa seguia igual, se-
guian habiendo 22.518,20 euros en la cuenta de
la concursada; por ello, efectivamente, el perjui-
cio no lo sufre la masa, sino el FOGASA, gue no
ha cobrado ese efectivo que ya el administrador
concursal le habia asignado si bien sin efectuar
el acto transmisivo en si, que no era otro que el
pago; el simple hecho de que un pago de esa
suma era posible después de la conclusion hace
que el perjuicio no pueda imputarse a la masa,
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sino al acreedor gue no cobrd lo que el admi-
nistrador concursal ya habia reservado para él.
Es mas, la actuacion negligente que se imputa
al administrador es, por si, incapaz de suponer
perjuicio para la masa, dado que consiste en no
pagar, es decir, no supone ninguna disminucion
del efectivo existente en aquella.

Demandante/recurrente: Acreedor del de-
recho

Sentido del fallo: Desestimacion

39.- Jdo. Mercantil Madrid num. 6, de 30 di-
ciembre de 2015 (EDJ 2015/273281)

Existencia de responsabilidad AC: El admi-
nistrador concursal realizd una clara y paten-
te dejacion de sus funciones legales al no pro-
ceder a la resolucion convencional del contrato
de arrendamiento de nave industrial que unia al
demandante con la concursada. Se condena al
administrador concursal cesado y demandado a
abonar a la actora el importe de las rentas arren-
daticias devengadas entre mayo de 2011 y no-
viembre de 2012 por la nave industrial titularidad
del demandante y en posesion de la demandada,
que se determinara en ejecucion de sentencia por
el cauce del art. 575 L.E.Civil (EDL 2000/77463),
bien por el cauce del art. 712 y ss L.E.Civil
(EDL 2000/77463); debiendo incrementarse di-
cha cantidad en el interés legal desde la interpe-
lacion judicial, sin perjuicio de los intereses ejecu-
torios del art. 576 L.E.Civil (EDL 2000/77463); y
sin hacer imposicion de las costas.

Demandante/recurrente: Acreedor del de-
recho

Sentido del fallo: Estimacioén parcial

40.- SJdo. Mercantil Malaga num 1, de 15 fe-
brero de 2008 (EDJ 2008/121898)

Inexistencia de responsabilidad AC: El
juez de lo mercantil desestima la demanda
dirigida contra los administradores de la so-
ciedad deudora a quienes se les imputa el
impago, ya gue no se ha acreditado la deuda
alegada pues los pagos realizados se han fijado
de forma inconcreta por la actora, sin gue se
acredite tampoco el dafo ni la relacion de cau-
salidad que se alega entre la actuacion de los
administradores y dicho perjuicio.

Demandante/recurrente: Acreedor del de-
recho

Sentido del fallo: Desestimacion
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41.- SAP A Coruna de 21 abril de 2004 (EDJ
2004/286051)

Existencia de responsabilidad del AC: Revo-
ca en parte la Audiencia la sentencia de instancia
gue condena a la sociedad codemandada y ab-
suelve al administrador, en ejercicio de accion de
reclamacion de precio impagado de suministros
a la que se acumuld otra frente al administrador
por no haber liquidado ni disuelto la sociedad
deudora. Se alza la actora. Responde la Sala que
no ha prescrito la accion contra el demandado
absuelto ya que debe aplicarse el plazo estable-
cido en el codigo de comercio y no el del codigo
civil. Ademas, el administrador ha causado da-
Aos al actor, pues como reconocio, la actora no
habria cobrado nada al haber acreedores prefe-
rentes por lo que reconoce gue no podia hacer
frente a sus deudas, no pudiendo admitirse gque
el deudor elija quiénes van a ser los acreedores
preferentes y quiénes no. Por ello el juzgador «ad
quem» estima la demanda en su totalidad. Se
condena a abonar solidariamente a la actora la
cantidad de 13.462,63 euros, mas los intereses le-
gales devengados desde la interpelacion judicial,
y al pago de las costas causadas en la instancia.

Sentido del fallo: Estimacion
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I. INTRODUCCION

El presente trabajo comienza planteando un
problema gue afecta a un gran porcentaje de la
poblacion, se trata de los accidentes de circula-
cion que se ocasionan (tanto por conductores no
profesionales como por profesionales del sector)
bajo los efectos de medicamentos o debido a en-
fermedades como la apnea del suefio o alergias
y sus tratamientos cémo los antihistaminicos que
en ocasiones son incompatibles con la conduc-
cion, accidentes cuyo origen sus causantes, sea o
no deliberadamente, ignoran y aun asf conducen.

Tras poner de relieve dicho problema me-
diante un analisis de las estadisticas conocidas
(y un célculo aproximado de las que, por razo-
nes gue se expondran, no podemos conocer
con certeza) y de las consecuencias del mismo,
cabe dar un enfoque juridico a la situacion.

Para ello, es prioritario empezar conocien-
do los antecedentes legislativos en materias
como la regulacion del uso de medicamentos vy
farmacos al volante; la suspension temporal del
carnet o su retirada, condiciones para obtenerlo
0 mantenerlo si se padecen ciertas enfermeda-
des; la coordinacién entre el personal médico y
la DGT vy los limites del secreto médico; regula-
cion especial en el caso de profesionales de la
conduccion como transportistas, conductores
de ambulancias etc.

Una vez expuesta la trayectoria legislativa
nos centraremos en la normativa que regula ac-
tualmente las materias en cuestion y a partir de
esta serd posible plantear mejoras para una re-
gulacion futura.

¢ RevisTA DE ResPONSABILIDAD CIVIL Y SEGURO

En definitiva, lo que se pretende en este
trabajo es dar una perspectiva dual al problema
de este tipo de accidentes de circulacion, pri-
mero plantear una situaciéon de alarma social vy
hacer patente vy latente el interés en torno a su
estudio y las consecuencias que esta teniendo
la no investigacion de estos accidentes vy el atri-
buirlos a causas desconocidas.

Y segundo, enfocarlo desde el Derecho, am-
pliando los puntos mencionados a otras cues-
tiones como las consecuencias econdmicas de
la responsabilidad civil y quien debe hacerse
cargo de ésta, en qué situacion se encontrarian
las aseguradoras, contemplar no solamente las
del riesgo de la circulacidn, sino también los se-
guros de dafos propios, etc. e intentando hallar
respuesta a través de la jurisprudencia, y sen-
tencias relacionadas.

Un excelente supuesto introductorio seria
la sentencia 146/2020 del Tribunal Supremo del
Excmo. Magistrado D. José Luis Seoane Spie-
gelberg ejemplo de casos no detectados como
tales, de Sindrome de Apnea del Suefio, que
de haber sido descubierto y tratado antes del
juicio hubiesen hecho este innecesario, y sin
suefo, ni accidente no estariamos hablando de
cuatro fallecimientos, por una causa tan comun,
tratable ,previsible y evitable.

Il. LA SITUACION ACTUAL EN CIFRAS

En los accidentes de trafico el factor hu-
mano es responsable del noventa por ciento de
ellos. Es por lo anterior, que tanto las enferme-
dades como los tratamientos mal controlados o
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descompensados podemos considerarlos como
factores de riesgo vial. (Redondo Marguello,
2014). Es importante dividir dichos factores de
riesgo en las siguientes categorias y analizar las
cifras estadisticas que los representan en Espa-
fAa para tener una perspectiva mas individuali-
zada sobre cada una de ellas:

2.1. Accidentes causados por automedica-
cidn y tratamientos farmacoldgicos

Para comprender el alcance del consumo
de sustancias que alteran la conduccion, de-
bemos remontarnos a 2006, cuando se busco
hacer mas segura la prescripcion de medica-
mentos y que tanto el médico que los prescribe
como el paciente conductor que los consuma
conozca los riesgos asociados a la conduccion
bajo sus efectos, conociendo antes de ello la si-
tuacion del consumo de drogas, y medicamen-
tos al volante tanto a nivel europeo como en
concreto en Espana.

Esto fue posible gracias al Proyecto DRUID
(del inglés “DRiving Under Influence of alcohol
and Drugs”, conduccion con presencia o bajo
los efectos de alcohol y otras drogas) un pro-
yecto integrado promovido por la Comision
Europea, que tuvo como objetivos principales
profundizar en el conocimiento del problema
del consumo de alcohol, otras drogas y medica-
mentos en los conductores, revisar las posibili-
dades de intervencion y armonizar las actuacio-
nes en el marco europeo de la Unidn. (Alvarez &
Gonzalez Lugue, 2014).

A partir de los datos arrojados por este pro-
yecto se procedid a realizar un estudio perio-
dico y mas detallado de este fendmeno en Es-
pafia y a proponerse medidas legislativas para
regular y prevenir los aspectos negativos de tan
altas tasas de consumo de sustancias que alte-
ran la conduccion respecto a la media europea.

Gracias a dichos estudios podemos deter-
minar que actualmente, los traumatismos por
accidentes de trafico son uno de los principa-
les problemas de salud publica y se estima que
en el ano 2019 se registraron en nuestro pais
104.080 accidentes con victimas, que ocasiona-
ron 1.842 fallecidos. Segun el informe de 2019
del Instituto Nacional de Toxicologia, el 455%
de los conductores fallecidos en accidentes de
trafico presentaron resultados toxicoldgicos
positivos a alcohol, drogas de abuso vy psicofar-
Macos 0 a sus combinaciones. De ellos, el 61,8%
fueron positivos a alcohol (alcoholemias > de
0,39/L), el 44,1% a drogas y el 27,2% fueron po-
sitivos a psicofarmacos.
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En Espanfa, dichos accidentes constituyen ac-
tualmente la sexta causa mas frecuente de muer-
te, por detrds de las enfermedades cardiovascula-
res, las neoplasicas, las respiratorias, las enferme-
dades del sistema nervioso vy las digestivas.

De 130 peatones fallecidos por atropello en
accidentes de trafico y sometidos a autopsia,
49 (lo que es equivalente a un 37,7%) arroja-
ron resultados toxicoldgicos positivos a alcohol,
drogas de abuso y psicofarmacos, aisladamen-
te o en combinacion. La mayor prevalencia de
peatones con resultados positivos correspon-
did a alcohol (65,3%), seguido de psicofarma-
cos (34,7%) y drogas (24,5%).

Ademas, un 17,3% de los conductores re-
conoce estar bajo tratamiento farmacoldgico
y, de ellos, el 76,5% afirman no haber sido in-
formados sobre el efecto de su medicacion en
la conduccidn. Segun datos espafioles de con-
ducciéon y uso de drogas, un 27% de los con-
ductores espafioles conducen bajo el consumo
de sustancias psicoactivas, siendo el grupo mas
frecuentemente implicado el de las benzo-
diacepinas, seguido por los antidepresivos, hip-
noticos y opiaceos; pero los antihipertensivos, y
los antihistaminicos H1 de primera generacion,
son otros farmacos frecuentemente implicados.
(Redondo Marguello, 2014)

Segun se ha citado anteriormente, el 27,2%
de los conductores fallecidos en accidentes de
trafico presentaron resultados toxicoldgicos
positivos a psicofarmacos. A esto se suma que,
segun datos de la Agencia Espafola de Medica-
mentos y Productos Sanitarios (AEMPS), el 25%
de los medicamentos autorizados en nuestro
pais deben advertir sobre una posible influencia
en la capacidad de conducir y manejar maqui-
naria pesada, incluyendo para ello un pictogra-
ma en su envase.

Coémo bien advierte el Consejo General de
Colegios Oficiales de Farmacéuticos, los medi-
camentos pueden perjudicar a la conduccién
de muy diversas formas, bien porque produz-
can un efecto terapéutico contraindicado en
caso de manejar maquinaria peligrosa o condu-
cir, o bien como consecuencia de un determina-
do efecto adverso.

Hay que aclarar, que la relacion medica-
mentos-conduccion no es siempre negativa,
puesto que el medicamento en cuestion, puede
controlar la patologia y mejorar la aptitud ante
la conduccion. En cualquier caso, se ha de eva-
luar el binomio riesgo-beneficio, e informar de-
talladamente al paciente.
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Los mecanismos generales a través de los
cuales un determinado medicamento podria
afectar al conductor pueden ser agrupados en
los siguientes:

1. Somnolencia o efecto sedante.

2. Reduccion de los reflejos y aumento del tiem-
po de reaccion.

3. Alteracion de la percepcion de las distancias.
4. Hiperactividad e hiperreactividad.
5. Alteraciones oftalmoldgicas o de la audicion.

6. Estados de confusion y aturdimiento (ma-
reos, vértigos, etc.).

7. Alteraciones musculares, como espasmos,
calambres, incoordinacion motora, etc.

Como se hace palpable a través de estas
cifras, la conduccion bajo los efectos de me-
dicamentos y psicofarmacos que afectan a la
capacidad para conducir es un problema real y
patente en Espafa, del que ademas solo cono-
cemos los casos registrados gracias a analisis,
autopsias y controles de los cuerpos vy fuerzas
del orden, lo que sugiere que estos datos pro-
bablemente contendrian cifras mayores si se
conociera el numero total de los casos reales.

2.2. Accidentes causados por enfermeda-
des que afectan a la conduccioén.

El estudio de las enfermedades, como fac-
tor de riesgo de accidente, es muy complejo,
debido a la gran cantidad de variables que in-
tervienen en la produccion del mismo (tipo de
vehiculo, condiciones ambientales, estado de
mantenimiento del vehiculo, tipo de via..) v a
otros factores de confusion como el nimero de
km recorridos, etc.

No todas las enfermedades se consideran
un factor de riesgo de accidente, ni todas se
asocian al mismo nivel de riesgo, ademas, en al-
gunas de ellas, como por ejemplo en el sindro-
me de apnea-hipoapnea obstructiva del suefo
(SAQS), cuando la enfermedad esta controlada
y existe un buen cumplimiento del tratamiento
el riesgo se reduce considerablemente, en oca-
siones igualandose al de la poblacion general.

Las diferencias en la forma de presenta-
cion de una enfermedad entre unos pacientes y

BOGADOS
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otros, el momento evolutivo, la respuesta al tra-
tamiento, el tipo de farmaco empleado, la aso-
ciacion a otros problemas (consumo de alcohol,
etc.), hacen necesaria la valoracion de la aptitud
del conductor de forma individualizada. (Arias
Rivas et al., 202D

Como podemos observar en la tabla de la
imagen, resulta congruente afirmar la corre-
lacion entre la afectacion del conductor por
alguna de estas enfermedades o condiciones
fisicas y su mayor riesgo de causar un acciden-
te o verse involucrado en el mismo.

RIESGO RELATIVO DE ACCIDENTE
DE LOS CONDUCTORES CONMN
DISTINTAS ENFERMEDADES.

El riesgo relativo del conductor
sin enfermedades es =1,00 (Vaa
2003).

RIESGOD
RELATIVODE
ACCIDENTE

PATOLOGIAS

Tabla 1 fuente (Arias Rivas et al., 2021)

Es por ello que, como desarrollaré mas
adelante, se hizo necesaria la implantacion de
medidas legales para regular tanto el acceso al
carnet de conducir o su renovacion si se pade-
ce alguna de estas enfermedades, como para
la retirada o suspension temporal del mismo, vy
es que el Reglamento General de Conductores,
Real Decreto 818/2009, en su Anexo IV esta-
blece los requisitos de aptitud psicofisica re-



queridos para obtener o prorrogar el permiso o
licencia de conduccion.

En 2021, segun el analisis estadistico de las
principales cifras de la Siniestralidad Vial reali-
zado por la DGT , el 3% de los accidentes mor-
tales de circulacion y el 2% de los accidentes
con victimas fue causado por alguna de las en-
fermedades contempladas, sin embargo el por-
centaje de accidentes es mucho mas alarmante
cuando nos centramos en aguel con su origen
en el cansancio o suefio, y es por ello que junto
con el sindrome de apnea-hipoapnea del suefio
(SAHS), merecen una especial mencién en el si-
guiente apartado.

2.3. Somnolencia al volante y la apnea

La Organizacion Mundial de la Salud repor-
té en 2015 que 1.25 millones de personas falle-
cen cada aflo debido a accidentes de trafico. Un
10-20% de los accidentes podrian estar asocia-
dos a la somnolencia. En el estudio “Influencia
de la somnolencia en los accidentes de trafico
en Espafa (2011-2015)”, se analizaron datos de
accidentes registrados en la Direccion General
de Trafico (DGT) entre 2011y 2015.

/1

Segun estos datos, la presencia de som-
nolencia duplicaba el riesgo de fallecimiento vy
aumentaba el riesgo de lesiones graves tras un
accidente ya que los efectos de la somnolen-
cia sobre la conducciéon son principalmente la
disminucion del grado de vigilancia y alerta, el
incremento del tiempo de reaccion y la afecta-
cion de la memoria, coordinacion psicomotora,
procesamiento de la informacién y la toma de
decisiones. (Lyznicki et al., 1998)

Entre la poblacidon con alto riesgo de pade-
cer somnolencia al volante se encuentran, ade-
mas de los conductores profesionales por su
mayor tiempo de exposicion, los trabajadores
con turnos de trabajo muy prolongados o con-
ductores nocturnos; las personas que conducen
con privacion de suefo, especialmente jovenes,
o las que duermen menos de 6 h; los que consu-
men hipnoticos u otras medicaciones produc-
toras de somnolencia, y finalmente las personas
qgue presentan sintomas relacionados con la
presencia de apnea del sueflo no diagnosticada
(Teran-Santos et al., 2017), es por ello que nos
centraremos a continuacion en esta ultima.

El cansancio y la somnolencia asociada al
mismo es un gran factor de riesgo en la produc-
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cion de accidentes y directamente relacionado
con la gravedad de los estos, y siendo la ap-
nea del suefio una de las principales causas de
la somnolencia, debemos analizar las cifras de
que disponemos para conocer mejor el proble-
ma de seguridad vial al que nos enfrentamos,
dado que uno de los principales problemas que
existen en Espafa es la falta de deteccion de
la apnea del suefo, una enfermedad que justa-
mente es una de las peores para la conduccion
ya que provoca un trastorno que impide el des-
canso correcto.

Los pacientes con apneas durante el sue-
Ao tienen un riesgo relativo siete veces superior
a la poblacion de referencia sin apneas, de su-
frir accidente de trafico. (Ozcoidi Val & Lascorz
Ayats, 2009) Lo anterior, unido a que, en con-
creto, en Espafa se estima gue apenas llegan al
10% los pacientes diagnosticados en sus formas
Mas graves y que reciben, por tanto, tratamien-
to, evidencia el peligro del desconocimiento de
las cifras reales de esta patologia.

Ademas, es importante destacar que este
problema afecta también y en mayor medida
a los conductores profesionales. Santos et al.
(2004) evaluaron el suefio nocturno vy la som-
nolencia durante el dia, de los conductores de
autobuses, mediante polisomnografia (PSG)
de grabacion y ensayo de latencia multiple del
suefo (MSLT). El MSLT reveld que el 38% de
los conductores tenia indices de apnea obs-
tructiva y sindrome de hipopnea vy que el 42%
de los conductores de autobuses, tenfan cri-
terios para determinar somnolencia, cuando
se realizd la prueba durante la noche vy el dia,
respectivamente. También los problemas res-
piratorios fueron un hallazgo comun entre los
conductores de autobuses. Quedando demos-
trado gque estas deficiencias del suefo afectan
muy negativamente el rendimiento al volante.
(Sentis, 2016)

Tras contemplar los datos anteriores se
evidencia la necesidad de conocer mas sobre
esta enfermedad vy prevenir asi los accidentes
provocados por la misma, ya que suelen ser
mas violentos y con una mayor tasa de mor-
talidad que los provocados por otras enferme-
dades debido al tiempo de reaccion practica-
mente nulo tras quedarse dormido al volante.
Dicha tasa de mortalidad también hace mas
dificil determinar el numero real de accidentes
causados por el SAHS, siendo I6gico pues, in-
tentar enfocar el estudio desde la prevencion y
deteccion temprana de esta patologia vy la re-
gulacion del acceso al permiso de conducir de
quienes la padecen.
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I1Il. REGULACION

Ahora que ha quedado planteado el pro-
blema que suponen para la seguridad vial los
accidentes, y el riesgo incrementado de sufrir-
los, causados por factores como la conduccion
bajo efecto de los farmacos, la automedicacion
vy las enfermedades que afectan a la aptitud psi-
cofisica para conducir, nos centraremos en este
apartado del trabajo en conocer la normativa
gue regula la prevencion de los mismos a traves
de distintas herramientas legislativas.

3.1. Medicamentos y conduccién
3.1.1. Medidas preventivas
e Elpictograma

Gracias a los esclarecedores resultados del
proyecto DRUID, que mencionaba en el apar-
tado 2.1 de este trabajo, vy a las medidas pro-
puestas en él, tuvo lugar en noviembre de 2007
la publicacién del Real Decreto 1345/2007 por
el que se regula el procedimiento de autoriza-
cion, registro y condiciones de dispensacion de
los medicamentos de uso humano fabricados
industrialmente. En este Real Decreto se esta-
blece, que los medicamentos de nueva autori-
zacion que puedan reducir la capacidad para
conducir o manejar maquinaria peligrosa, debe-
ran incorporar en el envase un simbolo de ad-
vertencia (pictograma). En el RD 1345/2007 se
establece, ademas, un plazo de 5 anos para la
adecuacion del etiguetado y prospecto (dispo-
sicion transitoria tercera), para los medicamen-
tos que ya estaban autorizados a la entrada en
vigor de la ley anterior (Ley 29/2006, de 26 de
julio). Por lo tanto, en el afio 2011, todos los me-
dicamentos con posibles efectos sobre la capa-
cidad de conducir comercializados en Espafa,
deberian haber incorporado el pictograma en
su envase.

Dicho simbolo debe reunir las siguientes
caracteristicas:

* Sobre fondo blanco, un tridngulo equila-
tero rojo con el vértice hacia arriba y un coche
negro en el interior, muy similar a una sefal de
trafico, con la leyenda:

“Conduccion: ver prospecto”.

* El tamafio del pictograma se adaptara al
del envase vy, en todo caso, el lado del triangulo
no sera inferior a diez milimetros. El objetivo del
simbolo es Illamar la atencién del usuario para
que lea la informacion correspondiente, ya que
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los prospectos de los medicamentos ya contie-
nen la advertencia de los efectos que pueden
tener en quienes conducen o manejan Maqui-
naria peligrosa, pero no se leen con tanta fre-
cuencia, intentando el pictograma cambiar esto
dltimo.

Este pictograma se presenta de esencial
importancia dado que, segun datos de la Agen-
cia Espafola de Medicamentos y Productos
Sanitarios (AEMPS), el 25% de los medicamen-
tos autorizados en nuestro pais deben advertir
sobre una posible influencia en la capacidad de
conducir y manejar maquinaria pesada. (Conse-
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jo General de Colegios Oficiales de Farmacéuti-
cos, 2018)

e Algoritmo decisional

La DGT, con la colaboracion de profesiona-
les del sector sanitario ha elaborado el siguiente
Algoritmo decisional en la prescripcion de me-
dicamentos al paciente-conductor. (Redondo
Marguello, 2014)

3.1.2. Medicamentos, conduccién y sancio-
nes

Pese a gue este trabajo, en el aspecto juri-
dico quiere centrarse en cuestiones de respon-
sabilidad civil, es importante mencionar el as-
pecto sancionador de la normativa reguladora
en casos de conduccion bajo los efectos de me-
dicamentos, y es que tal y cdmo documentd el
Grupo de trabajo sobre farmacos y conduccion
de vehiculos en el “Documento de consenso so-
bre medicamentos y conducciéon en Espafa: in-
formacion a la poblacion general y papel de los
profesionales sanitarios”, aun cuando el articulo
14 del Real Decreto Legislativo 6/2015, de 30
de octubre, por el que se aprueba el texto re-
fundido de la Ley sobre Trafico, Circulacion de
Vehiculos a Motor y Seguridad Vial establece la
prohibicion de la conduccion con la presencia
de drogas en el organismo, han gquedado ex-
cluidas aquellas sustancias que se utilicen bajo
prescripcion facultativa y con una finalidad te-
rapéutica, siempre gue se esté en condiciones
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de utilizar el vehiculo conforme a la obligacidon
de diligencia, precaucion y no distraccion esta-
blecida en el articulo 10 del RD 6/2015, dejando
para el tipo penal previsto en el articulo 379.2
del Cdodigo Penal la sancion por conduccion
bajo la influencia de drogas.

Igualmente, el RD 6/2015 establece la prue-
ba salival, mediante dispositivo autorizado,
como medio preferente para detectar in situ la
presencia de drogas en el organismo y como
medio electivo para su posterior analisis de
confirmacion. La sancion por conducir con pre-
sencia de drogas en el organismo o por negarse
a realizar las pruebas para su deteccion, se es-
tablece en 1.000 €, ademas de la pérdida de 6
puntos del carnet de conducir.

3.1.3. Medicamentos y aptitud para condu-
cir

El Reglamento General de Conductores,
Real Decreto 818/2009, en su Anexo IV esta-
blece los requisitos de aptitud psicofisica re-
queridos para obtener o prorrogar el permiso o
licencia de conduccion. Es preciso sefialar que
dentro del apartado 11 del citado Anexo 1V, tras-
tornos relacionados con sustancias, se incluyen
de forma conjunta las drogas y los medicamen-
tos, y se menciona la categoria de “consumo
habitual”, especificandose que no se admite el
consumo habitual de medicamentos que, indi-
vidualmente, o en su conjunto, produzcan efec-
tos graves en la capacidad de conducir.

La realidad es que en la practica es muy
poco frecuente la introduccién de una restric-
cion o denegacion del permiso de circulacion
por la medicacion que esté tomando la persona
gue solicita obtener o renovar el permiso o li-
cencia para conducir.

3.2. Enfermedades y conduccién.
3.2.1. Enfermedades y aptitud para conducir

La Directiva Comunitaria CD 91/439/
EEC22 establecid los criterios minimos de
valoracion de la aptitud para conducir en los
paises miembros de la Union Europea. Dicha
normativa se transpuso a la normativa de los
distintos paises miembros, si bien existen mar-
cadas diferencias entre paises: por ejemplo, en
Espafa la evaluacion de la aptitud para con-
ducir se realiza de manera obligatoria en to-
dos los conductores, mientras que, en otros
paises europeos, esta se basa en una valora-
cion inicial a partir de un autoinforme del pro-
pio conductor, o solo se realiza cuando existe
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una determinada patologia. (Alvarez & Gonza-
lez Lugue, 2014)

En Espafa el anexo IV del Reglamento Ge-
neral de Conductores regula las enfermedades
y deficiencias que seran causa de denegacion
o de adaptaciones, restricciones de circulacion
y otras limitaciones en la obtencion o prorro-
ga del permiso o la licencia de conduccion. La
Orden PRE/2356/201033 modificd los requisi-
tos de capacidad visual, diabetes, mellitus y epi-
lepsia. Para reconocer las enfermedades que se
recogen en el mencionado anexo IV del Regla-
mento General de Conductores, Real Decreto
818/2009 vy declarar la capacidad o no del su-
jeto para conducir, se establecid que esta tarea
corresponderia a un dorgano especificamente
disefado para su desempefio, los Centros de
Reconocimiento de Conductores (CRC), en los
gue la valoracion se realiza conjuntamente por
parte de un médico y un psicdlogo.

Estos centros de reconocimiento de con-
ductores son un conjunto de centros sanitarios
privados, que, para poder realizar la funcion de
evaluar a los conductores, deben acreditarse e
inscribirse en un registro de la Direccion General
de Tréfico. Estdn regulados por el Reglamento
de centros de reconocimiento destinados a veri-
ficar las aptitudes psicofisicas de los conducto-
res que establece los elementos personales, ma-
teriales, la forma de acreditarse, régimen de fun-
cionamiento, etc. En cuanto a los profesionales,
deben contar con un médico y un psicélogo du-
rante todo el horario de apertura del CRC, tam-
bién con un oftalmdlogo, aunque este Ultimo se
puede sustituir concertando el servicio con una
clinica oftalmoldgica. Los profesionales de los
CRC, médico y psicologo, realizan una labor de
cribado, no diagnodstica, su funcion es determi-
nar si el riesgo vial de un conductor, que padece
una enfermedad, es “asumible” y si dicho riesgo
se puede reducir con medidas preventivas. Los
facultativos para realizar su labor se apoyan en
la historia clinica del conductor, la exploracion
psicofisica, los informes aportados por el intere-
sado de médicos vy psicodlogos encargados de su
tratamiento y control y finalmente su trabajo se
puede complementar con la posibilidad de reali-
zar una prueba practica en la Jefatura Provincial
de Trafico en colaboracidon con un médico de-
signado al efecto por la CCAA.

Los CRC cuentan con un “Protocolo de ex-
ploracion meédico-psicoldgica para CRC” elabo-
rado por la DGT y el Ministerio de Sanidad junto
con Sociedades Cientificas y Asociaciones de
Centros, herramienta de utilidad para realizar su
trabajo, ademas con puntos de corte objetivos



en los casos en que es posible (agudeza visual,
auditiva, etc.), y criterios excluyentes que impi-
den la obtencién a los aspirantes del grupo 2
(conductores profesionales), etc. que facilitan
la toma de decision. Pero el Anexo IV del R.G de
Conductores deja cada vez mas a criterio del
profesional la toma de decision atendiendo a
las manifestaciones individuales de la enferme-
dad, el momento evolutivo, el tipo de farmaco
empleado, la presencia de efectos secundarios
por lo que la formacion de médicos vy psicolo-
gos en este campo es imprescindible.

Una vez realizado el informe, el CRC lo envia
telematicamente a la DGT, esta comunicacion
impide gue el conductor acuda a otro centro en
el caso de gque no esté conforme con el resulta-
do de la exploracién. Tanto las adaptaciones o
restricciones como las enfermedades que origi-
nan su necesidad aparecen codificadas en el in-
forme. Esta informaciéon queda recogida en una
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CODIGO  LITERAL
61 Solo conduccién diuma
62 Limite radio conduccién
63 Conduccion sin pasajero
64 Limitacién velocidad

- 65 Conduccion acompanada
66 Sin remolque
67 No permitida autopista

_68_ B R

Exclusion de alcohol

Tabla 2 fuente (Arias Rivas et al., 2021)

| CODIGO  LITERAL
L Correccion y/o proteccion de la vista,
0 | Audifonaos,
03 | Protesis.
10 Transmision adaptada.
15 Embrague adaptado.
20 Mecanismos de freno adaptado.
25 | Mecanismos de aceleracion adaptados.
31 Adaptaciones de pedal y protecciones de pedal.
32 - Sistemas combinados de freno de servicio y acelerador.
33 Sistemas combinados de freno de servicio, acelerador y direccidn,
35 .[}iapositivus.ée mand-_as arj-apia;ﬁés n'-inter_ruptores de-l.-::rs faros, cl-amn_,. I.impé_aparaul:.rrisasi rnterm-i.t.er.tes. etc.;;.
40 Direccion adaptada,
42 Retrovisores interiores,/laterales modificados,
43 Posician de asiento del conductor.
44 - Adaptaciones de |a motocicleta,

Tabla 3 fuente: (Arias Rivas et al., 2021

base de datos que permite analizar los resulta-
dos de las exploraciones y conservar el historial.

Si los facultativos de un CRC consideran
gue el conductor precisa limitaciones (tabla 2),
adaptaciones (tabla 3) o restricciones, lo indica-
ran en su informe mediante los codigos armo-
nizados europeos. Dichos cddigos figuran en el
Anexo | del Reglamento General de conducto-
res. (Arias Rivas et al., 2021

En los casos en los que el conductor no
esté de acuerdo con el resultado de su explo-
racion puede acudir a la Jefatura Provincial de
Trafico, donde solicitard la valoracion por los
servicios sanitarios de su provincia. Las Jefa-
turas Provinciales de Trafico también derivan
personas a estos servicios sanitarios cuando
existen indicios de gue un conductor puede
haber perdido la capacidad de conducir, infor-
macion gue suele proceder de distintos cuer-
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pos de policia o también de familiares del con-
ductor.

3.2.2. Apnea, cansancio y conduccion, in-
terpretaciéon del nuevo Reglamento General
de Conductores en Espaiia

El conocimiento de que los pacientes con
SAHS( SAOS) no tratados tienen mayor riesgo
de accidentes de trafico ha sido el motivo por
el que algunos paises de la UE, entre ellos Espa-
Aa, incluyen desde hace afhos esta enfermedad
entre las que deben ser controladas para obte-
ner o prorrogar el permiso de conduccion. Mas
recientemente, la Directiva 2014/8515 UE de la
Comision sobre el permiso de conduccioén, gue
modifica la Directiva 126/2006, ha incluido, en
su anexo lll, al SAHS entre los criterios de apti-
tud psicofisica que se han de valorar en todos
los Estados miembros. Esta regulacion se pu-
blicd en la UE en junio de 2014 y contiene los
criterios minimos que se deben aplicar en todos
los paises.

Espafa, que ya incluia el SAHS en el Regla-
mento General de Conductores, en concreto en
su Anexo |V, gue regula las aptitudes psicofi-
sicas para obtener o prorrogar el permiso de
conduccion, ha actualizado sus criterios acorde
a la Directiva Europea mediante el Real Decreto
1055/2015 de 20 de noviembre, por el que se
modifica el Reglamento General de Conducto-
res aprobado por Real Decreto 818/2009 de 8
de mayo, que entrd en vigor en enero de 2016.
(Teran-Santos et al.,, 2017)

Tras ser modificado el anexo en 2015 y en
2018 (orden 375/2018), para adaptarlo a las

PERSONAS A LAS QUE SE HIZO INFORME MEDICO-PSICOLOGICO EN CRC EN 2018
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RESULTADO

0.1%
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directrices del Parlamento Europeo (Directiva
2006/126/CE). En lo que respecta a los tras-
tornos del suefo, se incluyen en el apartado 7
del anexo “Sistema respiratorio” y en el apar-
tado 10 “Trastornos mentales y de conducta”.
El apartado 7 “Sistema respiratorio” manifies-
ta la prohibiciéon de conducir en el caso de sin-
drome de apnea hipoapnea del suefio (SAHS)
con un indice de apnea/ hipoapnea igual o su-
perior a 15 eventos por hora asociado a som-
nolencia excesiva moderada o grave. Para po-
der conducir, estas personas precisaran un in-
forme favorable de la Unidad de suefio donde
conste gue reciben tratamiento para su SAHS
y gue con ello la somnolencia excesiva se ha
resuelto. Asi pues, se permite conducir con un
informe favorable por parte de una unidad de
suefo, con una vigencia del permiso de tres
ahos en conductores del Grupo 1y de un afo
en el Grupo 2.

En el apartado 10. “Trastornos mentales y
de conducta”, manifiesta la prohibicidon de con-
ducir en casos de narcolepsia e hipersomnias
diurnas de origen no respiratorio. Se incluyen
las primarias y aquellas relacionadas con tras-
torno mental, enfermedad médica o inducidas
por sustancias. En el caso de trastornos del rit-
mo circadiano que supongan riesgo para con-
ducir también se prohibe. En el caso del insom-
nio atiende a los casos asociados al consumo
de farmacos. Todos ellos requieren de un infor-
me favorable de un facultativo sefalando que
la somnolencia excesiva estd controlada tras el
tratamiento correspondiente, tanto para la ob-
tencién como para la prorroga del permiso y su
vigencia puede verse reducida segun criterio.

61,3% Correc./
protec. vision

29,0% Reducc. periodo
vigencia

5,6% Limitacion de
N\ conduccion

\,

I - 2% Protesis

\ 44,5% auditiva

1,4% Retrovisores
adaptados

0,5% Adaptacion
[ vehiculo

l 0.1% Pratesis E
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locomotor g
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3.2.3. Requisitos para la renovacién vy
causas de revocacion del permiso de con-
duccidén

Las condiciones para la renovacion del
permiso también las encontramos en el Anexo
IV del Real Decreto 818/2009, de 8 de mayo,
por el que se aprobd el Reglamento General
de Conductores, éste reguld especificamente
las aptitudes psicofisicas requeridas para ob-
tener o prorrogar la vigencia del permiso o de
la licencia de conduccién haciendo mencion
oportuna a todas aguellas enfermedades vy defi-
ciencias gque seran causa de denegacion, de in-
dicacion de adaptaciones y de restricciones de
circulacion y otras limitaciones en la obtencion
o prorroga del permiso o la licencia de conduc-
cion que ya hemos mencionado anteriormente
en las tablas 1y 2.

La realidad, segun muestran datos de la
DGT es la siguiente:

Gracias a esta informacion podemos cono-
cer que, aungue la lista del Anexo |V sea exten-
sa y recoja muy diversas patologias y causas de
revocacion del permiso de conducir, solo a un
0,1% de los 3,3 millones de conductores gque se
sometieron al reconocimiento se les declard no
aptos, mientras que al 44,5% se les impusieron
algunas restricciones.

Teniendo en cuenta el dato anterior y que
el articulo 3: “Deberes de los titulares de un per-
miso o de una licencia de conduccion” del Real
Decreto 818/2009, de 8 de mayo, por el que se
aprueba el Reglamento General de Conducto-
res estipula:

“1. El titular de un permiso o de una li-
cencia de conduccion, asi como de cualquier
otra autorizacion o documento que habilite
para conducir, debera hacerlo con sujecion a
las menciones, adaptaciones, restricciones y
otras limitaciones respecto de las personas,
vehiculos o de circulacion que, en su caso, fi-
guren en el permiso o licencia de conduccion,
de forma codificada segun se determina en el
anexo .”

Estariamos ante un gran porcentaje de
conductores obligados a cumplir con un de-
ber que, pese a tener una importante funcion
preventiva frente a los accidentes de circu-
lacion, encuentra su incumplimiento sancio-
nado en el ambito administrativo Unicamen-
te como una infraccion grave con una multa
de 200€ (Art. 76 apartado s) Real Decreto
Legislativo 6/2015, de 30 de octubre, por el
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gue se aprueba el texto refundido de la Ley
sobre Trafico, Circulacion de Vehiculos a Mo-
tor y Seguridad Vial.). Es un dato que podria
explicar el motivo por el cuadl un porcentaje
considerable de accidentes estad causado por
conductores que infringen el deber mencio-
nado y conducen.

En cuanto a la retirada del permiso de con-
ducir por pérdida de las aptitudes psicofisicas
para su tenencia, esta posibilidad se encuentra
recogida en el Art. 70 del Real Decreto Legis-
lativo 6/2015, de 30 de octubre, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley sobre Tra-
fico, Circulacion de Vehiculos a Motor y Seguri-
dad Vial, el cual establece:

“Articulo 70. Pérdida de vigencia por des-
aparicion de los requisitos para su otorga-
miento.

1. Con independencia de lo dispuesto en el
articulo anterior, la vigencia de las autorizacio-
nes administrativas reguladas en este titulo es-
tard subordinada a que se mantengan los requi-
sitos exigidos para su otorgamiento.

2. El organismo auténomo Jefatura Central
de Trafico podra declarar la pérdida de vigen-
cia de las autorizaciones reguladas en este ti-
tulo cuando se acredite la desaparicion de los
requisitos sobre conocimientos, habilidades o
aptitudes psicofisicas exigidas para su autori-
zacion.

Para acordar la pérdida de vigencia, la Ad-
ministracion deberd notificar la presunta caren-
cia del requisito exigido al interesado, a quien
se concederd la facultad de acreditar su exis-
tencia en los términos que reglamentariamente
se determine.

3. El titular de una autorizacion cuya pérdi-
da de vigencia haya sido declarada de acuer-
do con lo dispuesto en el apartado anterior
podra obtenerla de nuevo siguiendo el proce-
dimiento, superando las pruebas y acreditan-
do los requisitos que reglamentariamente se
determinen.”

Respecto al procedimiento para la retirada
de la autorizacion mencionada en el articulo an-
terior, este se encuentra recogido en el Art. 36
“Procedimiento para la declaracion de pérdida
de vigencia por la desaparicion de alguno de los
requisitos exigidos para su otorgamiento” del
Real Decreto 818/2009, de 8 de mayo, por el
gue se aprueba el Reglamento General de Con-
ductores.
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IV. CUESTIONES DE RESPONSABILIDAD
CIVIL

4.1. ¢Qué cubren las aseguradoras?

Cuando desafortunadamente se produ-
ce un accidente de circulacion por las razones
principalmente contempladas en este trabajo,
y cOmMo consecuencia del mismo uno o varios
sujetos y/o bienes sufren una serie de dafos,
cabe plantearse las siguientes cuestiones sobre
la responsabilidad civil y si esta cubierta por las
aseguradoras de seguro de circulacion obliga-
torio, y voluntario en:

- Accidentes causados por medicamentos

Se trata de una situacion compleja por di-
versos motivos, el primero y quizds mas eviden-
te es la dificultad que existe a la hora de atribuir
la responsabilidad o causa del accidente al uso
de uno o varios medicamentos, y demostrar esa
relacion de causalidad.

Otra razoéon por la cual la respuesta a la
cuestion de si en materia de responsabilidad ci-
vil los dafos y perjuicios originados en acciden-
tes de circulacion causados por medicamentos
estarian o no cubiertos por las aseguradoras
qgue cubren el riesgo circulatorio del causante,
es el matiz que marca el Art. 14 del Real De-
creto Legislativo 6/2015, de 30 de octubre, por
el que se aprueba el texto refundido de la Ley
sobre Trafico, Circulacion de Vehiculos a Motor
y Seguridad Vial, el cual establece la prohibicion
de la conduccion con la presencia de drogas en
el organismo, y sin embargo excluye especifica-
mente aquellas sustancias que se utilicen bajo
prescripcion facultativa y con una finalidad te-
rapéutica, siempre que se esté en condiciones
de utilizar el vehiculo conforme a la obligacion
de diligencia, precaucién y no distraccion esta-
blecida en el articulo 10 del RD 6/2015, y deja
para el tipo penal previsto en el articulo 379.2
del Cdédigo Penal la sancién por conduccion
bajo la influencia de drogas.

Coincidio también el ex Magistrado Pre-
sidente de la Audiencia Provincial de Cadiz D.
Manuel Estrella Ruiz cuando se planteo el tema
en el Xl Congreso de Abogados de Responsa-
bilidad Civil y Seguro celebrado en Cadiz los
dias 21a 23 de junio de 2012, “que conducir bajo
los efectos de antihistaminicos, relajantes mus-
culares o antidepresivos, por ejemplo, no puede
ser de ninguna manera considerado delito”. Y
abogd por cefiirse al listado de sustancias pro-
hibidas establecido en el Convenio de Viena de
1971.

RevisTA DE REsPoNsABILIDAD CIvIL Y SEGURO

Respecto a los farmacos, que ademas si
son recetados quedan excluidos por ley de esa
prohibicion, es importante mencionar que legal-
mente no consta en sus prospectos que el con-
sumo de ese medicamento “prohiba” la conduc-
cion; sin embargo, hay algunos farmacos que
resultarian positivo en un control de drogas. Y
aqui vendria el problema. (Ferrari, 2019) Ya que
el art. 379.2 del Cédigo Penal no distingue entre
medicamentos vy drogas, pero sin embargo hay
medicamentos que tienen exactamente los mis-
mos principios activos, como las benzodiacepi-
nas, opiaceos etc.

Entendemos entonces que teniendo en
cuenta los dos articulos mencionados, de forma
explicita se indica la necesidad de que el con-
ductor gue se haya medicado esté en condicio-
nes de conducir con seguridad, y que el farma-
co del gque ha dado positivo haya sido prescrito
por un médico (aungue contenga principios ac-
tivos de las “drogas” contempladas por el Art
379.2 CP, no entrando asi a considerarse una
sustancia dentro del tipo penal). Principalmen-
te si se cumple la segunda condicion, y siendo
la primera bastante dificil de demostrar a pos-
teriori, las aseguradoras siempre cubriran los
dafios causados en estos casos, pero depende
de las condiciones mencionadas si tras ello la
aseguradora va o no a repetir contra el asegu-
rado, si por ejemplo se demuestra que no es-
taban prescritos los medicamentos. Dado que
“En Espafa, la ley que regula el seguro de res-
ponsabilidad civil de suscripcion obligatoria del
automovil obliga a las aseguradoras a indemni-
zar a las victimas por los dafios causados dolo-
samente pero después el asegurador, una vez
efectuado el pago de la indemnizacion, podra
repetir (para recuperar lo abonado) contra el
conductor, el propietario del vehiculo causante
y el asegurado, si el dafo causado fuera debido
a la conducta dolosa de cualquiera de ellos o0 a
la conduccidén bajo la influencia de bebidas al-
coholicas o de drogas toxicas, estupefacientes
0 sustancias psicotropicas” (Andreu, 2022)

- Accidentes causados por somnolencia

A pesar de que la somnolencia altera fun-
ciones fundamentales para la conduccion como
la pérdida de percepcion, de reflejos, de tiem-
po de reaccion, etc., ningdn seguro dejara de
cubrirle, en caso de accidente, si se duerme al
volante. Por ley los dafos provocados a ter-
ceros seran indemnizados por la aseguradora,
pero, &y los propios si tiene contratada esa co-
bertura? {Podra después repercutir contra el
conductor la aseguradora por los dafios de los
terceros?



Al contrario de lo que ocurre, por ejemplo,
con la alcoholemia, aungue todo haga presumir
que el conductor se ha quedado dormido, ex-
cepto en excepciones muy especificas, no per-
dera las garantias de su seguro. Es decir, si tiene
contratada la cobertura de dafos propios den-
tro de la podliza, ésta cubrird los dafios materia-
les que haya podido sufrir el coche. Ademas, el
seguro obligatorio atenderia la responsabilidad
civil de los dafios causados a terceros. Entre
ellos, se incluye el acompafante, que siempre
tiene derecho a indemnizacion, independiente-
mente de gue viaje con el conductor culpable.
(Arpem, 2022)

“Si el conductor gue se qgueda dormido
provoca un accidente, la aseguradora se hace
cargo de todos los dafios ocasionados que con-
temple el contrato del seguro, tanto del con-
ductor como de terceros implicados en el si-
niestro”, segun explica Francisco Valencia, por-
tavoz de Linea Directa.

Sin embargo, “Si quedase demostrado que
cogid el vehiculo tras haber consumido algun
medicamento gque, expresamente y con infor-
me medico, prohibiera la conduccion, la asegu-
radora cubriria Unicamente los dafos ocasiona-
dos a los terceros implicados en el accidente.
Estos siempre, y con independencia de la ca-
suistica, estan cubiertos a través de la cobertu-
ra de responsabilidad civil, obligatoria en todos
los seguros de autos en nuestro pais” (Benito,
2016)

Es por ello que en este Ultimo punto se en-
cuentra el matiz mas importante para resolver
las dudas planteadas inicialmente, y es que a no
ser gue la somnolencia derive de alguna causa
evidente, documentada y por la gque haya gque-
dado especificado gque el conductor causante
del accidente no deberia estar al volante (por
ejemplo si se le ha retirado temporalmente el
carnet por padecer apneas del sueflo a un ni-
vel incompatible con la conduccién), o a no ser
que este lo reconozca, es muy dificil determinar
que el suefio ha sido la causa del accidente, es
por lo mencionado que con gran frecuencia el
seguro cubrird los dafos causados en este tipo
de accidentes y cumplira las coberturas contra-
tadas.

- Accidentes causados con el carnet tem-
poralmente suspendido

Es fundamental comenzar este apartado
haciendo la siguiente distincion, y es que con-
ducir con el permiso para ello temporal o caute-
larmente suspendido es una infraccion adminis-
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trativa grave, contemplada en el Art. 76 apar-
tado s) Real Decreto Legislativo 6/2015, de 30
de octubre, por el que se aprueba el texto re-
fundido de la Ley sobre Trafico, Circulacion de
Vehiculos a Motor y Seguridad Vial, pero que
tal como establece el art 39.3 de esta ley “La
conducciéon durante el periodo de suspension
cautelar de la autorizacidon administrativa sera
considerada como conducir con la autorizacion
administrativa correspondiente suspendida por
sancion.”

Por lo tanto, no es considerado como un
delito del Art. 384 del Cddigo Penal:

“El que condujere un vehiculo de motor o
ciclomotor en los casos de pérdida de vigencia
del permiso o licencia por pérdida total de los
puntos asignados legalmente, sera castigado
con la pena de prision de tres a seis meses o
con la de multa de doce a veinticuatro meses o
con la de trabajos en beneficio de la comunidad
de treinta y uno a noventa dias.

La misma pena se impondra al que realizare
la conduccion tras haber sido privado cautelar
o definitivamente del permiso o licencia por de-
cision judicial y al gue condujere un vehiculo de
motor o ciclomotor sin haber obtenido nunca
permiso o licencia de conduccion.”

Pese a esta gran diferencia mencionada en-
tre conducir cometiendo un delito o una infrac-
cion administrativa, ante la mirada de las com-
pafifas aseguradoras conducir con el permiso
temporalmente revocado sera un problema
afadido de gran importancia en caso de causar
un accidente bajo estas circunstancias, pues no
hacen estas distinciones a la hora de cubrir los
dafios causados a terceros, por los que después
podran repercutir contra el asegurado, y las
polizas contratadas, que probablemente no se
activen al no tener dicha licencia administrativa
vigente.

Por ejemplo, si tenemos el coche asegura-
do a todo riesgo no pagara la reparacion del
vehiculo, y tampoco nuestra defensa juridica. Al
menos, no lo hara voluntaria y amistosamente.
Tendra que haber una Sentencia que le obligue
a hacerlo, y si bien no hay ninguna garantia de
lo que los Juzgados y Tribunales puedan deci-
dir, lo mas probable es que, si la podliza no esta
aceptada mediante la correspondiente firma
del tomador-asegurado, la Sentencia obligue a
la aseguradora a asumir sus obligaciones exac-
tamente igual que si el conductor dispusiera del
carnet de conducir. (Bosch Antonin, 2022)
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4.2. Responsabilidad civil del personal mé-
dico / sanitario

Cuando por cualquier circunstancia, ya
sea temporal o permanentemente, varian las
capacidades psicofisicas de una persona para
conducir cumpliendo los requisitos que le ha-
bilitan para hacerlo de forma segura, y ello es o
bien descubierto por los siguientes sujetos del
ambito médico/sanitario o bien han interveni-
do directamente en ese cambio (por ejemplo
prescribiendo medicacion para un tratamiento),
cabe plantearse cual es el alcance de la respon-
sabilidad civil en caso de que la persona cuyas
capacidades han sido afectadas provogue un
accidente de circulacion.

4.2.1. Centros de Reconocimiento de Con-
ductores

Los centros de reconocimiento, tal y como
indica el art. 3 del Real Decreto 170/2010, de 19
de febrero, tienen como finalidad comprobar
gue los conductores rednen las aptitudes psico-
fisicas precisas cuando éstos estén interesados
en obtener o prorrogar la vigencia del permiso
o de la licencia de conduccion. Para ello debe-
ran realizar las pruebas y exploraciones nece-

BOGADOS
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sarias y determinar que no estadn afectados por
alguna de las enfermedades o deficiencias que
pueden suponer incapacidad para conducir o,
en su caso, la necesidad de establecer adap-
taciones, restricciones u otras limitaciones de
acuerdo con la regulacion vigente.

De la funcion de evaluar dichas capacida-
des se encarga en el ambito respectivo de cada
uno, el personal facultativo del centro, com-
puesto por un médico general, un médico oftal-
mologo vy un psicodlogo, cuyo responsable sera
el director del centro. Es importante especificar
sobre esta responsabilidad que el art. 6.3 del
RD 170/2010 establece:

“El director del centro o, en su caso, el di-
rector facultativo si aguél no reuniera la condi-
cion de facultativo, sera el responsable de que
las pruebas se hayan realizado en sus instala-
ciones de acuerdo con el Protocolo de explo-
racion médico-psicoldgica que, a tales efectos,
editen los Ministerios del Interior y de Sanidad
y Politica Social, asi como de la firma del infor-
me de aptitud psicofisica y del dictamen final
del modelo de historia clinica que figuran en los
anexos Il y lll, respectivamente.”




Esto nos podria indicar que de la responsa-
bilidad civil cuando un centro de reconocimien-
to no cumple con sus obligaciones, y un cliente
sufre danos o los provoca cdmo consecuencia
de un reconocimiento desacertado tras el cual
no deberia de conducir, responderia el director
del centro. Sin embargo, es muy complicado
encontrar alguna sentencia en la que se esta-
blezca la responsabilidad civil directa del CRC,
debido a que los daffios ocasionados suelen ser
consecuencia de un accidente de circulacion en
el que la responsabilidad se imputa al mismo
conductor.

Entonces cabe plantearse la cuestion de
quién puede exigir esa responsabilidad civil al
CRC. Al tratarse de un centro cuya funcién no
es diagnosticar, tratar, rehabilitar etc. ni ningun
acto tipico de la medicina curativa, sino una
funcion evaluadora de la capacidad psicofisica,
podriamos establecer que hay un contrato en-
tre el centro y el cliente por el que el primero
se compromete a evaluar las capacidades del
segundo por un precio.

Enfocado de esta manera indica la existen-
cia de una responsabilidad civil contractual, al
haber realizado el cliente un contrato con un
experto del sector quien debiendo evaluar-
le correctamente no lo ha hecho, conociendo
las consecuencias que podria acarrear para el
cliente y los terceros involucrados en el dafo
gue provogue.

En todo caso, en este ambito vy tratandose
de derechos absolutos los afectados (la inte-
gridad fisica, la vida lo son), entre doctrina vy
jurisprudencia se discute si quedan tutelados
por el acuerdo previo entre las partes, o si, por
el contrario, quedan fuera del marco contrac-
tual. En tal caso, ya sabemos, suele alegarse
la “unidad de la culpa civil”, acudiéndose a la
doctrina de la yuxtaposicidn o concurrencia
de responsabilidades contractual y extracon-
tractual, en virtud de la cual “ante la evidencia
de un dafo, si entre los sujetos autor y perju-
dicado existe una previa relacion juridica vy el
perjuicio es consecuencia tanto de un incum-
plimiento de una obligaciéon propia de aguella
relacion, como del deber general de no danar
a los demas, la victima podra optar por exigir
la reparacion, bien por la via contractual, bien
por la extracontractual”’. Finalmente, destacar
que, aunque el art. 6 del RD de 2010 decla-
ra como sujetos responsables al director del
centro o, en su caso, al director facultativo, al
emplear auxiliares en el cumplimiento de su
obligacion, la eventual responsabilidad civil
de aquellos no se descarta a pesar de que la
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actuacion negligente provenga de uno de los
concretos facultativos del mismo. (Lecifena
Ibarra, 2020)

Ahora que ha gquedado expuesto este en-
foque de la responsabilidad civil del CRC, es
esencial recordar que pese a ser sujetos pri-
vados, ejercen un servicio publico, y es que la
Administracion se sirve de la acreditacion que
les proporciona a estos centros para externa-
lizar un servicio. CoOmo recoge el art. 2 del RD
170/2010, estos centros necesitan para operar
tanto una autorizacién administrativa por la au-
toridad sanitaria como una acreditacion por la
Jefatura Provincial de Trafico. Por lo que esta-
riamos ante un sujeto privado (CRC) encarga-
do del ejercicio de este servicio, quedando la
titularidad del servicio en manos de un sujeto
publico (administracion).

Otra muestra de la titularidad de la admi-
nistracion es que guedan en sus manos, segln
el Art 26 del RD 170/2010 las labores de con-
trol e inspeccidon del correcto funcionamiento
de estos centros. Y si estas labores se incum-
plen, se puede producir la responsabilidad “in
vigilando” de la administracion, tal y como se
afirmo en la STSJ de Castilla Ledn de 28 de
septiembre de 2001 (JUR 2001, 328251) “para
que el dafio se impute a la Administracion no
es preciso localizar el agente concreto causan-
te de los danos, debiendo atribuirse l1os mismos
a la ‘organizacion’ en cuanto tal, ya que la titu-
laridad de la organizacion constituye un titulo
de imputacion suficiente, tanto por que el servi-
cio haya funcionado mal, como porque no haya
funcionado, cuando existe un deber de actuar...
el titulo de imputacion de la Administracion
demandada puede arroparse con el incumpli-
miento por parte de la misma de los deberes
de policia, inspeccion y vigilancia que siempre
ostenta sobre el servicio publico, vy ello con in-
dependencia de las acciones de regreso que
puedan corresponder al Ayuntamiento contra
la empresa concesionaria”.

En el dmbito penal encontramos otras
sentencias condenatorias como la Sentencia
de la Audiencia Provincial de Zamora de 11 de
noviembre de 2013 (JUR 2013, 367444) en la
gue expresamente se condend a una directo-
ra facultativa de un centro de reconocimiento
como autora de un delito de falsedad en el cer-
tificado meédico expedido vy tipificado en el arti-
culo 397 CP. Otra sentencia ejemplo de esto es
la Sentencia de la Audiencia Provincial de Ba-
leares de 19 de abril de 2016 (JUR 2016, 123421),
en la que son condenados tanto el director
del centro que era a un mismo tiempo direc-
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tor facultativo, el psicdlogo vy oftalmdlogo, por
un delito continuado de falsedad documental,
siendo hechos probados, la conducta reiterada
de los mismos que sin realizar las exploraciones
pertinentes e incluso fuera del centro donde
deberian haberse practicado, expiden certifica-
dos en los que se califica de aptos a diversos
sujetos que podrian en realidad no estar cualifi-
cados como tales.

Lo mas complicado es demostrar la existen-
cia del nexo causal entre el informe incorrecto y
el dafo causado, ya gque la responsabilidad del
mismo deriva en un primer momento de una
actuacién negligente del conductor. En la Sen-
tencia de la Audiencia Nacional de 9 de octubre
de 2003, (JUR 2004, 409), Sala de lo conten-
cioso Administrativo, se reclamaba Responsa-
bilidad Patrimonial de las Administraciones pu-
blicas por la muerte de dos personas por con-
cesién de licencia de armas a quien carecia de
aptitudes psicoldgicas para ello, constatandose
que la exploracién del autor de las muertes se
lleva a cabo por un Centro de reconocimiento
de aptitudes psicofisicas que lo considera apto
a pesar de que el autor de los delitos padecia
un grave trastorno psiquico. La Audiencia Na-
cional, no obstante, niega la responsabilidad de
la Administracion, pero advierte que “habria de
establecerse la responsabilidad a exigir del cen-
tro privado, al resultar incorrecto el informe de
aptitud emitido”.

Es esencial conocer que posteriormente la
Sentencia anterior es casada y anulada por la
sentencia del Tribunal Supremo de 20 de junio
de 2007, Sala Tercera (RJ 2007, 3746), decla-
rando que “la Administracion, para la concesion
de la licencia, se basa fundamentalmente en e/
exiguo informe emitido por el Centro en el que
de una forma practicamente estereotipada se
limita a dar un dictamen psicologico ‘positivo’,
reputandole apto para licencia sin hacer abso-
lutamente ninguna otra consideracion sobre las
aptitudes psicoldgicas y estado mental que de-
bian ser estudiadas a los efectos de las causas
de denegacion de licencias... Resulta evidente
que el informe médico de dicho Centro, cuya
minima motivacion ya hemos recogido, no se
correspondia con la real situacion mental que
el informe médico forense emitido en el proce-
so penal puso de relieve, y que en el momento
en que cometio sus acciones delictivas pade-
cia un trastorno mental fruto de una patologia
permanente en el tiempo e irreversible que, sin
embargo, no fue ni minimamente apuntada por
el Centro de reconocimiento en su informe y
que fue el que llevo a la Administracion a con-
ceder una licencia de armas, que /ogicamente
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no hubiese concedido, si dicho Centro hubiese
emitido un informe que reflejase el verdadero
estado mental’.

De ello extrae el Tribunal Supremo que “As/
las cosas es evidente que el motivo de recur-
so debe ser estimado, apreciandose la respon-
sabilidad patrimonial de la Administracion que
se reclama, pues, el Centro privado que emite el
informe esta reconocido e inscrito por los orga-
nismos oficiales correspondientes, a los que no
puede resultar ajena, y deben responder por la
forma en que se ejercita la actividad realizada
por los Centros a los que, previo cumplimiento
de los requisitos reglamentarios, se autoriza por
la Administracion, precisamente, para la acredi-
tacion de circunstancias relevantes en relacion a
la concesion o, en su caso, renovacion de deter-
minadas licencias”.

En definitiva, este criterio de la culpa in vi-
gilando puede relacionarse con supuestos de
defectuosa inspeccion de la Administracion, es
decir, se refiere a su propio dmbito de actua-
cion, a la dejacion o incorrecta practica de las
funciones de control y que se suelen correspon-
der con la tutela de la seguridad en la presta-
cion de servicios publicos, y ello, como ya se ha
dicho, independientemente de la responsabili-
dad del centro de reconocimiento. (Garcia Pé-
rez, 2020)

4.2.2. Personal médico publico y privado

Aungue existen diversos factores que in-
fluyen en mayor o menor medida, en el origen
de los accidentes de trafico, el consumo de me-
dicamentos es objeto de creciente interés. No
se puede olvidar que los medicamentos tienen
un triple efecto: por un lado, efecto beneficioso
(terapéutico), por otro los efectos adversos vy
en tercer lugar posibles efectos adversos afa-
didos si se combina con otro tipo de sustancias
(interacciones). (Ministerio de Sanidad, Servi-
cios Sociales e Igualdad, 2016)

Cuando uno o ambos de los dos ultimos
efectos mencionados dan lugar a un accidente,
cabe preguntarse acerca de la responsabilidad
derivada del deber de informar que recae sobre
el facultativo que los prescribio.

La responsabilidad profesional por la informa-
cion del medicamento se origina en que todo pro-
fesional que interviene en la denominada «cade-
na terapéutica del medicamento» ya sea porque
realiza un diagnostico, prescripcion, dispensacion,
administracién y/o seguimiento, contrae obliga-
ciones en materia de informacion al paciente.



La conocida como «Ley de autonomia del
paciente» (Ley 41/2002, de 14 de noviembre,
basica reguladora de la autonomia del pacien-
te y de derechos y obligaciones en materia de
informacion y documentacion clinica), estable-
ce con caracter general la exigencia de facilitar
informacion a los pacientes, ademas es comple-
mentada por otras normativas legales de dere-
chos de los pacientes dictadas por algunas Co-
munidades Autdonomas. El profesional sanitario,
siempre que prescriba o indigue un tratamien-
to con medicamentos, debe proporcionarle un
asesoramiento adecuado sobre los riesgos, con-
traindicaciones, efectos secundarios, etc. con in-
dependencia de la informacidén para el paciente
gue se contiene en el prospecto del farmaco. No
basta con depositar la confianza en gque el pa-
ciente hara una lectura del prospecto, sino que
el profesional ha de actuar diligentemente en
este terreno, asegurandose de que el paciente
estd informado de forma correcta.

En el supuesto que nos concierne, las con-
creciones de la obligacion de informacion del
medicamento se contienen en el Real Decreto
Legislativo 1/2015, de 24 de julio, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley de garan-
tias y uso racional de los medicamentos y pro-
ductos sanitarios, asi como en las diferentes
normativas legales de farmacia de las Comu-
nidades Autonomas. Pues en la exposicion de
motivos del Real Decreto se afirma que la infor-
macion para el uso correcto del medicamento
es uno de los ingredientes basicos de la pres-
tacion farmacéutica; y en su cuerpo normativo,
que la dispensacion conlleva necesariamente
informacion. También regula algunos aspectos
importantes el Reglamento de receta médica
(Real Decreto 1718/2010, de 17 de diciembre, de
receta médica y érdenes de dispensacion).

La responsabilidad profesional por falta de
informacion del medicamento puede recaer so-
bre un médico si, por dejar de advertir al pa-
ciente en tratamiento de las precauciones o li-
mitaciones que razonablemente (conforme a la
experiencia y estado de la ciencia) deba adop-
tar para no poner en riesgo su salud, se le causa
un dafo. Hay gue poner especial cuidado cuan-
do hablamos del paciente conductor, y mas aun
cuando se trate de conductores profesionales
ya gue la diligencia del profesional sanitario tie-
ne que extremarse, pues no solo esta en peligro
Ssu propia salud, sino también la de terceros que
circulan por la via publica o quiénes estan a su
cargo (por ej. si es conductor de autobus).

Hay que tener presente que las incompati-
bilidades de determinados trastornos inducidos
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por drogas o medicamentos con la conduccion
estd puesta de manifiesto de manera explici-
ta en el Reglamento General de conductores
(Real Decreto 818/2009, de 8 de mayo, Anexo
IV, aptdo. 11.7), donde no se admite a aquellos
con delirium, demencia, alteraciones percepti-
vas, trastornos psicoticos u otros inducidos por
drogas o medicamentos que supongan riesgos
para la seguridad vial. Tampoco se admiten ca-
sos de antecedentes de trastornos inducidos
por drogas o0 medicamentos en los que la reha-
bilitacion no esté debidamente acreditada. (Re-
dondo Marguello, 2014)

Sobre este punto nos interesa dejar sentado
que, la problematica de las consecuencias de la
falta de informacion y/o consentimiento infor-
mado, mas que un problema de distribucién de
riesgos es una cuestion gue debe ser resuelta
desde el andlisis de la relacion de causalidad,
puesto que como bien lo destaca De Angel, “el
punto de partida, es el de que al médico que
incurre en culpa en el deber de informacion le
es objetivamente imputable el dafio experimen-
tado por el paciente”. (Parra Sepulveda, 2014)

Segun la Sentencia del Tribunal Supremo,
Sala tercera, de fecha de 22 de noviembre de
1991, “constituye un deber exigible a los miem-
bros de la profesion médica v, en general al per-
sonal sanitario, el que adviertan claramente a
sus pacientes de las contraindicaciones de los
medicamentos que receten o administren, de
modo tal que si se omite el cumplimiento de
este deber se incurre en responsabilidad, o por
la persona juridica publica o privada en cuya or-
ganizacion se encuentra el técnico sanitario, o
por éste individualmente si ejerce la profesion
de modo libre”.

Pues la responsabilidad civil se produce
cuando ha habido culpa o negligencia por parte
del autor del resultado dafoso, en conformidad
con la concepcion juridica tradicional de la mis-
ma vy, asimismo gque, en la actualidad, se tiende
hacia la objetivacién de la responsabilidad civil
en la medida en que la obligacidon de resarci-
miento surge Unicamente de la constatacion del
nexo causal entre el agente vy el resultado dafo-
so producido, con independencia de presencia
o no de intencidn o de negligencia. (De Lorenzo
y Montero, 2015)

Esa responsabilidad, cuando se ha infor-
mado correctamente al paciente y este decide
interrumpir el tratamiento prescrito o autome-
dicarse fuera de las pautas establecidas por
el facultativo, ya no recae sobre el médico. Al
igual sucede en el caso de las apneas del sue-
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Ao cuando un CRC pide del cliente un informe
de una unidad del suefio evaluandole, ya que
en todo caso, vy a los efectos que prevé la nor-
ma, la unidad de suefio que deba certificar a fin
de la obtencidon o prorroga de la licencia, de-
bera hacerlo con arreglo a la realidad del caso
concreto, indicando si efectivamente el sujeto
estd sometido a tratamiento y control, sin que
—en principio— se pueda extender al profesio-
nal medico la responsabilidad de un eventual
accidente si con posterioridad a la emision del
informe favorable el paciente abandonara vo-
luntariamente el tratamiento, por cuanto que se
produciria una ruptura de la relacion de causali-
dad. («Aspectos médico-legales del SAHS. Res-
ponsabilidad civil», 2005)

Por lo tanto al igual gque sucede con los
CRC, cuando la responsabilidad es del perso-
nal del sistema de salud publico existe la po-
sibilidad de dirigirse contra la Administracion
sanitaria en un proceso contencioso adminis-
trativo donde podria exigirsele responsabili-
dad patrimonial, pero cuando es el personal
médico de una entidad privada contra el que
nos dirigimos deberemos hacerlo por la via ci-
vil correspondiente para exigir dicha responsa-
bilidad, enfrentandonos a la complicada tarea
en ambas situaciones de demostrar el nexo o
relacion de causalidad entre el dafo vy la enti-
dad o personal facultativo contra el que nos
dirigimos.

4.3 Deber de informar, confidencialidad,
proteccidén de datos y secreto profesional. (es-
pecial mencién conductores profesionales y
bajas permanentes SS).

Coémo hemos visto en los apartados ante-
riores, tanto los Centros de Reconocimiento de
Conductores que determinan la inaptitud o res-
tricciones/limitaciones de un conductor cémo
los facultativos médicos que le prescriban un
tratamiento o farmacos que le afecten a la con-
duccion, tienen el deber de comunicarselo a di-
cho cliente (del CRC) o paciente (del sistema
sanitario).

Sin embargo, hay una diferencia esencial
entre los primeros y los segundos, y se trata del
deber de comunicacion a un tercero. En el caso
de los CRC, estos se comunican con la Jefatura
Provincial de Trafico para transferir la informa-
cion correspondiente sobre la aptitud, inaptitud,
limitaciones o restricciones de un conductor.

En el caso en que la inaptitud para condu-

cir derive de un hecho por el que se establezca
la baja permanente, si existe un novedoso me-
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canismo de comunicacion y colaboracion entre
el Instituto Nacional de la Seguridad Social y la
Jefatura Central de trafico, este se anade, con
efectos de 21 de marzo de 2022, por el art. uni-
c0.39 de la Ley 18/2021, de 20 de diciembre in-
corporando al Real Decreto Legislativo 6/2015,
de 30 de octubre, por el que se aprueba el tex-
to refundido de la Ley sobre Trafico, Circulacion
de Vehiculos a Motor y Seguridad Vial, la Dis-
posicion adicional decimocuarta. Colaboracion
entre el Instituto Nacional de la Seguridad So-
cial y la Jefatura Central de Trafico:

“Cuando con ocasion de la tramitacion por
el Instituto Nacional de la Seguridad Social de
un procedimiento para el reconocimiento de
una pension de incapacidad permanente a un
trabajador profesional de la conduccion, el or-
gano competente para la emision del dicta-
men-propuesta proponga la declaracion de la
situacion de incapacidad permanente como
consecuencia de limitaciones organicas o fun-
cionales que disminuyan o anulen la capacidad
de conduccién de vehiculos a motor, lo pondra
en conocimiento de la Direccion Provincial para
que dé aviso de la situacion del trabajador al Or-
ganismo Autonomo Jefatura Central de Trafico,
a efectos de la iniciacion del procedimiento de
declaracion de pérdida de vigencia de alguna
o de todas las clases del permiso o licencia de
conduccion del que sea titular dicho conductor
profesional, por desaparicion de los requisitos
para su otorgamiento.

En dicho aviso en ningun caso se haran
constar historias clinicas, documentacion u
otros datos relativos a la salud del trabajador
afectado.”

Dicha colaboracion también viene refleja-
da en el Real Decreto-ley 2/2021, de refuerzo vy
consolidacion de medidas sociales en defensa
del empleo, (que entrd en vigor el 26 de enero)
incluye la Disposicion final quinta. Modificacion
del texto refundido de la Ley General de la Se-
guridad Social (Real Decreto legislativo 8/2015).
Entre los articulos reformados estd el 77. Reser-
va de datos, cuyo primer parrafo queda asi:

«Los datos, informes o antecedentes obteni-
dos por la Administracion de la Seguridad Social
en el gjercicio de sus funciones tienen caracter
reservado y solo podran utilizarse para los fines
encomendados a las distintas entidades gesto-
ras, servicios comunes y organos que integran la
Administracion de la Seguridad Social, sin que
puedan ser cedidos o comunicados a terceros,
salvo que la cesion o comunicacion tenga por
objeto:. ..»



) «La colaboracidon con el organismo auto-
nomo Jefatura Central de Trafico para que este
inicie, en su caso, el procedimiento de declara-
cion de pérdida de vigencia del permiso o la li-
cencia de conduccion de vehiculo a motor, por
incumplimiento de los requisitos para su otor-
gamiento en aquellos supuestos en que el Ins-
tituto Nacional de la Seguridad Social declare
en situacion de incapacidad permanente a un
trabajador profesional de la conduccion, como
consecuencia de presentar una limitacion or-
ganica y/0 funcional que disminuya o anule su
capacidad de conduccion de vehiculos a motor.

La colaboracion se realizard mediante un
aviso, en el que no se haran constar otros datos
relativos a la salud del trabajador afectado.»

Sentado este ejemplo de una reciente y eficaz
regulacion de la transmision de datos, de caracter
personal y médico que influyan en la conduccion,
entre dos organismos oficiales del Estado, es mo-
mento de plantear qué sucede en casos que aln
no han sido regulados correctamente y cuya crea-
cion de normativa reguladora urge.
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Es decir, la cuestion mas compleja se plan-
tea en el caso de los facultativos médicos, va
que estos no estdn directamente vinculados
con ese tercer organismo, pero sin embargo
son de los primeros en conocer de condiciones
que impedirian temporal o definitivamente la
conduccion, antes incluso que un CRC al cual
probablemente solo llegaria ese conocimiento
en el momento en que el conductor fuese a re-
novar su licencia de conducir.

Siendo, segun la DGT, el periodo de vi-
gencia de los permisos de conduccion de
motocicleta, coche y moto, AM, Al, A2, A, B,
y Licencias de Conduccién de 10 afos hasta
los 65 afos de edad y a partir de esa edad, la
renovacion se realiza cada 5 afnos vy el de los
permisos profesionales de conduccioén de ca-
miodn y autobus, C, C1, D, D1, EC, ECI, ED, ED],
gue se renovaran cada cinco afos mientras
su titular no cumpla 65 y cada tres afos, a
partir de esa edad. No es de extrafar que en
ese amplio periodo de tiempo tenga lugar al-
gun cambio en las aptitudes psicofisicas para
conducir.
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En los espacios de tiempo entre las pro-
rrogas, si la autoridad de trafico tiene conoci-
miento de que la persona puede haber perdido
su capacidad para conducir, puede iniciar un
procedimiento para que sea evaluada su apti-
tud por la autoridad sanitaria o CRC, pero si el
propio conductor no informa, é¢quiénes estarian
sujetos a ese deber de informar a la autoridad
de trafico correspondiente para gue se inicie el
procedimiento de evaluacion o de retirada pro-
visional de la licencia de conducir?

Un tema espinoso, que cuestiona los Iimites
de la ética, y que ha sido muy discutido, es si el
médico tiene o no la obligacién de denunciar a
un paciente ante la Direccion General de Trafi-
co cuando tiene conocimiento de que, pese a
no estar en condiciones optimas para condu-
cir, sigue haciéndolo. éDebe el médico preser-
var la confidencialidad de los datos, valorando
el secreto profesional, o prima el interés social
que evitaria accidentes que perjudicasen a ter-
ceros? ¢Es superior el valor de proteccion so-
cial o debe primar el derecho de la persona a
conducir? Es este un tema gue se debate recu-
rrentemente en distintos foros sin que se haya
llegado a una conclusion definitiva. (Arias Rivas
et al,, 2021) La Comision sobre Seguridad Vial y
Movilidad Sostenible del Congreso de los Dipu-
tados, en su sesion del dia 22 de junio de 2017,
aprobod una Proposicion no de Ley relativa a
controlar los problemas fisicos o psiquicos que
limitan la capacidad de conduccion, presentada
por el Grupo Parlamentario Popular en el Con-
greso, en sus propios términos: “El Congreso de
los Diputados insta al Gobierno a la creacion de
un grupo de trabajo interministerial entre la Di-
reccion General de Salud Publica, Calidad e In-
novacion y la Direccion General de Trafico para
estudiar la posible adopcion de medidas en or-
den a una eventual comunicacion de aguellas
lesiones fisicas o psiquicas que tengan efectos
directos en la capacidad de conduccidén en aras
de la seguridad vial.».

Pese a los cambios que se propusieron, la
normativa vigente deja mucho gue desear en el
admbito de la comunicacion de este tipo de da-
tos entre organismos que puedan prevenir los
accidentes provocados por aquellos conduc-
tores cuyo derecho a la proteccion de datos y
confidencialidad se podria ver vulnerado si no
se hace esta comunicacion de datos sensibles
de una manera correcta.

De una parte, tenemos la posicion normati-
va gue establece el deber de compartir ciertos
datos aungue sean confidenciales, asi en el art.
262 LECrim se establece la obligacion de de-
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nunciar a los que, por razén de su cargo, pro-
fesion u oficio, tuvieran noticia de algun delito
publico y conmina con una sancion mas grave
a los facultativos que incumplieren ese deber
de dar parte a la autoridad de la comision de
tales delitos; de otro, el art. 450 del CP castiga
la omision del deber de impedir los delitos enu-
merados en su apartado primero; y finalmente,
el art. 757 de la LEC, impone con caracter impe-
rativo a las autoridades y funcionarios publicos
y con caracter meramente potestativo a cual-
quier persona el deber de comunicar al Ministe-
rio Fiscal los hechos que pudieren resultar de-
terminantes de la incapacitacion.

Pero como podemos observar, no encajan
con el supuesto tratado, pues lo que se preten-
de es poner en conocimiento de la Jefatura de
trafico las enfermedades o alteraciones fisicas
o psiquicas gue determinan la pérdida de las
aptitudes precisas para la conduccion y la con-
siguiente retirada del permiso de conduccion.
Sin embargo, el Cédigo De Deontologia Médica
establece en su articulo 30.1.c) que: “El secreto
profesional debe ser respetado. No obstante, el
médico podra revelar el secreto exclusivamente
ante quien tenga que hacerlo, en sus justos tér-
minos y con el asesoramiento del Colegio si lo
precisara (...) si con su silencio diera lugar a un
perjuicio al propio paciente o a otras personas,
0 a un peligro colectivo.” Y este precepto deter-
mina obligaciones de necesario cumplimiento
para los colegiados al tenor de la sentencia del
Tribunal Constitucional n? 219/1989.

Para comunicar dichos datos a la Jefatura
de Trafico, y que sea considerado como tra-
tamiento licito de datos clinicos, se precisa de
una causa legal o base legitima que lo justifique.
Concretamente, el art. 9.2.g RGPD, contempla
la posibilidad de un tratamiento necesario “por
razones de un interés publico esencial” ampara-
do en norma adicional que debe cumplir con los
requisitos establecidos en el referido precepto,
esto es, “debe ser proporcional al objetivo per-
seguido, respetar en lo esencial el derecho a la
proteccion de datos y establecer medidas ade-
cuadas y especificas para proteger los intere-
ses y derechos fundamentales del interesado”,
y precisa ademas que “se ofrezcan las garantias
adecuadas” (art. 56 RGPD).

Analogas exigencias impone la doctrina del
Tribunal Constitucional cuando trata de perfilar
los limites del derecho fundamental a la inti-
midad, pronunciandose en los siguiente térmi-
nos: “el derecho fundamental puede ceder ante
otros derechos y bienes constitucionalmente
relevantes, siempre que la limitacion que haya



de experimentar esté fundada en una prevision
legal, que tenga justificacion constitucional, se
revele necesaria para lograr el fin legitimo pre-
visto y sea proporcionada para alcanzarlo, y sea
ademas respetuosa con el contenido esencial
del derecho” (STC de 23 de marzo de 2009 -
RTC 2009, 70- citada por la sentencia 76/2019,
de 22 de mayo de 2019 -RTC 2019, 76-)53.

En definitiva, el secreto puede ceder ante
situaciones en las que hay un interés publico
esencial y prevalente. De modo que la injerencia
en la intimidad y la comunicacion no consentida
de datos clinicos a la Jefatura de trafico queda-
ria justificada si concurrieran los siguientes pre-
supuestos: 1. Fin constitucionalmente legitimo;
2. observancia de la proporcionalidad de la me-
dida; y 3. prevision legal de la medida limitativa.
(Morales Saura, 2020)

Observandose esos requisitos, el tratamien-
to de datos sensibles que conlleva la comuni-
cacion no consentida de datos objeto de anali-
sis, excluidos los casos en los que el profesional
médico queda exonerado del compromiso por
consentimiento expreso del paciente, ha en-
contrado refrendo doctrinal y jurisprudencial
consolidado en la causa de justificacion, previs-
ta como eximente en el articulo 20.5.2 CP, de
actuar por un estado de necesidad, cuando la
revelacion es el Unico medio para para evitar un
mal de mayor gravedad, eliminando asi la anti-
juridicidad de la conducta reveladora y absol-
viendo de la responsabilidad al profesional mé-
dico por la divulgaciéon de estos datos.

Es por todo lo expuesto en este apartado
gue la comunicacion de datos por un médico
sobre las aptitudes psicofisicas de un paciente
a un tercero como la DGT, con la finalidad de
salvaguardar bienes juridicos de terceros, es
una tarea compleja con la normativa vigente vy
que deja al personal sanitario esperando una re-
gulacién concreta y necesaria para este tema.

V. JURISPRUDENCIA

Tras haber hecho un recorrido por las muy
diversas cuestiones que surgen en el objeto
de este trabajo, este apartado tiene como fi-
nalidad conocer de forma practica, a través
de sentencias y casos reales, la incidencia que
tienen en nuestros tribunales los problemas
planteados en materia de seguridad vial, pre-
vencion de accidentes vy responsabilidad civil.
Podemos dividirlas atendiendo a que el origen
causal del hecho enjuiciado sea accidentes re-
lacionados con:
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- Medicacioén y tratamientos.

e Sentencia del Juzgado de o Pe-
nal n®l de Segovia 354/2019 (Seccién 13), de
8 de octubre de 20719. Roj: SJP 912/2019 -
ECLI:ES:JP:2019:9]12

Esta sentencia ejemplifica un claro caso
de consumo de varias sustancias al volante, vy
cdmo, aungue algunas se podrian intentar jus-
tificar de manera legal alegando la prescripcion
médica de éstas, otras entran claramente en la
categoria de drogas, siendo un delito tipificado
la conduccion bajo sus efectos. COmo podemos
ver, cuando ambas clases de sustancias conflu-
yen en un accidente, no importa la prescripcion
0 no de una como medicamentos ya que al tra-
tarse la otra de droga ya entra en el tipo penal
del Art 384 CP.

“La acusada dice tomar metadona por pres-
cripcion, esto es ilégico pues incluso los que to-
man metadona saben que no deben conducir.
Los sintomas que presenta son completamente
compatibles con la completa desinhibicion a las
circunstancias de la conduccion desinhibida asi
la adormilada, habla dificultosa, movimientos
descoordinados e inquietos.

En este caso la acusada manifiesta en sede
de atestado declara que consumio drogas (me-
tadona) y el hecho de que fuera con prescrip-
cion es indiferente, parece claro que consumio
altas dosis de cocalina tal como refiere la Perito
actuante Dona Celsa.”

El siguiente extracto de la sentencia pone
de relieve el alarmante peligro que representa
conducir en ese estado y la necesidad de evitar
conductores asi en nuestras carreteras:

“En este caso, la acusada se chocd con
una bionda de seguridad, pero bien pudo ha-
berlo hecho contra un vehiculo donde circu-
lase terceros ciudadanos e incluso nifios y es
altamente probable que si hubiera ido hacia la
derecha acabara causando un terrible siniestro.
La conducta durante todo el juicio ha sido des-
inhibirse de este juicio lo que denota un nulo
arrepentimiento y el privarle definitivamente
del carnet de conducir se convierte en una ne-
cesidad para intentar abortar una mas que pro-
bable catastrofe.”

e« Sentencia del Juzgado de /o Conten-
cioso-Administrativo n°2 de Pamplona/Iru-
Aa 11/2021 (Seccién 22), de 18 de enero de
2027 (recurso 195/2020) Roj: SJCA 43/202]1 -
ECLI:ES:JCA.20271:43
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En esta sentencia, cdmo en la anterior se
pretende justificar resultar positivo en el test
de varias sustancias, con la prescripcion médica
para una de ellas, evidenciando una vez mas la
sentencia en su argumentacion la incompatibili-
dad de estas con la conduccion:

“De la prueba aportada por el propio recu-
rrente se puede tener por acreditado que con-
sume, por prescripcion facultativa, metadona,
informe sanitario que, realizado a peticion del
propio paciente y aqui recurrente

Pero es que, aunque se pretenda, como pa-
rece que mantiene la parte recurrente, que la
prescripcion facultativa de la metadona es cau-
sa suficiente para producir la nulidad de la san-
cion (..)

Sila metadona es una droga (medicamen-
to) y produce efectos sobre la conduccion, la
consecuencia no es, ni puede ser, que quien la
consuma, a pesar de sus efectos sobre la con-
duccion, pueda conducir.

El efecto es el que se deriva de los propios
términos del articulo 14.1 de la Ley de Trafico,
que permite, por quien conduce un vehiculo, el
uso de drogas y medicamentos, en tanto que
esas sustancias no alteren ni menoscaben las
condiciones para conducir vehiculos.

En el presente caso el resultado, que no ha
sido desvirtuado, determina el positivo en tres

RevisTA DE REsPoNsABILIDAD CIvIL Y SEGURO

sustancias (morfina, a 6-monoacetil morfina
(6AM) y metadona), lo que determina la comi-
sion de la infraccion administrativa que impide
conducir con presencia de drogas en el orga-
nismo.”

- Enfermedades que afectan a la conduc-
cién

e Sentencia del Tribunal  Supremo
1019/2010, 2 de noviembre de 20710, dictada en
el recurso de casaciéon n® 589/20]10:

“El acusado, no obstante observar la cir-
culacion de numerosos vehiculos en sentido
contrario al seguido por él, lejos a de aminorar
su velocidad o efectuar cualquier otra manio-
bra siguid en la misma direccion, circulando
al menos durante 40 kms. en la creencia de
que era él, el que circulaba en sentido correc-
to y que los demas usuarios de la via eran los
que querian matarle, provocando con ellos si-
tuaciones de riesgo inminente de colision con
tales vehiculos, asi como dos accidentes de
trafico.

El acusado carecia de conocimiento y vo-
luntad de forma plena en el momento de co-
meter los hechos, produciéndose esa situacion
por una reactivacion o brote esquizofrénico de
tipo paranoide con alucinaciones verbales (..)
pues durante la ejecucion de los hechos el pro-
cesado ha estado afectado por una anomalia
o alteracion psiquica que anulaba plenamen-




te sus facultades intelectivas y volitivas, con /o
que lo cual, le impedia comprender la ilicitud
del hecho o actuar conforme a esa compren-
sion.

Fallo. Que considerandose a Arsenio
como autor de un delito de conduccion con
consciente desprecio a los demas, mas otros
dos delitos de homicidio dolosos, y cuatro de
lesiones, en la relacion establecida en el art. 77
del Codigo Penal, debemos absolver y absol-
vemos al acusado de tales ilicitos, al concurrir
la eximente completa de anomalia o enajena-
cion mental.”

¢ Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de
lo Penal, Sentencia 890,/2010, de 08 de octubre
de 2070 Recurso De Casacién Num: 10312/2010

En esta sentencia, al igual que en la ante-
rior nos encontramos ante un claro ejemplo de
trastorno mental y de conducta que se encua-
dra en el apartado 10.3 del anexo IV del Real
Decreto 818/2009, de 8 de mayo, por el que
se aprueba el Reglamento General de Conduc-
tores.

“10.3 Esquizofrenia y otros trastornos psi-
coticos.: No debe existir esquizofrenia o trastor-
no delirante. Tampoco se admiten otros tras-
tornos psicoticos que presenten incoherencia o
pérdida de la capacidad asociativa, ideas deli-
rantes, alucinaciones o conducta violenta, o que
por alguna otra razdon impliguen riesgo para la
seguridad vial.”

“los hechos ocurrieron con motivo de una
reactivacion de la enfermedad al entrar en una
fase aguda con un brote psicotico plasmado en
un delirio muy concreto: actuaba convencido de
que estaba siendo filmado como protagonista
de una pelicula que tenia como fin convencer a
los esquizofrénicos de que se tomaran la medi-
cacion.

Absolvemos al acusado Mauricio del delito
de conduccion temeraria, de dos delitos de ho-
micidio y de dos delitos de lesiones, al apreciar
la eximente completa de alteracion psiquica.

Se mantienen los pronunciamientos del fallo
condenatorio sobre la responsabilidad civil y de-
mas extremos no cuestionados ante esta Sala.”

Como observamos en este caso, aungue no
se le considere penalmente responsable, si que
fue condenado civilmente, pues no deberia es-
tar conduciendo con dicho padecimiento vy fru-
to de el mismo causo tan negativos resultados.

389

- Somnolencia al volante y la apnea

e Auto de la Audiencia Provincial de Pon-
tevedra 34/2021 (seccidon 22), de 21 de enero de
2021, (recurso 5/2021) Roj: AAP PO 4/202] -
ECLI:ES:APPO:2021:4A

“Como se dice en los autos impugnados, de
las actuaciones existen indicios de la comision
de los delitos de homicidio por imprudencia del
art. 142.1 CP por atropello de un ciclista, con fuga
por parte del investigado (Art. 195 CP). La zona
del atropello es recta, con amplia visibilidad y el
accidente se produjo un dia soleado. El investi-
gado, conductor profesional, ha sido diagnosti-
cado de una enfermedad de apnea del suenio, y
tras dicho diagnostico no se renovo el carnet ni
se determind si le imposibilitaba o no para con-
ducir. El investigado negd recordar nada sobre
haber pasado por la zona del atropello.

Ante las manifestaciones del investigado a
los agentes de trafico, éstos intervinieron cau-
telarmente el permiso de conducir por entender
que las limitaciones psicofisicas que presentaba
(necesita CPAP a 8cm nocturna y en siesta, ap-
nea del suerio) podrian estar incursas en el art.
36.]1 del Reglamento General de Conductores
(Decreto818/2009 de 8 de mayo), por si proce-
diese el inicio de declaracion de pérdida de vi-
gencia y, consecuentemente, de la adopcion de
la medida de suspension cautelar o intervencion
inmediata de la licencia o permiso de conduc-
cion ( art. 39 del Reglamento General de Con-
ductores) por parte de la Jefatura de Trafico.

También el Ministerio Fiscal intereso la reti-
rada cautelar del permiso, por considerar la con-
currencia de un riesgo grave en la conduccion
del investigado.

Se fundamenta por todo lo expuesto un
riesgo grave en el uso del permiso de conduc-
cion, en tanto se esclarecen las circunstancias
del caso y la procedencia de su intervencion
conforme al art. 764.4 [ Ecr.”

e Sentencia del Tribunal Superior de Jus-
ticia de Catalufia 6988/2017 (Sala de lo Social,
seccion 13 de 17 de noviembre de 2017 (Re-
curso 5108/2017) Roj: STSJ CAT 10072/2017 -
ECLI:ES:TSJCAT:2017:10072

“En efecto, el demandante tiene como pro-
fesion la de conductor de mercancias peligro-
sas, v, a resultas de padecer apnea obstructiva
del sueno (moderada) con somnolencia noctur-
na, fue objeto de reconocimiento médico por el
servicio de prevencion concertado por la empre-
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sa en 3/6/2016, indicdndosele que no resultaba
apto para el desemperio de su puesto de trabajo
como conductor de camion de mercancias peli-
grosas diurna. Se le da tratamiento con hipnoti-
COS para mejorar el descanso por la noche.

(..) resulta palmario que el actor esta inha-
bilitado para ejercer su profesion de conductor
como consecuencia de la apnea y somnolencia
diurna que padece, habiendo determinado el
servicio de prevencion que no esta en disposi-
cion, por falta de aptitud, para conducir.

Por todo ello entendemos que concurre en el
trabajador una inhabilidad sobrevenida conocida
con posterioridad a su colocacion efectiva en la
empresa y con entidad y duracion en el tiempo,
que justifica la decision empresarial de extinguir
el contrato por causas objetivas, cumpliendo con
los requisitos formales y de indemnizacion exigi-
dos para ello, por lo que es procedente convali-
dar la decision extintiva de la empresa con base
al art. 52 a) ET, a fin de preservar su seguridad
laboral, sin riesgo propio o de terceros.

e Sentencia del Juzgado de lo Social n®17
de Barcelona 74/18, de 23 de febrero de 2018.

“A la vista de los hechos probados, debe re-
solverse la pretension de la parte demandante,
que solicita la declaracion de incapacidad perma-
nente absoluta, situacion que se define en el art.
194.5 LGSS como aquella que “inhabilite por com-
pleto al trabajador para toda profesion u oficio”

A la hora de resolver dicha pretension, de-
bemos senalar que el sindrome de apneas obs-
tructivas del suerio, el insomnio y la hipersomnia
subjetiva y objetiva secundarias a los anteriores
impiden al demandante el ejercicio de cualquier
profesion, pues los problemas derivados de la
falta de suerfio son graves y, en consecuencia,
afectan claramente a cualquier actividad regla-
da que el demandante pueda desemperiar. Por
tanto, el demandante debe ser declarado en si-
tuacion de incapacidad permanente absoluta.”

¢ Auto de la Audiencia Provincial de Ledn
321/2013 (seccién 12), de 18 de julio de 2013,
(recurso 34,/2013) Roj: SAP LE 1070/2013 -
ECLI:ES:APLE:2013:1070

“No cabe obviar que en el informe del acci-
dente, se constata que el lesionado padecia una
apnea del sueno(debia tener estrictamente pro-
hibido terminantemente prohibido subirse a una
altura), y segun los informes médicos habia teni-
do un traumatismo esternal por una caida debi-
da a un mareo, pero a su vez, teniendo en cuenta

RevisTA DE REsPoNsABILIDAD CIvIL Y SEGURO

la valoracion impropia del peligro por parte del
trabajador y su poco sentido comun, al subirse
en altura teniendo dicha patologia, supone a su
vez que ha habido una supervision inadecuada
respecto identificacion del riesgo y a la vigilancia
del cumplimiento de las normas de seguridad.

(..) De este hecho deduce que la entidad
demandante seria la responsable civil por los
hechos que motivaron la sancion administrativa”

e Sentencia del Tribunal  Supremo
146/2020 (Sala de lo Civil, Seccién 19), de 2
marzo de 2020 (recurso 4149/2017) Roj: STS
711/2020 - ECLI:ES:TS:2020:711

Esta sentencia del Excmo. Magistrado José
Luis Seoane Spiegelberg pone de relieve una de
las controversias de responsabilidad civil plan-
teadas sobre qué cubren las aseguradoras, se
trata de un caso en que el demandante recla-
malba a la aseguradora una importante suma en
concepto de los dafos indirectamente sufridos
por él al fallecer tanto su esposa coémo sus tres
hijos en un accidente que él mismo provoco.

“del atestado instruido como consecuencia
del siniestro se desprende que el accidente se
produjo como consecuencia de la falta de con-
trol del vehiculo por parte del conductor (actor)
al “rendirse ante el suefio”, no constando la exis-
tencia de ningun pronunciamiento judicial sobre
su responsabilidad.”

Pues bien, pese a que como hemos men-
cionado anteriormente los dafos a terceros en
caso de guedarse dormido al volante estan cu-
biertos, no lo estan asi los propios, “En la ac-
tualidad, la reforma del art. 5 LRCSVM operada
por la Ley 21/2007, de 11 julio, ha despejado las
dudas existentes, pues con arreglo a la nueva
redaccion se dispone que “la cobertura del se-
quro de suscripcion obligatoria no alcanzara a
los darios y perjuicios ocasionados por las lesio-
nes o fallecimiento del conductor del vehiculo
causante del accidente”.

“Extender el resarcimiento por causa de
muerte a los allegados del conductor fallecido,
unico implicado en el siniestro, supondria atri-
buir, sin un precepto legal que lo autorice, efec-
tos propios de un seguro de accidentes a un se-
guro que esta concebido y regulado como un
sequro de responsabilidad civil.”

Lo mas impactante de este caso, pese al in-
terés juridico que tenga en materia de respon-
sabilidad civil, es que se trata de un claro ejem-
plo de la magnitud que puede tener como cau-



sante de un accidente el suefo, y el propio con-

ductor lo reconoce, que por quedarse dormido
se han perdido cuatro vidas, la de su esposa y .

tres hijos. Si hubiese sido detectada cualqguier
patologia relacionada con la somnolencia reco-

gida en el anexo IV, podria o haberse evitado

el accidente bien tratandola o bien impidiendo
gue un sujeto con la misma condujese.

MEDICAMENTOS QUE PUEDEN

INTERFERIR EN LA CONDUCCION

Tricichcos o AT
(mmipramina, &ic)
Inhibedores oe la

Seroloning o ISRS
{fucxeting, etc)

POSIBLE EFECTO

m Todos elics
desaparecen rapstaments al
&l tratameenio.
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VI. CONCLUSIONES

Problematica del actual sistema de ca-
tegorizacion de medicamentos y propuesta de
actualizacion.

Tras haber analizado el efecto que los me-
dicamentos pueden tener en la conduccion, es

RECOMENDACIONES

Los pacientes (ratados con BZD deberian evitar en lo
posible la conduccidn, especialmente durante las primeras
horas de la mafana (por |a somnolencia ressdual) y. por
supuesio, N ingerir bebidas alcohdhcas.

Hay dos reglas en of ratamienio de pacienies geratricos:
seleccionar BZD que no sufran biotransformacidn hepatica
¥ Que no se acumulen, y agustar progresivamente la dosis

Las parsonas que uliizan este tpo dé medicamentos, no
deberian conducir vehiculos,

Varos aulores afrman que una prohibicdn absoluta es
excesiva. especiaimente on los tratamienios crinicos con
morfina.

Es aconsejable que los pacientes con depresidn mayor
CONGUICAN UNa VB2 que B¢ ha estabiizaco of tratameento ¥
oblenida una respuesta positiva al mismo, evaluada por &

PaigUiaiTa.
La norma mas comin para suspender un tratamiento

antidepresivo que haya durado mds de oCcho Semanas,
consiste en ir reduciendo la dosis a ko lango de un periodo
no inferior 3 un mes. En cualquier caso, es especialmente
importante informar a los pacenies acerca de esta
cueshidn

Los ISRS afectan en menor medda a la apiitud de
conduc

La epiiepsia en s incapacila para conducir, lo que se
contempla incluso en &l codigo de ka circulacion

En general s& considera que un pacienie epidptico estd
capacitado para conducr sok cuando, gracias al
fratamienio, han tanscumdo dos afos desde la Gitima
crisis, la suspensidn de (a medcacdn se realza
graduaimente y sus ¢fectos secundanas estin controlados

Hay que lener especial cuidado on caso de condudr por 10
efecios del ratamiento, perd tambsén por 0% episodes de
Treeening” (bloguecs molores que Impiden durante unos
segundos la iniciacidn o la conlinuacion da un movimeenio)
y &l lemblor inducido por estrés. Eslas manifestaciones son
componenies de la propda enfermedad de Parnson y
ocuiTen incluso en ausencia de ratamienio
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Sa han
antinsipmincos e 2* generacutn
qua cansoen do esios efecios.

Los efecios AROCROn
al blogueo de los  receplonss
histarmindigioos Yy | Colindngcos
inchuyen

Cafalea, estrefamients o diamens
(10-25%) y mareo, astenia o
Sodacetn] 1-9%)

Ginie REVISTA DE RESPONSABILIDAD CIVIL Y SEGURO

En general, los pacientes con esquizofrenia u olros cuadms
de naturaleza psicOltica no deberlan conducr, saivo an
aquellos casos adecuadamente establlizados. Aun asl, se
recomienda visjar acompafindos, modersr la velocdad,
evitar las horas punta y I0s viapes noclurmos, sic)

Por alio, s& recomenda que aquelios que han recbido un
anesiésico, no conduzcan en un penodo minimo de 48
horas, ya gue la eliminacion de esios frmacos es lenta.

Mo se recomienda la conducckdn de vehiculos durante el
tratamienio con “triptanes”

Mo parece prudenie que un pacienie Con un alaque O
wirtigo conduzca un aulomdwl, incluso aunque esié siendo
ratado,

MWMlWJHMﬂ“
rfluancia mipdicamenios

mayontaiaments para sinfomas N0 relacionados con el
mmimumﬂmnnmm}
confribuye & confundir a los pacienies no informados. Esto

S0 Aprava pofgue muchas idrmulas son EFP.

marcados, debe nfohmarnse a los pacenies

Precaucin al conducr. S cebe informad &l pacienie.

Se recomiandas ewvitar la conduccitn de wvehiculos y el
MENC0 G Magunana pelgross
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Aramatn Espocinimente al prncipo del  La mayoris no presontan gran nesgo pars i conduccion, O
AN DeCry AR O A a ratameento, fatga, marecs. cefaloa peo Se soDnsEa ulikzar esie grupo de medicamentos de
Alenolol, etc SO, ¥ de  forma muy precauiona o iINCluso NO usanNos en conductores
ROTTTgRMED. deabéticos C
m Hipotenson postursl (en general  Comenzad oon  doss QU S8 chemehian
MICrenE. s I primern IOMA) CON MANS0S O (Mogresiaments. Advertr al paciente qua duranie o nicio T
Doxarosing, aic wirthpo @n o movEimienios Druscos dol Tatamens, o si e ajusta ia dosis, dobo oner
precaucEtn al Corsucir
Antagonistas del calcio: marecs yio | Antegonistas del calcio: Se precauckon dursnie La
Anbsgonstis del  cofaleas al principio del ratamiento conduccion de vehiculos © o manejo de maguinania
caicio (nidedipana, te. ansiedad,  pebgrosa o de precison |
dilsanem, ebc) somnolencia, aslona, parestesia y  Nitralos: En general, no S& aconseid a conduccion de
Mitratos (dinitrato y calsrmbres Mmusculanes wehiculos durante les PAMErss semaenss de Falamienio
MOnonAralo de Mutrptos colpean  graves ¥
Isosorbida, i) parsistentes Taquicandia L N
hipotensken marcada (10-25%), v a
wsoes  beadecarndia ¥
Bnging de pecho surmenisds
A TARRITRSC O Todos elas producen .  La mayoria de los aniamrimicos de uso ambulsiono
Propafensns, frecueniements mansos y viskin confrendica la conductidsn duranis lad pAMeras S&manas
Flacainida [ e Irplamaptio
W Mirsos (10, hipotenskdn | No S¢ aoonseis & conduccetn de wvehiculos duranis las
oriostalica. nsgmnio y cofalea Primaras soManas oo Fatamenio
ANTIAGRE = Frecuentements (10-26%) se asocia | Mo so sconseid ia conduccidn de vehiculos, ni ol maneo oo
a maneos ¥ ocCasionalimente {1-9%) maguinana peligrosa durande las phimeras somanas de
Digandamed a cefalen tratamiento
APARATG BELAJANTES mquicerdia, En gonersl, se dobo eviter I conduccitn de vehiculcs BNo
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importante resumirlo con este claro y conciso
esquema extraido del Consejo General de Cole-
gios Farmaceéuticos:

Viendo la gran cantidad vy tipos de medica-
mentos que afectan a la seguridad vial, activa y
pasiva, de todos, no solo quienes los consumen
sino cualquier otro usuario de las vias publicas
a quien podrian involucrar en un accidente cau-
sado por el uso de estos medicamentos, cabe
plantearse que no nos podemos basar Unica-
mente en si afectan o no a la conduccidén sino
ademads ien qué medida?. El sistema actual de
advertencia se basa en el pictograma de la si-
lueta negra de un coche sobre un triangulo de
fondo blanco con bordes rojos, que nos indica
la necesidad de leer el prospecto del medica-
mento porque afecta a la conduccion.

El problema de este sistema es que al haber
tantos medicamentos de tan diferentes usos

y que deben llevar el pictograma, el paciente
puede no considerar adecuadamente el alcance
del peligro que suponen para la conduccion ya
gue el rango de efectos y probabilidad de estos
es muy amplio.

En conclusion, creo que es muy Util y ne-
cesaria una modificacion del sistema de cate-
gorizacion de los medicamentos vy su grado de
afectacion a la conducciodn, es por ello que si
utilizasemos el sistema planteado en el proyec-
to europeo D.R.U.LLD. (DRiving Under Influence
of alcohol and Drugs) y gracias a este los mé-
dicos estuvieran informados correctamente de
estas categorias, podrian a su vez transmitir di-
chas precauciones de forma sencilla y grafica a
los pacientes a quienes prescriban este tipo de
medicamentos.

Fuente: Proyecto Europeo D.R.U.I.D.
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Ademas de incorporar el sistema en el en-
torno meédico-paciente, fuera de éste también
se deberia afladir modificando el pictograma en
la caja de los medicamentos gque actualmente
regula el Real Decreto 1345/2007, de 11 de oc-
tubre, reemplazandolo por el de la imagen infe-
rior. De esta forma en un momento, nada mas
con mirar el envase, podremos saber en qué ca-
tegoria se en situa el medicamento y prevenir
asi sumar mas victimas a las alarmantes esta-
disticas que he ido exponiendo.

Este sistema permitiria también disminuir la
carga de responsabilidad civil que pudiese tener
el facultativo sanitario al recetar medicamentos
asi dandose el caso de que el paciente que los
tome y tenga un accidente alegue que no fue in-
formado correctamente, aungque cémo se verad
en las siguientes conclusiones hay otras pro-
puestas de soluciones factibles para este caso.

e Desarrollar la proposicion no de ley
161/001916, de 16 de mayo de 2017 creando un
grupo de trabajo interministerial.

La proposicion no de ley que formuld el gru-

po Popular en 2017, recogia lo siguiente “Los
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modelos de evaluacion de aptitudes para la con-
duccion deben abarcar una doble via de comu-
nicacion, por una parte, con el modelo primario
tal y como se conoce con revisiones periodicas,
vy, por otra, con la comunicacion inmediata a las
Autoridades Administrativas de Trafico por par-
te del médico de una patologia o circunstancia
sobrevenida permanente que incapacite a la per-
sona para la conduccion. Es por lo tanto en es-
tos casos en que el paciente presenta déficits o
pérdida de aptitudes sobrevenidas permanentes
que puedan afectar su capacidad por conducir
cuadndo el papel del médico se hace decisivo.

Proposicion no de Ley. «E/ Congreso de los
Diputados insta al Gobierno a la creacion de un
grupo de trabajo interministerial entre la Direc-
cion General de Salud Publica, Calidad e Innova-
cion y la Direccion General de Trafico para estu-
diar la posible adopcion de medidas en orden a
una eventual comunicacion de aquellas lesiones
fisicas o psiquicas que tengan efectos directos
en la capacidad de conduccion en aras de la se-
quridad vial.»”

Pese a que fue aprobada, y ya se propuso
hace mas de cinco afos la creacion de un grupo



de trabajo interministerial, no han tenido lugar
aun los Mas que necesarios avances para hacer
de ese proyecto una realidad, al menos no por
organismos oficiales. Es por ello que a continua-
cion se plantean distintos enfoques para lograr
esta comunicacion entre los organismos sanita-
rios y los que componen la Direccion General
de Trafico de forma eficaz, segura y amparada
por el derecho.

¢« Opciones para regular la transmision de
datos a la DGT sobre cambios en las aptitudes
psicofisicas de un conductor.

Son muy diversos los organismos y entida-
des oficiales que han destacado la necesidad de
establecer una via de comunicacioén o colabora-
cion entre el personal médico y la DGT para, en
aras de la seguridad vial y proteccion tanto del
paciente conductor como de terceros, evitar
temporal o permanentemente que conduzca o
al menos establecer ciertas restricciones. Varios
ejemplos de esa busqueda pertinaz de una so-
lucion a este problema normativo son:

- La Declaracion de 8 de julio de 2017 de la
Comision Central de Deontologia del Consejo
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General de Colegios Médicos, sobre el secre-
to médico, incluye los certificados de aptitud
(conduccidn, uso de armas) entre los procedi-
mientos de control que merecen una especial
consideracion a efectos de transmitir informa-
cion con la consiguiente ruptura del secreto
medico.

- El Fiscal de la Fiscalia Superior de la Co-
munidad Autonoma de Murcia, Lanzarote Mar-
tinez, ya hablaba en 2013 sobre “la necesidad de
abordar una reforma legislativa a fin de otorgar
cobertura normativa y con ello expresa previ-
sion legal con “claridad y calidad de ley” a la co-
municacion de datos clinicos a las autoridades
de trafico para la iniciacién del procedimiento
de la declaracion de pérdida de vigencia del
permiso de conducir por pérdida de las aptitu-
des psicofisicas necesarias para la conduccion.”

- A finales de 2019, en el “| Congreso Nacio-
nal sobre deterioro de las aptitudes del conduc-
tor senior en el marco del envejecimiento acti-
vO: seguridad vial y deber de confidencialidad
del médico”: Necesidad de lograr soluciones al
dilema al que se enfrentan los facultativos cuan-
do en la horguilla temporal entre dos revisiones
del permiso o la licencia de conduccion (diez
afos mientras su titular no cumpla los sesentay
cinco ahos y de cinco ahos a partir de esa edad)
detectan que el paciente ha visto menoscaba-
das sus aptitudes psicofisicas para la conduc-
cion. El dilema al que se enfrenta el profesional
es comunicar tal incidencia a la Jefatura Provin-
cial de Trafico vs. guardar la confidencialidad
gue impone su profesion.

Todas las propuestas mencionadas tienen
la misma finalidad, sin embargo, hay diversas
formas o medios de lograr la consecucion de
dicho fin:

- La consideracién del secreto compartido
cémo una variable del secreto profesional

El RGPD (articulo 9.2, apartado h), y 3) im-
plicitamente exime del deber de secreto a los
profesionales que ceden los datos por las razo-
nes que contempla el articulo 16 de la LBAP v, a
la par, sujeta expresamente a los profesionales
y organos administrativos que reciben y tratan
esos datos al deber de secreto profesional.

Lo anterior convierte en a dichos profesiona-
les en confidentes necesarios de un secreto com-
partido. La institucion del secreto médico com-
partido permite enmarcar las comunicaciones de
datos a facultativos ajenos al proceso asistencial
de paciente por razones de proteccion de la sa-
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lud publica, de medicina preventiva y para lograr
buenos niveles de calidad asistencial.

Hay varias excepciones al deber de secreto
establecidas normativamente, pero sin embargo
la diferencia sustancial que no se da en el res-
to de los supuestos legalmente establecidos en
los que se excepciona el deber de secreto, es
que la comunicacion de los datos se produce
exclusivamente entre médicos o profesionales
sanitarios y en el ambito de la actividad sanita-
ria publica. De este modo podemos ver que no
se trataria de revelar un secreto en sentido am-
plio, sino de transmitir una informacion médica
a otros médicos y/o autoridades que actuaran
también en beneficio del paciente y de la colec-
tividad, guedando estos igualmente obligados a
salvaguardar y proteger el secreto. Sosteniendo
asi que el secreto compartido, estudiado desde
una optica técnico-juridica, no implica o conlle-
va una ruptura del deber de secreto a efectos
de transmitir informacion, mediante una cone-
xion entre los médicos de atencidén primaria vy
hospitalaria, publicos y privados, y los centros
homologados, a través de la cual los profesiona-
les podrian advertir que las condiciones psicofi-
sicas de la persona han cambiado, para que es-
tas fueran evaluadas y contemplar asi si es apto
O NO, O si requiere adaptaciones o limitaciones.

Dicha comunicacion entre la medicina
asistencial, publica y privada, la medicina del
trabajo vy los centros de acreditacion de capa-

RevisTA DE REsPoNsABILIDAD CIvIL Y SEGURO

cidades psicofisicas debe entenderse no como
una ruptura de la confidencialidad, sino como
una ampliacion del circulo de confidentes ne-
cesarios para una correcta asistencia al pa-
ciente y la proteccion tanto del mismo cémo
de terceros.

Es importante pues considerar la propues-
ta normativa de (Aguirre et al., 2017) de adap-
tacion al RGPD para la regulacion de esta si-
tuacion “Quedan sujetos al deber de secreto
compartido, como confidentes necesarios, 10s
profesionales sanitarios y no sanitarios en re-
lacion con los datos de salud que, por comu-
nicacion de otros profesionales o por acceso
directo legitimo a los historiales clinicos cedi-
dos por las administraciones publicas y entida-
des privadas, lleguen a conocer y a tratar por
necesidad del ejercicio de su funcion o labor
profesional en el dmbito de la asistencia sani-
taria, la salud publica vy la investigacion epide-
mioldgica.”

De esta manera no estaria incurriendo el
profesional sanitario en la vulneraciéon de los
derechos del paciente cuando realice la corres-
pondiente comunicacién a otro profesional del
sector sanitario, como lo es un facultativo mé-
dico del personal del centro de reconocimien-
to de conductores, de la variacion en sus ap-
titudes psicofisicas para conducir. Pudiendo a
posteriori ese uUltimo informar a la Jefatura Pro-
vincial de Trafico de la necesidad de iniciar el




procedimiento de retirada temporal del carnet
hasta que se evallen las capacidades del con-
ductor afectado.

- Reforma de la Ley basica reguladora de
la autonomia del paciente y del Real Decreto
Legislativo 6/2015, adaptacién ampliada, a to-
dos los conductores, del sistema de colabora-
cion entre el INSS y la DGT propuesto por D.
Bartolomé Vargas Cabrera, que ya se emplea
en casos de baja temporal o permanente.

La Disposicion adicional decimocuarta del
Real Decreto Legislativo 6/2015, de 30 de octu-
bre por el que se aprueba el Texto Refundido de
la Ley sobre Trafico, Circulacion de Vehiculos a
Motor y Seguridad Vial, ya establece un sistema
de colaboracion entre el Instituto Nacional de la
Seguridad Social vy la Jefatura Central de Tra-
fico. Esta tiene su origen en una propuesta del
Fiscal de Sala de Seguridad Vial de la Fiscalia
del Estado, de la que he extractado las modifi-
caciones que interesan para el caso concreto,
pues ya se ha regulado la colaboracion entre el
INSS v la DGT:

1. Real Decreto Legislativo 6/2015, de 30 de
octubre, por el que se aprueba el Texto Refun-
dido de la Ley sobre Trafico, Circulacion de Ve-
hiculos a Motor y Seguridad Vial:

«Art. 70. Pérdida de vigencia por desapari-
cion de los requisitos para su otorgamiento

2. El organismo auténomo Jefatura Central
de Trafico podra declarar la pérdida de vigen-
cia de las autorizaciones reguladas en este titulo
cuando se acredite la desaparicion de los requi-
sitos sobre conocimientos, habilidades o aptitu-
des psicofisicas exigidas para el otorgamiento
de la autorizacion.

2 bis.

1. E/ facultativo, en los casos previstos en el
art. 16.4 bis de la Ley Organica de Autonomia
del Paciente pondra en conocimiento de la Je-
fatura Provincial de Trafico solo la existencia de
una enfermedad o deficiencia de las incluidas
en el Anexo IV del Reglamento General de Con-
ductores sin ninguna otra concrecion derivada
de la historia clinica.

2. Ley 41/2002, de 14 de noviembre, bésica
reguladora de la autonomia del paciente y de
derechos y obligaciones en materia de informa-
cion y documentacion clinica:

«Articulo 16. Usos de la historia clinica
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3. La historia clinica es un instrumento des-
tinado fundamentalmente a garantizar una asis-
tencia adecuada al paciente. Los profesionales
asistenciales del centro que realizan el diagnos-
tico o el tratamiento del paciente tienen acceso
a la historia clinica de este como instrumento
fundamental para su adecuada asistencia. (..)

4. El personal de administracion y gestion
de los centros sanitarios solo puede acceder a
los datos de la historia clinica relacionados con
sus propias funciones.

4 bis. Si de la documentacion obrante en
la historia clinica se desprende que el paciente
que se halle en posesion del permiso de condu-
cir padece una enfermedad o deficiencia de las
previstas en el Anexo |V del Reglamento Gene-
ral de Conductores, el facultativo con constan-
cia documental le informara por escrito de sus
obligaciones. Si pese a ello no las cumpliera y se
tratara de graves enfermedades o deficiencias
que representen un riesgo muy elevado para su
vida o integridad fisica o la de los usuarios de
las vias publicas derivado de la conduccion de
vehiculos de motor, le advertira de que puede
dar cuenta a la Jefatura de Trafico valorando las
circunstancias concurrentes e informandole en
el caso de que la haya realizado, de la comu-
nicacion que se llevara a cabo en los términos
previstos en el articulo 70.2 bis de la Ley de Tra-
fico, Circulacion de Vehiculos de Motor y Segu-
ridad Vial.»

- Propuesta legislativa que permitiera mo-
dificar el Real Decreto Legislativo 6/2015, de
30 de octubre, por el que se aprueba el Texto
refundido de la Ley sobre Trafico, Circulacion
de Vehiculos a Motor y Seguridad vial, incorpo-
rando al mismo la posibilidad de que el faculta-
tivo pudiera comunicar a la Jefatura Provincial
de Trafico la pérdida de aptitudes psicofisicas
de sus pacientes conductores cuando, en el
ejercicio de su actividad asistencial, considera-
se gue la enfermedad o patologia del paciente
o el tratamiento prescrito pudiera poner en gra-
ve riesgo la seguridad vial.

A diferencia de la anterior, la reforma que se
propone quiere modificar un uUnico articulo, lo
que la hace mas realizable, pero a su vez debe
acotar de forma muy exacta lo que abarca y te-
ner en cuenta la regulacion sobre tratamiento y
proteccion de datos personales. Es importante
dicha consideracion dado que cuando se alerta
de una posible pérdida de condiciones psiqui-
cas o fisicas precisas para conducir, los motivos
de dicha pérdida se considerarian datos de sa-
lud, los cuales entran dentro de las categorias
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especiales de datos contemplados en el art. 9
RGPD, también conocidos como datos sensi-
bles, para los que dicho Reglamento prevé un
régimen mas protector.

Para que el tratamiento de datos que se
lleve a cabo mediante la comunicacion que
se realice a las Jefaturas Provinciales de Tra-
fico no vulnere ese régimen protector ha de
ampararse en una causa legal o base legitima
concreta, la podemos encontrar en el articulo
9.2 g) RGPD: “el tratamiento es necesario por
razones de un interés publico esencial, sobre
la base del Derecho de la Union o de los Es-
tados miembros, que debe ser proporcional al
objetivo perseguido, respetar en lo esencial el
derecho a la proteccion de datos vy establecer
medidas adecuadas y especificas para prote-
ger los intereses y derechos fundamentales del
interesado”.

Ahora bien, dicho tratamiento requiere de
una norma adicional (habilitaciéon legal adicio-
nal a la del art. 9.2.g RGPD) que cumpla con los
requisitos establecidos en este ultimo precep-
to. Ademas, el TC en su doctrina establece que
la comunicacion de tales datos debe ser pro-
porcional al objetivo perseguido: respetar en
lo esencial el derecho a la proteccion de datos
y establecer medidas adecuadas y especificas
para proteger los intereses y derechos funda-
mentales el interesado. Este mismo tribunal ha
establecido que el derecho fundamental a la
proteccion de datos puede ser limitado siempre
que se justifigue en la necesidad de garantizar
otros derechos fundamentales o bienes consti-
tucionalmente protegidos.

Tras las anteriores consideraciones, el equi-
po dirigido por Lecifiena lbarra propone la si-
guiente reforma del Real Decreto Legislativo
6/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba
el Texto refundido de la Ley sobre Trafico, Cir-
culacién de Vehiculos a Motor v Seguridad Vial,
creando un nuevo articulo 70 bis:

“Comunicacion de la pérdida de aptitudes
psicofisicas de los conductores por los faculta-
tivos.

1. A los efectos previstos en el articulo 70.2
de esta Ley y con una finalidad de interés pu-
blico esencial consistente en proteger la vida
e integridad fisica de las personas que circu-
lan en vehiculos a motor por la vias publicas, el
facultativo que, en el ejercicio de su actividad
asistencial, considere que la enfermedad o pa-
tologia del paciente o el tratamiento prescrito
puede poner en grave riesgo la seguridad vial
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al constarle que conduce vehiculos @ motor, de-
bera ponerlo en conocimiento de la correspon-
diente Jefatura Provincial de Trafico a través del
medio establecido por la Direccion General de
Trafico.

2. Reglamentariamente se establecera el
procedimiento para realizar dicha comunica-
cion, que deberd cumplir con los principios y
garantias establecidas en la normativa de pro-
teccion de datos personales. A tal efecto:

a) Unicamente se comunicard una alerta re-
lativa a la posible pérdida de aptitudes psicofisi-
cas para la conduccion.

b) La alerta sera generada por el facultati-
vo, sujeto a secreto profesional, y solo tendra
acceso a ella el érgano encargado de la trami-
tacion del procedimiento de pérdida de vigen-
cia de la autorizacion administrativa para con-
ducir. No podra utilizarse la informacion para
finalidades distintas de la tramitacion de este
procedimiento.

Cc) Las personas que accedan a esta alerta
estaran sujetas al deber de confidencialidad,
conforme a lo dispuesto en el articulo 5, Ley Or-
génica 3/2018, de proteccion de datos persona-
les y garantia de los derechos digitales.

3. En el tratamiento y transmision de la in-
formacion contenida en la alerta deberan adop-
tarse las medidas de seguridad adecuadas para
el tratamiento de categorias especiales de da-
tos, con el fin de evitar el acceso no autoriza-
do, pérdida o destruccion de la informacion
conforme a lo previsto en los articulos 5.1.f y 32
del Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 27 de abril de 2076,
General de Proteccion de Datos”.

- Propuesta de un doble consentimiento
informado y firmado.

Esta propuesta se basa en la autonomia de
la voluntad (Art 1.255 del CC), en que al pacien-
te con alguna patologia o al que se le recete
un medicamento, que afecte a sus capacida-
des psicofisicas para conducir se le pide que
firme (o0 a un tutor, curador o figura similar de
derecho o de hecho, si sus capacidades estan
disminuidas en ese momento) un documento
por el que afirma que el facultativo le ha infor-
mado correctamente de qué patologia tiene o
qué medicamento esta tomando, como puede
afectar a la conduccion y que no debe condu-
cir temporal o permanentemente y deberia ser
evaluado por un CRC.



El articulo 5.1 de la Ley 41/2002 indica
como titular del derecho a la informacion al
paciente, prescribiendo que: “E/ titular del de-
recho a la informacion es el paciente. También
seran informadas las personas vinculadas a él,
por razones familiares o de hecho, en la medi-
da que el paciente lo permita de manera expre-
sa o tacita”.

Sin embargo, pueden surgir problemas
cuando el paciente no tiene capacidad para
recibir la informacioén, ya sea por postracion a
causa de su enfermedad, o porgue padece un
trastorno o enfermedad psiquica, porque el
paciente es menor de edad, o porque este Ul-
timo se encuentra en estado de inconciencia.
La situacion descrita también es regulada por
la normativa espafola, la cual expresamente en
los nimeros 2 y 3 del citado articulo 5 dispo-
nen: n® 2, “El paciente sera informado, incluso
en caso de incapacidad, de modo adecuado a
sus posibilidades de comprension, cumpliendo
con el deber de informar también a su repre-
sentante legal’; n? 3, "Cuando el paciente, segun
el criterio del médico que le asiste, carezca de
capacidad para entender la informacion a causa
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de su estado fisico o psiquico, la informacion se
pondra en conocimiento de las personas vincu-
ladas a él por razones familiares o de hecho”.
(Parra Sepulveda, 2014)

El otro aspecto de ese doble consentimien-
to informado es firmar otro documento por
el gue autoriza (o no autoriza) a gque el médi-
co comunigue lo anterior a la DGT con todos
los efectos legales inherentes. En caso de gque
consienta esa comunicacién se iniciara la revi-
sion de la vigencia del permiso de conducir, y
en caso de negativa a la comunicacion, el fa-
cultativo lo hard constar en su historia clinica,
eximiéndose de responsabilidad.

Para facilitar la ejecucion de esta propues-
ta las distintas organizaciones médicas, y sani-
tarias distribuirian modelos redactados de am-
bos documentos a sus colegiados a firmar por
el paciente. Con esto se pretende, concienciar
al afectado -que no conduzca-, y proteger mas
al médico frente a la responsabilidad civil que se
pueda derivar de un accidente provocado por el
paciente conductor si pese a todo lo explicado
conduce. No es ideal, pero podria ser un reme-
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dio al menos en el aspecto de la responsabilidad
civil del médico. Mientras tanto sigue siendo ne-
cesaria una regulacion normativa que establez-
ca una via por la cual el facultativo que conozca
de esta informacion tan relevante pueda comu-
nicarla a la DGT, evitar eficazmente accidentes
viales graves y ademas no sufrir represalias juri-
dicas por el presunto quebranto de secreto.

- Resumen y reflexién final

Las propuestas relatadas en estas conclu-
siones, en su mayoria, necesitarian de modifica-
ciones legislativas, pues excepto por la primera
propuesta del pictograma que se encuentra re-
gulado por el Real Decreto 1345/2007, de 11 de
octubre y la Ultima que se podria poner en mar-
cha mediante circulares de los colegios profe-
sionales médicos y sanitarios, las demas exigen
un cambio normativo.

La ejecucion de las acciones expuestas po-
dria salvar muchas vidas, evitar desgracias y
como efecto colateral benéfico, al emerger situa-
ciones de merma de capacidad oficialmente sola-
padas u ocultas, mejorar la siniestralidad laboral.

Con este trabajo de fin de master mi obje-
tivo ha sido plantear una realidad problemati-
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ca que personalmente me llamo la atencion y
gue consideré interesante abordar desde una
perspectiva juridica para investigar qué solu-
ciones podia tener, buscando como se regu-
laban las situaciones aqui desarrolladas y ver
si se podian aplicar otras normas, modificando
las existentes. Dichas modificaciones vi que
eran cada vez mas necesarias cuanto mas me
adentraba en desarrollar el trabajo de inves-
tigacion previo a la redaccion de este TFM,
pues se me hacia evidente lo dificil que es de
determinar la cantidad de accidentes y delitos
cometidos por personas con enfermedades o
tratamientos impeditivos, o con permiso de
conduccion expedido o renovado sin tener las
facultades minimas para la conduccion. Y si a
lo anterior se le suma la falta de comunicacion
gue hay entre los organismos que pueden co-
nocer de dichas enfermedades y tratamientos
con mas frecuencia y los organismos desti-
nados a evitar que esas personas conduzcan
poniendo en peligro su seguridad vy la de ter-
ceros, tenemos una mezcla perfecta para el
desastre. Un desastre o desgracia que se pue-
de evitar, incrementando la seguridad vial de
todos, si se conoce mejor su origen, causas Yy
fallos en el sistema, todo lo cual he pretendido
estudiar en este trabajo, pues me parecid un
tema original, util y que reclamalba desarrollo.
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RESPONSABILIDAD CIVIL

Accidente de circulacion entre una moto

y un vehiculo que se adentré en una via
principal desde una via secundaria en la
gue habia una senal de Stop que regulaba
el cruce. Inexistencia de culpa exclusiva
del motorista ni de un aporte concausal del
mismo de intensidad o valor suficiente
para acudir al mecanismo de la
concurrencia de culpas

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 12)
de 23 de enero de 2023
Ponente: Excmo. Sr. D. José Luis Seoane Spiegelberg

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO.- Antecedentes relevantes

A los efectos decisorios del presente recur-
so partimos de los siguientes antecedentes rele-
vantes.

2 -El objeto del proceso

El proceso versa sobre las consecuencias
civiles derivadas de un hecho de la circulacion,
gue tuvo lugar sobre las 15.30 horas del dia 16
de octubre de 2016, en el punto kilométrico 1,135
de la carretera DP-402 (Ares-Chanteiro), térmi-
no municipal de Ares (A Corufia), como conse-
cuencia de la colision del turismo Renault Mega-
ne, matricula W-...-KG, asegurado en la entidad
Pelayo Mutua de Seguros y Reaseguros a Prima
Fija S.A., con la motocicleta Hyosung 0646 FCV,
conducida por el actor D. Gabino, que resulto le-
sionado.
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2.- El proceso en primera instancia

El Sr. Gabino presentd demanda contra la re-
ferida companfia aseguradora, en la que postuld
ser resarcido econdmicamente por el daflo cor-
poral sufrido con la indemnizacion de 24.054,98
€, 0 la que, en su caso, corresponda, con los inte-
reses desde la fecha del siniestro y hasta el pago
efectivo, acompafnando a la demanda informe
pericial sobre las lesiones y secuelas padecidas.

La demanda se fundamentd en lo dispuesto
en los articulos 1y 7 del Real Decreto Legislativo
8/2004, de 29 de octubre, por el que se aprueba
el texto refundido de la Ley sobre responsabili-
dad civil y seguro en la circulacién de vehiculos
a motor, modificado por Ley 35/2015, de 22 de
septiembre.

El conocimiento de la demanda correspon-
dié al Juzgado de Primera Instancia n.2 4 de Fe-
rrol, que la tramitd por los cauces del juicio or-
dinario 98/2018, con la oposicidén de la compa-
Aia aseguradora, que entendid que la colision se
produjo por culpa exclusiva de la victima, por lo
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gue intereso su absoluciéon o, en su caso, la esti-
macion de una concurrencia de culpas.

Posteriormente, en la audiencia previa, la
compafia demandada no cuestiond el informe
pericial medico presentado por el demandante,
gue expresamente aceptd; por consiguiente,
se declaro fuera de la controversia el alcance
de las lesiones sufridas por el actor, y, de esta
forma, la cuestion litigiosa quedd circunscrita a
la determinacion de la conducta causante del
dafo.

Seguido el proceso, por todos sus tramites,
se dictd sentencia por el juzgado, en la que des-
estimd la demanda al apreciar la culpa exclusiva
de la victima. Contra dicha decision se interpuso
por el lesionado recurso de apelacion.

3.- El proceso en segunda instancia

El conocimiento del recurso correspondid a
la seccion tercera de la Audiencia Provincial de
A Corufia que dictd sentencia confirmatoria de
la pronunciada por el juzgado.




A tal efecto, tras descartar la aplicacion de
la doctrina de la sentencia del pleno de esta Sala
536/2012, de 10 de septiembre, puesto que no
nos encontramos ante un supuesto de incerti-
dumbre causal sobre la forma en que se desa-
rrollaron los hechos, el tribunal provincial consi-
derd que la causa material, directa y eficiente del
dafo corporal sufrido radicd en la conducta del
motorista lesionado, apreciando la excepcion de
culpa exclusiva.

Se fundamento, para obtener tal conclusion,
en el atestado levantado por la guardia civil de
trafico, que entendid que la causa de la coli-
sion tuvo su origen en la velocidad inadecuada
del motorista para el tipo de carretera y tramo
curvo por el gue circulaba, todo ello unido a una
conduccion poco atenta evidenciada en el he-
cho de tardar en accionar el sistema de frenado,
puesto que dejo una huella de tal clase de 7 me-
tros y, desde la salida del stop hasta el lugar de
la colisién, hay unos 35 metros de distancia. La
sorpresa a la que se refiere el atestado no debe
ponerse en relacidn con una maniobra inadecua-
da del conductor del turismo, sino con la falta
de atencion del demandante, puesto que si cir-
culase a velocidad mas reducida hubiera podido
evitar el chogue cuando el automovil pretendia
girar a la izquierda para entrar en una vivienda.

También destacaron los agentes actuantes,
continua el razonamiento de la audiencia, que
el automovilista realizd correctamente el stop,
y que dicha incorporacion a la calzada principal
nada tuvo que ver con el posterior siniestro. El
motorista reconocid haber visto al automovil
cuando salia de la interseccion a una distancia
de unos 70 metros. Y el automovil recorrio 35
metros por esta calzada antes de querer girar a
la izquierda. La prueba estd en gue si el auto-
movil hubiese seguido circulando no se habria
producido la colisidon. La causa exclusiva del si-
niestro fue una velocidad inadecuada del moto-
rista que no le permitié detenerse en el espacio
visible cuando traza la curva.

4.- Recurso de casacion

Contra dicha sentencia se interpuso por la
parte actora el presente recurso extraordinario
de casacion.

SEGUNDO.- Examen del motivo uUnico del re-
curso de casacion

El recurso de casacion se formuld por in-
terés casacional, por aplicacion indebida o, en
su defecto, por interpretacion erronea del art. 1
de la Ley 8/2004, Texto Refundido modificado
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por la Ley 35/2015, de 22 de septiembre, sobre
responsabilidad civil y seguro en la circulacion
de vehiculos a motor, en relacion a los arts. 76
D, 231, 26 y 53 del Texto Refundido de la Ley
del Trafico, aprobado por Decreto Legislativo
6/2015 de 30 de octubre. Y se citdé como juris-
prudencia infringida la dimanante de las senten-
cias de 5 de marzo de 1976; 768/2010, de 26 de
noviembre y 312/2017, de 18 de mayo.

En el desarrollo del recurso se mantuvo, en
sintesis, que las dos maniobras de incorpora-
cion a la via preferente y parada para girar a la
izquierda, tras una curva, son de concatenacion
casi simultanea, de manera que el conductor del
turismo, si su intencion era detenerse para intro-
ducirse en una propiedad, no se cerciord debi-
damente de si podia acceder a la via principal
dada la proximidad con la que circulaba la mo-
tocicleta.

Por todo ello, no fue el motorista, exclusiva-
mente, el Unico culpable del siniestro, con lo que
su pretension indemnizatoria deberia ser acep-
tada en todo o, subsidiariamente, en parte, caso
de apreciarse concurrencia de culpas.

TERCERO.- La responsabilidad por riesgo de-
rivada de la circulacion de vehiculos de motor

La teoria del riesgo, como fundamento de
la responsabilidad civil, nace al socaire del desa-
rrollo técnico. Surge de la utilizacion de ciertos
instrumentos de progreso cuya puesta en fun-
cionamiento constituye una indiscutible fuente
de potenciales peligros. Las personas no tienen
otra opcidn gue soportar dichos avances tecno-
l6gicos, de forma mas o menos complaciente o
incluso participativa, por los beneficios y venta-
jas gue producen. Son, por ello, socialmente to-
lerados, v el ordenamiento juridico no brinda una
accioén para vedarlos o prohibirlos, evitando que
el potencial riesgo que encierran se convierta
en un real siniestro. Se establecen, entonces, es-
pecificos remedios legales para resarcir el dafio
gue causen bajo el sometimiento, incluso, al ré-
gimen del aseguramiento obligatorio. Dentro de
estas actividades se encuentran las derivadas de
la circulacion de vehiculos de motor.

En este sentido, la STC 181/2000, de 28 de
julio, sefala que:

"Sin duda, uno de esos sectores en el que
el progreso social ha requerido un giro decisivo
en la forma de entender el Derecho comun de la
responsabilidad civil, hasta provocar una cierta
crisis del concepto tradicional, ha sido el de la
responsabilidad civil derivada de los dafos oca-
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sionados por la circulacion de vehiculos a mo-
tor. Un ambito que en la actualidad se estructura
fundamentalmente a partir de un principio de so-
cializacion del riesgo, o que ha exigido, al menos
parcialmente, una inevitable superacion del mo-
delo de responsabilidad subjetiva basado exclu-
sivamente en la culpa (reproche culpabilistico),
para incorporar otras formulas juridicas, como
la del aseguramiento obligatorio, la creacion de
fondos de garantia o la supervision publica de
ciertas actividades vinculadas con el sector, mu-
cho mas proximas en sus fines a los principios
de responsabilidad compartida y solidaridad con
los daflados que a la légica inherente al principio
clasico de "naeminem laedere”, inseparable de la
nocion de culpa o negligencia”.

Bajo el contexto expuesto, de socializacion
del dafo, la primera norma que abordd la regula-
cion de la responsabilidad civil, en este sector de
la actividad humana, fue la Ley 122/1962, de 24
de diciembre, de Uso y Circulacion de Vehiculos
de Motor, cuya entrada en vigor se aplazd, no
obstante, mas de tres afos, la cual sefalaba en
sSuU exposicion de motivos que:

"El constante aumento del trafico, conse-
cuencia del uso, cada vez mas frecuente, de
vehiculos de motor; el progreso y perfecciona-
miento ininterrumpido de la técnica automovilis-
tica y las necesidades de la vida moderna han
provocado una situacion de hecho que consti-
tuye una seria preocupacion para los Gobiernos
de todos los paises ante el nimero de victimas
y dafos materiales que ocasiona, en constante
progresion, con grave guebranto para la seguri-
dad de las personas y la economia nacional”.

Y dentro de los objetivos, que inspiraron la
redaccion de dicha Ley, se hace referencia en el
referido predmbulo:

"El Titulo Il regula la responsabilidad civil y
el seguro obligatorio. El resarcimiento inmediato
de los dafos y perjuicios sufridos por la victima
se busca a ultranza, pero en su propio campo vy
con pleno fundamento juridico, como algo que
brota espontdneo v fluido de una de las fuentes
de las obligaciones, la Ley, en funcién al riesgo
que implica el uso vy circulacion de vehiculos de
motor”.

Con tal finalidad, se redactd el art. 39 de la
precitada disposicion general que norma:

"El conductor de un vehiculo de motor que
con motivo de la circulacion cause daho a las
personas o a las cosas estara obligado a repa-
rar el mal causado, excepto cuando se pruebe
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gue el hecho fuera debido Unicamente a culpa
o negligencia del perjudicado, o a fuerza mayor
extrafa a la conduccion o al funcionamiento
del vehiculo. No se consideraran como casos
de fuerza mayor los defectos de éste ni la ro-
tura o fallo de alguna de sus piezas o mecanis-
mos".

El contenido de dicha disposicion normativa
fue derogado en parte, concretamente sus titu-
los Iy I, y recogido en el Decreto 632/1968, de 21
de marzo, por el que se aprobo el texto refundi-
do de la Ley 122/1962, de 24 de diciembre, sobre
uso y circulacion de vehiculos de motor, objeto
igualmente de importantes reformas, como las
llevadas a efecto por el Real Decreto Legislativo
1301/1986, de 28 de junio, por el que se adapta el
Texto Refundido de la Ley de Uso vy Circulacion
de Vehiculos de Motor al ordenamiento juridico
comunitario, asi como la Ley 30/1995, de 8 de
noviembre, de Ordenacion y Supervision de los
Seguros Privados.

Tras nuevas reformas, vy el impacto derivado
de la STC 181/2000, de 29 de junio, se promul-
gd el Real Decreto Legislativo 8/2004, de 29 de
octubre, por el que se aprueba el texto refun-
dido de la Ley sobre responsabilidad civil y se-
guro en la circulacion de vehiculos a motor, que
fue objeto, a su vez, de otras reformas por leyes
21/2007, de 11 de julio, 18/2009, de 3 de noviem-
bre, 21/2011, de 26 de julio, vy, Ultimamente, por
Ley 35/2015, de 22 de septiembre, esta ultima de
gran calado.

En lo que ahora nos interesa, pues bajo su
diccion normativa hemos de resolver el recurso
interpuesto, el art. 1.1, parrafos primero y segun-
do, del RDL 8/2004, viene a mantener la regula-
cion de la responsabilidad civil dimanante de la
circulacion de vehiculos de motor sometida a un
régimen de imputacion por riesgo, al establecer
dicho precepto que:

". El conductor de vehiculos a motor es res-
ponsable, en virtud del riesgo creado por la con-
duccion de estos, de los dafios causados a las
personas o en los bienes con motivo de la circu-
lacion.

"En el caso de dafos a las personas, de
esta responsabilidad solo quedara exonerado
cuando pruebe que los dafos fueron debidos
a la culpa exclusiva del perjudicado o a fuerza
mayor extrana a la conduccion o al funciona-
miento del vehiculo; no se consideraran casos
de fuerza mayor los defectos del vehiculo ni la
rotura o fallo de alguna de sus piezas o meca-
nismos".



Asi las cosas, la ley solo regula dos supues-
tos de exoneracion de la responsabilidad civil
del conductor del vehiculo, vy, por ende, de su
compahia aseguradora contra la que el perjudi-
cado ostenta la accion directa que le atribuye
el art. 7 de la precitada ley, cual es la culpa ex-
clusiva del perjudicado o la fuerza mayor, preci-
samente la primera de ellas es apreciada por la
sentencia del tribunal provincial, y su concurren-
cia constituye el objeto del presente recurso de
casacion.

La jurisprudencia ha realizado la exégesis
del precepto para precisar que debe entenderse
por culpa exclusiva de la victima. En este senti-
do, una lejana sentencia de esta Sala 469/1969,
de 10 de julio, sefalaba al respecto que:

"[..] no debe erigirse en principio capital del
transito rodado el de la traslacion unilateral de
todas las consecuencias dafosas a los hombros
del sujeto que desencadend el peligro especifi-
co; antes al contrario, las ineludibles exigencias
de la solidaridad social imponen como norma a
cuantos participan en el trafico la distribucion
de la carga del riesgo concreto entre todos los
gue en la situacion particular de peligro estan en
condiciones de coadyuvar a la evitacion o dismi-
nucion del resultado lesivo [...] (en) la realizacion
de esas maniobras anormales, también llamadas
de fortuna, el conductor ha de optar por aque-
lla que, conforme a la técnica y a la experiencia,
sea la mas oportuna y eficaz en el caso concreto
para impedir la transformacion en dafo del peli-
gro inminente originado por la culpa ajena”.

Con tal finalidad, la sentencia 1145/1994, de
16 de diciembre, proclamd que:

"Se trata de un supuesto de culpa exclusi-
va de la victima, pues como ha exigido esta Sala
(Sentencias de 5 de diciembre de 1984, 23 de
septiembre de 1985 y otras) exige que no conste
por parte del conductor con el gue colisiond ma-
tiz culposo alguno, ni siquiera levisimo y ha de
ser estrictamente interpretada”.

La sentencia 1130/2008, de 12 de diciembre,
en un adicional esfuerzo delimitador, establece
que:

"El principio de responsabilidad objetiva por
riesgo limita en todo caso la ausencia de impu-
tacion ("quedara exonerado”) a los supuestos en
que la decisiva intervencion de la victima permite
descartar, en todo o en parte, la imputacion ob-
jetiva del accidente al conductor como producto
del riesgo originado por la circulacion (cosa que
sélo ocurrird en supuestos de intencionalidad o
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negligencia de la victima o interferencia causal
de su conducta de suficiente gravedad para que
pueda ser considerada como hecho ajeno a la
conduccion o al funcionamiento del vehiculo)”.

Y, por su parte, la sentencia 83/2010, de 22
de febrero, insistiendo en tal doctrina, sefala
que:

"El régimen de responsabilidad por dafos
personales derivados de la circulacion (articu-
lo 111 LRCSVM ) solamente excluye la imputa-
cion objetiva cuando se interfiere en la cadena
causal la conducta o la negligencia del perjudi-
cado (cuando los dafos se deben Unicamente
a ella) o una fuerza mayor extrafa a la conduc-
cion y al funcionamiento del vehiculo, salvo,
en el primer caso, que concurra también negli-
gencia del conductor, pues entonces procede
la equitativa moderacion de la responsabilidad
y el reparto de la cuantia de la indemnizacion
-articulo 1.1 IV LRCSVM - ( STS 12 de diciembre
2008)".

Bajo tales condicionantes se aprecio, por
ejemplo, la culpa exclusiva de la victima en su-
puestos en los que el daflo derivd Unicamente de
la subita e inopinada invasion de la calzada por
parte de peatones que resultaron atropellados
( SSTS 308/1983, de 31 de mayo; 850/1989, de
17 de noviembre; 1178/1992, de 17 de diciembre;
680/1993, de 30 de junio; 712/1996, de 16 de sep-
tiembre; 25/2005, de 27 de enero, o 712/2009,
de 2 de noviembre, entre otras); en casos de in-
vasion del carril contrario y colision frontal con
el vehiculo gque circulaba en sentido opuesto (
SSTS 446/1988, de 27 de mayo; 471/1997, de 26
de mayo; 191/1998, de 6 de marzo, o 293/1998,
de 1 de abril, entre otras); por irrupcion del vehi-
culo en la via preferente desatendiendo las sefa-
les de ceda el paso o stop gue le impedian ha-
cerlo ( SSTS 374/1994, de 29 de abril; 1158/2001,
de 3 de diciembre, etc.); o en hechos de circula-
cion consistentes en la colision por alcance con-
tra vehiculo que circulaba en el mismo sentido
de marcha y con la iluminacion pertinente ( STS
1145/1994, de 16 de diciembre), todo ello dentro
de la amplia casuistica jurisprudencial existente
al respecto.

Es obvio, también, que la compafiia de se-
guros ha de indemnizar a los perjudicados por
el evento circulatorio, salvo que acredite una de
las causas de exoneracion como es, la culpa ex-
clusiva de la victima ( STS 708/2011, de 18 de oc-
tubre), cuya carga de la prueba le corresponde.

La idea de que el comportamiento de la
victima excluya la obligacion de resarcir, en un
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sistema de responsabilidad objetiva por riesgo,
reguiere una especial consideracion. Para ello, es
preciso que el siniestro sea causado intenciona-
damente por la victima o se deba a su conducta
la produccion del resultado dafoso; pues como
hemos dicho, en sentencia 851/2005, de 14 de
noviembre:

"La responsabilidad civil no constituye un
sistema de aseguramiento universal que permi-
ta a todos quienes han sufrido un dafo obtener
una compensacion, independientemente del
origen del mismo. En concreto, la concurrencia
de culpa de la victima excluye la obligacion de
responder también en los casos en que la ley
haya configurado la responsabilidad como ob-
jetiva”.

CUARTO.- La apreciacion de las circunstancias
concurrentes e inexistencia de culpa exclusiva

Pues bien, bajo la doctrina expuesta, hemos
de determinar el acierto de la valoracion juridica
gue, sobre la existencia de culpa exclusiva de |a
victima, fue realizada por el tribunal provincial,
y al analizar dicho juicio valorativo, en el marco
de una imputacion del daho por riesgo, entende-
mos que el siniestro producido no responde, de
forma exclusiva o absorbente total, a la conduc-
ta desplegada por el motociclista lesionado.

Partimos, para ello, del marco espacial en el
gue se produjeron los hechos. Una interseccion
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de vias, en la que el motociclista circulaba por
la carretera preferente, mientras que el vehicu-
lo asegurado en la entidad demandada accedia
por una via secundaria, en la que, ademas, habia
una sefal de Stop, que regulaba el cruce.

El motorista vio al turismo con al menos
unos 75 metros de anticipacion, detenido en la
sefal de stop. Deducimos, por ello, que el con-
ductor del turismo vio o pudo ver también al
demandante a dicha distancia. La maniobra que
pretendia llevar a efecto el conductor del auto-
movil era adentrarse en la via preferente, tomar
la curva existente, pararse en sus proximidades,
para penetrar acto seguido en una propiedad,
ubicada a su izquierda segun sentido de marcha,
y situada a unos 35 metros del cruce.

Las referidas maniobras de acceso a la via
principal, circulacion por la via preferente y de-
tencion en la calzada, tras tomar una curva, no
son maniobras auténomas o independientes
entre si, sino de realizacion planificada con evi-
dente conexién espacio temporal -ejecutadas en
unos segundos y en pocos metros-, las cuales re-
guerian ademas detenerse en la calzada, lo que
conformaba un indiscutible obstaculo y riesgo
para la circulacion de otros vehiculos, maxime
ademas en las proximidades de una curva, que
impedia la visibilidad, y cuando el automovilista
conocia o debia conocer que detras de él circu-
laba muy proximo un vehiculo tan peligroso para
SU usuario como es una moto.



Es evidente que se cred con ello una situa-
cion objetiva de peligro. Lo prudente hubiera
sido, al ver al motorista, dejarlo pasar, lo que su-
pondrian unos escasos segundos, y No apurar la
introduccion en la via preferente, para luego rea-
lizar las precitadas maniobras. No lo hizo asi, el
automovilista optod entre las alternativas que dis-
frutaba -dejar pasar al motorista o penetrar en
la via principal- por la conducta menos diligente,
cuando su intencion era detenerse en la calzada
en las inmediaciones de una curva, lo que cons-
titufa, como hemos destacado, una indiscutible
situacion objetiva de riesgo.

El motorista circulaba dentro de los limites
de la velocidad pautada. No se puede decir que
iba desatento a la circulacion cuando frend de-
jando en la calzada una huella de 8 metros, ac-
cion de defensa y evitacion de la colision, gue no
es de ejecucion inmediata sino que requiere un
minimo lapso de tiempo de reaccion, de esta for-
mMa consiguid que se produjeran dafios de menor
entidad que los sufridos. Tampoco se deduce la
velocidad excesiva en atencion a los desperfec-
tos sufridos en los vehiculos implicados eviden-
ciados por las fotos y descripcion de dafios del
atestado. La curva evitaba que el demandante
viera la maniobra que pretendia llevar a efecto
el conductor del turismo. De ahi la expresion
contenida en el informe del atestado del que el
motorista se vio sorprendido por la maniobra del
conductor del turismo, que no cabe interpretar
como gue no iba atento a la circulacion.

No podemos compartir el argumento de que
si el automovil no hubiera parado no se hubiera
producido la colision, y que, por ello, su acceso
a la via preferente fue correctamente ejecutado,
sin gque ningun reproche guepa efectuarle a su
conductor; puesto que, independientemente de
gue la imputaciéon del dafo es por riesgo, el ac-
ceso a la via preferente vy la ulterior detencion
en la calzada, en las proximidades de la curva,
no son, como hemos sefalado, reiteradamente,
mManiobras desconectadas entre si, sino de rea-
lizaciéon planificada, generadoras de un indiscu-
tible riesgo, que pudo ser evitado, y que no era
imprevisible para el conductor del turismo.

Por todo ello, descartamos la existencia de
culpa exclusiva de la victima.

Tampoco apreciamos que el motorista haya
incurrido en un aporte concausal, de intensidad
o valor suficiente, para acudir al mecanismo de
la concurrencia de culpas.

Es precisamente, en casos como los que
constituyen el objeto del proceso, que la socia-
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lizacion del dafo adqguiere auténtica carta de
naturaleza, para atender a la finalidad preten-
dida de resarcir los daflos causados por esos
instrumentos del progreso, que constituyen una
fuente indiscutible de riesgos, como son los ve-
hiculos de motor, a través del aseguramiento
obligatorio bajo un régimen de imputacion por
riesgo.

QUINTO.- Asuncion de instancia

Descartada la existencia de culpa exclusiva
de la victima, asi como de una conducta de in-
tensidad suficiente o relevancia significativa en
el demandante para acudir al instituto de la con-
currencia de culpas; y toda vez que no fue cues-
tionado, sino aceptado expresamente el informe
pericial médico aportado con la demanda, ésta
debe ser integramente estimada.

Todo ello, con los intereses del art. 20 de la
LCS desde la fecha del siniestro.

Dichos intereses se calcularan, durante los
dos primeros afos, al tipo legal mas un 50%
y, a partir de ese momento, al tipo del 20% si
aquel no resulta superior ( sentencias de pleno
251/2007, de 1 de marzo, seguida, entre otras,
por las SSTS 632/2011, de 20 de septiembre;
165/2012, de 12 de marzo; 736/2016, de 21 de di-
ciembre; 222/2017, de 5 de abril; 562/2018, de 10
de octubre; 140/2020, de 2 de marzo; 419/2020,
de 13 de julio; 503/2020, de 5 de octubre, vy
234/2021, de 29 de abril).

SEXTO.- Costas y deposito

La estimacion del recurso de casacion y co-
rrelativa apelacion interpuestos por la parte ac-
tora determina no se haga especial imposicion
sobre las costas procesales de ambos recursos (
art. 398 LEC). Con respecto a las costas de pri-
mera instancia al estimarse la demanda son de
preceptiva imposicion a la compania asegurado-
ra (art. 394 LEC).

Procede la devolucidon de los depdsitos
constituidos para recurrir ( Disposicion Adicional
15, apartado 8 de la LOPJ).

FALLO

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

1.- Estimar el recurso de casacion interpues-

to, casar la sentencia recurrida dictada por la
Seccion 3.2 de la Audiencia Provincial de A Co-
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rufia, con fecha 15 de marzo de 2019, en el rollo
de apelacién 471/2018, sin imposicion de costas.

2.- Estimar el recurso de apelacion inter-
puesto por D. Gabino, contra la sentencia de
25 de septiembre de 2018, dictada por el Juz-
gado de Primera Instancia n.2 4 de Ferrol, en
los autos de juicio ordinario 98/2018, y, en con-
secuencia, revocamos la referida resolucion vy,
con estimacion de la demanda, condenamos
a la entidad Pelayo Mutua de Seguros y Re-
aseguros a Prima Fija, S.A., a abonar al actor
D. Gabino, la suma reclamada de 24.054,98 €,
con los intereses del art. 20 de la LCS a contar
desde la fecha del siniestro hasta el pago de
la indemnizacion, todo ello con imposicion de

las costas procesales de primera instancia vy
sin hacer especial pronunciamiento con res-
pecto a las correspondientes al recurso de
apelacion.

3.- Se decreta la devolucion de los depdsitos
constituidos para recurrir.

Librese al mencionado tribunal la certifica-
cion correspondiente, con devolucion de los au-
tos y del rollo de Sala.

Notifiguese esta resolucion a las partes e in-
sértese en la coleccion legislativa.

Asi se acuerda vy firma.

i REVISTA DE RESPONSABILIDAD CIVIL Y SEGURO
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Por José Manuel Villar Calabuig
Abogado R
I
CULPA EXCLUSIVA DE LA VICTIMA COMO EXONERACION DE LA S
RESPONSABILIDAD CIVIL: NO PROCEDE SU APLICACION ANTE LA GENERACION DE
UN RIESGO EVITABLE POR EL CONDUCTOR P
uve acceso a esta sentencia, asi como a los fundamentos de las dos de instancia, R
gracias al traslado de una de las partes, la que se vio sorprendida por el fallo tras U
haber vencido en primera y segunda instancia, que se cuestionaba si era correcto
que el Alto Tribunal hubiera revisado los hechos probados, como si de una tercera D
instancia se tratara. Tras una rapida lectura, mostré mi desacuerdo con dicha posibilidad y
entendi que la Sentencia se ajustaba a los criterios que histdricamente ha mantenido el Tri- E
bunal Supremo respecto de su funcidn casacional. La sentencia lo que hace es, aceptando
la dindmica del accidente, ver su encaje en el criterio, también reiteradamente fijado por el N
Tribual Supremo, en la causa de exoneracion de la Responsabilidad Civil por culpa exclusiva C

de la victima, y especialmente en la imputacion del dafo por riesgo. Y volvemos a agrade-
cer al ponente el formato de ponencia de muchas de sus sentencias por el extraordinario
estudio jurisprudencial realizado sobre los criterios y el concepto de culpa exclusiva como
causa de exoneracion.

j>_

La sala tiene facultades plenas de revision no solo de las cuestiones juridicas
planteadas en el recurso, sino también de las facticas, pudiendo realizar una revi-
sion plena de la valoracion de la prueba.

Para los criticos de esta sentencia, respecto de la funcion del Tribunal Supremo en
Casacion, me permito traer a colacion la sentencia STS 371/2017, que establecid que “a/
actuar como oérgano de instancia en la resolucion del recurso de apelacion, la sala tiene
facultades plenas de revision no solo de las cuestiones juridicas planteadas en el recurso,
sino también de las facticas, pudiendo realizar una revision plena de la valoracion de la
prueba, ..”. EI TS ha valorado en gran cantidad de resoluciones la posible aplicacion de la
culpa exclusiva, que es un concepto juridico. Lo que ha hecho en este caso es valorar si es
de aplicacion el concepto juridico de la culpa exclusiva como exonerador de la responsa-
bilidad objetiva por riesgo de circulacion al caso enjuiciado. Como veremos, la sentencia
valora las conductas sobre la base de la teoria del riesgo, corrige excesos subjetivos de la
Audiencia sobre la responsabilidad del motorista y asume la instancia por no debatirse la
indemnizacion.

Supuesto de hecho: Un vehiculo, detenido en un STOP, se incorpora a la via preferente
por la que circulaba el motorista victima del accidente, a una distancia entre 70 y 75 me-
tros, para, a los pocos metros de incorporarse (35 metros) y en zona de curva, detener su
vehiculo con la intencion de entrar en su vivienda. El motorista, que habia visto la incor-
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poracion del turismo, siguid su marcha, y al trazar la curva se encuentra con el vehiculo
parado y aungue realiza frenada de emergencia, no puede evitar la colision.

Estos hechos, los objetivos, han sido aceptados en las instancias y por la sala. Sin
embargo, son los matices subjetivos como el de la Audiencia Provincial de A Corufia
respecto de la velocidad inadecuada del motorista, los que han abierto el debate juri-
dico sobre si estas conductas de ambos intervinientes encajan o no con los criterios de
la Culpa Exclusiva. En primera instancia se estimd que si, culpa exclusiva; en segunda
instancia también, culpa exclusiva; y el Alto tribunal casa la sentencia. Ni culpa exclu-
siva ni concurrencia de culpa, por lo gue condena, al asumir la instancia, al 100% de lo
reclamado al no haber sido discutido por la aseguradora ni la valoracidon ni la cuantia
reclamada.

Fundamentos de la sentencia de 12 Instancia para estimar la culpa exclusiva: “De/
examen del conjunto de la prueba, (a) del hecho de tratarse de un plano ascendente,
(b) de reconocer el conductor de la motocicleta que vio al coche incorporarse desde el
Stop, (c) circular 30 metros y detenerse, (d) que frend delante y de atras y € perdio el
control de la motocicleta, queda acreditado que la motocicleta circulaba a una veloci-
dad inadecuada para las circunstancias de la via”. A su vez, considera por la declaracion
de los agentes que el conductor del turismo no hizo ninguna mMmaniobra antirreglamen-
taria y sefala que el actor baso la reclamacion en la concreta conducta antirreglamen-
taria de saltarse el Stop y, en una sola maniobra, circular lentamente, para salir a su
domicilio.
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No detalla mayor fundamentacién sobre los criterios de la culpa exclusiva, limitdndose
a una valoracion de la prueba que le lleva a establecer: que la incorporacion del turismo
a la via es correcta, que circulo 30 metros, que se detuvo reglamentariamente y que fue
golpeado por la motocicleta, estableciendo conduccion antirreglamentaria del motorista
por no ser la adecuada para detener el vehiculo esquivarle por la derecha.

Fundamentos de la sentencia de 22 Instancia para estimar la culpa exclusiva: En el
Fundamento 32 habiendo anticipado que el motivo de la culpa exclusiva no podia ser
estimado, desarrolla en el punto 1° los criterios de esta causa de exoneracion de la respon-
sabilidad civil, criterios que la sentencia de casacion admite como buenos, vy en el punto
22 lleva al caso concreto esos criterios, que en este caso no han sido aceptado por el alto
tribunal.

Asi, determina, y esto si es sorprendente, que “como se recoge en el atestado levanta-
do por la Guardia Civil, y reafirmaron los agentes en el acto del juicio, la causa exclusiva del
accidente fue la velocidad inadecuada del motorista. Es cierto que era inferior a la genérica
limitacion de la via (90 km/h), pero es que los agentes no hablaron de velocidad excesiva,

En casos como los que constituyen el objeto del proceso, que la socializacion
del dafo adquiere auténtica carta de naturaleza, para atender a la finalidad preten-
dida de resarcir los danos causados por esos instrumentos del progreso.

no superior al limite permitido, sino inadecuada para el tipo de carretera y el tramo curvo
por el que circulaba”. Es decir, igual estamos ante una posible responsabilidad de la admi-
nistracion por establecer un limite muy elevado para el tipo de carretera y el tramo curvo,
y no advertir a los conductores de dicha circunstancia con sefales concretas y limite mas
reducido. No, no se puede compartir esta conclusion de que la causa exclusiva sea una
velocidad inadecuada.

Para mayor reproche al motorista, absolutamente subjetivo en mi opinidén, le recrimina
conduccioén desatenta pues le vio parado a 35 o 40 metros, cuando traza la curva, y tardar
en accionar el sistema de frenado, que ademas frend mal porque activd delantero vy trase-
ro, y perdio el control de la moto por la forma de frenar. Culpa exclusiva.

En el Fundamento 52 detalla los principios basicos que rigen en la seguridad vial, cla-
ramente para confirmar el reproche que previamente ha hecho al motorista, y que seria: /la
conduccion dirigida o conduccion controlada, la seguridad en la conduccion y, por ultimo,
la confianza n la circulacion. Establece que los dos primeros son impositivos y preferentes,
vy que su acreditacion resulta obligada para poder aplicar al tercero. La conduccion dirigi-
da o controlada seria el que todo conductor debe estar en condiciones en todo momento
de controlar el vehiculo, a todos los niveles. La seguridad en la conduccion seria la debida
(dirfa que extrema para el ponente) atencion a lo que pueda ocurrir en el trafico. Y la con-

WWW.ASOCIACIONABOGADOSRCS.ORG

ABOGADOS #” "

LY SEGLRO

Oz m o C X UV unv — O C «

j>_




o C <

O Z m O C X UV ,m

12

COMENTARIO

£ " ABOGADOS

=LY SEGLRC

fianza, que ya anticipa la sentencia que lo limitan mas a autovias y autopistas, donde para
la existencia de obstaculos se le supone un plus mayor de seguridad, no siendo aplicable
a las carreteras convencionales y menos en zonas pobladas. Resumiendo, el conductor
de la motocicleta, segun la Audiencia, no cumplid con el principio de conduccion dirigida,
tampoco con el de seguridad en la conduccion, y no le aplicaba el principio de confianza,
pues era una via convencional. Culpa exclusiva.

Respecto del conductor del turismo, estima, como hizo la sentencia anterior, que la
incorporacion a la via fue correcta, pese a que debid ver al motorista; que incorporarse a la
via, pese a la cercania del motorista, para en pocos metros, y en tramo curvo, detenerse en
el centro del carril para realizar giro a la izquierda a su vivienda, fue totalmente reglamen-
tario, y eso, con el formato de reproche al motorista, le hace ser merecedor de ausencia
total de culpa, excluyéndole asi de responsabilidad.

Fundamentos de la sentencia de Casacion para no apreciar la culpa exclusiva:

Para lo que para la Audiencia de A Corufa fue una accion reglamentaria del conductor
del turismo, incorporarse y detenerse, tan relevante que le excluye de toda culpa, para
el Tribunal Supremo no es suficiente para esa total exoneracion. Es mas, la considera tan
relevante gue no solo entiende que no hay culpa exclusiva, tampoco aplica concurrencia
alguna.

La sentencia viene a establecer que el motorista no tuvo culpa alguna o, al menos, de
intensidad o valor suficiente para ser causas concurrente. Asi que pasamos de dos senten-
cias que determinan que el motorista conduce a velocidad inadecuada, desatenta y con
falta de pericia, a otra que determina que, en base a la teoria del riesgo, es la maniobra del
conductor del turismo la generadora del accidente. Porque aqui esta la clave. Asi como en
las instancias se determind la culpa relevante del conductor de la motocicleta, aplicando
por ello culpa exclusiva, el Alto Tribunal basa su sentencia en el riesgo, en la socializacion
del riesgo vy en los supuestos que “.. en casos como los que constituyen el objeto del pro-
ceso, que la socializacion del dario adquiere auténtica carta de naturaleza, para atender a
la finalidad pretendida de resarcir los dafios causados por esos instrumentos del progreso,
que constituyen una fuente indiscutible de riesgos, como son los vehiculos de motor, a tra-
vés del aseguramiento obligatorio bajo un régimen de imputacion por riesgo”.

Ldogicamente, para ello se deben analizar los hechos vy aplicar, sobre ellos, los crite-
rios de la culpa exclusiva para ver si se cumplen o no. Y haciéndolo, el TS entiende que
el siniestro producido no responde, de forma exclusiva o absorbente total, a la conducta
desplegada por el motociclista lesionado, y se estima que la conducta del conductor del
turismo cred una situacion objetiva de peligro. Establece conexion de las maniobras del
conductor como fue incorporarse a la via ante la cercania del motorista, recorrer pocos
metros para detenerse y provocar un obstdculo, que crean ese riesgo, y gue no fue pru-
dente. Si bien, para reforzar que no estamos ante un supuesto de culpa exclusiva, con los
datos objetivos, valora también la conducta del motorista: circula dentro de los limites (sin
duda); pudo frenar (sin duda); la curva evitaba que viera la maniobra del conductor (sin
duda); y lo remata con: independientemente de que la imputacion del darfio es por riesgo,
el acceso a la via preferente y la ulterior detencion en la calzada, en las proximidades de la
curva, no son, como hemos senalado, reiteradamente, maniobras desconectadas entre si,
sino de realizacion planificada, generadoras de un indiscutible riesgo, que pudo ser evitado,
Vv que no era imprevisible para el conductor del turismo.

Concluyo, sentencia muy relevante para los letrados que tengamos que pleitear ante

el rehUse de la aseguradora por culpa exclusiva. La justicia gratuita y el tesdn del letrado
de la demandante lo han hecho posible.

RevISTA DE RESPONSABILIDAD CIVIL Y SEGURO
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Interposicion de demanda frente a entidad aseguradora
prestadora del servicio de asistencia sanitaria, por deficiente
actuacion del facultativo y del hospital donde se presta el
servicio. Las diligencias preliminares promovidas para preparar
una accion por culpa extracontractual contra el médico,

el hospital y sus aseguradoras de responsabilidad civil, no
interrumpe la prescripcion de una accion distinta, de naturaleza
contractual, derivada de una relacion convencional unicamente
existente entre las partes litigantes, y a la que son ajenos los
causantes materiales del dano

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 12)
de 24 de enero de 2023
Ponente: Excmo. Sr. D. José Luis Seoane Spiegelberg

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO.- Antecedentes relevantes

A los efectos decisorios del presente pro-
ceso hemos de partir de los siguientes hechos
relevantes:

1.- D.2 [sabel y D. Carlos presentaron de-
manda, en reclamacion de 300.000 euros de
indemnizacion, con los intereses del art. 20
de la LCS, contra la entidad Segurcaixa Ades-
las, S.A. de Seguros y Reaseguros (en adelante
Adeslas), por negligencia médica derivada de la
actuacion del Dr. Elias y del servicio del HOSPI-
TAL OO0 (Cadiz), con ocasion de una cesarea,
que tuvo lugar el dia 19 de febrero de 2008, vy
del ulterior fallecimiento del bebé el 16 de ene-
ro de 2009, como consecuencia de una seccion
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medular completa causada durante la practica
de dicha intervencion.

La demanda se fundamentd en que la aten-
cion médica dispensada fue inadecuada, tardia
y tosca en la extraccion del nifo; en la insufi-
ciencia del consentimiento informado, asi como
en la existencia de dafio desproporcionado.

2.- La entidad demandada solicitd su ab-
solucioén, alegando, entre otras, la excepcion
de prescripcion de la accion, toda vez que la
supuesta mala praxis asistencial se produjo el
dia 19/02/2008 vy el fallecimiento del menor el
16/01/2009, mientras que la demanda se inter-
puso el 14/07/2014, por lo gue habria transcu-
rrido el plazo de los cinco afos para ejercitar
la accion prevista en el art. 23 LCS, asi como el
de un afo para entablar la dimanante de culpa
extracontractual. Las diligencias preliminares
instadas lo fueron frente al facultativo y al hos-
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pital, para que facilitaran el historial clinico de
la actora y los respectivos seguros de respon-
sabilidad civil, por lo gque la interrupcién de la
prescripcion no afecta a la entidad demandada.

3.- Seguido el proceso, en todos sus trami-
tes, ante el Juzgado de Primera Instancia nu-
mero 23 de Barcelona, se dictd sentencia en la
que, con estimacion parcial de la demanda, se
condend a la entidad demandada a satisfacer
a la actora la cantidad de 163.573,97 euros, con
los intereses legales del art. 20 de la LCS.

En dicha resolucion se descartd la existen-
cia de la prescripcion de la accion. Se razono,
para ello, con cita de la STS de 4 de junio de
2009, gue la responsabilidad de las entidades
de seguros de asistencia sanitaria, por una mala
praxis de los facultativos, personal sanitario, o
centros médicos, ha sido jurisprudencialmente
reconocida, y que, en el caso presente, la accion




gue se ejercitada era la contractual derivada del
contrato de seguro suscrito entre la actora y la
entidad demandada, sometida al plazo de pres-
cripcion de cinco anos del art. 23 de la LCS.

Considerd que las diligencias preliminares
promovidas contra el ginecdlogo y el centro
hospitalario, para obtener el historial clinico y
conocer los seguros de responsabilidad de ci-
vil, interrumpian la prescripcidon con respecto a
la compafia de asistencia sanitaria, al hallarnos
ante un caso de responsabilidad solidaria im-
propia a la que era de aplicacion el art. 1974 del
CC, sosteniendo la existencia de una relacion de
dependencia econdmica y funcional.

4.- Contra dicha sentencia se interpuso
por la demandada recurso de apelacion en el
gue se reprodujo, como motivo de impugna-
cion, la prescripcion de la accion. El conoci-
miento del recurso correspondid a la seccion
16.2 de la Audiencia Provincial de Barcelona,
gue dictd sentencia en la gue desestimo tam-
bién la concurrencia de la prescripcion, aun-
gue revocod parcialmente la pronunciada por
el juzgado, al limitar el devengo de los intere-
ses del art. 20 de la LCS a partir de la fecha de
interposicion de la demanda, el 14 de julio de
2014, toda vez que la actora no efectud recla-
macion directa a la demandada hasta la pre-
sentacion de ésta.

En lo que ahora nos interesa, la desestima-
cion de la prescripciéon de la accion se funda-
mentd en el razonamiento siguiente:

“Para resolver este punto debemos dejar
sentado en primer lugar que la solidaridad entre
la mutua y el cuadro médico es propia, dima-
na del pacto entre el cuadro médico vy la arren-
dadora Adeslas que contrata sus servicios. Esa
vinculacion funcional vy juridica se ha explicado
enla STS antes citada en nuestro razonamiento
anterior y de ella dimana precisamente ese vin-
culo contractual entre mutua y cuadro meédico
de la que deriva cualquier responsabilidad en
sentido propio.

“Efectivamente, se da entre las partes (mu-
tua y facultativo) el vinculo contractual de
arrendamiento de servicios, ademas del fun-
cional econdmico del que deriva la solidaridad
propia pese a que la juzgadora dice errdonea-
mente “impropia”.

“De modo gue le es de aplicacion a Adeslas
el art. 1974 CC alcanzandole la interrupcion de
la prescripcion.
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“Tal como ha gquedado acreditado y no se
discute, la demanda se presenta el 14/07/2014.
La cesarea se realiza el 19/02/2008 vy el falleci-
miento del menor ocurre el 16/01/2009.

“Las diligencias (exhibicion de historial mé-
dico y de aseguradoras), se solicitaron en abril
de 2009 (fol. 67 a 70 Tomo 1) y la comparecen-
cia del médico vy el representante del Hospital
se produjo el 21 de diciembre de ese mismo afio
(fol. 69). Los actores tenian hasta el mes de di-
ciembre de 2014 para presentar la demanda vy
la misma se interpuso en el mes de julio de ese
afo 2014. De modo que dicha accidn no esta-
ba prescrita. No puede tenerse en cuenta el dia
en gue fue emplazada la demandada, como se
pretende en el recurso, puesto que eso supon-
dria dejar en manos de la mayor o menor cele-
ridad de los juzgados la institucion de la pres-
cripcion”.

5.- Contra dicha sentencia se interpusieron
recursos de casacion por ambas partes litigan-
tes. Adeslas para insistir en la concurrencia de
la prescripcion de la accidon, y los demandan-
tes con respecto al devengo de los intereses de
demora del art. 20 de la LCS, que entendian se
generaban desde la fecha del siniestro.

SEGUNDO.- El recurso de casacion interpuesto
por la entidad demandada

2.1 Examen previo del recurso de casacion
interpuesto por la demandada

Un orden ldgico de cosas exige entrar, en
primer lugar, en el examen del recurso de ca-
sacion interpuesto por la entidad demandada,
toda vez que, de estimarse, careceria de senti-
do analizar el formulado por la parte actora por
ausencia de interés juridico.

2.2 Formulacion y desarrollo del recurso

El recurso se interpuso, al amparo del arti-
culo 477.1 LEC, por infraccion del articulo 1.903
en relacion con el articulo 1.974 ambos del Co-
digo Civil (en adelante CC), y la jurisprudencia
de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo que
los interpreta.

Se considera que la sentencia de apelacion
ha vulnerado dichos preceptos por no haber
acogido la alegacion de prescripcion de la ac-
cidén. Se razona gque no estamos ante un su-
puesto en que sea de aplicacién el art. 1974 CC,
circunscrito a la solidaridad propia; es decir, la
derivada de la ley o la pactada en el contrato,
y que, por lo tanto, se otorgd indebidamente
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efectos de interrupcion de la prescripcion a las
diligencias preliminares instadas contra el facul-
tativo y el centro sanitario, no demandados en
este proceso.

Se citd, como jurisprudencia infringida,
las sentencias 922/1999, de 2 de noviembre;
223/2003, de 14 de marzo; 1154/2007, de 8 de
noviembre; 545/2011, de 18 de julio; 557/2012,
de 1 de octubre; 480/2013, de 19 de junio;
709/2016, de 25 de noviembre. VY, en relacién
con los requisitos para interrumpir la pres-
cripcion de las diligencias preliminares, la STS
1225/2007, y las citadas en ella.

2.3 Examen de la concurrencia de causas de
inadmisibilidad del recurso

No concurren causas de inadmisibilidad
del recurso de casacion interpuesto por la so-
ciedad demandada, toda vez que, en su escrito
de formalizacion, se indica el precepto que se
considera infringido ( art. 1974 CC), se respeta
la relacion de hechos de la sentencia recurrida,
sin hacer supuesto de la cuestion; y se plantea,
con nitidez, una cuestion de naturaleza juridi-
ca, propia del recurso de casacion, cual es si las
diligencias preliminares promovidas sirven para
interrumpir la prescripcion en el caso del ejer-
cicio de una accion derivada de un contrato de
seguro de asistencia meédica del art. 105 de la
LCS. Se cito la jurisprudencia que se conside-
ro infringida, v la parte recurrida pudo ejercitar
sin limitacion alguna, derivada de una deficiente
formulacion del recurso, su derecho de defensa.

Los autos de inadmision no crean jurispru-
dencia sobre cuestiones de derecho material o
sustantivo, ni consta del alegado por la parte su
perfecta identidad de razdn con el caso presente.

Por otra parte, conforme a la doctrina sobre
las causas absolutas y relativas de inadmisibi-
lidad, fijada en el auto del Pleno de esta Sala
de 6 de noviembre de 2013 (recurso 485/2012),
asumida en resoluciones posteriores como las
sentencias 351/2015, de 15 de junio; 550/2015,
de 13 de octubre; 577/2015, de 5 de noviem-
bre; 188/2016, de 18 de marzo; 331/2016, de
19 de mayo; 579/2016, de 30 de septiembre;
667/2016, de 14 de noviembre; 727/2016, de 19
de diciembre; 2/2017, de 10 de enero; 49/2017,
de 2 de marzo; 292/2017; de 12 de mayo; o
mas recientemente 142/2021, de 15 de mar-
z0; 629/2021, de 27 de septiembre; 658/2021,
de 4 de octubre; 843/2021, de 9 de diciembre;
283/2022, de 4 de abril, y 925/2022, de 19 de
diciembre, entre otras muchas:

RevisTA DE REsPoNsABILIDAD CIvIL Y SEGURO

“[...] puede ser suficiente para pasar el test
de admisibilidad y permitir el examen de fondo
del recurso, la correcta identificacion de deter-
minados problemas juridicos, la exposicion aun
indiciaria de como ve la parte recurrente el inte-
rés casacional y una exposicion adecuada que
deje de manifiesto la consistencia de las razo-
nes de fondo. En tales casos, una interpretacion
rigurosa de los requisitos de admisibilidad que
impidan el acceso a los recursos extraordinarios
no es adecuada a las exigencias del derecho de
tutela efectiva juridica de la sentencia ( senten-
cias 667/2016, de 14 de noviembre, con cita de
la 439/2013, de 25 de junio; 2/2017, de 10 de
enero y 149/2017, de 2 de marzo)”.

En consecuencia, no procede decretar la in-
admisién del recurso de casacion interpuesto,
como se insta por la parte recurrida.

TERCERO.- Consideraciones generales sobre la
accion deducida

En el caso presente, nos encontramos ante
un seguro de asistencia sanitaria, concertado
entre la demandante y la entidad Adeslas, y no
de reintegro de los gastos médico-quirdrgicos
devengados.

La jurisprudencia ha reconocido la respon-
sabilidad de la prestadora del seguro de asis-
tencia sanitaria, por la deficiente atencion dis-
pensada a los asegurados, con base en distin-
tos tipos de imputaciéon ( sentencias 642/2007,
de 19 de junio; 902/2004, de 4 de octubre;
1108/2004, de 17 de noviembre; 1154/2007, de
8 de noviembre; 1242/2007, de 4 de diciembre;
438/2009, de 4 de junio; 669/2010, de 4 de no-
viembre; 64/2018, de 6 de febrero, y 503/2020,
de 5 de octubre, entre otras).

En el proceso gue nos ocupa, No se estd
ejercitando una accidn por culpa extracontrac-
tual de los arts. 1902 y 1903 del CC, postulando
la condena solidaria del ginecdlogo, centro hos-
pitalario, asi como de la aseguradora de asisten-
cia sanitaria, que fue reconocida, por esta Sala,
como impropia en las sentencias 922/1999, de
2 de noviembre y 1154/2007, de 8 de septiem-
bre. Todo ello, claro est3a, sin perjuicio del dere-
cho de reembolso o regreso de la aseguradora
contra los médicos causantes del dafo en sus
relaciones internas como deudores solidarios (
SSTS 129/2015, de 6 de marzo y 249/2016, de 13
de abril, entre otras).

La accion ejercitada no es tampoco la directa
que el art. 76 de la LCS concede al perjudicado
contra la compafia de seguros del causante del



dafo. El facultativo tratante y el hospital, en el que
se practico la cesarea, no se encuentran asegura-
dos en Adeslas, sino que cuentan con sus propias
compahias de seguros que cubren su responsabi-
lidad civil en los términos del art. 73 de la LCS.

Nos hallamos, por el contrario, ante un su-
puesto de ejercicio de una accion dimanante
del contrato de seguro de asistencia sanitaria,
concertado entre la actora y la compafia de-
mandada con base en el art. 105 de la LCS.

Ambas clases acciones, la extracontractual
contra el médico vy el hospital, como la deriva-
da del contrato de seguro, estan sometidas a
sus respectivos plazos de prescripcion, la pri-
mera de un ano por aplicacién del art. 1968.2
CC; mientras que la dimanante del contrato de
asistencia sanitaria al de cinco afos del art. 23
de la LCS, al tratarse de un seguro de personas
y no de cosas.

Esta dualidad de plazos se reconocio, por
ejemplo, en la sentencia 488/2012, de 17 de ju-
lio, cuando sefald:

“En segundo lugar, se produjo un concurso
de acciones: por responsabilidad en el cumpli-
miento del contrato concluido con la asegura-
dora y extracontractual respecto a los profe-
sionales con quienes la recurrente no contrato.
La primera prescribe a los 5 afios, conforme al
articulo 23 de la LCS, en cuanto resulta del con-
trato de seguro, norma especial de aplicacion,
segun el articulo 1969 CC, a cuyo tenor “el tiem-
po para la prescripcion de toda clase de accio-
nes, cuando no haya disposicion especial que
otra cosa determine, se contara desde el dia en
gue pudieron ejercitarse”. La segunda, prescri-
be al aflo, como todas las obligaciones que se
fundamenta en la responsabilidad aquiliana del
articulo 1902 de Cdédigo Civil”.

En ambos supuestos, han transcurrido di-
chos plazos, toda vez que la muerte del nifio se
produjo el 16 de enero de 2009, y la demanda
se presentd en julio de 2014,

CUARTO.- Las diligencias preliminares promo-
vidas y su eficacia para interrumpir la prescrip-
cion

La razon en virtud de la cual se considerd
que la accion ejercitada no se encuentra pres-
crita deriva de la practica de unas diligencias
preliminares (art. 256 1. 52 y 52 bis LEC), promo-
vidas por los actores contra el médico tratante
y el centro hospitalario. No fueron promovidas
contra la demandada Adeslas.

117

Las diligencias se admitieron a tramite por
el Juzgado de Primera Instancia numero 3 del
Puerto de Santamaria, por medio de auto de 22
de abril de 2009, como previas al proceso que
D.2 Isabel y D. Landelino se proponen promover
frente al ginecologo Dr. Elias y contra el HOSPI-
TALOOO. La comparecencia y aportacion de la
documental requerida consistente en el histo-
rial clinico de la demandante y pdlizas de los se-
guros de responsabilidad civil se produjo en el
mes de diciembre de dicho afo. Obviamente, la
accion gue se pretendia plantear era la de culpa
extracontractual contra dichos profesionales.

Las sentencias, tanto de primera como de
segunda instancia, otorgan a dichas actuacio-
nes procesales valor de interrupcion de la pres-
cripcion con respecto a la entidad demandada (
art. 1973 CC), por entender de aplicacion el art.
1974 del CC.

La audiencia considerd que los vinculos
convencionales entre facultativo y hospital con
la aseguradora determinaban la existencia de
una solidaridad propia, puesto que asumian la
correcta prestacion de los servicios meédicos
dispensados frente a la actora, con lo que la in-
terrupcion de la prescripcion frente a cualquie-
ra de los deudores solidarios generaba efectos
frente a los otros, a pesar de que su respectiva
responsabilidad estaba sometida a plazos dife-
rentes y tratarse de acciones de distinta natu-
raleza.

La concurrencia de una pluralidad de per-
sonas, en la produccion de un dafo, constitu-
yo el caldo de cultivo que determind la génesis,
por parte de doctrina y jurisprudencia, de una
solidaridad especial, que se denomind impropia,
imperfecta u obligaciones in solidum, como una
nueva categoria junto con la solidaridad propia,
nacida ésta ultima de las cldusulas del contrato
al obligarse las partes con tal caracter, o derivar
directamente de la ley que asi la establezca.

Ambos tipos de solidaridad cuentan con
los mismos efectos denominados primarios, en
atencién a los cuales el acreedor de la presta-
cién o el perjudicado pueden dirigirse contra
cualquiera de los deudores exigiendo, integra-
mente, el cumplimiento de la obligacion o el re-
sarcimiento del dafo sufrido. Por el contrario,
los efectos secundarios concernientes a la in-
terpelacion de la mora vy la interrupcion de la
prescripcion estan sometidos a distinto régi-
men juridico.

El art. 1974 del CC norma que la interrup-
cion de la prescripcion de acciones en las obli-
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gaciones solidarias perjudica por igual a todos
los codeudores. Una solucion normativa de tal
clase puede resultar inapropiada en los denomi-
nados supuestos de solidaridad impropia, con
respecto a los sujetos a quienes no se les ha re-
clamado la deuda, vy, por lo tanto, desconocen
la intencidn del acreedor o la realidad y entidad
del dafo.

Es, por ello, que en la sentencia de esta Sala
223/2003, de 14 de marzo, se inicia una solida
jurisprudencia reiterada, entre otras muchas, en
las sentencias 709/2016, de 25 de noviembre;
161/2019, de 14 de marzo, vy 13/2020, de 15 de
enero, conforme a la cual:

“[...] la doctrina ha reconocido junto a la
denominada “solidaridad propia”, regulada en
nuestro Codigo civil (articulos 1137 vy siguien-
tes) gue viene impuesta, con caracter prede-
terminado, “ex voluntate” o “ex lege”, otra mo-
dalidad de la solidaridad, llamada “impropia” u
obligaciones “in solidum” que dimanan de la na-

BOGADOS
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turaleza del ilicito y de la pluralidad de sujetos
gue hayan concurrido a su produccion, y que
surge, cuando no resulta posible individualizar
las respectivas responsabilidades. A esta ultima
especie de solidaridad no son aplicables todas
las reglas prevenidas para la solidaridad propia
y, en especial, no cabe que se tome en consi-
deracion el articulo 1.974 del Codigo civil en su
parrafo primero [...]".

En el caso presente, las diligencias prelimi-
nares se plantearon, exclusivamente, contra el
médico tratante y el centro hospitalario, con
respecto a los cuales los actores no estaban
unidos por vinculos contractuales. La atencidon
médica dispensada por éstos, sin abono de
sus honorarios, respondia a que dicho faculta-
tivo y hospital pertenecian al cuadro asisten-
cial de la demandada, como consecuencia de
distintos vinculos convencionales concerta-
dos entre éstos con la aseguradora de asisten-
cia sanitaria, propios de un arrendamiento de
servicios en el que el médico es un profesio-




nal independiente, relacion convencional en la
qgue no participan los demandantes. La accion
gue correspondia a éstos contra dicho facul-
tativo y hospital era, pues, la extracontractual
de los arts. 1902 y 1903 del CC, que no consta
se haya interpuesto, sujeta al plazo de un afo
de art. 1968 CC.

En el actual proceso se ejercita la accion di-
manante del contrato de seguro de asistencia
médica, sometida al plazo de prescripcion de
cinco afos del art. 23 de la LCS, que igualmente
transcurrio, con la pretensién de que las diligen-
cias preliminares, para preparar una accion por
culpa extracontractual contra personas distin-
tas ( arts. 1902 y 1903 CC), generen efectos de
interrupcion de la prescripcion en relacion con
el contrato de seguro suscrito exclusivamente
entre actores y demandada.

No podemos entender que, entre el médi-
co, hospital y la aseguradora de asistencia sa-
nitaria, surjan vinculos de solidaridad contrac-
tual con los demandantes, derivados del con-
trato del seguro de asistencia sanitaria, en los
gue aguéllos -médico y hospital- no son parte, y
que, Unicamente, obliga, en los términos del art.
1de la LCS, a la compafiia demandada Adeslas
y a los demandantes. No existe una disposicion
de rango legal que, en casos como el que nos
ocupa, imponga la solidaridad para que opere
el art. 1974 CC. En definitiva, no cabe entender
gue nos hallemos ante un supuesto de solidari-
dad propia.

Incluso, tampoco existen elementos para
presumir que la demandada conociese la prac-
tica de las precitadas diligencias preliminares, lo
gue no dice la sentencia en su relacién factica.
Es mas, entiende lo contrario cuando sefala,
como fecha del devengo del interés moratorio
del art. 20 de la LCS, el de la presentacion de la
demanda, y no la fecha del siniestro o la de la
promocion de dichas diligencias.

QUINTO.- Estimacion del motivo del recurso,
asuncion de la instancia, y falta de interés para
el conocimiento del recurso de casacion inter-
puesto por la demandante En virtud del conjun-
to argumental expuesto, las presentes diligen-
cias preliminares promovidas para preparar una
accion por culpa extracontractual contra el mé-
dico, el hospital y sus aseguradoras de respon-
sabilidad civil, no interrumpe la prescripcion de
una accion distinta, de naturaleza contractual,
derivada de una relacidon convencional uUnica-
mente existente entre las partes litigantes, vy a
la que son ajenos los causantes materiales del
dano.

19

Por todo ello, al haber transcurrido el plazo
de cinco afos sin que los actores ejercitaran la
accion, determina la estimacion de la excepcion
de prescripcion del art. 23 de la LCS vy, en con-
secuencia, la desestimacion de la demanda.

La estimacion del recurso interpuesto trae
consigo gue carezca de interés juridico el for-
mulado por la parte actora, pues viene condi-
cionado a la existencia de responsabilidad civil
de la aseguradora de asistencia sanitaria que,
por las razones expuestas, no concurre.

SEXTO.- Costas y deposito

La estimacion de los recursos de apelacion
y casacion determina no se haga especial pro-
nunciamiento con respecto a las costas pro-
cesales ( art 398 LEC), vy, en consecuencia, se
decreta la devolucion de los depdsitos consti-
tuidos para recurrir ( disposicion adicional 15.2,
apartado 8 de la LOPJ).

No procede efectuar condena en costas
con respecto al recurso de casacion interpuesto
por la parte actora, al no llegar a ser examinado.

La desestimacion de la demanda conlleva la
imposicion de las costas de primera instancia a
la parte demandante ( art. 394 LEC).

FALLO

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

1.- Casar la sentencia n.2 116/2019, de 14 de
marzo, dictada por la seccion 16.2 de la Audien-
cia Provincial de Barcelona, en el recurso de ape-
lacion n.2 409/2017, sin imposicidon de costas.

2.- Estimar el recurso de apelacion inter-
puesto Segurcaixa Adeslas, S.A. de Seguros vy
Reaseguros, contra la sentencia 230/2016, de
5 de diciembre, dictada por el Juzgado de Pri-
mera Instancia n.2 23 de Barcelona, en los autos
de juicio ordinario n.2 914/2014, que se revoca,
y, en su lugar, se dicta otra por la que se des-
estima la demanda interpuesta por D2 Isabel y
D. Carlos contra la entidad Segurcaixa Adeslas,
S.A. de Seguros y Reaseguros, con imposicion a
los actores de las costas de primera instancia, y
sin hacer especial pronunciamiento con respec-
to a las relativas a la apelacion.

3.- No procede examinar el recurso de ca-

sacion interpuesto por la parte actora, sin impo-
sicion de costas.
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U 4.- Se decreta la devolucion de los depd- tosy del rollo de Sala.
sitos constituidos para recurrir en apelacion y
R casacion por la entidad demandada vy el corres- Notifiguese esta resolucion a las partes e in-
pondiente al recurso de casacion formulado por  sértese en la coleccion legislativa.
| los demandantes.
Asi se acuerda y firma.
S Librese al mencionado tribunal la certifica-
D cion correspondiente, con devolucion de los au-
R
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Por Gonzalo Iturmendi Morales
Abogado

O C <

rescripcion. Solidaridad propia y solidaridad impropia. Inaplicacion a la solidaridad
impropia del efecto interruptivo del articulo 1974.1 del Codigo Civil.

La doctrina ha reconocido junto a la denominada «solidaridad propia», regulada
en nuestro Codigo Civil (arts 1137 vy ss) que viene impuesta, con caracter predeter-
minado, «ex voluntate» o «ex legex», otra modalidad de la solidaridad, llamada «impropia» u
obligaciones «in solidum» que dimanan de la naturaleza del ilicito y de la pluralidad de sujetos
que hayan concurrido a su produccion, y que surge, cuando no resulta posible individualizar
las respectivas responsabilidades. A esta ultima especie de solidaridad no son aplicables to-
das las reglas prevenidas para la solidaridad propia y, en especial, no cabe que se tome en
consideracion el articulo 1.974 del Codigo Civil en su parrafo primero (STS Sala 12 de 14 Marzo
2003, rec. 2235/1997 Ponente: Almagro Nosete, STS Sala 12 709/2016, de 25 Noviembre, STS
Sala 12 161/2019, de 14 de Marzo, STS Sala 1213 /2020, de 15 de Enero).
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Contra la Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona formularon re-
cursos de casacion la parte demandante v la aseguradora demandada Esta ul-
tima por infraccion del art. 1903 en relacion con el art 1974, ambos del Codigo
Civil y la jurisprudencia del Tribunal Supremo que los interpreta, por no haber
acogido la alegacion de prescripcion de la accion ejercitada.

Los demandantes reclamaron 300.000 euros de indemnizacion, con los intereses del
art. 20 de la LCS, contra su aseguradora de asistencia sanitaria, por negligencia médica de-
rivada de la actuacion del médico y del hospital, con ocasidon de una cesarea, que tuvo lugar
el dia 19 de febrero de 2008, y del ulterior fallecimiento del bebé el 16 de enero de 2009,
como consecuencia de una seccion medular completa causada durante la practica de dicha
intervencion.

Por su parte la aseguradora de asistencia sanitaria demandada solicitd su absolucion,
alegando la excepcidn de prescripcion de la accidn, ya gue la supuesta mala praxis asisten-
cial se produjo el dia 19/02/2008 vy el fallecimiento del menor el 16/01/2009, mientras que
la demanda se interpuso el 14/07/2014, por lo que habria transcurrido el plazo de los cinco
afos para ejercitar la accion prevista en el art. 23 LCS, asi como el de un aflo para entablar
la dimanante de culpa extracontractual. Y es que las diligencias preliminares instadas lo fue-
ron frente al facultativo y al hospital, para que facilitaran el historial clinico de la actora y los
respectivos seguros de responsabilidad civil, por lo que la interrupcion de la prescripcion no
afecto a la aseguradora de asistencia sanitaria demandada.

El Juzgado de Primera Instancia dictd sentencia con estimacion parcial de la demanda y
condenod a la entidad aseguradora demandada a satisfacer a la parte actora la cantidad de
163.573,97 euros, con los intereses legales del art. 20 de la LCS.
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Interpuesto Recurso de Apelacion por la aseguradora de asistencia sanitaria, la Au-
diencia Provincial de Barcelona dictd® sentencia que desestimd también la concurrencia
de la prescripcion, aunque revoco parcialmente la pronunciada por el Juzgado, limitando
el devengo de los intereses del art. 20 de la LCS a partir de la fecha de interposicion de la
demanda, el 14 de julio de 2014.

La Audiencia Provincial considerd que los vinculos convencionales entre facultativo y
hospital con la aseguradora determinaban la existencia de una solidaridad propia, puesto
qgue asumian la correcta prestacion de los servicios médicos dispensados frente a la ac-
tora, con lo que la interrupcion de la prescripcion frente a cualquiera de los deudores so-
lidarios generaba efectos frente a los otros, a pesar de que su respectiva responsabilidad
estaba sometida a plazos diferentes y tratarse de acciones de distinta naturaleza.

Contra la Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona formularon recursos de
casacion la parte demandante v la aseguradora demandada Esta Ultima por infraccién del
art. 1903 en relacion con el art 1974, ambos del Codigo Civil y la jurisprudencia del Tribu-
nal Supremo que los interpreta, por no haber acogido la alegacién de prescripcion de la
accion ejercitada.

La Sentencia de la Sala 12 del Tribunal Supremo de 24 de Enero de 2023 que estamos
comentando, estimod el recurso de casacion interpuesto por la aseguradora demandada
y caso la Sentencia dictada el 14 Marzo 2019 por la Audiencia Provincial de Barcelona sin
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imposicion de costas, v en su lugar dicto otra, por la que se desestima la demanda inter-
puesta contra la aseguradora de asistencia sanitaria, con imposicion a los demandantes de
las costas de primera instancia.

En el fundamento de Derecho Tercero de la Sentencia del Tribunal Supremo de 24
Enero 2023 se hacen las siguientes consideraciones generales sobre la accion ejercitada
en este proceso: La accion ejercitada no es una accion por culpa extracontractual de los
arts. 1902 y 1903 del CC, postulando la condena solidaria del ginecdlogo, centro hospitala-
rio, y de la aseguradora de asistencia sanitaria. Ni tampoco es la accion directa que el art.
76 de la LCS concede al perjudicado contra la compafia de seguros del causante del dafo.
El facultativo vy el hospital, en el que se practico la cesdrea, no se encuentran asegurados
por la aseguradora de los demandantes, sino gue cuentan con sus propias compafias de
seguros que cubren su responsabilidad civil. En cambio, si gue nos hallamos ante un su-
puesto de ejercicio de una accion dimanante del contrato de seguro de asistencia sanita-
ria, concertado entre la actora y la compania demandada con base en el art. 105 de la LCS.1

1 Véase al respecto Martin Casals, M., «LLa responsabilidad de las entidades de seguros de salud en las
reclamaciones por efectos adversos, errores o negligencias médicas. Hacia un replanteamiento del problema:
el marco contractual del seguro de asistencia sanitaria», Ponencia presentada en el XllI Congreso Nacional de

La Sentencia del Tribunal Supremo de 24 Enero 2023 considerd gue entre el
médico, el hospital y la aseguradora no existen vinculos de solidaridad contractual
derivados del contrato de seguro de asistencia sanitaria en los que el médico vy el
hospital no son parte y que Unicamente obliga a la aseguradora demandada y a los
demandantes.

El Fundamento de Derecho Cuarto de la Sentencia del Tribunal Supremo de 24 de
Enero de 2023 considerd gue las Diligencias Preliminares promovidas en el procedimiento
seguido exclusivamente contra el médico vy el hospital, no interrumpieron la prescripcion
de la accion ejercitada contra la aseguradora de asistencia sanitaria.

La Audiencia Provincial de Barcelona habia estimado que los vinculos convencionales
entre facultativo y hospital con la aseguradora determinaban la existencia de una solidari-
dad propia, puesto que asumian la correcta prestacion de los servicios médicos dispensa-
dos frente a la actora, con lo que la interrupcidn de la prescripcion frente a cualquiera de
los deudores solidarios generaba efectos frente a los otros.

Sin embargo la Sentencia del Tribunal Supremo de 24 Enero 2023 aplicd a este caso
la doctrina de la Sala 12 del Tribunal Supremo de 14 de Marzo de 2003 que reconocio que:
Jjunto a la denominada «solidaridad propia», regulada en nuestro Coédigo Civil (arts 1137 y

Derecho Sanitario , Madrid, 19 de octubre de 2006. Y también Martin Casals, M., Ribot Igualada, J., y Solé Feliu, J.,
Informe sobre la responsabilidad de las entidades de seguros de salud en las reclamaciones judiciales por errores
o negligencias médicas (obra integrante de la Coleccion «Cuadernos de SEAIDA»), Editorial Espanola de Seguros,
Madrid, 2006
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SS) que viene impuesta, con caracter predeterminado, «ex voluntate» o «ex lege», otra mo-
dalidad de la solidaridad, llamada «impropia» u obligaciones «in solidum» que dimanan de
la naturaleza del ilicito y de la pluralidad de sujetos que hayan concurrido a su produccion,
Y que surge, cuando no resulta posible individualizar las respectivas responsabilidades. A
esta ultima especie de solidaridad no son aplicables todas las reglas prevenidas para la so-
lidaridad propia vy, en especial, no cabe que se tome en consideracion el articulo 1.974 del
Codigo Civil en su parrafo primero.

La Sentencia del Tribunal Supremo de 24 Enero 2023 considerd que entre el médico,
el hospital y la aseguradora no existen vinculos de solidaridad contractual derivados del
contrato de seguro de asistencia sanitaria en los que el médico y el hospital no son parte
y que Unicamente obliga a la aseguradora demandada y a los demandantes. Ni tampoco
existe una disposicion legal que imponga la solidaridad propia para que opere el art. 1974
del Codigo Civil. Por todo ello las Diligencias Preliminares promovidas para preparar una
accion por culpa extracontractual contra el médico vy el hospital no interrumpen la pres-
cripcion de una accion distinta de naturaleza contractual derivada de una relacion conven-
cional existente entre las partes litigantes, y a la que son ajenos los causantes del dafo.
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wilic) Tribunal

permanente absoluta. Se
considera limitativa la clausula
que impide retrotraer el hecho
causante al momento en el que las
secuelas sean permanentes

e irreversibles

[' — J RESPONSABILIDAD
| CIVIL
\. / Cobertura de la incapacidad

Sentencia del Tribunal Supremo (Pleno de la Sala 12),
de 31 de enero de 2023
Ponente: Excmo. Sr. D. Pedro José Vela Torres

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO.- Resumen de antecedentes

1.- Entre el 25 de febrero de 2009 vy el 25
de octubre de 2014, D. Adolfo tuvo concerta-
do un seguro de vida, vinculado a un présta-
mo hipotecario, con la compania Caja Granada
Vida compafia de seguros y reaseguros S.A.,
entre cuyos riesgos asegurados se encontra-
ba el de incapacidad permanente absoluta.La
clausula que se referia a dicha cobertura esta-
blecia:

«En virtud de esta cobertura, la Entidad
aseguradora garantiza el anticipo del cobro
de la prestacion asegurada por el riesgo prin-
cipal del fallecimiento, en el caso de que el
Asegurado resulte afectado por una invalidez
absoluta y permanente para todo trabajo de
forma irreversible, que le dé derecho al cobro
de una pensidn a cargo del erario publico o
entidad de prevision alternativa.
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«Se entenderd que la fecha de ocurrencia
de la invalidez coincide con la fecha que se es-
tablezca por el organismo publico o entidad de
prevision alternativa, en el documento acredita-
tivo de la invalidez, que determine el derecho al
cobro de una pension a favor del Asegurado.

2.- En la poliza se designaba como primer
beneficiario a la Caja de Ahorros de Granada y
como segundo al propio asegurado.

3.- El 25 de agosto de 2014, a consecuen-
cia de una enfermedad comun, el Sr. Adolfo fue
dado de baja laboral por un periodo inicial de
doce meses. En esa fecha todavia estaba en vi-
gor el contrato de seguro.

El 4 de septiembre siguiente, el Sr. Adol-
fo fue hospitalizado por sospecha de leucemia
aguda, lo gque fue confirmado en esa misma
fecha, diagnosticandosele una leucemia agu-
da linfoblastica Pro-T. Juicio clinico que ya no
cambidé durante todo el tratamiento médico
posterior hasta la fecha del reconocimiento de
la incapacidad permanente.

Asimismo, en los partes de baja por inca-
pacidad temporal que se fueron sucediendo en
ese periodo el diagndstico fue siempre el de
«lLeucemia tipo celular neom. Aguda. Sin remi-
siony.

4.- Por resolucion del Instituto Nacio-
nal de la Seguridad Social de 16 de marzo de
2016, cuando el contrato ya no estaba en vi-
gor, el Sr. Adolfo, que seguia en incapacidad
temporal, fue declarado en situacion de inca-
pacidad permanente por enfermedad comun.
Dicha resolucion se basaba en el Dictamen-
Propuesta del Equipo de Valoracion de In-
capacidades (EVI) de 24 de febrero de 2016,
gue describia el cuadro clinico en los siguien-
tes términos:

«Leucemia aguda linfoblastica Pro-T. En-
fermedad del injerto contra el huésped overlap
mucosa y gastrica. Fractura de vértebra lumbar
osteopordtica L3 y L5, Trastorno adaptativo».

5.- El Sr. Adolfo presentd una demanda
contra la aseguradora Caja Granada Vida, en
la que solicitd que se la condenara al pago de
41158,24 €, mas el interés del art. 20 de la Ley
de Contrato de Seguro (LCS), en concepto de
indemnizacion prevista en la pdliza para el caso
de incapacidad permanente absoluta.
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6.- El juzgado de primera instancia estimo
la demanda, al considerar, resumidamente, en
lo que ahora importa, que la fecha del siniestro
era la de la baja laboral, por lo que el mismo se
produjo durante la vigencia de la pdliza. Des-
echo la aplicacion de la prevision contractual
sobre la fecha de la resolucion del INSS con el
argumento de que seria tanto como dejar los
plazos de la podliza contratada a la eficacia o ra-
pidez en la tramitacién del organismo publico.
Por ello, considerd que la clausula antes trans-
crita sobre la fecha de ocurrencia de la invalidez
debia interpretarse en el sentido de que era exi-
gible una declaracion formal de invalidez pero
relativa a una enfermedad causante producida
durante el periodo de vigencia de la pdliza. En
consecuencia, condend a la demandada a in-
demnizar al demandante, si bien no concedid
los intereses del art. 20 LCS, sino los legales
desde la fecha de interposicion de la demanda.

7.- El recurso de apelacion interpuesto por
la aseguradora fue desestimado por la Audien-
cia Provincial, al considerar que la enfermedad
determinante de la posterior invalidez se mani-
festd durante la vigencia del contrato de segu-
ro.

8.- La aseguradora demandada ha inter-
puesto un recurso de casacion.

SEGUNDO.- Primer y segundo motivos de casa-
cion. Planteamiento. Admisibilidad. Resolucion
conjunta

1.- El primer motivo del recurso de casacion
denuncia la infraccion del art. 83 LCS, en rela-
cion con los arts. 1 LCS y 1091, 1258 y 1278 CC vy
la jurisprudencia contenida en las sentencias de
esta sala 372/1996, de 16 de mayo, y 100/20T1],
de 2 de marzo.

En el desarrollo del motivo se aduce, resu-
midamente, que conforme a lo pactado en la
podliza la fecha del siniestro era la del reconoci-
miento administrativo de la incapacidad perma-
nente y en este caso, cuando se dictd la corres-
pondiente resolucion del INSS ya no estaba en
vigor la poliza.

2.- El segundo motivo de casacion denun-
cia la infraccion del art. 12811 CC, en relacion
con la interpretacion literal de los contratos.

Al desarrollar el motivo, la parte recurrente
argumenta, sintéticamente, que la sentencia re-
currida obvia la redaccion de la cldusula relativa
al objeto del contrato, que establece literalmen-
te gue la fecha de la invalidez es la de su re-



conocimiento por el organismo administrativo
correspondiente.

3.- Los oObices de admisibilidad opuestos
por la parte recurrida, por falta de acreditacion
del interés casacional, deben ser desatendidos.
En estos dos primeros motivos del recurso se
identifican las normas sustantivas que se consi-
deran infringidas y la jurisprudencia de este Tri-
bunal que se vulnera. Lo que es suficiente para
su admisibilidad, sin perjuicio de la decision final
sobre su estimacion o desestimacion.

4.- Dada la evidente conexidad argumental
entre ambos motivos, se resolveran conjunta-
mente, para evitar inutiles reiteraciones.

TERCERO.- Decision de la Sala. Fecha del si-
niestro en los seguros de invalidez. Desestima-
cion de los dos primeros motivos de casacion

1.- La sentencia 100/2011, de 2 de marzo,
gue se remite a la sentencia 372/1996, de 16 de
mayo, establecid que en el seguro de vida que
incluye como cobertura complementaria la in-
capacidad o invalidez como consecuencia de
enfermedad, el riesgo asegurado es la incapaci-
dad o invalidez declarada mediante resolucion
administrativa o judicial vy no la enfermedad
que dio lugar a la misma, que solamente seria el
hecho generador del riesgo. En consecuencia,
como regla general, el evento dafoso, el ries-
go asegurado, tiene lugar cuando se produce la
declaracion oficial de la incapacidad o invalidez.

No obstante, estos pronunciamientos tu-
vieron lugar en casos en los que no se discutia
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concretamente cudl era la fecha del siniestro en
este tipo de seguros, sino que la cuestion liti-
giosa versaba sobre qué compania de seguros
debia cubrir un siniestro en caso de sucesion de
podlizas (las citadas sentencias 372/1996, de 16
de mayo, y 100/2011, de 2 de marzo), o sobre la
validez de una clausula que anticipaba expresa-
mente la fecha del siniestro a la del diagndstico
de la enfermedad (sentencia 60/2021, de 8 de
febrero). Segun esta jurisprudencia, salvo pacto
expreso en contrario, en el seguro de incapaci-
dad o invalidez el pago de la indemnizacion co-
rresponde a la aseguradora cuyo contrato es-
taba en vigor cuando se produjo la declaracion
de invalidez, aunque no lo estuviera cuando se
inicio la enfermedad invalidante

2.- En contraposicion a tales pronuncia-
mientos, la sala ha dado un tratamiento dife-
rente al seguro que cubre la incapacidad o in-
validez causada por un accidente, en el que, a
efectos de determinacion de la fecha del sinies-
tro, lo relevante es la fecha en que se produjo el
accidente, aungue posteriormente se produzca
la declaracion de la incapacidad (sentencia del
pleno 736/2016, de 21 de diciembre).

3.- A diferencia de lo que sucede con el se-
guro de accidentes (art. 100 LCS), la LCS no da
una definicion de invalidez, posiblemente porque
el seguro de invalidez, o de incapacidad perma-
nente, no estd regulado como tal en la Ley, con
nomen iuris propio, y suele introducirse en la
practica aseguradora como una cobertura com-
plementaria en los seguros de vida, al amparo de
la amplitud de configuracion contractual en los
seguros de personas gue permite el art. 80 LCS.
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En el dmbito especifico de la legislacion de
la Seguridad Social, la incapacidad permanen-
te viene definida en el art. 193.1 LGSS, pero no
basta con encontrarse en la situacion descrita
en el precepto (padecimiento de reducciones
anatodmicas o funcionales graves, susceptibles
de determinacion objetiva y previsiblemente
definitivas, que disminuyan o anulen la capaci-
dad laboral), sino que, para ser beneficiario de
la prestacion correspondiente, dicha situacion
ha de ser expresamente declarada por los or-
ganismos competentes de la Seguridad Social
(arts. 195 y 200 LGSS).

Por su parte el art. 13.2 de la Orden de 18
de enero de 1996 para la aplicacién y desarrollo
del Real Decreto 1300/1995, de 21 de julio, por el
gue se desarrolla, en materia de incapacidades
laborales del sistema de la Seguridad Social, es-
tablece:

«El hecho causante de la prestacion se en-
tenderd producido en la fecha en la que se haya
extinguido la incapacidad temporal de la que se
derive la invalidez permanente.

En los supuestos en que la invalidez per-
manente no esté precedida de una incapaci-
dad temporal o ésta no se hubiera extinguido,
se considerara producido el hecho causante en
la fecha de emision del dictamen-propuesta del
equipo de valoracion de incapacidades».

En el caso objeto del recurso, se da la cir-
cunstancia del segundo parrafo, puesto que hubo
continuidad entre la incapacidad temporal no ex-
tinguida vy la invalidez permanente, ya que el Sr.
Adolfo fue primeramente dado de baja laboral en
agosto de 2014 (en esa fecha todavia estaba en
vigor el contrato de seguro), y finalmente por re-
solucion del Instituto Nacional de la Seguridad So-
cial de 16 de marzo de 2016 (cuando el contrato ya
no estaba en vigor), fue declarado en situacion de
incapacidad permanente por enfermedad comun.

4.- Esta normativa de Seguridad Social ha
sido interpretada por la Sala de lo Social de
este Tribunal Supremo en el sentido de que «el
acto declarativo de la IP es un acto complejo,
en el que es distinguible un aspecto de valora-
cion médica y otro de valoracion juridica y solo
por la conjuncion de ambos puede surgir el
fendmeno, propiamente juridico-social, del re-
conocimiento de la IP» (sentencia de 6 de no-
viembre de 2008, rec. 4255/2007, ECLI:IES:TS:
2008:6582).

A su vez, la sentencia del pleno de di-
cha Sala Cuarta de 14 de abril de 2010 (rec.
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1813/2009, ECLI:ES:TS:2010:2746) declard que,
respecto de la fecha del hecho causante de la
incapacidad permanente por enfermedad co-
mun no podia adoptarse la misma solucion que
respecto de la fecha del accidente:

«dada la dificultad de fijar el momento en
gue se inicia de forma trascendente la situacion
de enfermedad comun de la que sin solucion de
continuidad deriva necesariamente la posterior
declaracion de incapacidad permanente».

Asi como que:

«La enfermedad en cuanto, «perturbacion
del estado de salud» presenta mas dificultades
de determinacién temporal gque el accidente
-laboral o no-, pues éste opera produciendo
una lesion corporal como consecuencia de una
accion «violenta, subita y externa» que es facil-
mente observable en su principio vy fin. El carac-
ter mas difuso de la enfermedad complica los
problemas de inclusién del siniestro en el &mbi-
to de la cobertura, pues, por una parte, puede
fomentar la denominada “antiseleccion de ries-
gos” con respecto a enfermedades anteriores al
seguro y, por otra, en sentido contrario, genera
dificultades en orden a la fijacion del Iimite de
la cobertura respecto a las secuelas de la en-
fermedad que se manifiestan después de ter-
minada la vigencia del contrato, en especial en
las enfermedades en que el efecto propiamente
invalidante se proyecta en el tiempo a partir de
una evolucion a veces muy lenta o del desenca-
denamiento de una crisis».

Razones todas por las que la mencionada
sentencia de plenoconcluyo:

(i) Como regla general, para contingencias
comunes, en defecto de regulacion especifica
en la norma o pacto constitutivo de la mejora
(incluido el seguro voluntario), para determinar
la fecha del hecho causante de una mejora vo-
luntaria, y con ella, la responsabilidad en cuanto
a su abono ha de acudirse a la correspondiente
norma sobre prestaciones obligatorias de Se-
guridad Social, que fija aquélla en la fecha de
dictamen del EVI o de la UVAMI.

(i) Como excepcion, la fecha del hecho
causante puede retrotraerse al momento real
en gue las secuelas se revelan como permanen-
tes e irreversibles.

5.- Del mismo modo que en su dia conside-
ramos procedente coordinar la jurisprudencia
de esta sala en materia de fecha del siniestro en
el seguro de accidentes con la de la sala de lo



social de este Tribunal Supremo (sentencia del
pleno 736,/2016, de 21 de diciembre), ahora con-
sideramos procedente igualmente llevar a cabo
la misma coordinacion respecto de la fecha del
siniestro en el seguro de invalidez o incapacidad
permanente. Por lo que debemos hacer nues-
tras las mismas conclusiones, sobre la regla ge-
neral y la excepcion, expuestas en el apartado
anterior, que ademas, no solo no se oponen a
los pronunciamientos previos de esta sala, sino
que la regla general coincide con las conclusio-
nes de las sentencias 372/1996, de 16 de mayo,
vy 100/2011, de 2 de marzo, v la excepcion con la
admisibilidad de tal circunstancia contemplada
en la sentencia 60/2021, de 8 de febrero.

6.- Conforme a tales criterios y tomando
como fecha del siniestro la del dictamen del
EVI (24 de febrero de 2016), en el caso objeto
de enjuiciamiento el siniestro se habria produ-
cido fuera del periodo de vigencia de la pdliza
si tomaramos en consideracion la regla general.
Pero los datos médicos descritos en el funda-
mento juridico primero revelan que la enfer-
medad causante de la incapacidad permanen-
te -la leucemia- se reveld como permanente e
irreversible desde el primer diagndstico, el 4
de septiembre de 2014, cuando la pdliza toda-
via estaba en vigor. Por lo que estariamos en
el caso previsto en la excepcion, que permite
considerar como fecha del siniestro la del diag-
nostico de la enfermedad.

7.- Como quiera que la clausula contractual
que fijaba la fecha del siniestro excluia la posi-
bilidad de que la misma pudiera ser anterior a
la de las resoluciones administrativas (en par-
ticular, el dictamen del EVI), debe considerarse
limitativa de los derechos del asegurado. Por lo
que, al no reunir los requisitos del art. 3 LCS (no
aparece resaltada en la poliza ni consta acepta-
da expresamente), resulta inoponible al asegu-
rado. De modo que la interpretacion contrac-
tual realizada en la instancia ha de considerarse
ajustada a Derecho.

8.- Como consecuencia de ello, los dos pri-
meros motivos de casacidon deben ser desesti-
mados.

CUARTO.- Tercer motivo de casacion. Plantea-
miento. Admisibilidad

1.- El tercer motivo de casacion, formulado
con caracter subsidiario a los anteriores, denun-
cia la infraccion de los arts.83 y 88 LCS, relati-
vos a la designacion y orden de los beneficia-
rios en los seguros de personas.
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2.- En el desarrollo del motivo, la aseguradora
recurrente alega, resumidamente, que en la pdliza
se designd como primera beneficiaria a la Caja de
Ahorros de Granada, lo que no ha sido tenido en
cuenta en la sentencia recurrida, que atribuye di-
rectamente la indemnizacion al asegurado.

3.- La oposicion a la admisibilidad del moti-
VO por supuesta falta de justificacion del interés
casacional debe seguir la misma suerte que la
esgrimida frente a los dos anteriores motivos, en
cuanto que el motivo, al identificar los preceptos
sustantivos infringidos vy la jurisprudencia vulne-
rada, cumple con los requisitos de admisibilidad.

QUINTO.- Decision de la Sala. Designacion de
beneficiarios en las pdlizas de seguros de per-
sonas vinculadas a contratos de préstamo. Esti-
macion y consecuencias

1.- La sentencia recurrida no niega expresa-
mente que la entidad prestamista del contrato
de préstamo al que estaba vinculado el de segu-
ro objeto de litigio hubiera sido designada be-
neficiaria (art. 83 LCS), ni el derecho de crédito
reforzado reconoce al beneficiario en un seguro
de personas (art. 88 LCS), sino que, segun pare-
ce deducirse del auto de denegacion del com-
plemento de sentencia, considerd que como
en la demanda solamente se habia solicitado el
reconocimiento del derecho del segundo bene-
ficiario a eso debia cefiirse el pronunciamiento
judicial. Lo que, eso si, vulnera las previsiones
legales sobre el orden de llamamiento en caso
de pluralidad de beneficiarios.

2.- Como declaramos en las sentencias
669/2014, de 2 de diciembre, 222/2017, de 5 de
abril, y 37/2019, de 21 de enero, en los seguros
de personas vinculados a préstamos hipoteca-
rios, el tomador/asegurado 0, en su caso, sus
herederos, tienen plena legitimaciéon para recla-
mar a la aseguradora la indemnizacion pactada,
aunque en la designacion de beneficiarios efec-
tuada en la podliza aparezca en primer lugar la
entidad prestamista. Sin perjuicio de que, con
cargo a la suma asegurada, deba entregarse en
primer lugar a la entidad beneficiaria el saldo
pendiente de amortizacion del préstamo vincu-
lado al seguro, para luego abonar el remanente
al asegurado o sus herederos.

Todo ello, porque como resaltd la citada sen-
tencia 222/2017, de 5 de abril, este tipo de se-
guros responden a un interés compartido por el
tomador/asegurado demandante vy la entidad de
crédito prestamista: el del primero, quedar libera-
do de su obligaciéon de devolver el préstamo si se
produce el siniestro; y el de la segunda, garanti-
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zarse la devolucién del préstamo si no lo devuel-
ve el prestatario en caso de muerte o invalidez.

3.- En este caso, nos encontramos ante el
mismo supuesto de interés compartido, por lo
que el tercer motivo de casacion debe ser esti-
mado, con el Unico efecto, derivado de su sub-
sidiariedad, de complementar el fallo de la sen-
tencia de primera instancia (en cuanto que con-
firmada por la ahora recurrida) para indicar que,
con cargo a la suma asegurada, debera entre-
garse en primer lugar a la entidad prestamista/
beneficiaria el saldo pendiente de amortizacion
del préstamo vinculado al seguro (si lo hubiera),
vy el remanente al Sr. Adolfo.

SEXTO.- Costas y depdsitos

1.- La estimacién del recurso de casacion
conlleva que no proceda hacer expresa imposi-
cion de las costas por él causadas, segun esta-
blece el art. 398.2 LEC.

2.- Asimismo, la estimacion en parte del
recurso de apelacidon -en cuanto a los efectos
del pago a los beneficiarios sucesivos- también
comporta gue no proceda hacer expresa impo-
sicion de las costas de la segunda instancia, a
tenor del mismo art. 398.2 LEC.

3.- En cuanto a las costas de la primera
instancia, pese a la estimacion de la demanda,
igualmente no debe hacerse imposiciéon, por
las dudas de derecho expuestas y la inexis-
tencia en la fecha en que se dictd la sentencia
de primera instancia de jurisprudencia clara y
concluyente de la Sala, segun permite el art.
3941 LEC.

4.- Finalmente, procede ordenar la devolu-
cion de los depodsitos constituidos para la for-
mulacion de los recursos de apelacion y casa-
cion, de conformidad con la disposicidon adicio-
nal 152, apartado 8, LOPJ.

FALLO

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

1.- Estimar el recurso de casacion inter-
puesto por Caja Vida Granada S.A. contra la
sentencia num. 495/2018, de 21 de diciembre,
dictada por la Seccion 52 de la Audiencia Pro-
vincial de Granada, en el recurso de apelacion
num. 642/2017, en el Unico sentido de comple-
mentar el fallo de la sentencia dictada por el
Juzgado de Primera Instancia num. 2 de Loja,
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en el juicio ordinario Nnim.15/2017, indicando
gue, con cargo a la suma asegurada, la asegu-
radora demandada deberad entregar en primer
lugar a la entidad prestamista/beneficiaria el
saldo pendiente de amortizacion del préstamo
vinculado al seguro (si lo hubiera), v el rema-
nente a D. Adolfo.

2.- No hacer expresa imposicion de las cos-
tas del recurso de casaciéon ni de las causadas
en ambas instancias.

3.- Ordenar la devolucion de los depositos
constituidos para la formulacion de los recursos
de apelacion y casacion.

Librese al mencionado tribunal la certifica-
cion correspondiente, con devolucion de los au-
tos y del rollo de Sala.

Notifiquese esta resolucion a las partes e in-
sértese en la coleccion legislativa.

Asi se acuerda y firma.
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mportante Sentencia donde se aclara y concilia un supuesto sobre el que hasta la fe-

cha existian criterios dispares entre la jurisdiccion Civil y la Social sobre la fecha que

debe considerarse como fecha de siniestro en los seguros de cobertura de incapaci-

dad absoluta, como consecuencia de enfermedad fijandose una regla general y una
excepcion. Asimismo, se establece con claridad aspectos relevantes sobre la vigencia y
cobertura de la pdliza, la existencia de clausula limitativa en la determinacion de la fecha
de siniestro, vy sobre el orden vy prelacion de beneficiarios en este tipo de seguros para el
cobro de la prestacion asegurada.

En el supuesto de hecho un particular tenia contratado un seguro de vida vinculado
al pago de un préstamo hipotecario entre cuyos riesgos asegurados se encontraba la
incapacidad permanente absoluta. En la pdliza aparecia como primer beneficiario la en-
tidad bancaria y como segundo beneficiario/ asegurado el mismo, y se establecia como
fecha de ocurrencia de la invalidez la que se establezca por el organismo competente en
el documento acreditativo de la invalidez. Existian informes médicos que establecian con
claridad el diagnodstico de la enfermedad de leucemia del beneficiario/asegurado durante
la vigencia de la poliza que fue la causa de su incapacidad temporal y con continuidad
finalmente de su declaracion de invalidez absoluta.

O Z m O C X0 T O,m
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..., el Tribunal Supremo va se ha pronunciado con anterioridad sefalando con
claridad que la fecha determinante y a considerar es la del accidente.

Cuando se presenta la reclamacion a la compania de seguros, reclamandole la cober-
tura de incapacidad absoluta, la misma argumenta falta de cobertura pues la podliza ya no
estd en vigor, como falta de legitimacidon dado que le correspondia como primer benefi-
ciario el pago de la prestacion a favor de la entidad bancaria.

Sobre la fecha de establecimiento del siniestro: la regla general y la excepcién en
determinados supuestos. Hay que destacar para evitar errores de interpretacion entre
distintas Sentencias dictadas por el Tribunal Supremo sobre la materia, que este supuesto
de hecho se trata de incapacidad permanente absoluta como consecuencia de enferme-
dad, y no como consecuencia de un accidente, donde ya existe jurisprudencia aplicable.

Asi, en supuestos de incapacidad absoluta como consecuencia de un accidente, el
Tribunal Supremo ya se ha pronunciado con anterioridad sefalando con claridad que la
fecha determinante y a considerar es la del accidente, sin perjuicio que la Administracion
dicte posteriormente vy, tras su tramitacion, la resolucion de concesion de la incapacidad
permanente absoluta (Sentencia del pleno 736/2016, de 21 de diciembre).
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En lo relativo a incapacidad permanente absoluta como consecuencia de enfermedad,
el Tribunal Supremo, va en anteriores Sentencias, donde no se discutia la fecha exacta
del siniestro a efectos de cobertura pdliza, sino que la compaiiia de seguros debia dar
cobertura en caso de sucesidn de pdlizas, se habia establecido como fecha a considerar
la fecha de establecimiento de la incapacidad permanente absoluta (Sentencias 372/1996,
de 16 de mayo, y 100/2011, de 2 de marzo), o sobre la validez de una clausula que antici-
paba expresamente la fecha del siniestro a la del diagnostico de la enfermedad (Sentencia
60/2021, de 8 de febrero).

Segun esta jurisprudencia, salvo pacto expreso en contrario, en el seguro de incapaci-
dad o invalidez el pago de la indemnizacion corresponde a la aseguradora cuyo contrato
estaba en vigor cuando se produjo la declaracion de invalidez, aungue no lo estuviera
cuando se inicio¢ la enfermedad invalidante.

Se discute en este supuesto concreto cual es la fecha a considerar ya que la declara-
cion de la incapacidad absoluta como consecuencia de enfermedad se establece cuando
ya no existe pdliza en vigor.

Para entender como se fija la fecha del siniestro, es importante diferenciar el concepto
de "hecho generador del riesgo” con el concepto del “riesgo asegurado en pdliza” para
poder determinar cual es “/a fecha del siniestro” (como antecedentes las Sentencias - Sen-
tencia 100/2011, de 2 de marzo, que se remite a la Sentencia 372/1996, de 16 de mayo) es-
tableciéndose como regla general que “e/ riesgo asegurado en poliza” tiene lugar cuando
se produce la declaracion oficial de la enfermedad.

No obstante, y como excepcion “e/ hecho generador del riesgo” en los supuestos en
los que existe una continuidad entre la declaracion de incapacidad temporal no extinguida
vy la declaracion de invalidez permanente, puede retrotraerse al momento real en que las
secuelas se revelan como permanentes e irreversibles.

En resumen, puede ocurrir, en numerosos casos, que la declaracion de la incapacidad
permanente como consecuencia de la enfermedad se produzca fuera del periodo de vi-
gencia de la podliza si se toma en consideracion la regla general, pero que, la enfermedad
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causante de la incapacidad permanente -la leucemia en este siniestro- se reveld como per-
manente e irreversible desde el primer diagndstico, cuando la poliza todavia estaba en vigor,
encontrandonos en el caso previsto en la excepcion, que permite considerar como fecha del
siniestro la del primer diagnostico de la enfermedad.

Todas las Sentencias dictadas en las Instancias en este asunto, como fundamento de esti-
macion de la pretension, tanto en primera instancia, como en segunda, son unanimes al sefalar
gue la fecha del siniestro era la de la baja laboral con el primer diagnostico que se produjo du-
rante la vigencia de la podliza, lo que viene a confirmar el Pleno del Tribunal Supremo.

Asimismo, destacan algo obvio vy logico en puridad, no acogiendo la fecha de determina-
cion de la incapacidad absoluta, ya que seria tanto como dejar los plazos de la pdliza en manos
de la eficacia o rapidez de la administracion en la tramitacion de la incapacidad.

Clausula limitativa conforme articulo 3 LCS. En este concreto supuesto en la pdliza de
seguro se establecid como fecha de siniestro de la incapacidad absoluta la fecha en la que se
determina por el organismo publico o entidad de previsidon alternativa, el derecho al cobro de

O Z m O C X0 T O,m
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En la Sentencia de Pleno se establece como clausula limitativa la que
establecia como fecha del siniestro la de determinacion de la incapacidad
permanente absoluta

una pension a favor del asegurado.

Esta forma de establecerse la fecha del siniestro limita con claridad los derechos del
asegurado ya que excluye la excepcion a la regla general que trata el Tribunal Supremo de
gue el “hecho generador” del riesgo asegurado pueda establecerse con anterioridad a que
se determine la incapacidad absoluta por el drgano administrativo.

Nuevamente el Tribunal Supremo, como en otras tantas Sentencias, sefiala de aplica-
cion el contenido del Articulo 3 LCS, dado que vuelve a destacar que no aparece resaltada
en la pdliza ni consta aceptada expresamente, por lo que resulta inoponible al asegurado.

No obstante, y en sentido contrario, se deduce, que, si bien es limitativa, si la clausula se
realiza cumpliendo los requisitos del Articulo 3 LCS seria admisible esta exclusion, y perfec-
tamente por tanto oponible al asegurado.

Lo anterior, puede suponer gque en numerosos siniestros como el que nos ocupa, en el
que las podlizas pueden ya no estar vigentes cuando tiempo después se concrete el riesgo
asegurado en poliza con la declaracion de la incapacidad absoluta, se deje vacio de conteni-
do la cobertura que la poliza queria brindar, y se desnaturalice el propio contrato de seguro.

Designacion de beneficiarios en las pdlizas de seguros de personas vinculadas a con-
tratos de préstamo. Por ultimo, en la Sentencia dictada, se deja claro en el Fundamento de
Derecho Quinto de la Sentencia que el asegurado, que aparece como beneficiario en segun-
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do lugar por detras de la entidad bancaria, esta perfectamente legitimado para reclamar
el cumplimiento del contrato de seguro, si bien vy, dado que existen interés compartidos
para gue se abone el préstamo, deba entregarse en primer lugar a la entidad beneficiaria
el saldo pendiente de amortizacion del préstamo vinculado al seguro, para luego abonar el
remanente al asegurado o sus herederos, y de esta forma se da cumplimiento a los citados
intereses compartidos.

Conclusién. El Tribunal Supremo deja claro cuestiones importantes, vy, que son del
todo punto légicas para establecer la fecha del siniestro en supuestos de incapacidad per-
manente absoluta como consecuencia de enfermedad, estableciendo una regla general y
una excepcion, coordinando con las decisiones de la Sala Social.

En la Sentencia de Pleno se establece como clausula limitativa la que establecia como
fecha del siniestro la de determinacion de la incapacidad permanente absoluta, deducién-
dose que si se cumplen los requisitos del Articulo 3 LCS seria admisible y oponible, y pue-
de dar cabida por tanto a rechazar numerosos siniestros en los que ya no estara vigente
la poliza cuando se produzca la declaracién de invalidez absoluta como consecuencia de
la enfermedad.

Frente a esta posibilidad, se echa en falta, por tanto, que pasa con la cobertura de la
poliza cuando se apligue en los siniestros la excepcidon que fija la regla general, y no estu-
viera ya vigente la pdliza de seguro, y se cumpla con los requisitos del Articulo 3 LCS esta-
bleciendo como fecha de siniestro de ocurrencia de la invalidez la fecha de determinacion
de la incapacidad permanente absoluta por el organismo competente.

En estos siniestros, considero que se podria plantear que estamos ante una clausula
lesiva vy, por tanto, nula pues vacia de contenido la podliza y la cobertura que se queria
brindar, debiéndose estimar igualmente este tipo de pretensiones con el argumento ex-
puesto en las sentencias de instancia de que seria tanto como dejar los plazos de la podliza
en manos de la eficacia o rapidez de la Administracion en la tramitacion de la incapacidad.
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mediante subasta judicial, que se encontraba ocupada en el
momento de la contratacion, hecho éste que no fue comunicado a
la aseguradora. Se declara que existe interés del articulo 25 de la
LCS por el tomador propietario, aunque no tuviera la posesion en el
momento de la suscripcion, y que no hay argumentos para liberar

a la aseguradora, pues ésta contd siempre con la posibilidad de
valorar el riesgo mediante el sometimiento a la actora al oportuno
cuestionario del que voluntariamente prescindio,

por lo que se sometid a lo pactado

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 12)
de 1 de marzo de 2023
Ponente: Excmo. Sr. D. Jose Luis Seoane Spiegelberg

TERCERO.- Examen del primero de los motivos
del recurso de casacion

3.1 Fundamento y desarrollo del motivo.

El primer motivo se interpone, por inte-
rés casacional e infraccion del art. 25 LCS, al
considerar la recurrente que existe interés
asegurable dado que la tomadora del seguro
es propietaria del inmueble dafiado, que con-
trata la cobertura con la advertencia de que
su destino era el de alquiler; es decir, que lo
habitual es que su posesidn no corresponda
al propietario sino a quien, en cada momento,
tenga cedido el uso.

Es cierto que la compafia alegd que
no procedia la indemnizacién porque no se
acredito la concreta fecha del siniestro con
cita del art. 10 de la LCS; pero el juzgado des-
estimo tal motivo de oposicion con funda-
mento en gue a la demandante no se le exi-
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gid cuestionario alguno y, comoquiera gue la
compafia no se molestd,tampoco, en acre-
ditar la fecha de produccion del siniestro, la
Unica opcion posible era la estimacion de la
demanda.

Se citd como infringida la doctrina estable-
cida en las sentencias de esta sala 1176/1996,
de 31 de diciembre;692/1999, de 30 de julio vy
260/2006, de 23 de marzo, sobre la existencia
de interés asegurable, toda vez que la actora
ostentaba un interés econdmico indiscutible en
la concertacion del seguro para prevenir los da-
Aos gue pudiera sufrir un bien de su titularidad
dominical.

Y concluyd:

«[...] al propietario que no se le solicita
prueba de aseguramiento ni al contratar el
seguro, ni al cobrar la prima,no puede alegar-
se cuando ocurre el siniestro la inexistencia
de interés, teniendo en cuenta que es propie-
tario de un bien, que contrata el seguro po-
niendo de manifiesto que otros van a usar el
inmueble».

£ " ABOGADOS
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3.2 Examen y estimacion del motivo del re-
Curso.

El motivo debe ser estimado por las razo-
nes gue se pasan a exponer.

El interés deviene en elemento esencial del
contrato de seguro, y no solo en el seguro con-
tra dafos sino también en los seguros de per-
sona. De no ser asi, el seguro se convertiria en
una simple apuesta. Es imprescindible que en la
poliza se indique el interés asegurado, por eso
es preciso gue se especifique «el concepto en el
cual se asegura» ( art. 8.2 LCS).

El derogado art. 434 del Cddigo de Co-
mercio lo mencionaba en la modalidad del se-
guro de transporte terrestre,al establecer que
«podran asegurar no solo los duefos de las
mercancias transportadas, sino todos los que
tengan interés o responsabilidad en su conser-
vacion, expresando en la podliza el concepto en
gue contratan el seguro».

La vigente ley 50/1980, de 8 de octubre, se
refiere al interés asegurado dentro de las dispo-




siciones general es del seguro contra dafos. Y,
aungue no es un requisito exclusivo de esta ti-
pologia de seguros, alcanza en éstos una espe-
cial significacion, con una especifica regulacion
normativa contenida en sus arts. 25 y siguien-
tes.

El articulo 25 LCS, en cuya infraccion se fun-
damenta el recurso de casacion, sefala que «sin
perjuicio de lo establecido en el articulo cuarto,
el contrato de seguro contra dafos es nulo si en
el momento de su conclusion no existe un inte-
rés del asegurado a la indemnizacion del dafio».

La ley no da una definicion de lo que se en-
tiende por el interés gue se asegura. Se limita
a sefalar que ha de concurrir en el momento
de la conclusion del contrato, aunque seria mas
correcto establecer, como se hacia en el pro-
yecto de ley, gue su concurso es preciso desde
el momento en que el seguro deba producir sus
efectos. Se regulan, también, las consecuencias
gue derivan de su inexistencia.

La jurisprudencia, en consonancia con la
doctrina, precisa el concepto de interés asegu-
rado.

En este sentido, la sentencia 997/2002,
de 23 de octubre, con cita de la sentencia de
16 de mayo de 2000,seflala que «en el ambito
del Derecho de seguro el interés viene consti-
tuido por la relacion econdmica existente en-
tre un sujeto y un bien que constituye el objeto
cubierto por la pdliza». Y, por su parte, la sen-
tencia 681/1994,de 9 de julio, indica que «en los
seguros de danos, el interés del asegurado a la
indemnizacion procedente por consecuencia
del riesgo gque se asegura viene a ser requisito
esencial para la validez del contrato».

El interés econdmico gque una persona os-
tenta en que no se produzca el siniestro, consti-
tuye objeto legitimo de cobertura en el contra-
to de seguro de dafos, cuya razdn de ser radica
precisamente en obtener el resarcimiento con-
creto de la lesion del interés (id quod interest).
De esta manera, el siniestro es la realizacion del
riesgo yla lesion del interés asegurado.

El interés guarda intima relacion con el riesgo.

Sin la existencia de un interés legitimo so-
bre una cosa sometida a un riesgo no nace el
seguro de dafios ni,por lo tanto, se generan sus
prototipicos efectos. Desde esta perspectiva,
aseguramos las cosas sobre las que tenemos
interés para preservarnos de los siniestros que
las dafien.

157

Ahora bien, no podemos identificar riesgo
con interés.

Son dos condicionantes distintos del con-
trato de seguro que inciden sobre su validez vy
eficacia. Cada uno cuenta con una regulacion
especifica. Asi, el art. 4 de la LCS sefala que
«el seguro sera nulo, salvo en los casos pre-
vistos por la Ley, si en el momento de su con-
clusion no existia el riesgo o habfa ocurrido el
siniestro»;mientras que el art. 25 de la LCS se
refiere al interés asegurado anudando a su au-
sencia el mismo efecto juridico de la nulidad.

El riesgo es el peligro de que se produzca
un siniestro, es el alma vy nervio del contrato de
seguro, precisamente éste se celebra como an-
tidoto o anticuerpo de aquél ( STS 712/2021, de
25 de octubre).

Es perfectamente posible que exista riesgo vy
no interés; por ejemplo, en el supuesto de la sen-
tencia de esta Sala 10/2005, de 31 de enero, en
gue se considero inexistente el interés asegurado
porque se habia perdido la condicion de arren-
datario del local cuando se produjo el incendio.
Es evidente que, en tal caso, se produjo el riesgo
objeto de cobertura, pero el tomador no podia
reclamar la indemnizacion del dafio ya que habia
perdido su interés econdmico en la cosa.

En consecuencia, el seguro no desencade-
na sus efectos si la cosa asegurada no se llega a
adquirir, se abandona el proyecto de un trans-
porte, se destruye o se pierde su propiedad an-
tes de la concertacion del contrato de seguro, o
la pérdida sobreviene cuando el asegurado es
desahuciado de la vivienda objeto de cobertura
y, con posterioridad, se produce el siniestro.

El interés ha de persistir durante la vigen-
cia del contrato, asi resulta de la sentencia
692/1999, de 30 de julio,cuando senala:

«El articulo 25 de la Ley de Contrato de Se-
guro se refiere a la necesidad, para que surja
un contrato valido, de que exista un interés del
asegurado a la indemnizacién del dafo en el
momento de la conclusidn; no se refiere el pre-
cepto a la necesidad de que el interés subsis-
ta en el momento de la produccion del dafo,
si bien ello es aceptado unanimemente por la
doctrina cientifica de tal manera que la desapa-
ricion del interés excluye la posibilidad del dafo
e impide que surja el deber de indemnizar por
el asegurador».

Por consiguiente, sélo cuando una persona
preserve un interés en que no se cause un si-
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niestro, buscara la proteccion que le dispensa el
contrato de seguro para prevenir los daflos que
la cosa asegurada pueda sufrir,y evitar, de este
modo, los negativos efectos de su menoscabo
o destruccion.

El interés no solo corresponde al propieta-
rio de la cosa, sino a quien lo ostenta por otros
titulos juridicos, como ensena la STS 260/2006,
de 23 de marzo, cuando establece que:

«[...] segun la doctrina y la jurisprudencia el
interés asegurado en el contrato de dafios no solo
puede radicaren la propiedad del bien asegurado,
sino también derivar de cualguier otra relacién
econdmica gque se refiera al mismo, como es la
titularidad de un crédito hipotecario garantizado
mediante el expresado bien, pues en este caso el
interés asegurado se cifra en el mantenimiento de
la integridad de la garantia hipotecaria para hacer
efectivo el crédito en caso de impagon».

En cualguier caso, el interés del propietario
es el mas importante en el seguro de cosas v,
en el caso que nos ocupa, la titularidad domini-
cal de la actora y su marido es indiscutible.

El titulo, que ostentan sobre la cosa asegu-
rada, proviene de la venta forzosa del inmueble
objeto de cobertura con los requisitos legales
exigidos para transmitir la propiedad.

En este sentido, las sentencias 414/2015, de
14 de julio; 139/2017, de 1 de marzo y 480,/2018,
de 23 de julio,entre otras, sefalan:

«En nuestro sistema se hacia coincidir la con-
sumacion de la venta de bienes inmuebles en
subasta con el otorgamiento de la escritura pu-
blica, porgue el otorgamiento de dicha escritura
equivale a la entrega de la cosa, en virtud de la
tradicion instrumental a que se refiere el articulo
1462 del Cédigo Civil ( sentencia, entre otras, de
10 diciembre 1991 ), pero una vez sustituida la ne-
cesidad de otorgar escritura publica por el auto
de adjudicacion, y ahora por el testimonio del se-
cretario judicial del decreto de adjudicacion, que
comprende la resolucion por la que se aprueba el
remate y se expresa que se ha consignado el pre-
cio (articulo 674 de la Ley de Enjuiciamiento Civil
, seglin redaccién dada por Ley 13/2009 de 3 de
noviembre), éste sera el momento en que debe
entenderse producida la transmision del bien de
acuerdo con lo dispuesto en la legislacion civil.»

En consecuencia, no podemos concluir que

la actora carezca de interés en la celebracion
del contrato de seguro en su condiciéon de pro-
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pietaria del inmueble asegurado, concepto con
el que suscribe la poliza.

La relacion econdmica que ostenta con la
cosa es evidente, y que pretenda prevenirse del
deterioro o menoscabo que pueda sufrir, por
un acto de vandalismo, constituye un indiscuti-
ble fin legitimo. Su interés es pues dificilmente
cuestionable desde el momento en que adqui-
rio la vivienda y se integro como activo de su
sociedad ganancial.

La actora se encuentra, en contra de lo que
sostiene la compafia demandada, activamente
legitimada para la presentacion de la deman-
da. Asi resulta de la doctrina de la sentencia
480/1987, de 14 de julio, cuando sefala: «lo
esencial para la determinacion legitimadora no
es otro factor que el de interés en la obtencion
de la indemnizacion del dafo».

Cuestion distinta es si, al tiempo de contra-
tar el seguro, se habia producido ya el siniestro,
en cuyo caso el contrato seria nulo, pero por
aplicacion del art. 4 de la LCS, y no del art. 25
de la misma disposicion general,que se refiere
al interés asegurado.

No obstante, la aplicacion de este ultimo
precepto ( art. 25 LCS) si procede en cuanto a
los bienes muebles existentes en el interior de la
vivienda, toda vez que, con respecto a éstos, la
actora carece de interés asegurable, puesto que
el titulo que justifica su dominio proviene de la
venta judicial celebrada en el procedimiento de
apremio, sin que el mobiliario existente fuera
objeto de subasta y correlativa adjudicacion al
marido de la demandante, como con acierto re-
solvio el juzgado en pronunciamiento, ademas,
no cuestionado por la recurrente, sin perjuicio
de la extension del seguro, dentro de la cober-
tura de continente, por aplicacion del art. 334
del CC gue define lo que se entiende por bien
inmueble por incorporacidén o integracion per-
manente.

CUARTO.- Segundo motivo del recurso de ca-
sacion

El segundo motivo se formula igualmente
por interés casacional, al vulnerar la jurispru-
dencia del Tribunal Supremo relativa a la doc-
trina que impide una actuacion contra los actos
propios, como consecuencia de no haber ejerci-
tado la aseguradora la accion prevista en el art.
10 LCS. El hecho de no instar la resolucion con-
tractual al amparo del mentado precepto, razo-
na la parte recurrente, implica la aceptacion de



la existencia de interés asegurable por parte de
la compania demandada.

No podemos aceptar dicha argumentacion.

El art. 10, parrafo segundo, de la LCS nor-
ma que «el asegurador podra rescindir el con-
trato mediante declaracion dirigida al tomador
del seguro en el plazo de un mes, a contar del
conocimiento de la reserva o inexactitud del to-
mador del segurow.

No utilizar la facultad gque confiere dicho
precepto a la aseguradora, es perfectamente
compatible con la circunstancia de sostener
gue el contrato no desencadena sus efectos al
ser nulo por falta de interés asegurable.

Por lo tanto, no ejercitar la precitada accidn
rescisoria no conforma un acto propio del que
guepa deducir,mediante una conclusion inequi-
voca, gue la compafia no se opondria a la recla-
macion formulada a través de la invocacion del
art. 25 LCS. Es més, ninguna confianza sobre la
posicion juridica de la demandada podia alber-
gar la actora, cuando se le comunico por la ase-
guradora que no se hacia cargo del siniestro.

No se ha lesionado pues el principio que
impide una actuacion contra actos propios. No
concurren los requisitos exigidos para la aplica-
cion de tal doctrina.

A ellos nos referimos en la sentencia de esta
Sala 320/2020, de 18 de junio, cuya doctrina es
ratificada en las sentencias 300/2022, de 7 de
abril, y 578/2022, de 26 de julio, que sefalan al
respecto:

«La doctrina de los actos propios tiene su
Ultimo fundamento en la proteccion de la con-
fianza y en el principio de la buena fe, que impo-
ne un deber de coherencia y limita la libertad de
actuacion cuando se han creado expectativas
razonables ( SSTS de 9 de diciembre de 2010
y 547/2012, de 25 de febrero de 2013). El prin-
cipio de gue nadie puede ir contra sus propios
actos solo tiene aplicacion cuando lo realizado
se oponga a los actos que previamente hubie-
ren creado una situacion o relacion de derecho
que no podia ser alterada unilateralmente por
quien se hallaba obligado a respetarla ( SSTS
9 de diciembre de 2010, RC n.2 1433/2006, 7
de diciembre de 2010, RC n.2 258/2007). Como
afirmamos en la sentencia de 25 de febrero de
2013, [...], dicha doctrina"significa, en definitiva,
gue quien crea en una persona una confianza
en una determinada situacion aparente y la in-
duce por ello a obrar en un determinado senti-
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do, sobre la base en la que ha confiado, no pue-
de pretender que aguella situacion era ficticia y
que lo que debe prevalecer es la situacion real».

QUINTO.- Asuncion de la instancia

Estimado el primer motivo del recurso de
casacion interpuesto, debemos asumir la ins-
tancia, y, en consecuencia, dictar la sentencia
procedente en derecho.

Es necesario tener en cuenta, para ello, que
la compafia no ha sometido a cuestionario a la
demandante a la hora de concertar el contrato
de seguro ( art. 10 LCS).

Esta Sala ha establecido en la sentencia
72/2016, de 17 de febrero, cuya doctrina repro-
duce la sentencia 222/2017, de 5 de abril, que;

«La jurisprudencia de esta Sala sobre el
deber de declaracion del riesgo regulado en
el art. 10 LCS (entre las mas recientes, SSTS
de 2 de diciembre de 2014, rec. 982/2013, v 4
de diciembre de 2014, rec. 2269/2013, que asu
vez citan y extractan las SSTS de 14 de junio
de 2006, rec. 4080/1999, 11 de mayo de 2007,
rec. 2056/2000,15 de noviembre de 2007, rec.
5498/2000, y 3 de junio de 2008, rec. 154/2001)
viene declarando que dicho precepto, ubicado
dentro del titulo | referente a las disposiciones
generales aplicables a toda clase de seguros,ha
configurado, mas que un deber de declaracion,
un deber de contestacion o respuesta del to-
mador a lo que se le pregunte por el asegura-
dor, ya que este, por su mayor conocimiento de
la relevancia de los hechos a los efectos de la
adecuada valoracion del riesgo, debe preguntar
al contratante aquellos datos que estime opor-
tunos. Esta configuracion se aclard y reforzo,
si cabe, con la modificacion del parrafo prime-
ro de este art. 10, al afadirse un ultimo inciso
segun el cual quedara exonerado de tal deber
(el tomador del seguro) si el asegurador no le
somete cuestionario o cuando, aun sometién-
doselo, se trate de circunstancias que puedan
influir en la valoracion del riesgo y que no estén
comprendidas en él” ( STS de 2 de diciembre de
2014). En consecuencia, para la jurisprudencia
la obligacion del tomador del seguro de decla-
rar a la aseguradora, antes de la conclusion del
contrato y de acuerdo con el cuestionario que
esta le someta, todas las circunstancias por él
conocidas gue puedan influir en la valoracion
del riesgo, se cumple "contestando el cuestio-
nario que le presenta el asegurador, el cual asu-
me el riesgo en caso de no presentarlo o hacer-
lo de manera incompleta( SSTS 25 de octubre
de 1995; 21 de febrero de 2003 ; 27 de febrero
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de 2005 ; 29 de marzo de 2006 ; 17 de julio de
2007, rec. 3121/2000)". (STS de 4 de diciembre
de 2014)».

La sentencia 401/2015, de 14 de julio, en el
sentido expuesto, sefala que:

«[...] de acuerdo con la jurisprudencia de
esta Sala, el art. 10 LCS concibe el deber de de-
clarar, como un deber de dar respuesta al cues-
tionario que el asegurador somete al asegura-
do. Si no existe cuestionario, las partes deben
someterse a lo pactado en la poliza, v singular-
mente a la designaciéon del objeto asegurado vy
de su situacion, la naturaleza del riesgo cubierto
vy el alcance de la cobertura (ex art. 8 LCS, nu-
meros 4, 3y 5 respectivamente)».

Tampoco existe prueba de que el dafo se
hubiera producido antes de la concertacion del
contrato.

Es mas, tal conclusion es la menos ldgica,
pues el inmueble era entonces poseido por el
hijo del ejecutado, yes altamente improbable
que, de forma intencionada, lo dafase, dado
gue un proceder de tal clase le causaria un evi-
dente perjuicio en las condiciones de disfrute
de la vivienda al menoscabar su estado y con-
diciones de uso; por otra parte, los técnicos in-
formantes sefialaron que su habitabilidad seria
incompatible con los desperfectos que presen-
taba.

El contrato de seguro se celebra el 22 de
junio de 2016, y la diligencia de entrega de la
posesion se produce un mes después, la cual se
notifica a la parte ejecutada con posterioridad a
la concertacion del contrato de seguro.

Por todo ello, lo mas plausible es que los
dafos, de etiologia claramente intencional, vy
no de desgaste natural de la cosa, estos Ulti-
mos ademas excluidos en la pdliza, se causaran
con posterioridad a la concertacion del con-
trato de seguro. Tampoco, la compafiia ofrece
una hipodtesis alternativa de la misma intensi-
dad sobre el concreto momento de la génesis
del dafo.

En cualquier caso vy, desde luego, la compa-
Aia no acreditd que, al suscribirse la pdliza, ya
se hubieran producido los actos de vandalismo,
objeto de cobertura, para que fuera de aplica-
cion el invocado art. 4 de la LCS.

Tampoco existe elemento de juicio algu-

no de que la parte demandante conociera que
se hubieran producido el siniestro antes de la
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suscripcion del contrato actuando con patente
mala fe; y poco importa la falta de comunica-
cion de la retirada de los muebles de la vivienda
asegurada, cuando a ellos no se extendia la co-
bertura por no haberlos adquirido la actora en
el procedimiento de apremio vy, por consiguien-
te, no ser su duefia, razon por la cual el juzgado
los excluyd de la indemnizacion postulada en
aplicacion del art. 25 de la LCS.

En definitiva, no vemos argumentos, de en-
tidad suficiente, para liberar a la compafnia del
siniestro, objeto del contrato de seguro, tal vy
como se sostuvo por el juzgado. La demandada
siempre contd con la posibilidad de valorar el
riesgo mediante el sometimiento a la actora al
oportuno cuestionario del que voluntariamente
prescindio.

En otro orden de cosas, la compania ase-
guradora se opone a la cuantificacion del dafo.

Hemos de considerar correcta la inclusion
y valoracion de los desperfectos descritos en la
factura proforma aportada con la demanda, que
fue ratificada, y, por consiguiente, la cuantifica-
cion de los dafos en el continente del inmueble
relativos a trabajos de albadileria, fontaneria,
electricidad, carpinteria, pintura, seguridad, sa-
lud y gestion de residuos, dado que se tratan de
desperfectos intencionados incardinables en la
garantia de vandalismo, tal y como se hizo por
el juzgado.

No obstante, tiene razdén la compafia de
seguros cuando sostiene que existe duplicacion
en las partidas siguientes: bafera de hidroma-
saje (partida 02.06) por valor 1752 euros; ac-
cesorios de bafio Roca (02.07) por importe de
190 euros; griferia para baffio ducha (02.11) de
82 euros; unidad de mampara para bafo (02.12)
por 284 euros; accesorios para bafo de Roca
(02.13) por valor de 75 euros; y unidad de grifo
monomando para fregadero instalado (02.18)
100 euros. Todo ello, hace un total de 2.483 eu-
ros.

Por todo ello, el montante de tal concepto
indemnizatorio queda fijado en 30.998,02 eu-
ros.

Por lo que respecta a la otra partida re-
clamada relativa a inmuebles por adscripcion
permanente, que la sentencia recurrida fija en
4.205,16 euros, es necesario seflalar que existen
bienes inmuebles por incorporacion, gue son
aquellos muebles unidos fijamente al inmueble
de modo que no puedan separarse de él sin
guebrantamiento de su materia.



La sentencia 213/1961, de 18 de marzo, sefia-
16 al respecto que «aun cuando los lavabos, ino-
doros, bafleras,radiadores y tuberias exteriores
sean aisladamente muebles, de por si desde el
momento en que de manera fija se inmovilizan
por unidn o agregacion a un inmueble, pierden su
naturaleza peculiar y adquieren la consideracion
juridica de bienes inmuebles por incorporacion
al quedar unidos a él de manera duradera y pre-
cisa»; condicion juridica que igualmente ostenta
un conjunto de azulejos que constituia el reves-
timiento de la pared de una habitacion -antes de
su separacion voluntaria de la pared por el pro-
pietario- (sentencia 305/2000, de 30 de marzo).

La jurisprudencia se refiere, también, a los
bienes que adquieren la condicién de inmuebles
«por razdén del destino que les hubiera dado el
propietario de la finca» de manera que en tales
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casos «se puede transmutar juridicamente su na-
turaleza, adscribiéndoles al fin de la explotacion
de la misma, si directamente concurrieran a satis-
facer las necesidades que aquélla genera» ( sen-
tencia 828/1990, de 21 de diciembre), y asi se han
calificado como bienes inmuebles por destino, la
maquinaria y demas instalaciones para la extrac-
cion de agua de un pozo y su posterior distribu-
cién para regar el fundo ( sentencia 635/1985, de
4 de noviembre), asi como los elementos maoviles
(«pivots»), cuya funcion es acoplarse a los pun-
tos de toma de agua para su aspersion( senten-
cia 828/1990, de 21 de diciembre).

Este tratamiento cabe darlo a los mue-
bles de cocina al hallarse incorporados a la
vivienda para su exclusivo servicio, y satisfa-
cer una condicion basica impuesta por la ha-
bitabilidad del inmueble, de manera tal que
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dicho mobiliario se incluye en los procesos
de comercializacion y venta de los pisos, aun
cuando pueda ser materialmente separado
sin menoscabo del inmueble al que se ha-
lla destinado; por lo tanto, la consideracion
como partida del continente realizada por el
juzgado, que no incluyo los electrodomesti-
cos, sin clausula de exclusion contractual en
la podliza de seguro, no cabe reputarla erro-
nea.

Por todo ello, consideramos también co-
rrecta la valoracion realizada por la sentencia
del juzgado.

Asi las cosas, la demanda debe estimarse
por un total de 35.203,18 euros.

SEXTO.- Costas y deposito

La desestimacion del recurso extraordina-
rio por infraccion procesal conlleva la precepti-
va condena en costas( art. 398 LEC), asi como
la pérdida del depdsito constituido para recu-
rrir ( Disposicion Adicional 15, apartado 9 de la
LOPJ).

La estimacion del recurso de casacion vy
estimacion en parte del recurso apelacion in-
terpuestos determina no se haga especial im-
posicion sobre las costas procesales de ambos
recursos ( art. 398 LEC) vy correlativa devolu-
cion de los depdsitos constituidos para recu-
rrir ( Disposicion Adicional 15, apartado 8 de la
LOPY).

Tampoco procede la condena en las costas
de primera instancia al estimarse en parte la de-
manda ( art. 394 LEC).

FALLO

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

1.- Desestimar el recurso extraordinario por
infraccion procesal interpuesto por la parte de-
mandante, con preceptiva condena en costas y
pérdida del depdsito constituido para recurrir.

2.- Estimar el recurso de casacion interpues-
to, casar la sentencia recurrida 66/2019, de 21 de
febrero, dictada por la Seccion 6.2 de la Audien-
cia Provincial de Sevilla, en el rollo de apelacion
9297/2017, sin imposicion de costas y devolu-
cion del depdsito constituido para recurrir.

3.- Estimar en parte el recurso de apelacion
interpuesto por Allianz, S.A., contra la sentencia
de 10 de julio de 2017, dictada por el Juzgado de
Primera Instancia n.2 2 de Estepa, en los autos de
juicio ordinario 498/2016, y, en consecuencia, re-
vocamos la referida resoluciéon en el Unico sen-
tido de rebajar la indemnizacidn procedente a
la suma de 35.203,18 €, con confirmacién de la
sentencia de primera instancia en el resto de sus
pronunciamientos, todo ello sin imposicion de las
costas procesales de segunda instancia, y con
devolucion del depdsito constituido para apelar.

Librese al mencionado tribunal la certifica-
cion correspondiente, con devolucion de los au-
tos y del rollo de Sala.

Notifiquese esta resolucion a las partes e in-
sértese en la coleccion legislativa.

Asi se acuerda vy firma.

& "% A0CADOS
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Abogada
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| objeto del proceso consiste en la reclamacion de la indemnizacion correspon-

diente a los dahos ocasionados en el continente y en el contenido de una vivienda

de su propiedad frente a la compafia aseguradora con la que habia formalizado

el contrato de seguro. Esta vivienda habia sido adquirida por medio de subasta
judicial, en virtud de decreto de adjudicacion de 26 de marzo de 2015, y se inscribio en el
registro de la propiedad con fecha 14 de abril de 2016, como perteneciente a la sociedad
legal de gananciales constituida por la demandante y su marido. Derivado de un proceso
judicial de desahucio promovido por los propietarios del inmueble, el 20 de mayo de 2016,
se solicitd orden de lanzamiento contra el ocupante, y el 22 de junio de 2016 se concerto,
entre las partes litigantes de este proceso, un contrato de seguro multirriesgo del ho-
gar, en el que se aseguraban como valor de reposicion de la edificacion y del mobiliario
54.000 y 7.000 euros respectivamente.

Con fecha 27 de julio de 2016, la comision judicial procedid a la entrega de la vivienda
a la demandante, la cual al tomar posesion del inmueble, comprobd los destrozos que
presentaba en su interior y que el mobiliario habia sido retirado, por lo que ese mismo dia,
la actora presentd denuncia ante la guardia civil v, al dia siguiente, comunico el siniestro
a la aseguradora. Si bien, la compafia, tras abrir expediente por vandalismo, rehuso el si-
niestro con el argumento de que «/as consecuencias declaradas no se correspondian con
la realidad de los hechos».
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La sentencia de primera instancia estimd parcialmente la demanda, y en lo
gue aqui interesa considerd que concurria el interés asegurado al que se refiere
el art. 25 de la LCS.

Por la asegurada se promovié demanda de procedimiento ordinario del que conocio
el Juzgado de Primera instancia n? 2 de Estepona, por el que solicitaba la condena de la
aseguradora a indemnizar en concepto de dafos al continente la cantidad de 33.581,02
euros, y en concepto de danos al contenido, la cantidad de 7.670,19 euros, mas los interés
del articulo 20 de la LCS vy las costas.

La sentencia de primera instancia estimd parcialmente la demanda, v en lo que aqui
interesa considerd que concurria el interés asegurado al que se refiere el art. 25 de la LCS,
ya que, al concertarse el contrato, la actora era propietaria del inmueble, aungue desco-
nociera el estado en que se encontraba. El dolo o culpa grave de la tomadora, asi como
la posibilidad de haberse producido el siniestro con caracter previo a concertarse el con-
trato de seguro, son hechos cuya prueba incumbe a la aseguradora, maxime cuando no
consta que la compania hubiese sometido a la demandante al oportuno cuestionario a fin
de valorar las circunstancias que habrian de influir en la valoracion del riesgo.

Contra dicha sentencia se interpuso recurso de apelacion por la compania asegurado-
ra cuyo conocimiento correspondio a la seccion sexta de la Audiencia Provincial de Sevi-
lla, que dictd sentencia revocatoria de la pronunciada por el juzgado, al considerar que el
contrato suscrito entre las partes era nulo, pues: “se da una falta de interés en el tomador
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del sequro como asi opuso la entidad aseguradora, toda vez que cuando se produjo el
aseguramiento el demandante no habia entrado en el interior del inmueble que aseguraba.

Se interpone recurso de casacion por interés casacional e infraccion del art. 25 de la LCS,
al considerar la recurrente que existe interés asegurable dado que la tomadora del seguro es
propietaria del inmueble danado, que contrata la cobertura con la advertencia de que su des-
tino era el de alquiler, argumentos que es estimado por el Tribunal Supremo al considerar que
la actora si ostenta interés en la celebracion del contrato de seguro en su condicion de pro-
pietaria del inmueble asegurado, concepto con el que suscribe la podliza, y prevenirse del de-
terioro o menoscabo que pueda sufrir por un acto de vandalismo, constituye un indiscutible
fin legitimo. Cuestion distinta -se plantea la sentencia- es si, al tiempo de contratar el seguro,
se habia producido ya el siniestro, en cuyo caso el contrato seria nulo, pero por aplicacion del
art. 4 de la LCS, y no del art. 25 de la misma ley, que se refiere al interés asegurado.

No obstante, la aplicacion de este uUltimo precepto (art. 25 de la LCS) si procede en
cuanto a los bienes muebles existentes en el interior de la vivienda, toda vez que, con res-
pecto a éstos, la actora carece de interés asegurable, puesto que el titulo que justifica su
dominio proviene de la venta judicial celebrada en el procedimiento de apremio, sin que
el mobiliario existente fuera objeto de subasta y correlativa adjudicacion al marido de la
demandante, como con acierto resolvid el juzgado en pronunciamiento.

Estimado por tanto, el primer motivo de casacidn, y asumiendo la instancia, la sentencia
parte de la consideracion de que la aseguradora no ha sometido al asegurado al oportuno
cuestionario del articulo 10 de la LCS. Tampoco existe prueba de que el dafio se hubiera pro-
ducido antes de la concertacion del contrato, pues el inmueble era entonces poseido por el hijo
del ejecutado, y es altamente improbable que, de forma intencionada lo dafiase. En cualquier
caso, la compafia no acreditd que, al suscribirse la poliza, ya se hubieran producido los actos
de vandalismo, objeto de cobertura, para que fuera de aplicacion el invocado art. 4 de la LCS.
Tampoco existe elemento de juicio alguno de que la parte demandante conociera que se hu-
biera producido el siniestro antes de la suscripcion del contrato actuando con patente mala fe.

En definitiva, la Sala Primera estima parcialmente el recurso del reclamante, y al consi-
derar que el contrato no es nulo, asume la instancia y estima parcialmente la demanda -al
excluir los dafos ocasionados al contenido-, considerando que no hay argumentos para
liberar a la compania del siniestro, pues la aseguradora demandada siempre contd con la
posibilidad de valorar el riesgo mediante el sometimiento a la actora al oportuno cuestio-
nario del que voluntariamente prescindio.

De la sentencia analizada, podemos extraer una serie de conclusiones muy relevantes:

- Que debe diferenciarse entre interés asegurado, regulado en el articulo 25 de la LCS,
y que representa la legitimacion o titulo del tomador sobre el bien asegurado, y el riesgo
asegurado, regulado en el articulo 4 de la LCS, que puede definirse como el peligro de
que se produzca un siniestro. De esta forma, en el presente caso, no puede cuestionarse
gue el tomador tuviera interés asegurable sobre la vivienda asegurada desde el momento
en que adquirio la vivienda y se integro como activo de la sociedad ganancial, por lo que
el contrato no era nulo en aplicacion del articulo 25 de la LCS.

- El no ejercitar la accion de rescision del contrato en el plazo de un mes previsto en el articulo
10 de la LCS, no impide alegar la nulidad del contrato, pues no supone ir contra los actos propios.

- Respecto a la produccion del siniestro con anterioridad a la firma del contrato, no se
puede alegar por cuanto que la aseguradora no sometio al asegurado al correspondiente
cuestionario, y por tanto, las partes deben someterse a lo pactado en la poliza (ex. art. 8 de
la LCS).
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stimacion del recurso interpuesto por el asegurado, al apreciarse ocultacion
dolosd de éste e infraccion del articulo 10 de la LCS, al no declarar en el cuestionario
édico la patologia ocular grave que sufria con anterioridad a la suscripcién de
la pdliza, y que es causa de la invalidez declarada. El asegurado, al preguntarle
sobre si habia padecido o padecia en ese momento alguna enfermedad, que le
hubiera obligado a estar bajo supervisién o tratamiento médico debidé responder
afirmativamente, pues "el seguimiento o control del paciente por un médico” es una
forma de tratamiento médico. Aunque en las preguntas incluidas en el cuestionario
no se preguntara de forma especifica sobre dicha enfermedad, si le permitieron
vincularlas con sus antecedentes de salud y, por tanto, ser consciente de que por la
relevancia de su patologia ocular no debia ocultarla para que
la compania pudiera valorar adecuadamente el riesgo

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 12)
de 27 de marzo de 2023
Ponente: Excmo. Sr. D. Francisco Marin Castan

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- El presente litigio versa sobre la
reclamacion del asegurado contra su compa-
Aia de seguros para el cumplimiento del con-
trato de seguro de vida con cobertura de in-
validez que se encontraba en vigor al produ-
cirse el siniestro, consistente este en la decla-
racion de incapacidad permanente absoluta
(IPA) del asegurado a consecuencia de una
enfermedad ocular cronica. La controversia
en casacion se centra en determinar si el ase-
gurado infringid o no su deber de declarar
el riesgo cuando cumplimentod la declaracion
de salud.

Los antecedentes relevantes para la deci-
sion del recurso de casaciéon son los siguien-
tes:

1.- Se han declarado probados o no se dis-
cuten estos hechos:
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1.1. El 14 de enero de 2009, pero con fecha
de efecto 1 de enero del mismo afo y una du-
racion de veinte afos, D. Abelardo, empleado
de la entonces denominada Caja de Ahorros
de Salamanca y Soria, S.A., Caja Duero (luego
Banco de Caja de Espafia de Inversiones, Sala-
manca y Soria S.A.U.), se adhirio a la pdliza co-
lectiva denominada”Seguro Vida Duero” (pdliza
Nn.2 NUM 00O, producto "TRAI Acuerdo Interno
Caja Duero") de la que era tomadora la cita-
da entidad financiera y aseguradora Uniéon del
Duero Compafiia de Seguros de Vida, S.A. (en
adelante UDCSV o la aseguradora). Ademas del
riesgo de fallecimiento, el seguro cubria el de
invalidez permanente absoluta, en ambos casos
con una suma asegurada inicial de 40.000 eu-
ros (doc. 3 de la demanda).

El seguro estaba vinculado a un contrato
de préstamo concedido por Caja Duero, ra-
zon por la cual en el certificado individual se
designo a la prestamista como primera bene-
ficiaria.

1.2. En el boletin de adhesidon se incluyd una
"declaracion de salud del asegurado”, que fue
cumplimentada por el propio asegurado en la
intranet, utilizando el equipo informatico asig-
nado a su puesto de trabajo, sin intervencion de
ningun agente o trabajador de la aseguradora,
y tenia el siguiente contenido:

1.3. En las condiciones generales de la poli-
za se establecio, como causa de exclusion de la
garantia de invalidez (art. 3, apdo. 2):

"d) Las consecuencias de enfermedad o
accidente originados con anterioridad a la en-
trada en vigor de este Seguro y gque no se le
comunicaran a la Aseguradora en el momento
de formalizar el seguro”.

1.4. En relacion con los antecedentes de
salud del asegurado en el momento de suscri-
bir la pdliza, consta acreditado (en particular,
por los antecedentes médicos reflejados en los
informes y dictdmenes integrantes del expe-
diente administrativo de reconocimiento de la
invalidez que figura unido a las actuaciones de
primera instancia como acontecimiento 43 del
expediente digital): a) que desde su juventud
venia padeciendo problemas de vision que el
interesado achacaba a complicaciones deriva-
das de un episodio de hipertension intracraneal
sufrido durante su adolescencia (ver informe
clinico del Servicio de Oftalmologia del Hospital
de Mérida expedido a peticion del propio inte-
resado en noviembre de 2013); b) que esos pro-
blemas le llevaron a visitar en 2003 al médico
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especialista en oftalmologia Dr. Diego , quien
con fecha 7 de mayo de 2013 emitio un informe
refiriendo que el paciente habfa sido diagnos-
ticado ya en 2003 de su patologia ocular (en
concreto,de "miopia magna bilateral, hipopla-
sia y atrofia de ambos nervios opticos, dismi-
nucion del calibre de los vasos retinianos, défi-
cit importante y generalizado del campo visual
en ambos 0jos y pruebas electro fisioldgicas
normales en aquel momento") y que la pérdi-
da de capacidad visual habia ido aumentando
progresivamente con los afios (de manera que
si en 2003 tenfa una agudeza visual mejor co-
rregida del 80% en el ojo derecho y del 10% en
el izquierdo, en mayo de 2013 esos porcenta-
jes se habian reducido al 25% en el ojo derecho
y a"vision de bultos en ojo izquierdo (ademas
de déficit capimétrico generalizado)”; y ¢) que
su patologia, para lague no existia tratamiento
médico (el Dr. Diego resefd al final de su infor-
me: "sin que podamos hacer nada para mejorar
su vision™), no le impidid el normal desempefio
de su actividad laboral hasta la fecha en que se
le reconociod la situacion de invalidez.

1.5. Con fecha 7 de enero de 2015 el Equi-
po de Valoracion de Incapacidades (EVI) de la
Direccion Provincial del INSS de Badajoz emitio
dictamen-propuesta calificando al Sr. Abelar-
do como "trabajador incapacitado permanen-
te, en grado de ABSOLUTA" a causa de enfer-
medad comun, indicando como cuadro clinico
residual"miopia magna bilateral. Atrofia dptica
bilateral” y como limitaciones organicas y fun-
cionales "deficiencia oftalmoldgica 4 ojo iz-
quierdo, 3 ojo derecho". Por resolucion de 20
de enero de 2015 de esa misma Direccion Pro-
vincial se le reconocid una incapacidad perma-
nente absoluta (IPA) para todo trabajo (doc. 1
de la demanda).

1.6. A finales de marzo de 2015 el asegura-
do comunico el siniestro a la aseguradora. Por
escrito de 1 de junio del mismo afo la asegu-
radora le requirid para gue aportara documen-
tacion acreditativa de la hipertension craneal
e historia oftalmoldgica completa en la que se
recogiera la fecha de diagndstico, la evolucion
y los tratamientos prescritos para su patologia,
y tras remitir el asegurado sendos informes mé-
dicos de fechas 24 de febrero de 2003 y 17 de
mayo de 2013, la aseguradora, a la vista de di-
cho conjunto documental, contestd por escrito
de 28 de julio de 2015 rechazando el siniestro al
considerar que la IPA traia causa de problemas
de salud preexistentes a la firma del contrato
(en concreto, problemas oculares que le fue-
ron diagnosticados en 2003) ocultados por el



asegurado (blogue documental aportado como
doc. 4 de la demanda).

2.- Intentada sin éxito la conciliacion (doc. 5
de la demanda), con fecha 31 de enero de 2018
el asegurado promovio el presente litigio contra
la aseguradora reclamando el cumplimiento del
contrato y, en consecuencia,que se condenara
a la demandada a entregar al demandante la
cantidad de 40.000 euros mas los intereses del
art. 20 LCS.

En apoyo de sus pretensiones alegd, en sin-
tesis, que la aseguradora debia hacerse cargo
del siniestro porgue el demandante en ningun
momento habia ocultado a la aseguradora an-
tecedentes de salud causalmente relacionados
con la enfermedad determinante de su invali-
dez, dado que la declaracion de salud contenia
preguntas genéricas y no se le preguntd por
ninguna patologia que el asegurado pudiera
vincular con los antecedentes de 2003, y que
estos no le habian impedido seguir trabajando.

3.- La aseguradora demandada se opuso a
la demanda. Aunque en su escrito de contes-
tacion se refirid por error a hechos relativos a
otro asegurado, en el acto de la audiencia pre-
via aclaré gue "mantenia los mismos motivos
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de oposicidon invocados genéricamente en la
contestacion, si bien referidos en realidad a don
Abelardo” (fundamento de derecho primero de
la sentencia de primera instancia). En conse-
cuencia, su oposicion consistio, en sintesis, en
que: (i) el asegurado carecia de legitimacion
activa porque la primera beneficiaria era la en-
tidad prestamista; (ii) el asegurado habia infrin-
gido el art. 10 LCS al haber ocultado dolosa-
mente ala aseguradora informacién conocida vy
relevante sobre su estado de salud, en concre-
to la enfermedad ocular que padecia y que se
le habia diagnosticado mucho antes de firmar
la poliza; y (iii)) ademas, en la propia pdliza se
contenia una exclusidon de cobertura referente a
enfermedades preexistentes.

4.- La sentencia de primera instancia es-
timd integramente la demanda y condend en
costas a la demandada.

Razono, en sintesis, lo siguiente: (i) segun la
jurisprudencia, en casos como este el asegura-
do estd legitimado activamente para reclamar
el cumplimiento del contrato de seguro aungue
el beneficiario sea un tercero; (ii) pese a que el
asegurado fue diagnosticado de su enfermedad
ocular en 2003 y era consciente de ella cuando
firmo la poliza y contestd negativamente a to-
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das las preguntas de la declaracion de salud, sin
embargo no podia concluirse gque infringiera su
deber de declarar el riesgo, pues las preguntas
gue se le hicieron fueron genéricas, estereoti-
padas y ninguna de ellas referida a problemas
de vision, a lo que se unia que no seguia trata-
miento ni estaba bajo supervision médica por
sus problemas oculares, razones que le impi-
dieron vincular sus antecedentes de salud con
la enfermedad causante de su invalidez; (iii) en
consecuencia, ha de ser la entidad aseguradora
la que soporte la imprecision del cuestionario
de salud.

5.- La sentencia de segunda instancia, esti-
mando el recurso de apelacion de la asegurado-
ra demandada, revoco la sentencia de primera
instancia y desestimo la demanda, imponiendo
las costas de la primera instancia al demandan-
te y sin imponer a ninguna de las partes las de
la segunda instancia.

Sus razones son, en sintesis, que el ase-
gurado infringidé el art. 10 LCS, por ocultacion
dolosa, ya que la enfermedad causante de su
invalidez (miopia magna bilateral y atrofia op-
tica bilateral) la padecia desde mucho antes de
firmar la pdliza, toda vez que se le habia diag-
nosticado en 2003, y aunque la jurisprudencia
reconoce que el deber de declarar el riesgo es
un deber de contestacion o respuesta a lo que
pregunte el asegurador,sobre el que recaen las
consecuencias que derivan de no presentar un
cuestionario o de la presentacion de un cuestio-
nario con preguntas no pertinentes para valorar
adecuadamente el riesgo, en este caso las pre-
guntas de la declaracion de salud, que el ase-
gurado contestd por si, sin intervenciéon alguna
de agente o trabajador de la aseguradora, si le
permitieron vincularlas con sus antecedentes
de salud vy, por tanto, ser consciente de que por
la relevancia de su patologia ocular no debia
ocultarla para que la compafia pudiera valorar
adecuadamente el riesgo.

6.- El demandante interpuso recurso de ca-
saciéon por interés casacional en su modalidad
de oposicidon a la doctrina jurisprudencial de
esta sala sobre la validez material de la decla-
racion de salud.

7.- En su oposicion al recurso la asegura-
dora recurrida ha solicitado su desestimacion,
tanto por causas de inadmision como de fondo,
con imposicion de costas al recurrente.

SEGUNDO.- El Unico motivo del recurso se fun-

da en infraccion del art.10 LCS, y en su desa-
rrollo argumental, en el que se reproduce tex-
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tualmente aunque de forma poco clara (dado
que hay extractos que se reiteran)gran parte de
la fundamentacion juridica de la sentencia de
primera instancia, se alega, en sintesis: (i) que
el recurrente no vulnerd su deber de declarar
el riesgo por el hecho de responder negativa-
mente a las preguntas contenidas en la decla-
racion de salud, pues nunca estuvo de baja, ni
hospitalizado, ni sometido a intervencion qui-
rdrgica o a tratamiento médico, vy las preguntas
sobre enfermedades que se le formularon eran
genéricas,ninguna referida a su enfermedad
ocular, sin que el simple hecho de que tuviera
conocimiento de su déficit visual y no informara
de ello al asegurador pueda considerarse reti-
cencia alguna; y (ii) que, en definitiva,ninguna
de las preguntas fue conducente a que se re-
presentara sus padecimientos oculares como
uno de los problemas de salud por los que era
preguntado, debiendo ser la aseguradora la que
soporte las consecuencias’de no haber presen-
tado un cuestionario correctamente”.

La aseguradora recurrida se ha opuesto al
recurso alegando, en sintesis: (i) que es inadmi-
sible por inexistencia de interés casacional, dado
gue la jurisprudencia gue se cita como infringida
para justificar la concurrencia de dicho interés
casacional ha recaido en casos distintos del pre-
sente, de forma que su vulneracion solo seria po-
sible si se prescindiera de los hechos probados,
en particular que el cuestionario lo cumplimentd
el propio asegurado por si mismo, sin interven-
cion de ningun agente de la aseguradora; vy (ii)
gue en todo caso debe ser desestimado porque
la sentencia recurrida aplica correctamente el
art. 10 LCS vy su jurisprudencia a los hechos pro-
bados, de modo que su decision es el resultado
de ponderar las concretas circunstancias concu-
rrentes en este caso, entre ellas que el deman-
dante era consciente de padecer una enferme-
dad ocular degenerativa desde mucho antes de
firmar la podliza y que fue el propio asegurado,
aprovechandose de su condicion de empleado
de la entidad bancaria comercializadora del se-
guro, el que contratd el seguro y cumplimentd
el cuestionario, sin intervencion de terceros que
hubieran podido percibir sus problemas ocu-
lares, a lo que se une que en la propiapdliza se
contenia una exclusion de cobertura (que la sen-
tencia recurrida "no tuvo la necesidad de ana-
lizar")referente a enfermedades preexistentes,
plenamente valida y oponible.

TERCERO.- No concurren los obices de admi-
sibilidad alegados por la aseguradora porgue,
como ha reiterado esta sala al conocer de re-
cursos sobre el art. 10 LCS y su jurisprudencia
(p. €j. sentencias 839/2021, de 2 de diciembre,



235/2021, de 29 de abril, 108/2021, de 1 de mar-
z0, 661/2020, de 10 de diciembre, y 639/2020,
de 25 de noviembre), puede ser suficiente para
superar el test de admisibilidad la correcta iden-
tificacion del problema juridico planteado y una
exposicion adecuada que ponga de manifiesto
la consistencia de las razones de fondo del re-
curso partiendo del respeto a los hechos pro-
bados, requisitos que se cumplen en este caso
porque lo que se plantea en casacidén, con cita
de las normas aplicables a la controversia ( art.
10 LCS) vy pleno respeto a los hechos probados,
es una cuestion exclusivamente juridica consis-
tente en que deba ser la aseguradora laque so-
porte la falta de idoneidad de un cuestionario
gue, segun la parte recurrente, no permitia a la
compania valorar adecuadamente el riesgo.

Por tanto, procede entrar a conocer del re-
Curso.

CUARTO.- Como reiteran, p. €], las sentencias
839/2021, de 2 de diciembre, y 785/2021, de 15
de noviembre,ambas con cita de la 235/2021,
de 29 de abril, de la muy copiosa jurisprudencia
de esta sala sobre la interpretacion del art. 10
LCS resulta, en sintesis, que:

"(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 pre-
sentacion de un cuestionario incompleto, dema-
siado genérico o ambiguo, con preguntas sobre
la salud general del asegurado claramente este-
reotipadas que no permitan al asegurado vincu-
lar dichos antecedentes con la enfermedad cau-
sante del siniestro; vy (ii) lo que esta sala debe
examinar es si el tipo de preguntas formuladas
al asegurado eran conducentes a que este pu-
diera representarse a qué antecedentes de sa-
lud conocidos por él o que pudiera conocer se
referian, es decir, si las preguntas le permitian
ser consciente de que, al no mencionar sus pa-
tologias, estaba ocultando o silenciando datos
relevantes para la exacta valoracion del riesgo y
causalmente relacionados con el siniestro”.

En la misma sentencia 235/2021 también se
afirma lo siguiente:

"La sentencia 611/2020, con cita de las sen-
tencias 333/2020, de 22 de junio, y 345/2020,
de 23 de junio,reitera, en primer lugar, que del
art. 10 LCS resulta claramente que lo determi-
nante de la liberacion del pago de la prestacion
a cargo del asegurador no es la mera inexac-
titud en las respuestas del asegurado sino el
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dolo o la culpa grave, es decir, "la inexactitud
intencionada o debida a una culpa o negligen-
cia de especial intensidad”, y en segundo lugar,
en cuanto a la relevancia de la relacion causal
entre el dato omitido vy el riesgo cubierto, que
como resulta de la 345/2020, y de las senten-
cias 562/2018, de 10 de octubre, 307/2004, de
21 de abril, v 119/2004, de 19 de febrero, el in-
cumplimiento del deber de declaracion leal del
art. 10 LCS precisa gue concurran los requisitos
siguientes:

"") que se haya omitido o comunicado in-
correctamente un dato relevante; 2) que dicho
dato hubiera sido requerido por la asegurado-
ra 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 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 rela-
cion causal entre la circunstancia omitida vy el

"

riesgo cubierto"”.

En particular, cuando lo que resulta con-
trovertido, como acontece en este caso, es el
valor material de un cuestionario o declaracion
de salud conformado por preguntas ambiguas
O excesivamente genéricas, la jurisprudencia
de esta sala viene declarando, en sintesis, que
"el asegurado infringe su deber de declaracion
del riesgo cuando, pese a la generalidad del
cuestionario, existen elementos significativos
que el asegurado deberia representarse como
objetivamente influyentes para que la asegu-
radora pudiera valorar el riesgo” (lacitada sen-
tencia 235/2021). Este fue el caso, p. ej., de las
sentencias 157/2023, de 3 de febrero (dictada
en un caso muy similar al del presente recur-
so, también sobre ocultacion de una patolo-
gia ocular cronica diagnosticada afios antes
de firmar la pdliza), 108/2021, de 1 de marzo,
661/2020, de 10 de diciembre, y 647/2020,
de 30 de noviembre, con cita de las senten-
cias 390/2020, de 1 de julio, 572/2019, de 4 de
noviembre,37/2019, de 21 de enero, 621/2018,
de 8 de noviembre, 563/2018, de 10 de octu-
bre, 273/2018, de 10 de mayo, 542/2017, de
4 de octubre, 726/2016, de 12 de diciembre,
y 72/2016, de 17 de febrero, todas las cuales
apreciaron dolo, o cuando menos culpa grave
( sentencia 542/2017) pese al caracter no es-
pecifico de las preguntas, con base en que las
circunstancias del caso acreditaban la concu-
rrencia de elementos objetivos sobre el estado
de salud del asegurado que este tenia que re-
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presentarse necesariamente como influyentes
para valorar el riesgo.

QUINTO.- De aplicar la doctrina jurisprudencial
anteriormente expuesta al Unico motivo del re-
curso se desprende que debe ser desestimado
por las siguientes razones:

1.2) Centrada la controversia en la validez
material del cuestionario, de su contenido re-
sulta que no se preguntd al asegurado Unica-
mente y de forma ambigua y estereotipada por
su estado de salud general (lo gue habria re-
dundado en perjuicio de la aseguradora, segun
declard p. €j. la sentencia 638/2020, de 25 de
noviembre), sino que respondid negativamen-
te a la pregunta de si tenfa alguna alteracion
fisica (pregunta 3), a la de si le habian acon-
sejado someterse o se habia sometido a algun
chequeo o revision médica (pregunta 4) vy, en
fin, a la de si habia padecido o padecia en ese
momento alguna enfermedad, no mencionada
en las preguntas anteriores (a este respecto
destacaba la pregunta 5), que le hubiera obli-
gado a estar bajo supervision o tratamiento
meédico durante mas de 15 dias (pregunta 6).
Y respondio asi a pesar de que la documenta-
cion médica prueba que desde su juventud ve-
nia sufriendo problemas oculares graves, con
progresiva pérdida de vision, y que esta sinto-
matologia era compatible con la miopia magna
bilateral y atrofia 6ptica bilateral, enfermedad
cronica,irreversible, progresiva y degenerativa
qgue se le diagnosticd en 2003, aproximada-
mente seis aflos antes defirmar el seguro y por
la que estuvo bajo el control o seguimiento fa-
cultativo de un especialista (debiendo enten-
derse seguln la citada sentencia 157/2023, de
3 de febrero, que "el seguimiento o control del
paciente por un médico es una forma de trata-
miento médico™).

2.2) En estas circunstancias, por tanto muy
similares a las del caso de la referida senten-
cia 157/2023, de 3 de febrero, debe adoptar-
se su misma solucion pues "ante la evidencia e
importancia de esos antecedentes de salud, el
mero hecho de que no se le preguntara sobre
un tipo de enfermedad concreta, ni por tanto
sobre la patologia de tipo ocular que padecia,
o el hecho de gue su enfermedad no tuviera
tratamiento efectivo, en el sentido de no poder
curarse ni impedir su evolucion, no son obice
para que el asegurado, en funcion de las pre-
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guntas que se le hicieron y siendo plenamente
consciente de su grave patologia ocular y de
que estaba bajo control médico, debiera repre-
sentarse aqguellos antecedentes como objeti-
vamente influyentes para que la aseguradora
pudiera valorar adecuadamente el riesgo de
invalidez".

3.2) En definitiva, la sentencia recurrida, al
concluir que el asegurado incurrio en dolo v,
por tanto, que el asegurador quedo liberado de
su prestacion, no infringid el art. 10 LCS vy la ju-
risprudencia que lo interpreta.

SEXTO.- Conforme a los arts. 487.2 y 398.1
en relacion con el 394.1, todos de la LEC, proce-
de confirmar la sentencia recurrida e imponer
las costas al recurrente, que conforme a la d.
adicional 15.2 9 LOPJ perdera el depdsito cons-
tituido.

FALLO

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

1.- Desestimar el recurso de casacion inter-
puesto por el demandante D. Abelardo contra
la sentencia dictada el 6 de marzo de 2019 por
la seccion 3.2 de la Audiencia Provincial de Ba-
dajoz, con sede en Mérida, en el recurso de ape-
lacién n.2 22/2019.

2.- Confirmar la sentencia recurrida.

3.- E imponer las costas al recurrente, que
perdera el depdsito constituido.

Librese al mencionado tribunal la certifica-
cion correspondiente, con devolucién de los au-
tos y rollo de Sala.

El Excmo. Sr. magistrado Don Francisco Ja-
vier Arroyo Fiestas votd en sala pero no pudo
firmar por jubilacion,haciéndolo en su lugar el
Excmo. Sr. Presidente de la Sala Primera Don
Francisco Marin Castan, conforme a lo dispues-
to en el articulo 204.2 LEC.

Notifiquese esta resolucion a las partes e in-
sértese en la coleccion legislativa.

Asi se acuerda y firma.
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LA DOCTRINA DEL TRIBUNAL SUPREMO SOBRE LA RESPONSABILIDAD
PATRIMONIAL DE LA ADMINISTRACION POR EL USO DE PRODUCTOS SANITARIOS
DEFECTUOSOS, AL HILO DE UN NUEVO PRONUNCIAMIENTO SOBRE EL CASO
“ALA OCTA”

1. ANTECEDENTES

n esta nueva sentencia el T.S. vuelve a reiterar el criterio mantenido en los Ultimos

afos respecto a la interpretacion y valoracion de los requisitos que deben de tener

los cuestionarios de salud en cumplimiento de lo dispuesto en el art. 10 de la L.C.S,

anadiendo, como también se hizo por el mismo ponente, en la sentencia 157/2023,
de fecha 3 de febrero, una importante aclaracion sobre qué se debe de entender como
tratamiento médico vy ello en relacién con las preguntas que, en este sentido, contiene el
referido cuestionario.

O Z m O C X0 T O,m

j>_

Nuestro mas Alto Tribunal entiende que el seguimiento o control del
paciente por un facultativo es una forma de tratamiento médico y entenderlo de
otra forma determinaria, contra toda ldgica, que cualquier enfermedad incurable
pudiera ser silenciada por el asegurado so pretexto de carecer de tratamiento
medico.

Nuestro mas Alto Tribunal entiende gue el seguimiento o control del paciente por un
facultativo es una forma de tratamiento médico y entenderlo de otra forma determinaria,
contra toda légica, que cualguier enfermedad incurable pudiera ser silenciada por el ase-
gurado so pretexto de carecer de tratamiento médico. Por dicha circunstancia y teniendo
claro que el referido cuestionario no es un deber de declaracion sino de contestacion a
las preguntas que se hacen por la entidad aseguradora, el asegurado que tiene conoci-
miento de una enfermedad preexistente, por la cual estd sometiéndose a un seguimiento
y vigilancia por parte los servicios médicos, debe ser consciente de que dicha situacion es
similar a estar recibiendo un tratamiento médico, y no es necesario que para dicha califi-
cacion se realicen cuidado curativos, vy si se oculta dicha informacion a la aseguradora se
actua claramente con dolo o culpa grave, siendo motivo de exoneracion por parte de la
aseguradora.

En el caso gue nos ocupa nos encontramos que el asegurado es un empleado de una
entidad bancaria, quien ha contestado personalmente el cuestionario de salud, es decir,
no ha existido ninguna persona intermedia que le realizara las preguntas destinadas o
conducentes a conocer su estado de salud previo a dicha contratacion.

Por el recurrente se pone en tela de juicio la validez de las preguntas contenidas en
el cuestionario, por considerarlas genéricas y no ir destinadas a que se representara sus
padecimientos previos, como uno de los problemas de salud por los que era preguntado,
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debiendo ser la aseguradora la que soporte las consecuencias de no haber presentado el
cuestionario correctamente.

En concreto el asegurado, segun la documentacion médica, aportada al procedi-
miento, prueba que desde su juventud venia sufriendo problemas oculares graves, con
progresiva pérdida de vision, y que esta sintomatologia era compatible con la miopia
magna bilateral y atrofia optica bilateral, enfermedad cronica irreversible, progresiva vy
degenerativa que se le diagnostico anos antes de la contratacion de la poliza.

La controversia se ha centrado en la validez material del cuestionario, vy se ha
dilucidado si las preguntas eran ambiguas y estereotipadas por su estado de salud
general, en concreto se le pregunto si tenia alguna alteracion fisica, si le habian acon-
sejado someterse o se habia sometido a algun chegueo o revision, médica, si padecia
o habia padecido alguna enfermedad, que le hubiera obligado a estar bajo supervi-
sion o tratamiento médico durante mas de 15 dias, v a todas contestd de forma nega-
tiva.

Sobre el contenido de las referidas preguntas existen diferentes criterios en dis-
tintas Audiencias Provinciales, dictandose recientes sentencias donde consideran que
este tipo de preguntas, no son conducentes a evaluar el riesgo asegurado vy afirman-
do que las aseguradoras deberian preguntar, en dicho cuestionario, por la enfermedad
concreta que padecia el asegurado vy ello para considerar que existe culpa o dolo en
Sus respuestas. Sin embargo, nuestro mas alto Tribunal, vuelve a dejar claro que con
este tipo de preguntas los asegurados deben representarse sus antecedentes como
objetivamente influyentes para gue la aseguradora pudiera valorar adecuadamente el
riesgo de invalidez. En este supuesto concreto el asegurado era plenamente consciente
y conocedor de la patologia que padecia desde hace muchos afhos vy el hecho de que
su enfermedad no tuviera tratamiento efectivo, en el sentido de no poder curase ni im-
pedir su evolucion, no es dbice para poder haber informado, en el momento de la con-
tratacion de la poliza, de sus patologia, habida cuenta de que es una alteracion fisica lo
gue tenia, se habia sometido a constantes revisiones medidas y era conocedor de que
su enfermedad era irreversible.

En conclusion, segun el T.S. el asegurado incurrid en dolo vy, por tanto, el ase-
gurador quedod liberado de su prestacion, ya que no infringid el art.10 de la L.CS. vy la
jurisprudencia gue lo interpreta, cumpliéndose los requisitos que exige para el incum-
plimiento del deber de declaracion legal del art. 10 de la L.C.S..: que se haya omitido o
comunicado incorrectamente un dato relevante, que dicho dato hubiera sido requerido
por la aseguradora mediante el correspondiente cuestionario y de manera clara y ex-
presa, que el riesgo declarado sea distinto del real, que el dato omitido o comunicado
con inexactitud fuera conocido o debiera haber sido conocido con un minimo de dili-
gencia por el solicitante en el momento de realizar la declaracion, que el dato sea des-
conocido para la aseguradora en ese mismo momento y que exista una relacion causal
entre la circunstancia omitida vy el riesgo cubierto.
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“3. Doctrina constitucional
sobre el derecho de acceso a
los elementos esenciales de
las actuaciones del privado
cautelarmente de libertad.

e) A diferencia del derecho
de informacion, la garantia de
acceso ho opera de oficio, sino
que requiere la rogacion por el
interesado. Una vez mostrada
la voluntad de hacer uso
del derecho, el acceso debe
producirse de la forma mas
efectiva e inmediata posible
[STC 180/2020, FJ 4 b)]

d) El derecho de acceso
a los materiales de las
actuaciones esenciales para
impugnar la legalidad de la
detencion o privacion de
libertad que se reconoce en los
arts. 520.2 d) y 505.3 LECrim
es e/l complemento inescindible
del derecho a la informacion,
al que sirve como garantia
instrumental. «Con caracter
general, su finalidad consiste
en otorgar la posibilidad de

por José Maria Hernandez-Carrillo Fuentes
Abogado

La Sala Primera del Tribunal Constitucional, Sentencia
4/2023, de 20 de febrero de 2023. Recurso de amparo
1676-2019. Promovido por vulneracion de los derechos a
la libertad personal y de defensa: denegacion de acceso
a las actuaciones precisas para impugnar la prision
provisional adoptada que no respeta las garantias legales
de informacion imprescindibles para una defensa frente a
la privacion cautelar de libertad ,Se impugna en el recurso
de amparo el auto del Juzgado de Instruccion nim. 8 de
Valencia de 18 de enero de 2019, que rechazo la entrega
de los documentos y archivos determinantes de la prision
provisional del recurrente en las diligencias previas num.
3568-2015 por estimar que entraba en contradiccidon con
la declaracion de secreto sumarial, sin que sea aplicable
la Directiva 2012/13/UE; vy el posterior auto de la Seccion
Quinta de la Audiencia Provincial de Valencia de 19 de
febrero de 2019, que confirmo en apelacion ese rechazo
por entender procedente el mantenimiento del secreto
de sumario y no violarse la citada Directiva, que entiende
destinada a sistemas de instruccion por el Ministerio
Fiscal en orden a asegurar que el drgano judicial de
revision disponga de las actuaciones, circunstancia que
ya concurria en el caso, dado el sistema espanol de
instruccion judicial.

contrastar objetivamente
la veracidad y consistencia
de la informacion recibida
para, en caso de desacuerdo,
cuestionarla fundadamente
ante la autoridad judicial [...].
solicitando para ello acceder
a aquella parte del expediente
que recoja o documente
las razones aducidas» (STC
83/2019, FJ 5, con remision a la
STC 21/2018, FJ 7).

Habida cuenta de su ca-
racter instrumental respecto
al derecho de informacion,
el momento l6gico del acce-
SO sera posterior a su sumi-
nistro o disponibilidad, para
proporcionar aquello que
recoja o documente las ra-
zones facticas y juridicas de
la privacion de libertad, sin
perjuicio de que el investiga-
do o encausado pueda instar
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su derecho con anterioridad
o al margen de esa informa-
cion en aras del fin dltimo de
estar en posicion de evaluar
la legalidad de la medida pri-
vativa de libertad. S/ es ines-
cindible de la funcionalidad
del derecho, dada la finalidad
de hacer posible una defensa
efectiva frente a la privacion
de libertad, que el efectivo
acceso sea previo a los mo-
mentos decisivos para ese
derecho [STC 180/2020, FJ
4 a)]. En el caso de la deten-
cion, ese momento se situa
«antes de ser interrogado po-
licialmente por primera vez»
[STC 21/2018, FJ 7 b)]: en el
caso de la convocatoria de la
comparecencia del art. 505
LECrim para decidir sobre la
situacion personal del deteni-
do puesto a disposicion judi-
cial (aunque sea por el orga-
no judicial de guardia), antes
del turno para alegar en dicha
audiencia [SSTC 83/20719, FJ
6 b)), y 80,2021 FJ 5]

Es doctrina reiterada que
no hay igualdad de armas
cuando a un abogado se /e
niega el acceso a los docu-
mentos del expediente de la
investigacion cuyo examen
es indispensable para impug-
nar eficazmente la legalidad
de la detencion de su clien-
te [SSTEDH de 9 de julio de
2009, asunto Mooren c. Ale-
mania (Gran Sala), § 124, de
12 de enero de 2070, asunto
Bolob c¢. Rumania, § 33, de
20 de febrero de 2014, asun-
to Ovsjannikov c. Estonia, §
72 o0 de 23 de mayo de 2017,
Mustafa Avci c. Turquia, §
90]. La importancia de di-
chas garantias como meca-
nismo de proteccion de los
derechos de /las personas
sospechosas de haber come-
tido un delito ha justificado
que la Union Europea haya
dictado normas precisas, mi-
nimas y comunes sobre las
mismas (STC 21/2018, FJ 5),
que, como hemos destaca-
do, estan en el origen de los
cambios en el ordenamiento
nacional.”

(A efectos de determinar la indemnizacion en el

ambito del “Baremo” tomamos el fin del periodo de
curacion como coincidente con el de la rehabilitacion
O con la ultima revision clinica?, en opinion de la
Sentencia n® 277/2021, de 17 de diciembre, de la
Audiencia Provincial de Granada, Seccion 4, -Ponente,
[lIma Sr2 D2 Angelica Aguado Maestro-:

“La sentencia concluye que
las lesiones que sufrio el perju-
dicado curaron el 12 de diciem-
bre de 2019, fecha en que se le
dio de alta en la consulta por el
Servicio de Cirugia Ortopédica
v Traumatologia del Hospital S
A vy todos estos dias se indem-
nizan como de perjuicio per-
sonal moderado, salvo los tres
dias que estuvo hospitalizado
por la intervencion quirdrgica
para colocar en la clavicula el
material de osteosintesis des-
tinado a la consolidacion de la
fractura.

La compariia de seguros
mantiene que la lesion debe
entenderse curada el 23 de
agosto de 2019 en que fina-
lizo el tratamiento rehabilita-
dor y se le dio el alta del ser-
vicio por “ situacion funcional
excelente”, balance articular
libre y movilidad activa con-
servada en todos los arcos y
si bien es cierto que se le citd
en otras dos ocasiones por el
servicio de traumatologia, en
concreto, los dias 10 de oc-
tubre y 12 de diciembre de
2019, lo fue con la finalidad
de realizar un seguimiento y
revision de la lesion, pero no
hubo tratamiento especifico
que justifique extender hasta
esa fecha la curacion de la le-
sion.

Efectivamente, en la re-
vision del 10 de octubre de
2019 se comprueba con RX
una consolidacion mayor de
la fractura y le recomiendan
que restrinja los esfuerzos pe-
sados y coja pesos progresi-
vamente, citandole para una
nueva revision a los dos me-
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ses, lo que tuvo lugar el 12 de
diciembre de ese mismo afno
donde se le da ya “ el alta en
consulta”, en las pruebas de
RX se confirma “ signos de
consolidacion, sin problemas
con el material”, se hace cons-
tar que el paciente manifiesta
que tiene alguna molestia con
actividades de fuerza, pero no
existe dolor a la palpacion y
la movilidad del hombro esta
conservada.

En consecuencia, debe-
mos estimar este motivo del
recurso y fijar como dia de
curacion de las lesiones el 23
de agosto de 20719, cuando se
le dio el alta por el servicio de
rehabilitacion que constato
que la situacion funcional de
la clavicula era excelente, al no
poder justificar el perito de la
parte actora qué tratamiento
implicd las dos nuevas citas
cdel servicio de traumatolo-
gla que, en realidad, se limitd
a revisar la fractura y consta-
tar que progresaba adecua-
damente y que el material de
osteosintesis no planteaba
problemas, de hecho se le da
el “alta en consulta” y esto o
unico que significa es que no
le iban a seguir revisando la
intervencion quirdrgica que le
hicieron seis meses antes para
conseguir la consolidacion y
ello de conformidad con el art.
97 del Real Decreto Legisla-
tivo 82004, que explica que
para la puntuacion del per-
Jjuicio de una secuela, segun
el criterio clinico, hay que te-
ner en cuenta su intensidad y
gravedad “desde el punto de
vista anatomico- funcional” y
si en el caso ahora analizado
al terminar la rehabilitacion



el 23 de agosto de 20719 la si-
tuacion funcional del hombro
era excelente, debemos tener
por finalizada la fase de cu-
racion y proceder a valora la
secuela. De hecho, después
de terminar la rehabilitacion
con estos resultados el servi-
c/o de traumatologia se limitd
a revisar como evolucionaba el
material de osteosintesis colo-
cado para la consolidacion de
la fractura pero la curacion ha-
bia terminado, transcurridos
seis meses de la intervencion
se comprobd que la placa no
plateaba problemas y tras la
rehabilitacion, la funcionalidad
no podia ser mejor y en nada
afecta a la curacion el que con
el brazo izquierdo tuviera que
ir cogiendo peso de manera
progresiva.”

basico en nuestro Derecho
positivo a tenor de lo precep-
tuado en el articulo 1902 CC,
el cual no admite otras excep-
ciones que aquellas que se ha-
llen previstas en la Ley. El mero
hecho de que se haya produ-
cido el resultado darioso, rea-
lizacion del riesgo creado, no
puede considerarse prueba de
culpa -demostracion de que
“faltaba algo por prevenir’-,
puesto que ello equivaldria a
establecer una responsabili-
dad objetiva o por el resulta-
do, que no tiene encaje en el
articulo 1902 CC.

2. La apreciacion de la cul-
pa es una valoracion juridica
resultante de una compara-
cion entre el comportamien-
to causante del dafio y el re-

Respecto de las medidas de cuidado exigibles, y en su
caso adoptadas, a fin de reducir el riesgo de lesiones
producidas por cristales rotos, en el entorno de una “ sala
de fiestas”, el Auto dictado en N2 de Recurso:254/2020 ,
de 30 de marzo de 2022, por la Sala de lo Civildel Trib
unalSupremo-Ponentellmo Sr D. Antonio Garcia
Martinez afirma que “..no cabe que se configure como
motivo de casacion una norma -que es la derechamente
invocada como infringida, el art. 147 LGDCU- que es
de naturaleza “procesal” al decidir como se procede
al reparto de la carga de la prueba que son motivo
del recurso extraordinario por infraccion procesal( art.
469.1.2°2LEC). La carga de la prueba sirve para determinar
quién debe soportar el riesgo de incertidumbre sobre los
hechos y el régimen del art. 217 LEC (y cualesquiera otras
normas especiales sobre esta materia, como sucede con
elart. 147 LGDCU) y repercute, por tanto, en la sentencia
como decision fundada en hechos tenidos por ciertos”,
para concretar sobre la responsabilidad por riesgo:

“1. La creacion de un ries-
9o, del que el resultado dano-
SO sea realizacion, no es ele-
mento suficiente para impo-
ner responsabilidad (objetiva
O pOr riesgo), ni siquiera cuan-
do la actividad generadora del
riesgo sea fuente de lucro o
beneficio para quien la des-
empena. Se requiere, ademas,
la concurrencia del elemento
de la culpa (responsabilidad
subjetiva), que sigue siendo

I

querido por el ordenamiento.
Constituye culpa un compor-
tamiento que no es conforme
a los canones o estandares de
pericia y diligencia exigibles
segun las circunstancias de las
personas, del tiempo y del lu-
gar. El mero cumplimiento de
las normas reglamentarias de
cuidado no excluye, por s/ solo
,el denominado “reproche cul-
pabilistico”.
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3. E/ riesgo no es un
concepto unitario, sino gra-
duable, que puede presen-
tarse con diversa entidad,; y
ello tiene relevancia para la
ponderacion del nivel de di-
ligencia requerido. No cabe
considerar exigible una peri-
cla extrema y una diligencia
exquisita, cuando sea normal
el riesgo creado por la con-
ducta causante del darfio .La
creacion de un riesgo supe-
rior al normal -el desemperio
de una actividad peligrosa-
reclama, empero ,una eleva-
cion proporcionada de los
estandares de pericia y dili-
gencia. La falta de adopcion
o "agotamiento "“de las mas
exigentes medidas de cuida-
do en su caso requeridas jus-
tifica atribuir responsabilidad
(por culpa o subjetiva) por
los resultados darfiosos que
sean realizacion del mayor
riesgo asi creado. que sean
objetivamente imputables a
esa culpa en el desemperio
de la actividad peligrosa.

4. E/ caracter anormal-
mente peligroso de la ac-
tividad causante del daro
-el que la misma genere un
riesgo extraordinario de cau-
sar dano a otro- puede jus-
tificar la imposicion, a quien
la desemperia, de la carga
de probar su falta de culpa.
Para las actividades que no
queda calificar de anormal-
mente peligrosas, regiran las
normas generales del articulo
217 LEC. Del tenor del articu-
lo 1902 CC, en relacion con
el articulo 217.2 LEC,se des-
prende que corresponde al
danado demandante la carga
de la prueba de la culpa del
causante del dano demanda-
do. No serd asi, cuando “una
disposicion legal expresa” (
art. 217.6 LEC) imponga al de-
mandado la carga de probar
que hizo cuanto le era exi-
gible para prevenir el danfio;
o cuando tal inversion de la
carga dela prueba venga re-
clamada por [los principios
de “disponibilidad y facilidad
probatoria” a los que se refie-
re el articulo 217.7 LEC”.
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Nos retrotraemos a un caso de responsabilidad civil - y “La teoria de la perdida de
oportunidad” (titulo también del mejor libro escrito al respecto por Luis Medina
Alcoz , Ed. Thomson )- -en el que la desgraciada muerte del bebé se produjo
al atragantarse mientras le daban la papilla, atribuyéndose responsabilidad a
ambas empleadas (siendo ademas la segunda la directora de la guarderia) por no
haber actuado ajustandose a la diligencia exigible a las circunstancias del caso,
ejercitandose acumuladamente accion de responsabilidad extracontractual de
los arts. 1902 y 1903.12y 4°CC , asi como la accion directa frente a la aseguradora,
Sentencia num. 105/2019, de 19 de febrero, de la Sala de lo Civil del Tribunal S u

premo -Ponente: Excmo. Sr. D. Eduardo Baena Ruiz-:

“..la cuestion se circunscri-
be a si esa tardanza en ingresar
al bebé en el centro hospitala-
rio ha causado el fatal desenla-
ce o, por el contrario, no hubie-
se sido efectiva.

La llamada perdida de
oportunidad se ha consolidado
en el derecho de danos y, en
particular, en la responsabili-
dad civil de abogados, procu-
radores y médico-sanitaria.

Vamos a detenernos en
esta ultima porque es la que
mas se compadece con el su-
puesto enjuiciado.

2.~ Las doctrinas de la im-
putacion objetiva y causalidad
adecuada sobre la relacion
de causalidad persiguen evi-
tar, en nuestro caso en contra
del médico, multiplicidad de
demandas fundadas en una
aplicacion mecanica del nexo
de causalidad. De ahi que se
acuda a la teoria de la imputa-
cion objetiva y como clausula
de cierre ala de la causalidad
adecuada para negar relevan-
cla juridica a los supuestos en
que, aun constatada la relacion
causal material, fisica o natural,
sin embargo el resultado no es
susceptible de ser imputado al
demandado.

Ahora bien tal tesis doctri-
nal y jurisprudencial tiene un
reverso, ahora a favor del pa-

BOGADO!

ciente, para evitar una continua
exoneracion de responsables
ante la dificultad de acreditar
el nexo causal fisico. Esa difi-
cultad no puede traducirse en
una situacion de irresponsa-
bilidad absoluta por parte del
agente profesional.

Tal reverso, para conjurar
dicho peligro, es la llamada
técnica de la “pérdida de opor-
tunidad o chance”.

Esta teoria se ubica en el
ambito de la causalidad mate-
rial o fisica, como medio de la
incertidumbre sobre ella, y con
la consecuencia de reduccion
proporcional de la indemniza-
cion.

Su aplicacion es un palia-
tivo del radical principio del
“todo o0 nada” a la hora de de-
terminar el nexo causal entre
un hecho y el resultado acaeci-
do, pues existen supuestos en
los que la certeza absoluta no
es posible .y su exigencia de-
jaria a las victimas sin resarci-
miento, por lo que se hace pre-
CisoO moverse en términos de
probabilidad.

La moderna jurispruden-
cia huye de la exigencia de la
certeza y se centra en el cal-
culo de probabilidades para
fundamentar indemnizaciones
parciales. Pero ello exige un
esfuerzo de los tribunales a la
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hora de motivar sus resolucio-
nes, para evitar que el quantum
indemnizatorio se conceda a
ciegas, pues la indemnizacion
debe calcularse en funcion de
la probabilidad de oportunidad
perdida o ventaja frustrada y
no en el dafo real sufrido, que
queda reservado para la certe-
za absoluta de la causa.

Este planteamiento gene-
ral requiere para su correcto
entendimiento ser acomparia-
do de una puntualizacion.

En sede de causalidad fi-
sica, se pueden distinguir tres
franjas. Una superior, que es
cuando existe certeza causal
v la reparacion del dafo seria
integra. Otra Iinferior que per-
mite asegurar que el agente no
causoé el darfio y las oportuni-
dades perdidas no son serias
sino ilusorias. La franja central,
entre las anteriores, en la que
se residencia esta teoria, y en
la que existira una probabilidad
causal seria, que sin alcanzar el
nivel maximo si supera el mini-
mo ( STS 27 de julio de 2006 ).

Cuando se observa como
la teoria de la pérdida de opor-
tunidad se aplica a las respon-
sabilidades civiles que tienen
un origen médico-sanitario,
se constata que se viene apli-
cando a supuestos de errores
O retrasos en el diagndstico y
tratamiento de dolencias, y en
aquellas de falta de informa-



cion o consentimiento informa-
do. Son supuestos en los que
pOr No existir certeza ni proba-
bilidad cualificada del resulta-
do final, se identificara el darfio
con la oportunidad de curacion
O supervivencia perdida por la
actuacion del facultativo, o por
habérsele privado al paciente
de su derecho a decidir si se le
hubiese informado del riesgo
materializado.

En sede de probabilidad., la
sala en unos casos ha entend-
do que la probabilidad de que
la conducta evitase el darfio era
muy elevada ( STS 25 de junio
de 2010 ), y concede toda la in-
demnizacion, mientras que en
otros( sentencia de 2 de enero
de 2012 ) limita la indemniza-
cion “en razoén de la probabili-
dad de que el dario se hubiera
producido, igualmente, de ha-
berse actuado”.

La primera sentencia de la
Sala 1.a del Tribunal Supremo

que acogio la doctrina de la
pérdida de oportunidad en el
ambito médico-sanitario fue la
dictada con fecha 10 de octu-
bre de 1998 Una ATS dispen-
SO los primeros auxilios a un
trabajador que habia sufrido
la amputacion de una mano,
dando instrucciones para que
el segmento distal amputado
fuera introducido en una caja
con hielo normal y verificando
que asi se hiciera. Una terce-
ra persona, un companero de
trabajo del accidentado, con-
siderd oportuno cambiar la
caja y coloco el miembro am-
putado en una caja de corcho
blanco introduciendo a conti-
nuacion hielo seco o sintético
,operacion que realizd fuera
del botiquin y sin conocimien-
to de la ATS. Esta, observando
que se habla cambiado el reci-
pliente y considerandolo mas
idoneo, lo entregd, sin abrirlo,
al centro sanitario tras haber
acompariado al lesionado en
ambulancia. El segmento am-
putado llegd en avanzado es-
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tado de congelacion y el reim-
plante no tuvo éxito. Deman-
dadas la titular de la empresa,
una médica y la ATS, el Tribu-
nal Supremo casa la sentencia
absolutoria Unicamente por
“lo que hace a la ATS, conside-
rando que deberia haber com-
probado que el miembro se
segulfa conservando en hielo
natural. Sin embargo, y ello es
lo que resaltamos, anade que
“lo que a ella no puede impu-
térsele es la responsabilidad
por el fracaso del reimplante,
porque la prueba pericial ha
demostrado que en condi-
ciones normales no es segqu-
ro el éxito de la operacion. En
suma a la demandada no se
le puede imputar mas que la
pérdida de una oportunidad
para efectuar en condiciones
una operacion de reimplante
dela mano, que no se sabe s/
al final hubiera dado resulta-
do. Dicho de otra manera se le
puede imputar la pérdida de
unas expectativas”,
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3.- S/ se aplica la doctrina
expuesta al supuesto enjui-
ciado, se aprecia que la omi-
sion del traslado inmediato del
bebé al centro hospitalario si
supera el nivel minimo de pro-
babilidad causal, pues, como
se ha expuesto, ya si aparece
acreditado en autos, es lo que
prevé el protocolo.

Si médicamente asi se
prevé, y basta con acudir a
lo informado por los médicos
forenses, es porque existe un
minimo de probabilidad de
que el paciente pueda superar
y conjurar el peligro de muer-
te.

Ahora bien, dicho lo an-
terior, hay que descender a
las circunstancias singulares y
concretas de este bebé para ,a
partir de ellas, constatar si exis-
tia certeza total de que supera-
se el episodio y, en su caso, si
seria con secuelas severas por
anoxia, de haber sido inmedia-
tamente trasladado al centro
hospitalario.

O s/ por el contrario solo
existia probabilidad, y en qué
grado, de la franja central.

Como esto udltimo es o
que se desprende de la sen-
tencia recurrida, es lo que
acoge la sala, pero, al no cons-
tar como hecho probado el
concreto grado de probabili-
dad, fijlamos la indemnizacion
en 60.000 euros, que era la
asegurada.

4.- Una vez condenada la
Sra. C en los términos, expues-
tos procede la condena solida-
ria de la entidad mercantil Jar-
din de la Infancia DO ., pues se
trata de una entidad cuyo fin
social es el negocio de guar-
deria, al frente del cual aparece
como directora, empleada por
la sociedad para dirigirlo, la
Sra. Cy ,por ende, se esta ante
la prevision establecida por el
art. 1903. 4.6 como acertada-
mente recoge la sentenciade la
primera instancia.”

BOGADO

No es frecuente que la
Sala primera del Tribu-
nal Supremo haya de
pronunciarse sobre la
infraccion de los del ar-
ticulo 135.1.d) de la Ley
35/2015, sobre Res-
ponsabilidad Civil y Se-
guro en la Circulacion
de Vehiculos a Motor
Jla valoracion de los in-
formes biomecanicos,
el valor probatorio de
los informes referidos
en tanto que, a pesar
de que el impacto sea
de baja intensidad, se
pueda entender acredi-
tado el nexo causal en-
tre las lesiones vy el ac-
cidente de circulacion
si el resto de la prue-
ba practicada pone de
manifiesto su realidad:
en el caso de autos,
la asistencia médica
en menos de 72 horas
desde el impacto, los
informes médicos, etc,,
el Auto dictado en Re-
curso n2 1531/2020, de
1 de junio de 2022-po-
nente Excmo. Sr. D. Pe-
dro José Vela Torres-
confirmd la sentencia
de instancia:

“La audiencia provincial
entendid que no podia enten-
derse acreditado el nexo cau-
sal entre las lesiones de la Sra.
C y el accidente de circulacion
acaecido en tanto que el im-
pacto habia sido de muy baja
intensidad segun el informe
biomecanico, el cual no seria
contradicho por el resto de la
prueba obrante en autos. parte
amistoso en que no se hacen
constar las lesiones, asistencia
médica mas de 48 horas des-
pués del impacto, informes
médicos e informe pericial de
la Dra. E .
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La recurrente articula su
recurso sobre la base de que
las pruebas obrantes en au-
tos vendrian a contradecir
el informe biomecanico que
cataloga al impacto como
de “baja intensidad”. Sin em-
bargo, tras la valoracion de
la prueba practicada, la au-
diencia provincial llega a la
conclusion de que no cons-
ta acreditado el nexo causal
pues pone en relacion el parte
amistoso del impacto, los in-
formes médicos y el informe
pericial médico de la Dra. E
“que descarta de modo con-
cluyente la existencia de le-
siones por el impacto objeto
de autos” con el informe bio-
mecanico segun el cual que-
do debidamente acreditado
en el caso de autos que “I...]
habiendo quedado absorbida
la energia de la colision en las
minimas deformaciones del
Mercedes sin existir transfe-
rencia energética capaz de
inducir alteraciones de un
rango lesivo sobre el ocupan-
te [...]”. Por consiguiente, lo
que pretende la recurrente
es alterar la valoracion de la
prueba efectuada por la au-
diencia provincial, lo cual no
es posible en el ambito del re-
curso de casacion.”

1. El 26 de febrero de
2016, la recurrente D?
Maria Cristina, que con-
taba con 19 afios de
edad, sufrio un acciden-
te de trafico a las 14 ho-
ras v 5 minutos cuando
circulaba con su vehicu-
/o Seat Ibiza por la A-55,
0p.k26.500 en direccion
a Tui (Pontevedra).

2. Segun consta en el
atestado de la Guardia
Civil, la causa del ac-
cidente fue la “Posible
enfermedad o indisposi-
cion subita, por parte de
la conductora del vehi-
culo Seat, modelo Ibiza,



matricula TA-...-1O , de-
Jjando constancia de que
“no se observaron hue-
llas de frenado ni hue-
llas de derrape”..”Los
dispositivos de conten-
cion establecidos en la
autovia en ese punto ki-
lométrico para proteger
el paso por el viaducto
de los vehiculos pesa-
dos, son, previamente
una bionda con una al-
tura de 45 centimetros,
sequida, ya al inicio del
viaducto, por un pretil
de hormigon sobre el
que se fijo una barandi-
lla de proteccion fijada
al mismo y que discurria
en paralelo sobre el pre-
til. La terminacion de la
barandilla era horizon-
tal, paralela al pretil, sin
estar abatida al suelo.
Decidio la Sentencia de
siete de febrero de dos
mil veintidds, dictada en
el recurso n? 583/2018,
por la Seccion octava de
la Sala de lo Contencio-
so-Administrativo, de la
Audiencia Nacional -Po-
nente IlImo. Sr.: Soldevila
Fragoso-

“4. En el atestado de /la
Guardia Civil se indica que, tras
el desvanecimiento, la conduc-
tora se va hacia el margen de-
recho y golpea la bionda. Afia-
de que “debido a que la bionda
sale del suelo y lleva una pro-
yeccion ascendente, a modo
de rampa de lanzamiento, hace
que el vehiculo salga proyec-
tado hacia arriba, impactando
primero con una sefial S-222
de orientacion y posteriormen-
te contra una barandilla de
proteccion, la cual entra por la
puerta del conductor y sale por
el porton posterior, quedando
el automovil partido en dos y la
conductora del mismo atrapa-
da entre los hierros y probable-
mente agravando el resultado
lesivo de la misma”.

La recurrente admite que
la causa del accidente fue su
desvanecimiento, pero estima
que el grave darfio sufrido se
debe a la incorrecta instalacion
de los sistemas de proteccion
en la autovia, siendo esa la
causa determinante de las gra-
ves lesiones sufridas, que, en
otro caso, hubieran sido sensi-
blemente menores.

-De forma mas concreta se
refiere a dos elementos deter-
minantes de la agravacion de
sus heridas:

Por una parte, la disposi-
cion de la bionda que impulso
el vehiculo hacia arriba y hacia
adelante segun la descripcion
antes realizada.

Por otra parte, la termina-
cion de la barandilla de protec-
cion, que al no estar abatida al
suelo o al pretil, penetro en el
vehiculo de la recurrente, agra-
vando de manera notable sus
lesiones.

2. Invoca el articulo 5 del
RD 1428/2003 por el que se
aprobo el Reglamento General
de Circulacion.

También la OC 321/1995
advertia sobre la necesidad
de, para las narices en salidas...
abatir extremos frontales de
forma convergente en un pun-
to, para evitar que los vehiculos
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puedan subirse sobre dichos
extremos. Si bien esta disposi-
cion tiene el caracter de reco-
mendacion, /o cierto es que se
produjo un agravamiento del
resultado por no seguirlas, por
lo que la situacion de riesgo es-
taba creada y no se mitigd su
alcance.

Recuerda que, de acuerdo
con la norma de ensayos del
Ministerio EN-1317-2 de 1999,
las barreras de seguridad tie-
nen por mision redireccionar
la trayectoria de los vehiculos
para devolverlos a la via, y no
pueden penetraren el interior
de los mismos.

Subraya que en la autovia
AP-9, ante una situacion analo-
ga, esos defectos estan corre-
gidos.

7. A continuacion, pasa-
mos a analizar la seqgunda ne-
gligencia denunciada por la re-
currente, consistente en” Situar
un tubo o baranda encima de la
valla sin que la punta se hubie-
se anclado al suelo”.

En este caso la conclusion
a la que llegamos es favorable
a la recurrente, por varias razo-
nes:

Entendemos que, si bien la
colocacion de la barandilla res-
ponde a la I6gica y finalidad de
los elementos de contencion y
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nada debe reprocharse al res-
pecto, no ocurre lo mismo con
la terminacion de esa barandilla.

En efecto, segun indica el
informe de la Guardia Civil, que
se presento en el lugar de los
hechos de forma inmediata y
levanto el atestado, al no estar
anclada al suelo “entra por la
puerta del conductor y sale por
el portdn posterior, quedando
el automovil partido en dos y
la conductora del mismo atra-
pada entre los hierros”.

Frente a la afirmacion el
informe de la Demarcacion
de Carreteras que dice que
no consta que los hierros
que atraparon a la recurren-
te fueran los de la barandilla,
sugiriendo que fueron los de
su vehiculo, debemos remitir-
nos a lo manifestado en este
punto por la Guardia Civil en
el atestado en el sentido de
que, justamente ,el impacto
de la barandilla en el cuerpo
de la recurrente habia au-

mentado la gravedad de las
lesiones.

A este respecto debe subra-
varse, que los guardias civiles in-
tervinientes en el atestado decla-
raron posteriormente como tes-
tigos, ratificandose en esta apre-
ciacion, testimonio que, por la
cualificacion técnica, experiencia
e inmediacion con los hechos, nos
merece un gran valor probatorio.

As/ las cosas, no nos cabe
duda de que la terminacion de
la barandilla sin estar anclada al
suelo o al propio pretil, fue un
elemento que agravo las lesiones
de la recurrente, pues su pene-
tracion en el vehiculo por la puer-
ta del conductor y atravesandolo
aumento indudablemente el re-
sultado lesivo, siendo indiferen-
te si la barandilla penetro por la
puerta izquierda o derecha, ya
que lo relevante es que atraveso
completamente el vehiculo.

Llegados a este punto de-
bemos preguntarnos si existia

O no una obligacion juridica
que le impusiera a la Adminis-
tracion disponer de un trata-
miento especifico para la ter-
minacion de la barandilla en el
sentido expuesto.

La respuesta la encontra-
mos en las sucesivas Ordenes
Circulares emitidas por el Minis-
terio de Fomento sobre Crite-
rios de Aplicacion de Sistemas
de Contencion de Vehiculos,
siendo la dltima la 35/2014 de
19 de mayor que expresamente
invocan como aplicable las de-
mandadas con apoyo en el dic-
tamen del Consejo de Estado.

En el apartado 6.6 de la mis-
ma, se refiere a los extremos de
las barandillas y se recomienda
que, siempre que se garantice
el comportamiento del sistema
de contencion de los vehiculos,
elegir entre tres modalidades
determinacion, que tienen en
comun el abatimiento de los
extremos, limitandose la verifi-
cacion del sistema con arreglo




a la referencia UNE EN 1317-2
solo a la tercera opcion y no a
las restantes, singularmente la
segunda ,que es la que directa-
mente propugna el abatimiento
al suelo del extremo.

Resulta muy llamativa la
parquedad del informe de la
Demarcacion de Carreteras, de
la Administracion y de C sobre
este punto, pues se limitan a
decir que tal abatimiento no se
produce nunca.

El hecho de que se trate
de una recomendacion no le
resta valor vinculante para la
propia Administracion, pues
se trata de recomendaciones
emitidas para si misma y no
para terceros, por lo que, en
caso de incumplimiento ,como
consecuencia de la doctrina de
/os actos propios se producen
efectos adversos para quien
las ha dictado e incumplido.

Por otra parte, la Admi-
nistracion tiene la obligacion,
reconocida por ella misma e
impuesta por el articulol44 del
RD 71428/2003 citado, de, me-
diante los elementos de con-
tencion, mitigar el impacto de-
rivado de una colision para lo
cual no podra emplear medios
que lo agraven, como seria
este caso.

=

Otra consideracion sobre
esta Orden Circular se refiere a
la fecha de su emision (2014),
puesta en relacion con la fecha
de construccion del tramo de
la autovia en el que se produ-
jo el accidente (1993). A este
respecto debemos decir que,
si bien la obligacion de cum-
plimiento de estas Ordenes se
vincula a las construcciones o
reparaciones de fecha poste-
rior @ la misma, lo cierto es que
la recurrente ha aportado en su
demanda preceptos de Orde-
nes anteriores, desde 199], fe-
cha en la que se dicta la prime-
ra de ellas, que establecen este
tipo de recomendaciones que,
por otra parte, son la concre-
cion de la obligacion impuesta
por el RD 1428/2003 citado de
mitigar y no agravar el darfio
que se hubiera producido.

En todo caso, tanto la Ad-
ministracion como C, asumien-
do el dictamen del Consejo de
Estado, se han referido siempre
a la aplicabilidad a este caso de
la Orden 35/2074, reprochando
a la recurrente la cita de Orde-
nes anteriores.

8. La conclusion a la que
llegamos es la de que, si bien la
causa principal del accidente se
debe al desvanecimiento de la
recurrente, en nuestra opinion
la gravedad de las lesiones que
se produjo como consecuencia
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del impacto, se vio agravada
por una conducta negligente
de la Administracion.

En efecto, al incumplir sus
propias recomendaciones, Nno
abatio el extremo de la ba-
randilla metalica colocada en
horizontal sobre el pretil, que
penetrd en el vehiculo de la re-
currente por la puerta del con-
ductor atravesando el vehiculo,
debjendo subrayarse que las
lesiones mas graves de la re-
currente, que quedd atrapada
entre los hierros, se produjeron
en sus extremidades inferiores.

Existe pues una concurren-
cia de culpas que determina
que el requisito del nexo causal
cuestionado por la Administra-
cion y por C no ha sido desvir-
tuado.

9. Resta por establecer la
fijacion ponderada de la culpa
de cada una de las partes in-
tervinientes.En nuestra opinion
resulta indubitado que la causa
principal del accidente se debe
a la conducta de la recurren-
te, que en todo caso hubiera
sufrido graves lesiones como
consecuencia del impacto.En
este contexto entendemos que
resulta adecuado al presente
caso fijar un porcentaje de cul-
pa de la Administracion limita-
do aun15%.”.

—

El Consorcio de Compensacion de Seguros obtuvo una condena en el Juzgado de Prime-
ra Instancia entendiendo responsables a la conductora y propietario codemandados, v a
la aseguradora en virtud de los articulos 34 vy 35 LCS que transcribe en su fundamenta-
cion, conforme a los que entiende, sin mucho margen para la interpretacion, que el adqui-
rente del vehiculo desde el momento de la adquisicion se subroga en los derechos y obli-
gaciones del anterior titular del contrato, al tratarse de una podliza para un aseguramiento
obligatorio, subrogacion que se produce por imperativo legal vy pudiendo la aseguradora
rescindir el contrato en los 15 dias siguientes con obligacion de comunicarlo al adquirente,
pero permaneciendo obligada durante un mes a partir de esa comunicacion, y ello incre-
mentado en un 25% devengados desde la fecha en que el organismo vino a satisfacer la
indemnizacion respecto dela aseguradora, la Audiencia lo revocd, v el recurso del CCS es
decidido en la Sentencia num. 91/2019, de 14 de febrero, de la Sala de lo Civil, del Tribunal
Supremo -Ponente: Excmo. Sr. D. Eduardo Baena Ruiz-:
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“1.- El art. 34 L.CS, siguien-
do la orientacion de otros or-
denamientos juridicos, admite
que la enajenacion de la cosa
asegurada no interrumpa la re-
lacion aseguradora, de forma
que el adquirente entre a for-
mar parte de esa relacion.

La transmision es ex lege,
con la finalidad de conseguir,
en principio, unos resultados
exigidos por la realidad so-
cial.

Pero sin que ello suponga
necesariamente una Imposi-
cion, pues se concede tanto al
adquirente como el asegura-
dor la facultad de resolver el
contrato, si bien sujeta a una
serie de exigencias previstas
en la norma.

2.- Una de tales exigen-
clas, relevantes para la cues-
tion juridica que plantea la
parte recurrente, es la relativa
al alcance del deber de comu-
nicacion que tiene el asegura-
do.

Este tiene un doble deber
de comunicacion. (i) al adqui-
rente sobre la existencia del
contrato de seguro de la cosa
transmitida, que en caso de au-
tos es un vehiculo a motor; (i)
al asegurador del hecho de la
transmision.

El art. 34, parrafo segun-
do, LCS precisa que estas co-
municaciones se hagan por
escrito.

Podria admitirse formas
fehacientes para colegir que se
ha cumplido con esos deberes,
pero si se tiene en cuenta las
consecuencias que se anudan,
la prueba ha de ser precisa y
cumplida.

Lo que es indudable es el
interés de ambos, adquirente
y aseguradora, en la toma de
conocimiento de tales circuns-
tancias para poder optar por la
continuacion del contrato de

sequro o por solicitar su reso-
lucion.

3.- £/ interés del adquiren-
te consiste en conocer la exis-
tencia del contrato y quien sea
la aseguradora para decidir si
quiere continuar con la rela-
cion aseguradora o no. De ahl
que lo que se le comunica es la
existencia del contrato.

El interés de la asegura-
cdora estriba en conocer la
transmision, para saber quien
es el adquirente y nuevo ase-
gurado. De esa forma podra
decidir si quiere continuar
con la relacion aseguradora
o no. De ahi que lo que se le
comunica es la existencia del
contrato.

Lo que no cabe duda es
que tal comunicacion debe
efectuarse al adquirente.

El adquirente podria acu-
dir @ concertar un contrato de
seguro obligatorio si es que el
transmitente, como parece el
caso, quisiese aplicar el exis-
tente con el mismo asegurador
a otro vehiculo que ha adquiri-
do, esto es, que transmitiese e/
vehiculo sin seguro, pero de ser
as/ la notificacion al adquirente
deba inferirse de las circuns-
tancias concurrentes para que
este contratase un nuevo segu-
ro, teniendo en cuenta que la
norma es la subrogacion, pues
por mandato de la ley es nuevo
asegurado.

Por tanto, y asi se colige de
la lectura de todas las senten-
cias citadas por el recurrente,
la cuestion es mas factica que
Juridica.

Si el vehiculo se transmite
con el sequro obligatorio con-
tratado, no cabe debate sobre
la aplicacion de las previsio-
nes legales de los arts. 34 y 35
LCS.

Pero puede ocurrir que el
transmitente quiera aplicarlo a
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un contrato con el mismo ase-
qurador de un vehiculo que
ha adquirido, de forma que se
transmite el vehiculo sin segu-
ro obligatorio y el adquirente
viene obligada a contratar un
nuevo seguro.

4.- La cuestion se redu-
ce, pues, a indagar si el trans-
mitente enajend solamente
el vehiculo, pero sin el seguro
obligatorio vigente a la fecha
de la transmision que cubria
su siniestralidad o, por contra,
comunico al adquirente la exis-
tencia y vigencia del seguro en
los términos que prevé el art.
34 LCS.

La sentencia recurrida
Jjuridicamente no  contradi-
ce cuanto llevamos expuesto,
pero tiene por acreditado por
las circunstancias que se dan
en el supuesto enjuiciado, aun-
que sean contradictorias las
versiones de transmitente y
adquirente, que el vehiculo se
transmitio sin el aseguramien-
to del mismo y asi le constaba
al adquirente.

Literalmente afirma la
sentencia recurrida: “En el
Caso que NoSs ocupa, y a pesar
de las versiones contradicto-
rias de las partes, la venta del
automovil se hizo sin el segu-
ro, pues la poliza se novo, en
fechas coeténeas, a fin de que
cubriera otro distinto, lo cual
incluso fue comunicado por la
aseguradora al FIVA, dando de
baja el seguro del coche ven-
dido, antes de la fecha del ac-
cidente mortal. Comunicacion
que, como se ha comprobado
,respondia a la realidad de /o
acontecido. En consecuencia,
en el momento del accidente,
no existia cobertura del segu-
ro por parte de la citada enti-
dad aseguradora.”5.- Por todo
ello el recurso no puede pros-
perar”



Sobre el criterio de no

tomar en considera-
cion, a efectos indem-
nizatorios, la rehabili-
tacion paliativa, sino
la curativa , y gque la
retirada del material
de osteosintesis,. no
se considera como in-
tervencion quirdrgica,
sino acto terapeéutico
mencionar la Senten-
cia n% 320/2022, de
9 de noviembre Sec-
cion Cuarta Audiencia
Provincial de Grana-
da- ponente Excmo.Sr.

Ruiz-Rico Ruiz- J

“Por lo que respecta los
dias de curacion, hemos de
atender a la valoracion de la
sentencia que los cuantifica en
353 dias y no en 448 que se
piden en la demanda. Eviden-
temente, la fecha a tener en
cuenta es el informe de alta del
Servicio de traumatologia el
dia 25-6-2019, en el que se re-
conoce la abduccion completa
del hombro, aunque con leves
molestias, prolongandose unos
dias hasta la retirada de los
puntos. Esto no queda desvir-
tuado por el hecho de que se
le prescribiera posteriormente
20 sesiones de fisioterapia, las
cuales solo pueden tener una
eficacia paliativa y no curativa
(pues las secuelas se habia es-
tabilizacion con anterioridad),
por cuanto ha sido reconocida
como secuela la luxacion acro-
mioclavicular derecha, al pre-
sentar dolor a la movilizacion
y en la palpacion acromioclavi-
cular, que no han desparecido
con las sesiones de fisioterapia
antes referidas.

En cuanto a las interven-
ciones quirdrgicas solo pue-
den catalogarse como tales
dos intervenciones, pues la
retirada del material de osteo-
sintesis, segun el homenclator

de traumatologia se considera
como acto terapéutico, con el
cod. 2004, extraccion de cla-
vos material de osteosintesis:
78.60, 78.69. Asi lo confirma el
dictamen del perito judicial, de
que la retirada del M.O. no se
considera como intervencion
quirdrgica, sino acto terapéu-

tico.”
Recuperamos la Sen-

tencia n2 105/2017, de
diecinueve de mayo
seccion Cuarta Au-
diencia Provincial de
Granada -Ponente:
Excmo Sr. D. Moisés
Lazuen Alcon-, que
afronta en modo par-
ticular y valiente un
supuesto que - dada
la actual ordenacion
de las ciudades en que
vivimos vy circulamos -

no es infrecuente:

“.en el caso enjuiciado
entiende este Tribunal “ad
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quem”, que no cabe hablar
de culpa exclusiva de la vic-
tima (que la aseguradora in-
voco en la primera instancia)
pero tampoco de concurren-
cia de culpa en la causacion
del siniestro (que es el crite-
rio que adopta la resolucion
apelada). La Sala adelanta
el éxito del recurso, pues no
podemos soslayar el hecho
determinante y definitivo de
que la causa eficiente del si-
niestro , no es que la actora
circule por el carril bus (in-
fraccion administrativa, en
Su caso, pero que no deter-
mina su implicacion directa
en el siniestro. Piénsese que
hubiera sido un bus o u taxp),
sino el hecho constatado de
realizar un cambio de carril
cortandole el paso al vehiculo
(el ciclomotor), al pretender
continuar la marcha hacia la
Carrera de la Virgen, sin per-
catarse de que por el carril
bus circulaba un vehiculo.”
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En un asunto que versaba sobre un seguro obligatorio de la responsabilidad civil que
resulta de la circulacion de vehiculos automoviles y donde, en concreto, se interpre-
taba el concepto de “darios corporales” como objeto de cobertura por el seguro
obligatorio conforme al articulo 3, parrafo cuarto de la Directiva 2009/103/CE en un
caso de fallecimiento de un pasajero en un accidente de trafico. En el litigio subya-
cente se debatid sobre la inclusion -dentro del derecho a indemnizacion de los hijos
menores de edad y en concepto de perjuicio inmaterial- del sufrimiento de un hijo
como consecuencia del fallecimiento de su progenitor a raiz de dicho accidente,el
Tribunal de la capital bulgara, Sofia ,decidid suspender el procedimiento y plantear al
Tribunal de Justicia las cuestiones prejudiciales siguientes: “1) ¢Es contraria al articulo
1 apartado 1, de la [Segunda Directiva] una interpretacion del concepto de “darios
corporales” que unicamente incluye el dolor y el sufrimiento psiquicos padecidos por
un hijo como consecuencia del fallecimiento de uno de sus progenitores a causa de
un accidente de trafico si tal dolor y sufrimiento le han causado un darfio patologico?
2) ¢Es aplicable el principio de interpretacion conforme del Derecho nacional con el
Derecho de la Union por el érgano jurisdiccional nacional cuando el juez no aplica
su propio Derecho nacional, sino el Derecho de otro Estado miembro de la Union
Europea?” La Sentencia de la Sala Décima del Tribunal de Justicia de la UE de 15 de
diciembre de 2022 (asunto C 577/21) -cuyo fallo se publicd en el DOUE de 13.2.2023
(p. C 54/13)- da respuesta.

o

“En consecuencia, y a la luz
en particular, del articulo 1, pun-
to 2, de la Directiva 2009/103,
en el estado actual del Derecho
de la Union, en principio los Es-
tados miembros tienen liber-
tad para definir, en particular,
los dafios causados por vehi-
culos automoviles que deben
ser obligatoriamente objeto
de indemnizacion, el alcance
del derecho a indemnizacion y
las personas que deben tener
derecho a dicha indemnizacion
(véase, en este sentido, la sen-
tencia de 10 de junio de 202],
Van Ameyde Esparia, C923/19,
EU:C.2021:475, apartado 38
v jurisprudencia citada). Asri
pues, esta Directiva no se opo-
ne, en principio, @ una norma-
tiva nacional que establece
criterios vinculantes para de-
terminar los darfios inmateria-
les que pueden ser objeto de
indemnizacion (véase, en este
sentido, la sentencia de 23 de
enero de 2074, Petillo, C371/12,
EU:C:2014:26, apartado 43)”.

38. Sin embargo, dicha li-
bertad esta restringida por la
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citada Directiva en la medida
en que esta, en primer térmi-
no, establece la obligacion de
cubrir ciertos danos por unos
importes minimos determina-
dos por ella. En particular, entre
estos dafios cuya cobertura es
obligatoria figuran los «dafios
corporales», como precisa el ar-
ticulo 3, parrafo ultimo, de la Di-
rectiva 2009/13 (véase, en este
sentido, la sentenciade 23 de
enero de 2014, Petillo, C371/12,
EU:C:2014:26, apartado 34 y
Jjurisprudencia citada). 39. El
concepto de «darios corpora-
les» incluye cualquier perjuicio,
en la medida en que su indem-
nizacion en concepto de res-
ponsabilidad civil del asegura-
do esté prevista por el Derecho
nacional aplicable al litigio, que
resulte de un menoscabo de la
integridad de la persona, lo que
comprende el sufrimiento tanto
fisico como psiquico (sentencia
de 23 de enero de 2014, Petillo,
C371/12, EU:C:2074.26,apartado
34 y jurisprudencia citada). 40.
Por consiguiente, dentro de los
danos que deben repararse con
arreglo a la Directiva 2009/103
figuran los perjuicios inmate-

¢
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riales cuya indemnizacion esta
prevista en virtud de la respon-
sabilidad civil del asegurado
por parte del Derecho nacio-
nal aplicable al litigio (véase,
en este sentido, la sentencia
de 23de enero de 2014, Petillo,
C371/12, EU:C:2014:26, aparta-
do 35 y jurisprudencia citada)”.

41. En segundo término,
por lo que se refiere a las per-
sonas que pueden tener dere-
cho a la reparacion de estos
perjuicios inmateriales en vir-
tud de la Directiva 2009/103,
es necesario sefialar que de
una lectura combinada de los
articulos 1, punto 2, y 3, parra-
fo primero, de esta Directiva
se deduce que la proteccion
que debe garantizarse en Vvir-
tud de esta se extiende a toda
persona que tenga derecho,
con arreglo al Derecho nacio-
nal en materia de responsabi-
lidad civil, a la reparacion del
dano causado por vehiculos
automoviles. Ningun elemento
de la citada Directiva permite
concluir que el legislador de la
Unién haya deseado restringir



la proteccion garantizada por
esta Unicamente a las perso-
nas directamente implicadas
en un hecho darioso (véase, en
este sentido, la sentencia de 24
de octubre de2013, Drozdovs,
C277/12, EU:C:2013:685, apar-
tados 42 y 45). 42 Por consi-
quiente, los Estados miembros
estan obligados a garantizar
que la indemnizacion adeuda-
da, sequn su Derecho en ma-
teria de responsabilidad civil,
debido al perjuicio inmaterial
sufrido por los miembros de
la familia cercana de las victi-
mas de accidentes de trafico
esté cubierta por el seguro
obligatorio hasta los importes
minimos determinados en la
Directiva 2009/103 (véase, en
este sentido,la sentencia de 24
de octubre de 2013, Drozdovs,
C277/12, EU:C:2013:685, apar-
tado 46)”.

45. En el caso de autos,
procede sefialar, en primer lu-
gar, que la normativa alemana
controvertida en el litigio prin-
cipal, tal como ha sido interpre-
tada por el Bundesgerichtshof
(Tribunal Supremo de lo Civil y
Penal), esta comprendida en el
Derecho nacional material de
la responsabilidad civil al que
remite la Directiva 2009/103.
Ademas, de los autos remiti-
dos al Tribunal de Justicia se
desprende que dicha norma-
tiva, asi interpretada, regu-

la asimismo la reparacion del
perjuicio inmaterial sufrido por
terceros, incluidos el darno y el
sufrimiento padecidos por un
hijo como consecuencia del

fallecimiento de uno de sus
progenitores, a causa de un
accidente de trafico, y define
el dano que da derecho a la
indemnizacion de tal perjuicio
en virtud del seguro de res-
ponsabilidad civil, cualesquiera
que sean las circunstancias en
las que se haya producido.46.
En segundo lugar, como sefiala
el Gobierno aleman en sus ob-
servaciones, en virtud del De-
recho aleman, la reparacion del
perjuicio inmaterial sufrido por
las victimas indirectas de un
accidente de traéfico esta su-
peditada esencialmente a tres
requisitos, a saber, que tal victi-
ma haya visto menoscabada su
propia salud, que sea miembro
de la familia cercana de la vic-
tima directa y que exista una
relacion causal entre la falta
cometida por el responsable
del accidente y ese menosca-
bo. Ademas, el Gobierno ale-
man pone de relieve, por /o que
respecta al primero de estos
requisitos, que, segun el De-
recho aleman, tal como lo in-
terpreta el Bundesgerichtshof
(Tribunal Supremo de lo Civil
v Penal), los darfios de caracter
psiquico Unicamente pueden
considerarse un menoscabo
de la salud si forman parte de
una patologia y van mas alla
del menoscabo de la salud al
que las personas afectadas se
ven generalmente expuestas
en caso de fallecimiento o de
lesion grave de un miembro
de la familia cercana. (..). 49.
En estas circunstancias, en el
caso de autos, no parece que
los requisitos establecidos por
el legislador aleman, tal como
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han sido interpretados por el
Bundesgerichtshof  (Tribunal
Supremo de lo Civil y Penal),
para que un perjuicio inmate-
rial sufrido por miembros de la
familia cercana de las victimas
de accidentes de trafico dé de-
recho a indemnizacion puedan
poner en peligro la consecu-
cion del objetivo de proteccion
de las victimas de accidentes
de trafico perseguido por la Di-
rectiva 2009/103".

c) Conclusion

La Sentencia de la Sala
Décima del Tribunal de Justi-
cia de la UE de 15 de diciem-
bre de 2022 (asunto C577/21)
acaba declarando: “E/ articu-
lo 3, parrafo 4, de la Directiva
2009/103/CE, del Parlamento
Europeo y del Consejo, del6 de
septiembre de 2009, relativa al
seguro de la responsabilidad
civil que resulta de la circula-
cion de vehiculos automoviles,
asi como al control de la obliga-
cion de asegurar esta respon-
sabilidad, debe interpretarse en
el sentido de que no se opone
a una normativa nacional que
supedita la indemnizacion, por
parte del asegurador de la res-
ponsabilidad civil que resultade
la circulacion de vehiculos au-
tomoviles, del perjuicio inma-
terial sufrido por los miembros
dela familia cercana de las vic-
timas de accidentes de trafico
al requisito de que dicho per-
Juicio haya ocasionado un dafio
patoldgico a tales miembros de
la familia cercana”.

L Zomo\
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Conforme a lo dispuesto por el art. 15 de la Ley del Contrato de Seguro, el recibo de la
primera prima o prima unica no fue atendido por la entidad financiera en el que el toma-
dor lo habia domiciliado, siendo devueltos los recibos girados los dias 15 de noviembre
de 2016 y 2 de febrero de 2017 por inexistencia de fondos en la referida cuenta, de modo

gue la entidad C dirigio comunicacion al tomador del seguro vy asegurado, D. S, hacién-
dole saber la situacion de impago vy la suspension de la cobertura en fecha 10 de febrero
de 2017 (es decir, de manera inmediata a recibir la devolucion del recibo) y posterior-
mente, en fecha 3 de marzo de 2017 se le comunica la resolucion de la pdliza, siendo en
esa fecha en la que produce la comunicacion de la situacion de baja al FIVA. Considerd
por tanto el Magistrado de instancia que la entidad aseguradora habia actuado confor-
me a las previsiones legales, y que el vehiculo causante del dafo, a la fecha de ocurrencia
del siniestro no se encontraba asegurado en la entidad C., la Sentencia n® 10/2022, de
once de enero, de la Seccion Cuarta, de la Audiencia Provincial de Granada-Ponente D2
M2 Montserrat Pefa Rodriguez-coincide con ello desestimando el recurso del Consorcio:

“Se alega en el recurso de
apelacion que la compahia de
sSeguros envio a su asegurado
una carta certificada con acuse
de recibo después de la ocu-
rrencia del siniestro en fecha
3 de marzo de 2017que no fue
recepcionada por el tomador,
y en la misma solo comunica-
ba la aseguradora al asegura-
do que la prima no habia sido
abonada, y por ende queda-
ba en suspenso, ofreciendo la
opcion de su abono. En la se-
gunda comunicacion de fecha
03/03/2077 y como consta en
el documento 4 aportado por
la aseguradora C con la con-
testacion a la demanda, se co-
munica la resolucion del con-
trato por impago de la prima
y en dicho documento constan
los datos del destinatario en el
sobre tachados, lo que deno-
ta que no fue entregado y en
segundo lugar que la carta fue
devuelta a C, considerando
en definitiva que para que la
compahia aseguradora quede
liberada de la obligacion de
indemnizar a un tercero por
impago de la primera prima es
un requisito ineludible que la
Aseguradora acredite no solo
haber dirigido al tomador del
seguro un correo certificado
con acuse de recibo por el que
se notifique la resolucion del
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contrato, sino que quede cons-
tancia de su recepcion, lo que
en el caso de autos estima la
recurrente que no acontece.

Entendemos que la com-
pafiia de seguros ha acredita-
do que le envid a su asegurado
a la direccién consignada por
aquel en la pdliza y en fecha
3 de marzo de 2017 una carta
certificada con acuse de recibo
comunicandole la decision de
resolver el contrato de seguro
por falta de pago de la primera
prima por causa imputable al
tomador, carta certificada que,
en contra de lo que afirma el
CONSORCIO, entendemos que
consta entregada en fecha 31
de marzo de 2017, de lo que
no consta objecion alguna por
parte del tomador, motivo por
el que la entidad comunico el
cese de la vigencia del contrato
ante el FIVA, por lo que en de-
finitiva, el recurso de apelacion
no puede prosperar. Pero aun
cuando efectivamente, consi-
derasemos la tesis de la parte
recurrente, de que, remitida
la carta por correo certificado
con acuse de recibo, la misma
no fuera efectivamente recep-
cionada por el tomador y ase-
gurado porque no quisiera re-
tirarla de la oficina de correos,
devolviéndose por tanto a la
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remitente, tampoco estimamos
que ello generase la responsa-
bilidad de la aseguradora...alu-
dir al supuesto resuelto por la
Sentencia de la AP de Lleida,
Seccion 24 de 06 de julio de
2020 (ROJ: SAP L 479/2020
- ECLI:ES:APL:2020:479 ) Sen-
tencia:474/2020 - Recurso:
10172019, en la que se indica lo
siguiente:

Por dltimo alega que ha-
biendo acreditado esta parte
la comunicacion fehaciente de
la resolucion del contrato - por
via SMS Certificado que debe
considerarse forma valida de
comunicacion fehaciente dado
que el contrato no establece
un “numerus clausus’- debe
aplicarse la teoria de la expedi-
cion o remision, de forma que
el momento relevante en tér-
minos de comunicacion y re-
solucion del contrato es aquél
en el que la aseguradora co-
munica la resolucion por im-
pago, con independencia de si
el destinatario decide aceptar
o rechazar el mensaje, abrirlo
0 no, o cuando hacerlo, sien-
do evidente la voluntad rebel-
de al cumplimiento desde el
momento en que el tomador
ni siquiera pagod la prima des-
pués del siniestro, todo lo cual
debe conllevar la resolucion del



contrato con efectos “ex tunc’,
con estimacion del recurso y
desestimacion de la demanda”.
Asi pues, en el caso de autos,
estimamos que la asegurado-
ra observo las prescripciones
legales y jurisprudenciales, y
que la carta certificada remiti-
da por la misma, por no haber
sido retirada por el destinata-
rio de la oficina de correos, en
modo alguno debe modificar
la decision que entendemos
acertada, adoptada en la ins-
tancia.”

o

La Sentencia ne
44/2022, de 24 de fe-
brero, de la Seccion
Quinta, de la Audiencia
Provincial de Granada-
ponente Sr.D.José Ma-
nuel Garcia Sanchez-
decide la existencia de
lucro cesante derivado
de un incendio vy la ges-
tion de su resolucion
por las aseguradoras
implicadas

“..no podemos desconocer
que la vivienda afectada, como
no se discute, se encontraba en
plenas condiciones de uso para
su eventual rentabilizacion por
la propiedad. Para lo cual no
era necesario estar en pose-
sién de contrato o precontrato
alguno, siendo suficiente con
la frustracion de la posibilidad
cierta de su disponibilidad in-
mediata para ser alquilada al
precio, tampoco discutido, de
800 € mensuales. Pues ,de o
contrario, es decir, en caso de
ser exigible cualquier interven-
cion en el mercado arrendati-
cio por parte de la propiedad,
con caracter previo al siniestro,
como presupuesto probatorio
acerca del reconocimiento de
lucro cesante, a pesar de tratar-
se de vivienda en plenas con-
diciones de aprovechamiento,
se estaria limitando arbitraria-
mente, a efectos indemniza-
torios, la mas amplia facultad
de todo propietario de gozar y
disponer del bien sin mas limi-
taciones que las establecidas
en la ley, reconocido por el art.
348 del CC. Y, en consecuencia,
convenimos en que la imposi-
bilidad por parte de la propie-
dad de acometer las debidas
reparaciones para reponer la
vivienda al estado de servir
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para el uso al que hubiera de
destinarse, debida a la invoca-
da causa del precinto acorda-
do por la autoridad municipal,
segun decreto de fecha 22 de
Jjulio de 2017, comporta por si
misma la irrogacion de perjui-
cio para la propiedad, por lucro
cesante, durante el periodo por
el que no pudo disponer de la
vivienda para acometer las de-
bidas reparaciones.

La demandada, S A S.A.,
en su condicion de asegurado-
ra de la responsabilidad civil de
la sociedad explotadora del ne-
gocio en cuyas dependencias
se origino el incendio causante
de los darfos, venia obligada,
en cumplimiento de las obliga-
ciones derivadas del contrato
de seguro, una vez comunica-
do el siniestro por su asegura-
da y de conformidad con los
art. 18 y 19, en relacion con el
art.76, todos ellos de la LCS, a
la indemnizacion no solo a los
propietarios aqufl actores por
los darfios ocasionados en sus
viviendas, sino, ademas, a la
comunidad de propietarios por
los dafios ocasionados en los
elementos comunes del edifi-
cio. De tal forma que, al que-
dar vinculada la reparacion de
la vivienda NUMOOO , segun la
orden de precinto administrati-
Vo, @ la previa reparacion de los
dafios estructurales del edificio,
seran imputables al ambito de
cobertura por responsabilidad
civil, segun la poliza contratada
con la asegurada demandada
,/0s perjuicios por lucro cesan-
te ocasionados durante el pe-
riodo de tiempo transcurricdo
hasta el alzamiento del mismo,
una vez realizadas las repara-
ciones en elementos comunes,
a las que igualmente, como
queda expuesto y en directa
relacion de causalidad, venia
obligada la asegurada causan-
te de conformidad con los art.
1.902 v 1.903 del CC. Siendo de
precisar, no obstante, que, s/
bien la demandada, S A S.A.,
no procedio a la reparacion de
los repetidos darfios estructu-
rales, no por ello habremos de
considerar que, como resulta
de la documental acompariada
a la contestacion a la demanda,
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consistente en testimonio de la
demanda, con sus documen-
tos, interpuesta por la entidad
S A SA. contra la entidad A
S.A., en su calidad de asegu-
radora de la CP y en ejercicio
de la accion de repeticion por
los darfios en la estructura del
edificio, esta dltima entidad
procedio a hacer efectiva la
indemnizacion por los citados
dafiosa la CP en tres pagos
por transferencia, cuales son:
20.000 € el 11 de agosto de
2017, 28.173,13 € el 19 de enero
de 2018 y 28.787,72 € el 8 de
marzo de 2018. Lo cual, ya obe-
deciera a la efectiva repara-
cion, en tres tramaos, por Pagos
segun certificaciones de obra,
o ya al fraccionamiento del
importe de la indemnizacion
,necesariamente  introducen,
a partir de la fecha del dltimo
pago, un factor de interrupcion
del nexo causal entre la pasivi-
dad de S A S.A. en acometer
la reparacion de los darfios en
elementos comunes, y el resul-
tado perjudicial consistente en
la imposibilidad de proceder a
la reparacion del piso NUMOOO
, Vinculada a aquélla otra. Pues,
ante tal circunstancia, y a fal-
ta de mayores datos acerca de
las actuaciones conducentes a
la obtencion del alzamiento del
precinto, cuya aportacion co-
rrespondia a los propietarios,
sobre quienes recae la carga
de la prueba de acreditar el
como y el porqué del resulta-
do danoso , habremos de con-
cluir que, una vez reparados,
o indemnizados, los dafios en
elementos comunes, no exis-
tia obstaculo alguno que impi-
diera la supeditada reparacion
de los dafios en la repetida
vivienda. Cierto es que el Alto
Tribunal ha reconocido en oca-
siones indemnizacion por lucro
cesante al perjudicado, funda-
da en la inobservancia de la de-
bida diligencia por parte de la
compafiia aseguradora en la li-
quidacion del dafio ( STS de 14
de julio de 2020), lo que cabe
apreciar en el presente caso, a
la vista de la falta de constancia
de actuacion por su parte en
orden a la indemnizacion por
los dafios en elementos comu-
nes de la CP que, a la postre,

tuvieron que ser satisfechos
por la aseguradora de ésta. Si
bien, no menos cierto es que
la imputabilidad a la compariia
de responsabilidad por la pro-
longacion de tales perjuicios,
por el desentendimiento de su
obligacion de indemnizar, ceso,
por interrupcion del nexo cau-
sal, desde el momento en que
la entidad Az S.A. satisfizo el
importe de aquellos;”

Dos sentencias , de la Sec-
cion Tercera de la Audien-
cia Provincial de Granada,
A) la n® 25/2023,de 1 de
febrero-Ponente Excmo.
Sr. Lopez Fuentes.-, v B)
la n? 85/2023 de 10 de
marzo, -Ponente Excma
Sra. Martinez de Paramo-,
muestran gque la denomi-
nada “presuncion de res-
ponsabilidad por ser enti-
dad bancaria” - si alguna
vez pudo estar proximo a
ser verdad - ya no es fre-
cuente:

A)“Pues bien, aun a pesar
de la existencia de una recla-
macion extrajudicial previa a
la demandada, no estimamos
que concurra en el presente
caso mala fe en la conducta de
la entidad demandada, quién,
recordemos, se allano a la de-
manda en el mismo escrito de
contestacion, aceptando la re-
clamacion en cuanto sus im-
portes se gjustaran a la senten-
cia del Tribunal Supremo de 23
de Enero de 20709....

El Banco contesta al re-
querimiento reclamando a su
vez una informacion y docu-
mentacion complementaria
para poder atender el requeri-
miento, a lo que se le hizo caso
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omiso por la parte actora, que
procede, sin mas, a interponer
la demanda con fecha de 5 de
Julio de 2019.

La demanda se interpone,
pues, con fecha de 5 de Julio
de 20719, y en ella tampoco se
concretan las cantidades que
se reclaman, aunque se acom-
parfian facturas al respecto.
Ante ello, la entidad deman-
dada se allana a la demanda,
atendiendo a que en el suplico
de la demanda se alude a las
sentencias del Tribunal Supre-
mo de 23 de Enero de 2019.

Ni en la reclamacion pre-
via ni en la demanda la actora
cuantifica la reclamacion, a pe-
sar de que con la demanda si
aporta las facturas de los gas-
tos que reclama.

No aprecia, pues, esta Sala
actuacion contraria a la buena
fe por parte de la entidad ban-
caria, pues en el requerimien-
to extrajudicial no se concreta
cantidad alguna, ni se aportan
facturas de los pagos realiza-
dos ni se justifica haberse reali-
zado los mismos.

Aqui no estamos en el
caso de la excepcion del prin-
cipio del vencimiento objeti-
vo por dudas de derecho STS
4719/2017, de 4 de Julio y la mas
reciente 472/2020, de 17 de
Septiembre, ni en el caso de la
STJUE de 16 de Julio de 2020
respecto a que el consumidor
cargue con una parte de las
costas procesales en funcion
del importe de las cantidades
indebidamente pagadas que
le son restituidas a raiz de la
declaracion de nulidad de una
clausula contractual.

Como recuerdan esa sen-
tencia citada en dltimo lugar,
la distribucion de las costas de
un proceso judicial sustanciado
ante los organos jurisdicciona-
les pertenece a la esfera de la
autonomia procesal de los Es-
tados miembros, siempre que
se respeten los principios de



equivalencia y efectividad.”

B)“La legitimacion no pue-
de sin mas derivarse como se
pretende por el mero hecho de
que la entidad con la que se
celebro el contrato pertenezca
v sea una filial del mismo grupo
empresarial que engloba va-
rias, pues esa circunstancia, no
anula la personalidad juridica
diferenciada e independiente
de cada una de las sociedades
que lo integran. Lo cierto es
que la existencia de ese grupo
no presupone en absoluto una
confusion de patrimonios ©
personalidades de las empre-
sas que forman parte del mis-
mo, y menos aun que esa con-
fusion personal y patrimonial
hubiera tenido como unica fi-
nalidad perjudicar los derechos
de terceros que contraten con
algunas de las que lo integran.

Si tenemos en cuenta la
respuesta a la reclamacion for-
mulada, aportada como docu-
mental se informa que el con-

trato se encuentra adherido a
C Payments & Consumer.

No podemos compartir
partiendo del estudio de las
sentencias que se han pronun-
ciado en relacion a esta cues-
tion, que “en el presente caso
nos encontramos en presencia
de un grupo empresarial, vincu-
lados que funcionan en el mer-
cado con una denominacion o
marca similar, y comunidad de
intereses...” como fundamenta
la resolucion impugnada.

En este caso no existe prue-
ba alguna de que ese entra-
mado societario de un mismo
grupo empresarial, con socie-
dades independientes, tenga
otro objetivo que el pretendido
de ofrecer distintos productos,
concretamente en el caso de la
entidad C Payments & Consu-
mer, EEFC.,S.AU, la de ofrecer
productos de financiacion al
consumo y medios de pago, y
en tal caso, siendo claro y re-
sultando del propio contrato
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que éste fue suscrito con la C,
L C, la cual cedid su hegocio de
tarjetas a la sociedad C Card 1
Establecimiento Financiero de
Crédito,S.A. en el ario 2012, so-
ciedad que cambio en 2016 su
denominacion por el de C Pa-
yments Efc Ep S.A., sociedad
esta ultima actualmente de-
nominada C, E.FC,S.AU. ,so-
ciedad totalmente distinta de
C.S.A y no existiendo razén al-
guna para apartarse de la regla
general que atribuye a la mis-
ma legitimacion pasiva respe-
tando su personalidad juridica
independiente de la sociedad
matriz del grupo, ha de esti-
marse por ello a esta ultima,
indebidamente demandada al
carecer de legitimacion pasiva
para soportar las responsabili-
dades que se pretende deriva-
das de un contrato que estan
perfectamente  individualiza-
das en la sociedad filial. La es-
timacion de la excepcion de la
alegada falta de legitimacion
pasiva, y consiguiente desesti-
macion de la demanda”
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Una sentencia del Tribunal Constitucional que resuelve el recurso de inconstitucionalidad
interpuesto por el Grupo Parlamentario Popular del Congreso en relacion con el Real
Decreto-Ley 1/2021, de 19 de enero, de proteccidn de los consumidores y usuarios frente
a situaciones de vulnerabilidad social y econdmica, vy la constitucionalidad de la atribucion
al Juez de un margen de apreciacion para acordar, en las circunstancias concurrentes
en pandemia, la suspension del lanzamiento de la vivienda habitual habitada sin titulo
para ello, en concreto , «y en aquellos otros en los que el desahucio traiga causa de un
procedimiento penalx»... «y en aquellos otros procesos penales en los que se sustancie el
lanzamiento de la vivienda habitual de aquellas personas que la estén habitando sin ningun
titulo habilitante para ellox... «c) Cuando la entrada o permanencia en el inmueble se haya
producido mediante intimidacion o violencia sobre las personas». «incluso en las causas
penales en las que el lanzamiento afecte a personas que carezcan de titulo para habitar
una vivienda». -Sentencia N.2 9/2023 de 22 de febrero-, podria inicialmente entenderse
“falta de actualidad” sobrevenida- dacabd la pandemia? - pero no es asi, de un lado lo
cierto es que -por ahora- sus efectos se prolongan hasta el 30 de junio de 2023, y de otro,
el Anteproyecto de Ley por el Derecho a la Vivienda en el Congreso dota de plena vigen-
cia a los votos particulares:

n > o< — 4 CO mj>r—;UmUI

“Este tribunal consideras,

que la norma objeto del
presente recurso de incons-
titucionalidad no vulnera los
limites materiales del decre-
to-ley derivados del art. 86.1
CE. En primer lugar, la norma
prevé una medida limitada en
cuanto a su ambito de aplica-
cion subjetivo y objetivo, que
ni tiene por objeto una regu-
lacion directa y general del
derecho de propiedad de la
vivienda (art. 33 CE), ni afec-
ta, por ello, a su contenido
esencial. Una medida que res-

ponde a una finalidad de inte-
rés social, con una incidencia
minima y temporal sobre el
citado derecho.

En segundo lugar, la nor-
ma satisface igualmente la exi-
gencia constitucional del dere-
cho a la tutela judicial efectiva
(art. 24.1 CE). La ejecutividad
de las sentencias no es cues-
tionada por la norma impug-
nada, solamente se dilata por
un breve lapso temporal, y ello
de conformidad con la deci-
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sion adoptada por el érgano
Jjudicial, una vez ponderadas
las circunstancias concurren-
tes en cada caso. Del mismo
modo, ni se altera la atribucion
competencial de los 6rganos
Jjurisdiccionales fijada por la
ley, ni se ven afectados los ele-
mentos estructurales o esen-
ciales del proceso judicial.

Voto particular gue formu-
la el magistrado don Enrique
Arnaldo Alcubilla a la senten-
cia , discrepante tanto con el




fallo como con la fundamenta-
cioén juridica:

“la doctrina constitucional
ha puesto de manifiesto, que
la propiedad es un derecho de
doble faz, al contar con dos
elementos basicos que lo con-
forman: una vertiente subjeti-
va, representada por un haz de
facultades que tipicamente o
integran (uso, disfrute, poder
de disposicion...) y otra obje-
tiva que viene definida por su
funcion social.

Si en el examen de los in-
Cisos iImpugnados se adoptase
el punto de vista que aqui se
propone se llegaria a la con-
clusion de que la medida que
se controvierte en este proce-
So constitucional supone, para
el propietario de una vivienda
que se encuentre en la situa-
cion descrita en la norma, la
imposibilidad temporal de re-
cuperar la disposicion sobre
la vivienda, siendo el poder de
disposicion facultad inherente
al derecho de propiedad. Di-
cha privacion temporal de ese
poder de disposicion, por cier-
to, se ha ido prolongando en
el tiempo, como consecuen-
cia de las sucesivas prorrogas
de la medida que se han ido
aprobando: la ultima, por el
momento, hasta el 30 de junio
de 2023 Y eso pese a que la
vivienda ha sido ilegalmente
ocupada, pues siempre que el
Jjuez, sobre la base de lo dis-
puesto en el art.] bis, apartado
primero, del Real Decreto-ley
11/2020, asi lo decida, se sus-
pende el lanzamiento de la
persona que la habite sin titulo
alguno, incluso cuando se trate
de un procedimiento penal por
ser su ocupacion (usurpacion)
constitutiva de delito, lo que
comporta, de hecho, legitimar
dicha ocupacion y la continua-
cion de la perpetracion del de-
lito imputado.

..mediante el recurso a la
potestad legislativa de urgen-
cia, el Gobierno hace recaer la
realizacion efectiva de un prin-
cipio rector de caracter social

sobre las espaldas de determi-
nados propietarios. Que los po-
deres publicos competentes, y
en particular el Gobierno, ven-
gan obligados a promover las
condiciones necesarias y a es-
tablecer las normas pertinentes
para hacer efectivo el derecho
de los esparioles a disfrutar de
una vivienda digna y adecuada
(art. 47 CE), no significa que
ese principio pueda realizarse
sacrificando el derecho de pro-
piedad de otras personas (art.
33 CE), ni quebrantando otros
preceptos constitucionales,
como el art. 86.1 CE en relacion
con la potestad reconocida al
propio Gobierno para dictar
cdecretos-leyes en determina-
das condiciones y ajustandose
a los limites alli previstos, par-
ticularmente la prohibicion de
afectar a derechos de los ciu-
dadanos regulados en el titulo
| de la Constitucion.

“Una privacion comple-
ta, aunque sea temporal, de la
disponibilidad del bien inmue-
ble y de su utilidad econémica
convierte la propiedad en una
carga que se impone exclu-
sivamente a los propietarios
afectados para la utilidad de
todos.”

Facilmente se comprueba
que la posibilidad de conseguir
la compensacion economica a
la que se refiere la sentencia
esta sometida a tales restric-
ciones en la normativa que la
requla que cabe dudar seria-
mente de que pueda ser con-
siderada una compensacion
efectiva....

Creo, por tanto, que la re-
gulacion examinada no tiene
el limitado alcance que la sen-
tencia le atribuye, pues, aten-
diendo a su ambito de aplica-
cion, se dirige a precisar el haz
de facultades que integra este
tino de derecho de propiedad
privada, limitando las posibi-
lidades de disposicion de sus
titulares y, al propio tiempo,
definiendo la funcion social del
mismo, que son, como hemos
visto, los dos elementos basi-
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cos que conforman el derecho
de propiedad. Se trata de una
transferencia coactiva no vo-
luntaria, puesto que se obliga
al propietario a tolerar el uso
sin titulo de su vivienda, e im-
plica una intensa afectacion
del derecho de propiedad, cla-
ramente gravosa, establecida
por razones de interés publico
relacionadas con la atencion
de determinadas situaciones
de vulnerabilidad social o eco-
nomica.

En el presente caso la me-
dida discutida supone, a mi
entender, que el propietario
perjudicado se ve privado, du-
rante un prolongado periodo
de tiempo, y sin compensacion
econdomica efectiva, de la utili-
dad de su derecho de propie-
dad sobre el bien inmueble,
con el deber de soportar las
cargas que del mismo se de-
rivan, lo que determina que la
norma impugnada haya supe-
rado uno de los limites mate-
riales que el art. 86.1 CE impo-
ne a los decretos-leyes.”

Voto particular gue formu-
la la magistrada dofia Concep-
cion Espejel Jorquera:

“..la medida de suspension
del lanzamiento afecta al con-
tenido esencial del derecho
de propiedad, en cuanto priva
al titular tanto de la posesion
del bien inmueble, como de
su plena disposicion, al verse
mermada la facultad titularidad
del bien del que han sido ilici-
tamente despojados. de trans-
mision como consecuencia del
estado de ocupacion ilegal del
inmueble. Asimismo, objeto
que el fin social de la propie-
dad, al que se refiere el borra-
dor, pueda alcanzarse perpe-
tuando los efectos de hechos
constitutivos de delito, de tal
manera que deja al derecho de
propiedad irreconocible al pri-
var al propietario de su conte-
nido esencial, que no se sacri-
fica para utilidad de todos, sino
para favorecer el autor de la ili-
cita usurpacion. Sin olvidar que
el problema de la vivienda, a
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Y

resolver por los poderes publi-
COS CON SuUs propios medios, se
hace recaer sobre los propieta-
rios particulares, con el afiadido
de tener que seguir sufragando
a Su costa las cargas de todo
tipo y gastos inherentes a la ti-
tularidad del bien del que han
sido ilicitamente despojados.
de transmision como conse-
cuencia del estado de ocupa-
cion ilegal del inmueble. Asi-
mismo, objeto que el fin social
de la propiedad, al que se refie-
re el borrador, pueda alcanzar-
se perpetuando los efectos de
hechos constitutivos de delito,
de tal manera que deja al de-
recho de propiedad irreconoci-
ble al privar al propietario de su
contenido esencial, que no se
sacrifica para utilidad de todos,
sino para favorecer el autor de
la ilicita usurpacion. Sin olvidar
que el problema de la vivienda,
a resolver por los poderes pu-
blicos con sus propios medios,
se hace recaer sobre los propie-
tarios particulares, con el ana-
dido de tener que seguir sufra-
gando a su costa las cargas de
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todo tipo y gastos inherentes
a la parece contradictorio afir-
mar simultédneamente, por un
lado, que «la ejecutividad de las
sentencias no se discute ni se
cuestiona por la norma impug-
nada» y, por otro, que «sola-
mente introduce la posibilidad
de dilatarla en el tiempo y por
un breve lapso temporal», pues
la dilacion en la ejecucion se
produce mientras dure el efec-
to obstativo del cumplimiento
de la ejecutoria. Ademas, que
la dilacién sea «por un breve
lapso temporal», no es una cir-
cunstancia que la norma pueda
asegurar ex ante, sino que se
hace depender de la evolucion
de la pandemia. Prueba de ello,
es que como consecuencia de
sucesivos reales decretos-ley
que han venido encadenando
modificaciones al articulo 1 bis
del Real Decreto-ley 11/2020,
la duracién de la suspension
de los lanzamientos que trai-
gan causa de un procedimiento
penal se extiende, a dia de hoy,
hasta el 30 de junio de 2023.

Finalmente, resulta insosla-
yable destacar que la suspen-
sion de los lanzamientos no li-
mita sus efectos a la ejecucion
del pronunciamiento civil de
las sentencias penales a las que
afecta. También trasciende de
modo grave al ambito propia-
mente penal, al perpetuar sine
die la comision de la accion
delictiva -sin que se hubiera
apreciado la concurrencia de
causa alguna de justificacion-,
que va indisolublemente uni-
da a la ocupacion del bien in-
mueble, constitutiva del delito
de usurpacion tipificado en el
articulo 245.2 del Coédigo pe-
nal. El mantenimiento de esta
situacion es causa de insegu-
ridad juridica y susceptible de
desencadenar desconfianza en
el sistema penal, con el riesgo
de que la sensacion de despro-
teccion por parte del Estado
provoque indeseadas respues-
tas de autotutela.”



Puesta
al dia internacional

Actualizaciones de interés en el
ambito internacional

por Alberto Pérez Cedillo
// Abogado y Solicitor

I. EL TRIBUNAL SUPREMO DE REINO
UNIDO ADOPTA EL PRINCIPIO “FORUM
CONVENIENS” PARA DETERMINAR LA
COMPETENCIA INTERNACIONAL DE SUS
TRIBUNALES TRAS EL BREXIT, EN CASOS DE
RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL
CUANDO EL ACCIDENTE HA TENIDO LUGAR
EN EL EXTRANJERO

El Tribunal Supremo del Reino Unido con-
firmd, en la sentencia dictada el 20 de octubre
de 2021 del caso FS Cairo (Nile Plaza) LLC v
Brownlie [2021] EWCA Civ 996 (“Brownlie 2°),
la adopcion del principio “forum conveniens”
para determinar la jurisdiccion inglesa en las
demandas por dafos vy perjuicios siempre que
se sufran “danos” de forma efectiva en dicho
territorio. No seria por tanto relevante que el
dafio inicial o accidente se haya producido en
el extranjero.

La decisidn es importante, ya que amplia el
admbito de aplicacion de la jurisdiccion inglesa
para este tipo de reclamaciones y marca un ale-
jamiento del enfoque mas restrictivo del régi-
men de la UE (Reglamento 1215/2012 del Parla-
mento Europeo y del Consejo, de 12 de diciem-
bre de 2012, relativo a la competencia judicial, el
reconocimiento y la ejecucion de resoluciones
Jjudiciales en materia civil y mercantil) que tiene
en cuenta el lugar donde se produce el dafo
inicial o “directo”.
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Quedaria por determinar el umbral minimo
de lo que constituye “el dafo” a efectos de ga-
nar la jurisdiccion y sigue siendo necesario que
sean los demandantes los que prueben que los
tribunales de Inglaterra y Gales son el “forum
conveniens” para la reclamacion. A finales de
2022 se resolvieron los casos de Charlton v De-
ffert [2022] EWHC 2378 (KB) y Moore & Anor v
MACIF [2022] EW Misc 11 (CC) ambos trataron
reclamaciones de dafos y perjuicios por acci-
dentes de trafico que tuvieron lugar dentro del
territorio de la Unién Europea (en Francia), con
resultados opuestos.

A) Charlton v Deffert [2022] EWHC 2378 (KB)

El demandante iba en bicicleta cuando fue
arroyado por un vehiculo, causandole lesio-
nes graves y secuelas que afectaron tanto
a su trabajo como a su vida tras regresar a
Inglaterra. El demandado, un nacional fran-
cés domiciliado en Francia, designo a aboga-
dos ingleses para aceptar la notificacion en
Inglaterra. Es por ello por lo que el juez in-
glés entendid gue tras haber sido notificado
correctamente, a pesar de haber interpues-
to declinatoria de jurisdiccion, la carga de la
prueba del forum non conveniens se trasla-
daba al demandado por haberse personado
y recibido la notificacion de la demanda a
través de sus abogados ingleses. Tras valo-
rar las circunstancias particulares del caso,
teniendo en cuenta la responsabilidad cuasi-
objetiva en accidentes de trafico aplicable
bajo derecho francés, se determind que (i) lo
Unico discutido era el guantum indemnizato-
rio, (ii) la evidencia obtenida por el deman-
dante estaba toda en Inglaterra vy (iii) exis-
tirlan gastos considerables de traduccidon si
la reclamacion se tramitase en Francia, por
lo cual, Inglaterra era el foro mas adecuado
para conocer de la demanda.

B) Moore & Anor v MACIF [2022] EW Misc 11

(CO

Sin embargo, en el caso Moore & Anor v MA-
CIF [2022] EW Misc 11 (CC), también deriva-
do de un accidente de trafico en el norte de
Francia, el juzgado inglés sostuvo que Fran-
cia, y no Inglaterra, era el foro apropiado.
Ambos demandantes estaban domiciliados
en Inglaterra y continuaron sufriendo dafos
personales y pecuniarios continuos tras su
regreso a Inglaterra. Los factores que influ-
yeron en la decision del juez fueron los si-
guientes: (i) el tribunal francés estaba en me-
jores condiciones para aplicar la ley francesa,
(ii) los demandantes no tendrian que asistir
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a los procedimientos en Francia en perso-
na (iii) también podrian instruir facilmente a
un abogado francés a través de un aboga-
do inglés y (iv) el procedimiento en Inglate-
rra no estaba suficientemente avanzado. En
cualquier caso, hay que tener en cuenta que
la cuantia declarada en esta demanda vy las
lesiones sufridas fueron considerablemente
mMenos graves que en caso Charlton.

Il. LAS SENTENCIAS INGLESAS DE
WOODWARD V MAPFRE Y SEDGWICK
V MAPFRE CONSIDERAN NUEVAMENTE
LA APLICACION DEL INTERES PUNITIVO
ESPANOL CONTENIDO EN EL ARTICULO
20 LCS EN RECLAMACIONES DE
RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL

Como ya se habia estudiado anteriormen-
te en esta revista, en el caso de Troke & Anor v
Amgen Seguros Generales Company De Segu-
ros Y Reaseguros SAU [2020] EWHC 2976 (QB)
se examind la cuestion de la aplicacion de los
intereses punitivos del articulo 20 LCS por un
juzgado o tribunal inglés. En dicha sentencia se
llegd a la conclusion de que la concesion de in-
tereses era una cuestion de procedimiento, pero
ademas se considerd que el demandante no de-
bia recibir intereses de conformidad con el tipo
establecido bajo la ley espafola, determinando
el tipo de interés inglés como el apropiado.

A finales de 2022 se resolvieron los casos
de Woodward v Mapfre y Sedgwick v Mapfre.
En ambos, los jueces ingleses llegaron indepen-
dientemente a la misma conclusion; la aplicacion
de los intereses punitivos del articulo 20 LCS es
una cuestion de derecho procesal y, como cues-
tion discrecional en cada caso del juez inglés al
aplicar la Lex Fori, otorgaron a los demandantes
una cantidad significativa en concepto de inte-
reses teniendo en cuenta el tipo espafol.

Tanto en Woodward como en Sedgwick,
los demandantes sostuvieron que el derecho a
los intereses era sustantivo y no procesal. Sin
embargo, los jueces discreparon, concluyendo
que se trataba de una cuestion de derecho pro-
cesal, tal y como se habia determinado en Troke
& Anor v Amgen Seguros. A pesar de ello, la dis-
crecion de los tribunales bajo el derecho inglés
permitid que se otorgaran en ambos supuestos
los intereses al mismo tipo que el correspon-
diente de conformidad con el articulo 20 LCS.

A) Woodward v Mapfre [no registrado]



En Woodward el juez Walden-Smith con-
cluyd que “el derecho a intereses punitivos
no es un derecho sustantivo. Se reconoce
que no siempre se aplicard, aunque sea en
circunstancias restringidas, y como tal es
una cuestion de procedimiento que debe
determinarse por la lex fori (la ley de Ingla-
terra y Gales)”. Continud diciendo que “/os
intereses de penalizacion no son automati-
cos y, por lo tanto, son una cuestion de pro-
cedimiento mas que de fondo”. Sin embar-
go, el juez también sostuvo que, de acuerdo
con la facultad discrecional del tribunal para
conceder intereses de conformidad con las
disposiciones del articulo 69 de la Ley de
Tribunales de 1984, dado que el demandado
no habfa tomado medidas para resolver el
caso o realizar un pago a cuenta o anticipa-
do, los intereses debian ajustarse a los inte-
reses punitivos espafoles.

B) Sedgwick v Mapfre [2022] EWHC 2704 (KB)

En Sedgwick también se considerd si los in-
tereses derivados de una indemnizacion por
dafos y perjuicios deberian aplicarse con
arreglo a la Ley de Contratos de Seguro es-
pafiola o en virtud del articulo 35A de la Ley
de tribunales superiores de 1981. El deman-
dante argumento que las disposiciones de la
ley espafola relativas a los intereses puniti-
vOs son sustantivas y que el juez estaba obli-
gado a aplicarlas. El juez no estuvo de acuer-
do. Sostuvo gue el interés punitivo no es un
derecho sustantivo, afirmando que es “una
sancion procesal destinada a la pronta reso-
lucion de los casos”. Por lo tanto, los tipos de
interés aplicables eran los de la lex fori.
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Dado el poder discrecional del tribunal in-
glés para otorgar intereses en virtud del ar-
ticulo 35A, el juez Lambert valord igualmen-
te si los intereses concedidos debian ajus-
tarse a los intereses punitivos espafoles. En
este caso, se decidid que era “razonable y
Jjusto” aplicar intereses punitivos, ya que si
la sentencia se hubiera dictado en Espafa
se habria aplicado este tipo de interés de-
terminando que Mapfre habia tenido cono-
cimiento del suceso desde la fecha de este
y no hubo ningdn obstaculo que justificase
no haber efectuado pagos a cuenta.

Es claro que el hecho de que mas senten-
cias inglesas consideren que el interés punitivo
Nno es un derecho sustantivo del demandante
es positivo para las aseguradoras demanda-
das. Sin embargo, incluso si un tribunal inglés
considera gue los intereses punitivos espafio-
les son una cuestion procesal, tras examinar las
circunstancias de cada caso, puede utilizar su
discrecion para otorgar intereses conforme al
articulo 20 LCS si lo considera apropiado, tal y
como lo haria un tribunal espafiol. Sigue sien-
do, por tanto, recomendable que en aqguellos
casos en los que el procedimiento tenga lugar
en el extranjero las aseguradoras consideren
efectuar los pagos a cuenta o parciales anti-
cipados de cara a evitar el potencial riesgo de
aplicacion de tipos de intereses equivalentes
al del articulo 20 LCS. La realidad practica es
que el interés punitivo espafol seguira siendo
un area continua de desacuerdo y un punto de
negociacion entre las partes del proceso hasta
gue exista la oportunidad de que los tribunales
superiores ingleses den una opinion definitiva
al respecto.
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preparado para defender tus intereses y ofrecerte el mejor
asesoramiento con rigor técnico, todo ello con las mejores coberturas
y garantias. Somos tu compaiiia de referencia en el mercado de
responsabilidad civil profesional.

www.seguroscatalanaoccidente.com




SAVE THE DATE
9,10,y 11 de Noviembre de 2023
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CONGRESO | 4 &
NACIONAL 2 7 &

ASOCIACION ESPANOLA
DE ABOGADOS ESPECIALIZADOS
EN RESPONSABILIDAD CIVILY SEGURO

Palexco. Muelle de Trasatlanticos, s/n

CONSULTA HOTELES RECOMENDADOS
Lorena Jiménez
liimenez@viajesgenil.es

958 27 52 00
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