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Cuenta la leyenda, que Hércules vino a la Pe-
ninsula Ibérica para cumplir uno de sus doce tra-
bajos, que consistia en derrotar al Rey Gerién e
incautarse de su ganado de bueyes. Una labor
harto dificil pues éste personaje mitolégico era un
formidable gigante con tres cuerpos (o tres cabe-
zas, segun las versiones) que mantenia a resguar-
do su rebafio pastando en el valle del Guadalqui-
vir. Nuestro héroe que ya estaba curtido en haza-
fias, no se retrajo lo mas minimo y se trabd en
singular lucha con el gigante, que poseia una fuer-
za descomunal. Después de larga contienda, Ge-
rién va viendo que Hércules le gana por la mano y
se da a la fuga para reponer sus fuerzas, pero no
era Hércules de los que dejan algo a la mitad y
persiguiendo a Gerion llega hasta la Corufia, don-
de se da la batalla final, matando Hércules al gi-
gante, y alli donde lo entierra corona esta gesta
con un tumulo, donde se erige la primera Torre de
Hércules.

No puedo imaginar un mejor vestigio de ci-
vilizacion que un faro, esta luminaria es muchas

por Javier Lépez y Garcia de la Serrana
Director

cosas, es ingenieria, es ciencia, es resguardo,
guia del transito y del comercio, es derecho, es
arte, es en definitiva, un compendio de la cultu-
ra que lo erigié. Desde finales del siglo | de
nuestra era, lleva este faro iluminando los cami-
nos del mar y advirtiendo los peligros de la cos-
ta, es el Unico ejemplar en su categoria, de un
faro romano que sigue en funcionamiento.

Su luz no es solamente la que se ve desde la
linterna de su cima, sino que es un testimonio
vivo del brillante legado politico y cultural que
nos dej6 Roma, tan profunda es la identifica-
cion, que hoy dia podemos decir que nosotros
mismos somos romanos. La sabia grecolatina
que llegd a los pueblos celtibéricos, nos confor-
MmO en su mayor parte como actualmente so-
mos, dandonos una lengua comun, se consiguio
unificar el territorio y que todos sus habitantes
pudieran comunicarse. Se fijaron las ciudades,
se crearon otras nuevas, se tendieron los cami-
nos que abrieron las vias de la tierra y del mar,
por donde no soélo penetré el comercio sino el
arte, la cultura, la ciencia, la filosofia, la politica y
la religion.

Pero, si hay algo que nos ha marcado tan
profundamente como la lengua, ha sido el de-
recho que nos legé Roma, el impresionante
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edificio del Derecho Romano es la base juridica
del desarrollo de las leyes en los estados ac-
tuales.

La division del ordenamiento juridico por
Roma en Derecho publico, que regulaba la ac-
cion del Estado en areas del interés general y su
relacion con el ciudadano, y en Derecho priva-
do, que regulaba las relaciones entre los ciuda-
danos y sus intereses particulares, supuso un
gran avance de la ciencia juridica y constituyo el
germen de la separacion de las ramas del dere-
cho en cuerpos normativos. A su vez, el Dere-
cho Romano nos ha legado una serie de institu-
ciones juridicas que siguen plenamente vigen-
tes, como lo son los conceptos de persona fisi-
ca, capacidad juridica y de obrar, obligacion,
derecho real, negocio juridico, garantia, proce-
S0, sucesiodn hereditaria o de propiedad privada,
por ejemplo.

El estudio del Derecho Romano en las uni-
versidades, sigue siendo una fuente esencial del
conocimiento del sistema juridico y la légica
que lo estructura, fundamento esencial en la
formacion para el futuro abogado. Asi pues, po-
demos decir que tras un largo camino histoérico
el Derecho Romano sigue vivo en el ordena-
miento juridico actual, estando presente en los
regimenes legales contemporaneos de occiden-
te y en concreto en nuestra Constitucion, piedra
angular del desarrollo de la sociedad, la econo-
mia y la politica. La lengua y el derecho que nos
legara Roma, siguen siendo faros tan vivos y
funcionales como la Torre de Hércules, que se
asoma al océano Atlantico, orgullosa y sdlida
para recordarnos que las profundas raices de
nuestro pasado comun en Europa siguen alum-
brando nuestro presente.

La Corufa, hermosa ciudad que es balcén
del Atlantico y cruce de caminos, mitica y mo-
numental, llena de belleza y de historia, sigue su
devenir vital aunando su historia y su proyec-
cion al futuro como una pequefa Alejandria en
la “finis terrae” galaica. Y es en esta bella tierra,
donde este afio celebraremos nuestro XXII
Congreso Nacional de la Asociacion Espafiola
de Abogados Especializados en Responsabili-
dad Civil y Seguro, disfrutando tanto de la es-
tancia a través del programa social preparado,
como con el estudio y reflexion de los temas
més actuales de nuestra materia que conforman
el programa cientifico, lleno de interesantes po-
nencias, recogidas en este manual.

El Congreso comenzara su contenido aca-

démico con la participacion de PaeLo GonzALEZ
CArrReRO, magistrado de la Seccion 42 de la Au-
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diencia Provincial de A Corufia, quien se encar-
gard de impartir la primera ponencia, titulada
“Responsabilidad de los administradores por
deudas sociales y su cobertura por las polizas
de D&O”. Y es que en esta materia aun siguen
surgiendo muchas dudas y cuestiones a resol-
ver, maxime cuando cada vez nos encontramos
con mas demandas frente a administradores de
sociedades que ven peligrar su patrimonio per-
sonal por actos cometidos en el desarrollo de
sus funciones de direccién o administracién. El
ponente nos ofrecera una vision general para
después centrarse en el supuesto de la respon-
sabilidad solidaria por deudas sociales y su co-
bertura en las pdlizas de D&O.

En segundo lugar, la ponencia titulada “Es-
tructura del nuevo sistema de Responsabilidad
Civil por darios derivados del uso de la Inteli-
gencia Artificial”, correra a cargo de FERNANDO
Pefna Lorez, catedratico de Derecho Civil de la




Universidad de A Corufia, quién ya nos ha
acompafado en otras ocasiones. En esta oca-
sion el tema a tratar no puede ser de mas ac-
tualidad, siendo necesario sin duda alguna,
que dediguemos muchos encuentros y jorna-
das a analizar cuales son los riesgos que pre-
senta esta nueva herramienta, que empieza a
estar presente en tantos ambitos de nuestra
sociedad, y ante la cual se van a generar dis-
tintos supuestos de responsabilidad a los que
debera darse respuesta legislativa y jurispru-
dencial. El ponente nos ilustrard sobre los po-
sibles criterios de imputacién aplicables a esta
materia y nos dara las claves de como superar
el, tan siempre complicado, asunto de la prue-
ba del error o defecto en este tipo de supues-
tos.

La tercera ponencia corresponde a AgseL B.
VEeica Copo, profesor ordinario de Derecho Mer-
cantil y actual decano de la Facultad de Dere-

cho (ICADE) de la Universidad Pontificia de Co-
millas, que esta titulada en el programa del con-
greso como “Responsabilidad ante los Cibe-
rriesgos:; regulacion, impacto, gestion y asegqu-
ramiento”, aunque en el correspondiente capi-
tulo del manual se denominara “Seguros ciber-
néticos. Perimetrando un riesgo ignoto e ina-
barcable”. En ambos casos, un tema que intere-
sa y preocupa gravemente a empresas y parti-
culares, y es que no podemos pensar que quizas
no le tocara a nuestra empresa, si no que hay
que preguntarse cuando le tocara, pues parece
un riesgo del que muy dificilmente se logra es-
capar. El aseguramiento en este caso, como en
la mayoria, se hace esencial para proteger el pa-
trimonio, por eso es tan importante conocer
cudles son las lineas que definen y marcan este
tipo de supuestos. Sus causas, medidas de pre-
vencion y proteccion y las responsabilidades
qgue se generan son algunos de los aspectos
que se abordaran en esta ponencia.

La primera mesa redonda de este Congreso
se dedica a un tema tan interesante como in-
acabable como es la “Responsabilidad patronal
derivada de accidente de trabajo” en la que in-
tervendran PiLar  Carreira VibaL, Magistrada-
Juez de lo Social n°5 de A Corufia, DEmMETRIO AN-
ceL FErnANDEZ Loprez, Director Territorial de Gali-
cia de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad So-
cial y dofia MarTa CHEca Garcia, abogada espe-
cialista en accidentes laborales, siendo modera-
da por nuestro compafiero Juan MaNUEL Rozas
Bravo. Se trataran aspectos tan decisivos en
esta materia como los motivos de responsabili-
dad del empresario, las causas de culpabilidad
del trabajador, la importancia del informe de la
Inspeccidén de Trabajo o la valoracién del dafio
corporal; asuntos sobre los que aln seguimos
discutiendo cada dia en el que abordamos un
accidente laboral y donde las lineas de interpre-
tacion adn no son tan uniformes o unanimes
como deseamos.

Como cuarta ponencia, contaremos con el
trabajo de Ivin GonzALez Barrios, abogado y
profesor contratado doctor en la Universidad
de La Laguna, cuyo titulo elegido para su po-
nencia es “Responsabilidad civil de centros de
estética y estudios de tatuaje”. Nuevamente se
afronta un asunto de maxima actualidad, pues
no podemos negar que el cuidado del cuerpo y
la imagen est4 de moda en nuestra sociedad y
son muchos los tratamientos mas o menos inva-
sivos a los que los consumidores y usuarios se
someten para mejorar su fisico. Las responsabi-
lidades que se generan respecto de los riesgos
que pueden suponer este tipo de tratamientos
son de diversa indole, asi como los sujetos res-
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ponsables ante las mismas, motivos por los que
en esta ponencia se analizan estas circunstan-
cias, al objeto de dar luz sobre el panorama ju-
risprudencial presente en este tipo de litigios.

La quinta ponencia correra a cargo de
MarTA CanaLEs GaNTES, quien desde su gran ex-
periencia practica como magistrada de la Sec-
cidén 62 de la Audiencia Provincial de A Corufia,
nos trasladarad sus conocimientos en materia
de transparencia en el derecho bancario apli-
cable a los contratos de seguros. De esta for-
ma, bajo el titulo “Cuestiones controvertidas
en materia de seguros y la transparencia en las
clausulas de las pdlizas” realizarda un estudio
sobre la relevancia en esta matera de la legis-
lacién sobre consumidores y usuarios, la inmi-
nencia de la transparencia y las distintas posi-
bilidades de actuacién, para después analizar
la situacidén actual a nivel jurisprudencial, tanto
desde la perspectiva del Tribunal de Justicia
de la Unidn Europea, como de nuestro Tribu-
nal Supremo.

En la sexta ponencia, nuestro querido Ma-
riIANO MEebina Crespo, presidente de honor de
nuestra Asociacion, nos acomparfiara un afio
mas para disertar sobre los entresijos de la
responsabilidad civil por el riesgo circulatorio,
la fuerza mayor como causa exonerante de
responsabilidad, entre otras muchas cuestio-
nes relacionadas, sin olvidar hacer un andlisis
sobre la atribucién de la responsabilidad civil
automovilistica por dafios corporales, par-
tiendo para ello de algunos de los supuestos
de riesgo que nos encontramos de forma co-
tidiana, y que mas controversia suscita en los
tribunales. Y todo ello, en una ponencia deno-
minada “De nuevo, sobre la fuerza mayor en
el transito motorizado. Persistencia de las du-
das 60 anos despudés”, que nos aportara gran-
des conocimientos sobre esta materia tan in-
teresante.

A continuacioén, tendra lugar la segunda
mesa redonda del congreso, que orquestara el
compafero Juan AnToNiO ARMENTEROS CUETOS, Y
en la que se analizara uno de los temas que mas
expectacion genera como es “La valoracion del
dano corporal. Limites de la pericia médica en
la interpretacion del Sistema, el nexo causal y
la estabilizacion lesional”. Para ello contaremos
con dos grandes expertos en la materia, cada
uno en un ambito, como son CarLos REPRrEsAs
VAzauez, médico especialista en medicina legal y
forense, y Jost PErez TiraDO, abogado, ex miem-
bro de la comision de expertos y de la comision
de seguimiento del baremo. Seguro que arroja-
ran luz sobre cuestiones de gran relevancia
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practica para una correcta valoracion del dafio
corporal, como el alcance y contenido del infor-
me pericial, entre otras.

A continuacidon, como séptima ponencia te-
nemos el privilegio de contar con un ilustre po-
nente como es José Ramon CHaves GARcia, ma-
gistrado de la Sala de lo Contencioso Adminis-
trativo del Tribunal Superior de Justicia de As-
turias, que nos ilustrara sobre un tema de gran
complejidad como es “La valoracion y cuantifi-
cacion del dafio moral en el ambito contencio-
so administrativo”. En ella abordara tanto el

concepto de dafio moral, como las distintas
modalidades en las que se representa en fun-
cién de la actuacién publica de la que derive, asi
como otras cuestiones siempre controvertidas,
como es determinar quién es el titular del dafo




moral, asi como su acreditacion u objetivacion.
Para finalizar con su estudio, el ponente profun-
diza en el dafio moral derivado de algunos am-
bitos especificos de actuacion de la administra-
cion, como son el empleo publico o el ambito
sanitario.

Desde el ambito penal, pero dentro de la
especialidad del derecho de circulacién, se im-
partira la octava ponencia que versa sobre “Los
delitos de Omision del deber de Socorro y el
Abandono del lugar del accidente: caracteristi-
cas, concurso con otros delitos y sus penas”,
Para ello, contaremos con un gran experto en la
materia como es Luis peL Rio MonTEspEOCA, fiscal
de Sala Coordinador de Seguridad Vial de la
Fiscalia General del Estado, quien realiza un
exhaustivo andlisis del delito de fuga del art.

382 bis del CP, introducido por la LO 2/2019,
que reforma el CP, y que da lugar a novedades
que afectan tanto a los delitos de homicidio y
lesiones imprudentes relacionados con la con-
duccion de vehiculos a motor y ciclomotores,
como a los delitos contra la seguridad vial. Asi-
mismo, abordara los diferentes elementos del
delito, asi como la relacién concursal con el de-
lito de omisién del deber de socorro.

Continuando en la esfera del derecho pe-
nal, en la novena ponencia tendremos el lujo de
contar con un ponente de excepcién, como lo
es AnTonio DEL MoraL Garcia, magistrado de la
Sala de lo Penal del Tribunal Supremo, que nos
arrojara luz sobre una de las cuestiones que
mas controversia suscita en los tribunales y
mas dudas plantea a los juristas. Bajo el titulo

IN MEMORIAM DE NUESTRO
QUERIDO VOCAL DE ASTURIAS,
Josg Luis Nava MEaANA
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“Responsabilidad civil nacida de delito. Tenden-
cias y novedades jurisprudenciales”, el ponente
expondra algunas de las lineas interpretativas
que vienen abriéndose paso en los ultimos afios
en la jurisprudencia del Tribunal Supremo, en
torno a cuestiones vinculadas al ejercicio de ac-
ciones civiles asociadas a la comisidon de un de-
lito, ahondando en aquellos temas en que, o se
han producido cambios, o se han introducido
matices novedosos, o en los que insiste mas la
mas reciente jurisprudencia.

Como broche de oro a nuestro congreso,
tendremos la oportunidad, otro afio mas, de con-
tar con uno de los ponentes que mas admiracién
genera entre los miembros de nuestra Asocia-
cién, como es , quien
en esta ocasion nos ofrecera un estudio sobre un
tema muy de actualidad, “La culpa exclusiva de
la victima como causa de exoneracion de res-
ponsabilidad”. En esta interesantisima ponencia
aborda, ademas de la intervencién de la victima
en el dafo sufrido, la mal llamada compensacion
de culpas o el concurso de la competencia de la
victima como criterio de la imputacion objetiva
del dafo. Por ultimo, realizard un analisis de la

reciente casuistica del Tribunal Supremo en que
se aprecio el concurso de culpas, o bien, casos
en los que se considerd concurrente culpa exclu-
siva de la victima, sin olvidar hacer una mencién
especial a las victimas inimputables.

No quisiera acabar este editorial, sin agra-
decer una vez mas a la EDITORIAL SEPIN la
edicion del libro de ponencias del congreso,
gue se convertird, como cada afio, en un instru-
mento de trabajo imprescindible para poder re-
cordar en cualquier momento las consideracio-
nes y reflexiones expresadas por los distintos
ponentes en la exposicion de sus trabajos. Se-
guro que este XXIIl Congreso Nacional que ce-
lebraremos en A Corufia, serd recordado con el
mismo carifio que los veintidés anteriores, aun-
gue en este caso nos falte un ser de luz, como
era nuestro queridisimo compariero y vocal as-
turiano, , que fue el organi-
zador en 2018 del maravilloso XVIII congreso
nacional que celebramos en Gijon y al que tan-
to echaremos de menos.
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I. CONCEPTOS GENERALES

1. Consideraciones iniciales

Cuando tiene lugar una colision de bajo al-
cance en la que sus ocupantes resultan lesiona-
dos, nos encontramos con un inconveniente
que, en la mayoria de los casos, resulta ser el
detonante utilizado como argumento funda-
mental para justificar la falta de nexo causal en-
tre las lesiones padecidas y la ocurrencia del ac-
cidente de vehiculo a motor. Tal afirmacién, em-
pleada de manera reiterada y categorica, es: /a
escasez o ausencia de dafos materiales en los
vehiculos, no puede producir lesiones cervica-
les.

Antes de tratar si tal afirmacioén es cierta o
no, debemos partir de la base de que nos va-
mos a encontrar con terminologia muy diversa
y que, habitualmente, va a ir mas alla de nuestro
campo de experiencia como operadores juridi-
cos. Y es que, dicha terminologia, introduce
conceptos técnicos, periciales, médicos e, inclu-
so, fisicos que conviene identificar para com-
prender con claridad a qué nos enfrentamos
cuando nos encontramos ante un asunto de
traumatismo cervical menor en colisién por al-
cance en el que se alega la falta de nexo causal
entre las supuestas lesiones y el accidente.

1.2. Definicién de conceptos
“Whiplash” o sindrome de latigazo cervical

El whiplash o latigazo cervical, ha sido defi-
nido en la literatura cientifica por autores como
WALTER Q. SPITZER como un “mecanismo de
transferencia de energia al cuello, por acelera-
cién/deceleracion, que puede resultar de un im-
pacto trasero o lateral, sobre todo de las colisio-
nes de vehiculos a motor, pero también de zam-
bullidas. La transferencia de energia puede pro-
vocar heridas 6seas o heridas de los tejidos
blandos (esguince cervical), que a su vez pue-
den implicar una gran variedad de manifesta-
ciones clinicas (trastornos asociados al esguin-
ce cervical)™. Con posterioridad, se han pro-
puesto nuevos conceptos como el de “trauma-
tismo cervical leve” que se ha definido como
“lesion traumatica cerrada de la columna cervi-
cal, sin lesion Gsea discal o neuroldgica recono-
cida, biomecanicamente producida por un me-
canismo tipico, y usualmente como resultado
de un accidente de circulacion™.

1 Cfr. SPITZER, WALTER Q., y otros, Monographie
Scientifique du Groupe de Travail Québecoise Sur.

2 Cfr. REPRESAS VAZQUEZ, C., Estudios criticos:
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Este término cuenta con numerosos sinoni-
mos que son empleados indistintamente por los
médicos de asistencia en los informes médicos,
tales como: esguince cervical, distension cervi-
cal, sindrome cervical postraumético, latigazo
cervical, entre otros. Su manifestacion clinica es
muy amplia y puede manifestarse mediante do-
lor en el cuello, dolor en el cuello irradiado a
hombros y/o brazos, dolor de cabeza, dolor en
la parte baja de la espalda, sindrome del estre-
cho toracico superior, dificultad para tragar, vér-
tigo, acufenos, sordera, alteraciones de memo-
ria, alteraciones visuales o disfuncién de la arti-
culacién temporomaxilar®, aunque no cuente
con un diagnéstico anatomopatolégico preciso.
Ademas, dependiendo de la ubicacion de la le-
sion y su sintomatologia, se clasifica en diferen-
tes categorias reconocidas como “sindrome”
cervical, cérvico-braquial, cérvico-medular o
cérvico-cefalico.

Colisiéon a baja velocidad

La definicion de colisidon a baja velocidad no
parte de un concepto estricto, sino que depen-
de de la causalidad juridica que, segun su evolu-
cion, va marcando lo que debe entenderse por
“baja velocidad”. No obstante, y sin perjuicio de
que este término sea desarrollado con mayor
detenimiento en apartados posteriores, pode-
mos afirmar que colision a baja velocidad es
aquella que sucede a una velocidad igual o infe-
rior a 16 km/h, aunque, la investigacién cientifi-
ca ya ha concluido que a partir de 8 km/h se
pueden producir lesiones en los ocupantes?® vy,
algunos estudios recientes, han reducido el limi-
te a4 km/h.

Biomecanica

La biomecanica es “la ciencia que trata de
describir los mecanismos lesivos, explicando las
lesiones producidas en el organismo humano,
mediante la integracion de diferentes discipli-
nas, que incluyen la medicina, la epidemiologia,
la fisica y la ingenieria”™. Por tanto, es correcto
entender que la “biomecéanica” no deja de ser

traumatismos cervicales leves. Criterios de causalidad. Apli-
cacion de los estudijos biomecanicos, Revista RC INESE.

3 Vid. JOUVENCEL, M. R., Latigazo cervical y coli-
siones a baja velocidad, Ediciones Diaz de Santos, Madrid
2003, p. 13.

4 Vid. LARROSA AMANTE, M. A,, £/ nexo de causa-
lidad en las colisiones por alcance a baja velocidad, Revista
de responsabilidad civil y seguro de la Asociacion Espanola
de Abogados Especializados en Responsabilidad Civil y Se-
guro N © 47 2013, p.15.

5 Vid. LARROSA AMANTE, M. A, Op. cit. p. 12.



un término cientifico que examina los efectos
lesivos que experimenta un cuerpo humano
como consecuencia de un impacto con la finali-
dad de descubrir medidas que permitan la pre-
vencion de las lesiones.

En la jurisprudencia podemos encontrarnos
definiciones como la expresada en la SAP de
Burgos de 22 de julio de 2010 que ha recogido
que “(C..) la biomecanica de lesiones trata de ex-
plicar los mecanismos de produccion de las le-
siones corporales en el ser humano mediante la
aplicacion de los conocimientos de diversas
ciencias (fisica, ingenieria, medicina, psicologia,
etc.) que determinando los factores humanos y
fisicos que han podido intervenir en la produc-
cion del accidente, la direccion principal de la
fuerza, la intensidad de las fuerzas que se han
liberado en la determinada colision, la resisten-
cia de los diversos tejidos del cuerpo humano y
la proteccion determinada por dispositivos de
seguridad pasiva orientan a la aparicion de un
tipo u otro de lesiones”.

Parametros fisicos: g, Delta-V, Delta-t

Estos parametros fisicos forman parte de
las conocidas como fuerzas de la gravedad o
“fuerzas G” que se generan sobre un ocupante
en caso de impacto e interfieren en su potencial
lesivo y en la variacion de la velocidad que se
pueda ejercer. Dentro de dichas “fuerzas G”, po-
demos resefar el término “Delta-V” como el pa-
rAmetro clave sobre el que se fundamenta cual-
quier discusién relativa a la existencia del nexo
causal en colisiones de baja intensidad, defi-
niéndolo como la variacion de velocidad exis-
tente entre la diferencia de velocidad en el im-
pacto y la velocidad después del choque o, de
una forma mas sencilla, como el cambio de ve-
locidad que puede experimentar un vehiculo
como ocasion del impacto sufrido. Si bien, si
nuestra intencién es ser rigurosos, su definicién
sera la de “incremento de velocidad”. El mismo,
se diferencia del término “Delta-t”, que alude a
la duracién de la colisidon y que se relaciona con
el “Delta-V” para determinar el valor de acelera-
cion.

Il. REGULACION JURIDICA SOBRE LOS
EFECTOS DE LA COLISION DE BAJA INTESI-
DAD Y EL TRATAMIENTO POR PARTE DEL LE-
GISLADOR

Desde la existencia del seguro obligatorio, y
como consecuencia intrinseca de la evolucion
del Derecho, tanto las victimas de accidentes

13

de circulacidon como las entidades aseguradoras
han tenido un gran interés en que este tipo de
asuntos sean solventados, ya que, si bien no
suelen ser siniestros que conlleven una gran re-
levancia econdmica de manera individualizada,
en su conjunto producen uno de los dafos per-
sonales mas costosos para las compariias de se-
guros debido a la frecuencia con la que se pro-
ducen®. En consecuencia, no es de extrafiar que
las colisiones por bajo alcance sean reconoci-
das como el gran caballo de batalla que ha
puesto en pie al sector asegurador, llevandolo a
promover importantes iniciativas que cuestio-
nen las consecuencias de este tipo de siniestros.
Sin duda, la mas contundente ha sido que nues-
tra legislaciéon cuente con una regulacién juridi-
ca especifica en este ambito. Y es que, la dificul-
tad para diagnosticar una cervicalgia, la idea de
un cierto abuso en este tipo de reclamaciones,
asi como el alto coste que suponen para los se-
guros, ha llevado al legislador a introducir el ar-
ticulo 135 LRCSCVM preceptuando que los
traumatismos cervicales menores que “se diag-
nostican con base en la manifestacion del lesio-
nado sobre la existencia de dolor, y que no son
susceptibles de verificacibn mediante pruebas
médicas complementarias” se indemnizan siem-
pre que se cumplan los criterios de causalidad:
exclusion, cronolégico, topografico y de intensi-
dad.

Podemos afirmar que la conformacion de
esta regulacién juridica ha sido cuanto menos
controvertida ya desde su redaccion en relacién
con este aspecto. Tal es asi que, el propio legis-
lador, durante la tramitacién del proyecto de
Ley, ya mostré sin tapujos su desconfianza so-
bre las denominadas “pruebas biomecanicas”.
Como antecedentes concretos, la SAP de A Co-
rufia 288/2020 de 22 de septiembre de 2020
indica que en el Boletin Oficial de las Cortes Ge-
nerales del Congreso de los Diputados de 17 de
abril de 2015 que publicaba el Proyecto de Ley
de Reforma del Sistema para la valoracion de
los dafios y perjuicios causados a las personas
en accidentes de circulacidn, se proponia un
texto en el articulo 135.1.d (pagina 27 del Boletin
citado) redactado de la siguiente manera: “de
intensidad, que consiste en la adecuacion bio-
mecanica entre la lesion sufrida y el mecanismo
de produccion, teniendo en cuenta la intensidad
del accidente y las demas variables que afectan
a la probabilidad de su existencia”.

Fue durante la tramitacion en el Congreso
de los Diputados cuando el Grupo Parlamenta-
rio Socialista formulé la enmienda nimero 207

6 Vid. LARROSA AMANTE, M. A,, Op. cit. p. 10.
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(BOCG de 29 de junio de 2015, pagina 110), pro-
poniendo la modificaciéon del epigrafe d), a fin
de que se diese la redaccion siguiente: “d) De
intensidad, que consiste en la adecuacion entre
la lesion sufrida y el mecanismo de su produc-
cion, teniendo en cuenta la intensidad del acci-
dente y las deméas variables que afectan a la
probabilidad de su existencia”. Es decir, la en-
mienda suprimia ya el vocablo “biomecéanica”, y
la motivacion de la misma era que “debe bastar
la adecuacioén entre la lesidon y el mecanismo de
produccién ya que, un mismo accidente puede
producir lesiones dispares o0 no producir ningu-
na en funcidén de variables muy dificiles de obje-
tivar”. Enmienda que, con gran esfuerzo, final-
mente fue aprobada, consiguiendo que el térmi-
no “biomecanica” no aparezca en el texto legal.
No obstante, y a pesar de ser conocedores de la
desconfianza que el legislador, en la actualidad
nos enfrentamos a una practica juridica total-
mente alejada de esta idea.

Ill. EL TRAUMATISMO MENOR
REFLEJADO EN EL ARTICULO 135 LRCSCVM
Y SUS DISTINTOS ELEMENTOS

3.1. Andlisis del articulo 135 en la LRCSCVM

a) Significado de los conocidos como “trauma-
tismos cervicales menores”

Antes de profundizar en los requisitos si-
multaneos que han de concurrir para que resul-

¢ RevisTAa DE ResPoNsABILIDAD CIVIL ¥ SEGURO

ten indemnizables las lesiones temporales de
los “traumatismos cervicales menores” a los que
se refiere el articulo 1351 LRCSCVM, cabe acla-
rar qué es un traumatismo cervical menor. Y es
que, por el contrario de lo que se suele afirmar,
cuando tomamos contacto con la redaccion de
este articulo en profundidad podemos compro-
bar que el precepto no alude a una definicion
concreta sobre un tipo de lesioén, sino que limita
la intensidad del hecho trauméatico derivada del
mecanismo de produccién del siniestro’.

Aunque el texto normativo no lo defina, la
jurisprudencia se ha manifestado de un modo
unanime al interpretar que los “traumatismos
cervicales menores” y las lesiones que generan,
nacen de colisiones por alcance de baja o esca-
sa entidad a baja velocidad, aunque también
sean habituales las colisiones frontales, laterales
e, incluso, las causadas marchas atras®. En este
sentido, podemos mencionar sentencias, tales
como la SAP de Murcia de 15 de octubre de
2018 que afirma que “no cabe duda alguna de
que dicho tipo de lesion -la derivada de los
“traumatismos cervicales menores”- es comun

7 Vid. DE LAS HERAS, S., £/ articulo 135 de la
LRCSCVM introducido por la Ley 35/2015, Revista de res-
ponsabilidad civil y seguro de la Asociacion Esparniola de
Abogados Especializados en Responsabilidad Civil y Seguro,
p. 30.

8 Vid. RAMOS BLANCO, J. L., Indemnizacion de las
lesiones temporales derivadas de “traumatismos menores
de la columna vertebral”, Revista Xuridica Xeral de Galicia
Foro Galego Num. 209, enero-junio 2021, pp. 187-21L.




en lo que se han denominado colisiones por al-
cance a baja velocidad, colisiones en las que se
suele discutir el nexo causal y la propia inexis-
tencia de las lesiones en atencion a la levedad
de la intensidad del choque producido y la
transmision de energia al interior del vehiculo
con la intensidad suficiente para producir dafos
personales a los ocupantes del turismo”, o la
SAP de Barcelona de 13 de junio de 2019 que
indica que el articulo 1351 LRCSCVM “se refiere
sin duda a las colisiones, generalmente por al-
cance, a baja intensidad. Y se refiere exclusiva-
mente a traumatismos cervicales menores, no a
la lesion cervical en general, porque lo que con-
templa es aquella lesion cuya fuente de diag-
nostico es unicamente la manifestacion del le-
sionado sobre la existencia de dolor, cuyo ori-
gen no es verificable o comprobable por ningun
medio ni prueba médica”.

b) Ambito de aplicacién recogido en el articulo
135 LRCSCVM

b.l) Diagnéstico basado en la manifesta-
cion del lesionado sobre la existencia de dolor y
que no es susceptible de ser verificado median-
te pruebas médicas complementarias

Esta primera conclusion esta sometida a un
doble condicionante que tiene que concurrir
necesariamente para que el articulo 135
LRCSCVM sea de aplicacion ante lesiones pro-
ducidas por “traumatismos cervicales menores”,
ya que no se va a extender indistintamente a
todas aquellas lesiones derivadas de dichos
traumatismos, sino solo a aquellas que se fun-
damenten en la manifestacion del lesionado so-
bre el dolor y que no se puedan verificar con
pruebas médicas complementarias.

La redaccidn de este apartado es, cuanto
menos compleja, ya que, si atendemos a su lite-
ralidad, podemos pensar que la referencia sobre
el dolor del lesionado Gnicamente puede enfo-
carse sobre el dolor de columna vertebral y que,
por tanto, todos aquellos perjudicados que con-
tasen con sintomas compatibles con una lesion
de columna vertebral pero que no sufriesen do-
lor en dicha zona, quedarian excluidos del ambi-
to del articulo 135 LRCSCVM. Una vez mas,
nuestros Tribunales ya se han pronunciado so-
bre esta cuestion y entre otras la SAP de Balea-
res de 30 de mayo de 2018 ha sefialado que
“segun el Baremo del 2017 y 2018, los traumatis-
mos cervicales menores (como se denomina
ahora a un “latigazo cervical”) que se diagnosti-
can con base en la manifestacion del lesionado
sobre la existencia de dolor (mareos, cefaleas,
dolor en el cuello...), y que no son susceptibles
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de comprobacion mediante pruebas médicas
complementarias (..)”". Sin embargo, esta postu-
ra no deja de ser cuestionable. Y es que, aunque
el dolor en la regiéon de la columna vertebral no
es unico ni excluyente, si que es la manifesta-
cion principal que el legislador ha decidido mar-
car como pieza fundamental para la aplicacion
de este articulo.

A mayor abundamiento, la redaccion de
este primer apartado hace referencia a un nue-
vo concepto que no define. Por ello, llegados a
este punto, tenemos que resolver el siguiente
interrogante:

b.ll) (Qué es “una prueba médica comple-
mentaria”?

Conforme al criterio defendido por las ase-
guradoras, una prueba o exploracién médica
complementaria es Unicamente aquella que se
realiza con la ayuda de maquinaria técnica a tra-
vés de pruebas por imagen (radiografia simple,
TAC, resonancia magnética, gammagrafia, mie-
lografia, discografia y termografia) o explora-
ciones neurofisiolégicas (electromiografia o po-
tenciales evocados)®.

Pero, aunque contemos con esa interpreta-
cidbn mas rigurosa, hay juzgadores que ya han
considerado que también debe entenderse
como prueba médica complementaria la palpa-
cion realizada por el profesional médico en el
momento mas proximo tras la produccion del
accidente en la que objetiva contractura en la
region cervical. Motivo por el cual se pauta tra-
tamiento médico o farmacoldgico, apoyado ha-
bitualmente de medidas de proteccién como el
uso de collarin®©.

Si atendemos a la abundante literatura mé-
dica con la que contamos en este campo, pode-
mos afirmar que ampliar el significado de lo que
se debe entender como “prueba médica com-
plementaria” no es descabellado. Y es que, en
multiples ocasiones, se ha concluido que estas
pruebas no son Uutiles para fijar un diagndstico
de traumatismo menor de columna vertebral.
Tal y como ha afirmado SAN SALVADOR, las ex-
ploraciones radiolégicas son utiles para diag-
nosticar lesiones de mayor entidad como luxa-
ciones o fracturas vertebrales, pero aportan es-
casa formacidn en los traumatismos menores.
La ecografia arroja informacioén sobre los tejidos
blandos cervicales, pero es una prueba poco

9 Vid. JOUVENCEL, M. R, Op. cit. p. 124-137.

10 Vid. Sentencia N ©°. 115/2017 del Juzgado de Prime-
ra Instancia N °. 3 de Mostoles.
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utilizada por ser inespecifica. EL TAC es em-
pleado para establecer patologias 6seas, inser-
vible en estos casos. La resonancia magnética
da gran informacion sobre los tejidos blandos y
6seos de la columna vertebral, pero en lesiones
de mayor entidad que los traumatismos meno-
res y las pruebas de electromiografia sirven
para diagnosticar afectaciones nerviosas que
producen irradiacion a las extremidades o com-
prension medular®,

La conclusién es que, si el traumatismo cer-
vical menor se diagnostica mediante un dato
que médicamente puede considerarse como
objetivo, la aplicacion del articulo 135 LRCSCVM
y todos sus requisitos no deberan ser tenidos
en cuenta. Hablamos aqui del supuesto tratado
en la SAP de A Coruia 207/2020, de 15 de sep-
tiembre de 2020: “(..) e/ motivo debe ser admi-
tido, la propia médico que depuso a instancia de
la Cia. Aseguradora demandada estimo que una
mecanica de siniestro como la que nos ocupa -
colision por alcance - puede producir lesiones
cervicales, no lumbares. Estamos ante un infor-
me basado en hipdtesis que ha prescindido de
las circunstancias concretas en que se produjo
el siniestro. Las demandantes fueron atendidas
de forma inmediata de dolor lumbar y muscula-
tura paravertebral/cervical en Centro de Urgen-
cias, siendo diagnosticadas de lumbalgia sin ra-
diacion y de esguince cervical, con rectificacion
lordosis cervical en la RX, estando sometidas a
tratamiento con fisioterapia en el Juan Cardona.
No consta que tuvieran ningun padecimiento
previo. La “contractura lumbar” de DAa. XXX es
objetivable y asi se diagnostico. Existio en am-
bas, también en DAa. XXX un seguimiento médi-
co y de fisioterapia. Ciertamente la cuestion de
la baja intensidad del accidente como el que
nos ocupa resulta polémica en el ambito cienti-
fico-médico, por lo que habra que buscar solu-
ciones en cada caso concreto. El art. 13517
LRCSCVM muestra su desconfianza ante las re-
clamaciones de “traumatismos cervicales me-
nores” que se diagnostican en base exclusiva-
mente a manifestaciones del lesionado, que no
son susceptibles de verificacion mediante prue-
bas médicas complementarias, pero aquil tene-
mos una “contractura lumbar” no incluida en el
precepto aludido, y un esguince cervical objeti-
vado a través de la rectificacion de la lordosis
cervical vista en RX. La experiencia nos ensefia
que no siempre la levedad del impacto de dos
vehiculos (en nuestro caso el Peugeot 206, tuvo

1 Vid. GALLARDO SAN SALVADOR, G., £/ informe
meédico concluyente, Revista de la Asociacion Espafola de
Abofados especializados en Responsabilidad Civil y Seguros
N ¢ 57 afio 2016, Cit. p. 51.

RevisTA DE RESPONSABILIDAD CIVIL Y SEGURO

desperfectos por importe de 162, 32 €), nos
conduce a la inexistencia de lesiones, son multi-
ples los factores concurrentes”.

En otras palabras, quedaria fuera de este
articulo todo aquel juicio clinico que, mediante
pruebas como la palpacion y exploracion del le-
sionado, enuncie haber objetivado por el facul-
tativo algun tipo de lesidn aparte de la referen-
cia de dolor por parte del lesionado®.

Otro problema afiadido en la practica, es en
aquellos casos en los que los facultativos médi-
cos no realizan pruebas médicas complementa-
rias o, si las realizan, no son las adecuadas para
fijar un diagnéstico sobre la lesidon que en ver-
dad padece la victima.

b.2) Indemnizables como lesiones tempora-
les

Para recordar que es una “lesidon temporal”
tenemos que remitirnos al articulo 134.1
LRCSCVM que indica que seran aquellas lesio-
nes que “sufre el lesionado desde el momento
del accidente hasta el final de su proceso curati-
VO 0 hasta la estabilizacion de la lesién y su con-
version en secuela”, sin perjuicio de que dicha
indemnizacion de lesiones temporales sea com-
patible con la que “proceda por secuelas o, en
su caso, por muerte y se cuantifica conforme a
las disposiciones y reglas que se establecen en
este Capitulo y que se reflejan en los distintos
apartados de la tabla 3 que figura como Anexo”
segun el articulo 134.2 LRCSCVM.

b.3) Concurrencia de los criterios de causa-
lidad genérica

Una vez que se cumplen los factores del pri-
mer apartado del articulo 135 LRCSCVM, es ne-
cesario que el hecho lesivo pueda producir el
dafo objeto de reclamacién segln unos crite-
rios denominados de “causalidad genérica” que
Nno son orientativos, sino que es obligatorio que
se acredite la concurrencia de todos y cada uno
de ellos:

b.3.1) Criterio de exclusion

El primer criterio consiste en que “no medie
otra causa que justifique totalmente la patolo-
gia”. El término clave de este criterio es la pala-
bra “totalmente”, ya que habra que verificar a
través de una correcta anamnesis o exploracion
fisica por parte de los servicios médicos tras el
siniestro al acceder a la historia clinica del pa-

12 Cfr. DE LAS HERAS, S., Op. cit,, p. 31



ciente si el lesionado sufria o no patologias pre-
vias en la misma zona corporal lesionada para
saber la causa.

Esto no significa bajo ningun concepto que
el hecho de que exista una patologia previa
constituya una exclusion, sino que debe ser di-
cha patologia previa causa “total” de la lesion
para que pueda ser excluida la reclamacion.
Pueden darse dos situaciones reales: el lesiona-
do que cuenta con patologias previas pero que
eran asintoméaticas hasta el momento del acci-
dente en cuestién, o aquel que cuenta con pa-
tologias previas que ya le causaban dolor con
anterioridad al siniestro pero que dicho cuadro
de dolor se ve agravado a consecuencia del ac-
cidente.

Por tales motivos es tan importante atender
a si en el momento del siniestro el lesionado
presentaba o no dolor por causa de la patologia
previa, si se hallaba o no bajo tratamiento médi-
co o fisioterapico o si se encontraba de baja la-
boral, por ejemplo®,

Es habitual que se emplee el argumento de
que como la victima cuenta con patologias pre-
vias ya queda acreditado el criterio de exclu-
sion. Si bien, todo parece indicar que el enfoque
mas loégico es, precisamente, el contrario. Es de-
cir, que lo que ocurra sea que las lesiones se
produzcan con mayor probabilidad dado que
son personas que se encuentran mas expuestas
a sufrir dolor en la zona corporal afectada por la
patologia previa pese a la escasa intensidad o
gravedad del siniestro.

Podemos mencionar aqui la sentencia SAP
de Asturias de 6 de noviembre de 2017 que se-
fiala que “es cierto que el criterio de exclusion
podria ofrecer dudas dada la presencia de im-
portantes patologias precedentes en la misma
zona corporal. Ahora bien, la ausencia de un tra-
tamiento médico especifico anterior al siniestro,
salvo lo dicho sobre la fisioterapia, y la inmedia-
ta presencia del demandante en un centro hos-
pitalario tras producirse el mismo, manifestando
los dolores que sufria a partir de ese momento
asi como la presencia de contracturas y la pos-
terior mejora progresiva, avalan la conclusion de
que se esta ante un agravamiento o agudizacion
de dolencias preexistentes (..)” o la SAP de Ma-
drid de 28 de enero de 2019 que dice que “aun
cuando la actora presente como antecedente
un accidente por colision trasera de hace dos
anos con lesiones, tal como se recoge en su pro-
pio informe pericial y se subraya en el dictamen

13 Vid. RAMOS BLANCO, J. L., Op. cit., p. 200.
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pericial médico que a su vez aporta la deman-
dada, estima la Sala que ello no quiere decir,
frente a lo que sostienen la demandada, apoya-
da en dos informes periciales, uno biomecanico
y el otro médico, que el dolor que presenta en
esa zona no quarde relacion con el impacto del
accidente, o el movimiento producido por el
mismo, pues no hay constancia documental de
que viniera padeciendo dolores en la zona lum-
bar, esto es lumbalgia, ni en la cervical, de modo
que hay que admitir la relacion de las lesiones
que nos ocupan con el accidente”,

b.3.2) Criterio cronolégico

El segundo criterio determina que “la sinto-
matologia aparezca en tiempo médicamente
explicable. En particular, tiene especial relevan-
cia a efectos de este criterio que se hayan mani-
festado los sintomas dentro de las setenta y dos
horas posteriores al accidente o que el lesiona-
do haya sido objeto de atencidn médica en este
plazo”.

Suele interpretarse de forma equivocada
que la intencién del legislador en la redaccion
de este apartado es fijar un plazo maximo a
partir del cual se entienda que no existe nexo
causal entre el siniestro y la sintomatologia le-
sional si el lesionado manifiesta los mismo con
posterioridad o que, de manera indefectible, sea
obligatorio contar con un informe médico o
parte de urgencias dentro de dicho plazo. Sin
duda, tal parte médico es una prueba objetiva
de que el siniestro ha ocasionado lesiones al
perjudicado, pero esto no significa que haya
que ser riguroso con ese periodo temporal, ya
que este criterio es meramente orientativo y
flexible.

Constituye un acierto que, desde el inicio, el
legislador se refiera a un “tiempo médicamente
explicable” sin entrar en definiciones capciosas
en lo que a la medicina se refiere, lo que va en
consonancia con el hecho de que, como ciencia
inexacta, no tenga sentido fijar un plazo fijo en
relacion con la manifestacion de las lesiones.

No debemos pasar por alto que el hecho de
que haya transcurrido un periodo temporal su-
perior a 72 horas tras el siniestro, no implica de
forma inamovible que toda sintomatologia que
se manifieste con posterioridad rompa el nexo
causal. Una vez mas, habra que prestar atencion
al conjunto de circunstancias del caso concreto.
En esta misma linea, podemos mencionar la
SAP de Madrid de 17 de septiembre de 2019 o
la SAP de Tarragona de 30 de enero de 2020
que defienden este razonamiento y afirman que
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“se desprende del propio tenor literal del articu-
lo 135 b) que el lapso temporal de 72 horas es
indicativo. No se fija un limite temporal al partir
del cual de forma inexorable deba entenderse
roto el nexo causal. El que los sintomas de la le-
sion se hayan manifestado dentro de dicho pla-
Z0 se considera un dato de “especial relevancia’,
es decir, un dato a tener en especial considera-
cion a la hora de evaluar el conjunto de circuns-
tancias que concurran al objeto de determinar si
queda debidamente acreditada la existencia de
la relacion causa-efecto entre el siniestro y las
lesiones, pero obviamente no impide que, apre-
ciando las circunstancias concurrentes, se lle-
gue a la conclusion de que existe nexo causal
aunque la primera atencion médica por causa
de las lesiones se produzca cuando hayan trans-
currido las 72 horas”,

Un ejemplo de lo que implica el criterio cro-
noldgico, siempre que el encaje causal de los
hechos no se vea condicionado, lo podemos ver
en la SAP de Valladolid de 11 de mayo de 2018
en la se explica un supuesto en la que la parte
demandada niega la existencia de nexo causal
por no manifestarse la cervicalgia en el plazo de
las 72 horas al no haberse producido la baja la-
boral hasta 23 dias después del accidente. En
consecuencia, el tribunal concluye que “C..) no
resulta ildgico que la actora hubiera seguido el
tratamiento pautado por el servicio de urgen-
cias (antinflamatorios y calor seco local) y que,
ante el resultado poco satisfactorio, la apelante
haya precisado nuevamente asistencia sanitaria

% REVISTA DE RESPONSABILIDAD CIVIL Y SEGURO

por la misma lesion y padecimientos (en este
caso de su médico de cabecera), que finalmente
le extendio el parte de baja laboral. (..) se cues-
tione por la entidad demandada el nexo causal
de la lesion con el accidente por el hecho de
que el parte de baja laboral fuese emitido 23
dias después del siniestro, sin embargo, no
constando la ruptura del nexo por ningun otro
hecho generador del darfio, y siendo los sinto-
mas los mismos a los referidos en el informe de
urgencias, no parece que pueda desconectarse
la baja laboral de la lesion generadas por el acci-
dente de trafico acaecido, debiendo imputarse
a una mala evolucion de la lesion y a la escasa
eficacia del tratamiento pautado inicialmente”.

También la SAP de Pontevedra de 14 de di-
ciembre de 2016 cuando afirma: “7éngase ade-
mas en cuenta por lo que a criterio cronologico
atane, que la circunstancia de que la lesionada
hubiera sido objeto de atencion médica mas alla
de las 72 horas posteriores al accidente, no
quiere decir que no se hubieran manifestado los
sintomas dentro de ese lapso de tiempo, sobre
todo si se pondera que el dia 12 de junio fue
viernes y la demandante no tuvo que volver a su
actividad laboral el lunes 15, momento en que la
sintomatologia se reveld en toda su extension”.

b.3.3) Criterio topografico

Este criterio reconocido como el menos
problematico, requiere que “haya una relacion
entre la zona corporal afectada por el accidente




y la lesién sufrida, salvo que una explicacion pa-
togénica justique lo contrario”. Es decir, que la
zona corporal afectada sea la columna verte-
bral, sobre todo la cervical, por el tipo de coli-
sion que se producen en este tipo de colisiones
de caracter leve.

b.3.4) Criterio de intensidad

Identificado de manera unanime como el
criterio méas conflictivo, y el Unico que no es de
naturaleza clinica o médica, sobre el que se cen-
tra la gran parte de este trabajo y que consiste
en “la adecuacién entre la lesiéon sufrida y el me-
canismo de su produccion, teniendo en cuenta
la intensidad del accidente y las demas varia-
bles que afectan a la probabilidad de su existen-

cla".

Tal y como ya se ha mencionado en el se-
gundo punto de este trabajo, y aunque la pala-
bra “biomecanica” se ha eliminado en la trami-
tacion del Proyecto de Ley por la falta de con-
senso cientifico del valor real de estos estudios
realizados por ingenieros, la inclusion de este
criterio ha servido desde sus inicios para que las
compafias aseguradoras rehudsen las reclama-
ciones indemnizatorias producidas en colisio-
nes de baja intensidad sirviéndose, igualmente,
del apoyo probatorio de los informes conocidos
como “biomecanicos” y, mas recientemente, lla-
mados también como “informes de reconstruc-
cion del accidente”. Y es gque, aunque se com-
parta la hipétesis de que estos informes no
acrediten que el siniestro ha sido de tan baja
intensidad y que no pueden existir lesiones en
los ocupantes de un vehiculo perjudicado, son
reiteradamente empleados para alegar la falta
del criterio de intensidad a pesar de que, en la
mayoria de las ocasiones, son realizados sin te-
ner en cuenta factores de gran relevancia para
esclarecer de forma directa si el impacto a baja
velocidad que se ha producido puede o no oca-
sionar las lesiones, o se elaboran sin tener cons-
tancia de la morfologia de los ocupantes o su
posiciéon en el interior del vehiculo, haciéndolo
con fotografias®.

A dia de hoy contamos con una amplia ju-
risprudencia de nuestras Audiencias Provincia-

14 Vid. LOPEZ Y GARCIA DE LA SERRANA (Dir), 3./
BADILLO ARIAS, JA/ GALLARDO SAN SALVADOR. N./
GARCIA GARNICA, M. C./ GAZQUEZ SERRANO, L./ HER-
NANDEZ-CARRILLO FUENTES, J. A./ MEDINA CRESPO, M./
MIR RUIZ, A/ OLIVARES ESPIGARES, A./ ROJO ALVAREZ-
MANZANEDA, R./ RUIZ-MATAS ROLDAN, M. C., Responsa-
bilidad civil y valoracion de los dafos y perjuicios causados a
las personas en accidentes de circulacion, Atelier, Barcelona
2021, p. 531
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les que tratan este criterio cada vez con mayor
detalle, y no por ello este tema esta exento de
polémica. Siguiendo la linea de los aspectos co-
mentados anteriormente, como primera toma
de contacto podemos traer a colacion la SAP
de Alicante de 17 de julio de 2017: “(..) /os in-
formes biomecanicos deben ser valorados con
gran prudencia porque no contemplan todos
los factores que pueden tener influencia en el
mecanismo lesional, asi el que la resistencia de
los paragolpes cada vez es mayor, y que a me-
nor deformacion del paragolpes se produce una
mayor transmision de energia al interior del ve-
hiculo. Tampoco se consideran factores tales
como el peso de los vehiculos, el de los ocupan-
tes o el de la carga, la posicion de los ocupantes
O las caracteristicas técnicas de los reposacabe-
zas. El principio general de que parten de que
en colisiones producidas a menos de 8 km/h no
se pueden producir lesiones, es cuestionado, no
se trata de una verdad absoluta existiendo estu-
dios que fijan este umbral en velocidades muy
inferiores. En cualquier caso, es el criterio méedi-
co mas que el técnico el que puede pericialmen-
te auxiliar al Juez, junto con el resto de la prue-
ba, tambien la pericia biomecanica, a fijar el
nexo causal”,

Asimismo, la ya mencionada SAP de A Co-
rufia 288/2020 de 22 de septiembre también
se pronuncia de manera tajante criticando el
prestigio de este tipo de informes, diciendo: “La
prueba pericial que incorrectamente se venia
denominando como “biomecanica” - cuando /o
analizado no es un ser vivo, sino los darios de los
vehiculos, por lo que no tiene sentido el uso de
la particula "bio” - y que ahora se suele conocer
como de “reconstruccion mecanica”, no pueden
tenerse como elemento probatorio determinar-
te, por cuanto no pasa de ser una evaluacion es-
tadistica del minimo rigor exigible a toda prue-
ba pericial que se presenta ante un tribunal de
Jjusticia”.

Con la lectura de estas resoluciones judicia-
les, podemos hacernos ya una idea de la gran
polémica que gira sobre este tipo de estudios o
informes que son empleados cada dia con mas
asiduidad en sede judicial a pesar de las con-
tundentes conclusiones con las que ya conta-
mos.

b.4) La necesidad de un “informe médico
concluyente”

Cumpliendo con lo ya indicado en el articu-
lo 37.2 LRCSCVM que dice que “la determina-
cion y medicion de las secuelas y de las lesiones
temporales ha de realizarse mediante informe
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médico ajustado a las reglas de este sistema”, el
apartado segundo del articulo 135 LRCSCVM
exige un “informe médico concluyente” para
gue se pueda reconocer la existencia de secuela
tras el periodo de incapacidad temporal.

Llegados a este punto, surgen tres interro-
gantes. Primero, qué se puede interpretar por
“informe meédico concluyente”. Segundo, si es
necesario en todos los casos en los que se plan-
tee una reclamacién por un traumatismo cervi-
cal menor aportar un informe médico de estas
caracteristicas para que la misma sea estimada,
aungue en ella no se reclame partida alguna en
concepto de secuela vy, tercero, si la exigencia
legal de aportar tal informe va dirigida a la ase-
guradora, o también a la parte actora.

b.4.1) ¢Qué es un “informe médico conclu-
yente”?

Por regla general, nos encontramos con do-
cumentos e informes médicos que describen el
tratamiento que ha seguido el lesionado duran-
te su periodo evolutivo desde que sufre el pa-
decimiento de las lesiones ocasionadas por la
producciéon del accidente. No obstante, todo
parece indicar que, la inclusion especifica de
este concepto, busca que se aporte al litigio en
cuestion un informe mas detallado que tiene
que “adaptarse a las reglas del sistema”, es de-
cir, que cumpla con los precedentes exigidos
por el Baremo de Trafico a la hora de determi-
nar y concretar la valoracion sobre la incapaci-
dad temporal y/o lesiones permanentes recogi-
do en el articulo 37 de la Ley tratada.

De un modo didactico, la SAP de Cadiz de
12 de septiembre de 2019 nos disipa las dudas
al decir que este precepto “(..) reclama la im-
prescindible presencia de un informe médico,
que no prueba pericial, que valore conforme al
sistema de indemnizaciones de secuelas y lesio-
nes temporales disefiado en la Ley, es decir, a
partir de sus conceptos, categorias y criterios,
las que puedan concurrir en el supuesto litigio-
so. (..) A la vista de los citados preceptos, si
bien es cierto, como queda dicho, que no sera
imprescindible la presencia de un informe peri-
cial, tampoco sera de ordinario suficiente la
mera aportacion de los documentos e informes
puramente médicos que describan el tratamien-
to seguido por el lesionado. No se trataria, como
exige la norma, de informes ajustados a las re-
glas del sistema, pues su finalidad es de estricta
documentacion clinica instrumental a la funcion
puramente médica. Sin descartar que en oca-
siones puedan extraerse de tales informes de
seguimiento datos para valorar la presencia de
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lesiones temporales y secuelas, no parece que
ello pueda hacerse sin el apoyo legalmente in-
eludible de un informe médico que traduzca,
adapte y concrete los padecimientos descritos
en los documentos asistenciales (inclusive el in-
forme de alta) a los requerimientos propios del
sistema indemnizatorio previsto en la tan citada
Ley de Responsabilidad Civil y Seguro en la Cir-
culacion de Vehiculo a Motor”.

En contraposicion a esta postura, para au-
tores como SAN SALVADOR un informe médico
concluyente es aquel que es un informe médico
pericial completo, adaptado a las normas para
la valoracion del dafio corporal que figuran en el
capitulo Il del capitulo IV de la Ley y emitido por
un profesional con formacién adecuada a la pe-
ricia realizada®.

Sin discutir la idoneidad de este tipo de dic-
tamen, surge aqui la cuestiéon de si los llamados
como simples documentos médicos no arrojan
datos objetivos suficientes y certeros sobre las
lesiones que puedan justificar la reclamacion, ya
que resulta conveniente tener presente que, en
gran infinidad de supuestos, nos encontramos
ante asuntos de escasa entidad reclamatoria en
los que, el hecho de someter al perjudicado a un
desembolso econdmico para hacerse cargo del
pago de honorarios de un profesional especiali-
zado en Valoracion del Dafio Corporal que ela-
bore un informe médico que determine las le-
siones temporales, hace que éste decaiga res-
pecto a su legitimacidén activa como sujeto con
derecho a reclamar.

Una vez hechas las anteriores valoraciones,
conviene no olvidar el riesgo que podemos co-
rrer al no aportar junto con el escrito de deman-
da tal informe médico cuando reclamamos unas
lesiones temporales por traumatismo menor en
caso de que el Juez a quo haga una interpreta-
cioén rigorista del mencionado articulo 37.2
LRCSCVM sin tener en cuenta otros aspectos.
También sera importante valorar si el informe
médico concluyente debera ser aportado s6lo
cuando existan lesiones temporales o cuando, a
sSu vez, se reclame alguna partida en concepto
de secuela.

Como ejemplo jurisprudencial, podemos
mencionar la SAP de A Corufia 370/2018, de 13
de diciembre de 2018 en la que, una vez que en
primera instancia la actora vio desestimada in-
tegramente su reclamacion indemnizatoria por
lesiones temporales de 143 dias en concepto de
perjuicio personal basico y por una secuela de

15 Vid. DE LAS HERAS, S., Op. cit. p. 40.



agravacion de artrosis previa, el Ponente de se-
gunda instancia razona: “La sentencia recurrida
se apoya fundamentalmente en los dos unicos
informes periciales aportados al proceso, que
han sido presentados por la parte demandada,
tanto de caracter biomecanico como meédico,
cuyas conclusiones acerca del hecho sometido
a controversia recoge fielmente, en el sentido
de que no es posible establecer un nexo causal
entre las lesiones que dice haber padecido el
demandante y el siniestro, sin apartarse injustifi-
cadamente de la mismas ni extraer de ella de-
ducciones ilogicas o absurdas, haciendo una
ponderada valoracion de estos dictamenes, en
relacion con las demas pruebas practicadas e
informes médicos emitidos. (..) sobre la inexis-
tencia de la relacion causal discutida no coinci-
da con el planteamiento factico de la actora
apelante, maxime cuando no existe ningun dic-
tamen pericial que las contradiga o desvirtue.
En este sentido, coincidimos con la sentencia
apelada al considerar que la actora apelante ha
incumplido la exigencia contemplada en los
arts. 371 y 135.2 del Texto Refundido de la Ley
sobre Responsabilidad Civil y Seguro en la Cir-
culacion de Vehiculos a Motor, en su vigente re-
daccion tras la modificacion operada por la Ley
35/2015, de 22 de septiembre, por no presentar
el preceptivo informe médico, ajustado a las re-
glas del sistema para la valoracion de los darfios
personales causados, que realice, de forma con-
cluyente, la determinacion y medicion de las se-
cuelas y de las lesiones temporales cuya indem-
nizacion se pretende, haciendo una interpreta-
cion integradora de ambos conceptos”.

Mas recientemente, la SAP de A Corufa
284/2020, de 15 de septiembre de 2020 afir-
ma: “Por lo demds, ndtese que no reclamandose
secuela alguna no son preceptivos los informes
médicos ajustados a las normas del sistema. E/
art. 135.2 del Texto Refundido de la LRCSCVM
prevé unicamente su aportacion cuando se pida
como secuela”.

Finalmente, y en relacién con el dltimo inte-
rrogante planteado, cabe razonar que es cierto
que el precepto sefialado no realiza distincion
alguna sobre el deber de aportar un informe
médico adecuado a las reglas del sistema, de-
pendiendo de si es la entidad aseguradora que
rehdsa la reclamacion o el perjudicado recla-
mante. En este sentido, encontramos criterios
jurisprudenciales estrictos como el de la SAP de
Vizcaya de 7 de noviembre de 2019 que indica
que “la Sala a la que pertenece esta Juzgadora
ha adoptado como criterio al respecto a partir
de su sentencia de 17 de mayo de 2018, reitera-
da a sus sentencias posteriores de 15 de junio y
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de 19 de octubre de 2018, el de la exigencia legal
de que no solo debe entenderse dirigida a la
aseguradora sino también a la parte actora, “no
cabe entender dirigida exclusivamente a la ase-
quradora como pretende esta parte apelante
pues el precepto no establece distincion alguna
Yy que no ha sido atendida pues solo ha aporta-
do informes médicos que, como reconoce Su
propio emisor en el acto de juicio, son mera-
mente clinicos, de la terapia rehabilitadora reali-
zada, vy que puede observarse y asl se destaca
en la resolucion apelada ni aluden al perjuicio
personal ni especifican las razones médicas por
las que ha de ser considerado moderado como
pretende la parte recurrente (..). Compartimos
ante la carencia de que se trata el criterio de la
sentencia apelada, con cita de SAP de Badajoz,
Secc. 22 de 23 de marzo de 2017 y SAP Cadiz,
Secc. 22 de 17 de mayo de 2017, linea en que
también se pronuncia la SAP de Palma de Ma-
llorca, Secc. 42 de 6 de febrero de 2018, pues no
se ha atendido por quien recurre a la carga pro-
batoria que sobre esta parte pesa’.

Una gran herramienta que explica de mane-
ra clara controversias que se plantean en nues-
tro dia a dia como profesionales del Derecho, es
la Guia de Buenas Practicas para la aplicacion
del Baremo de Autos. La misma, en su apartado
2.3.3.-2 Informe médico en los casos de oferta
motivada relativa a las secuelas dice que “No
obstante, en el caso de secuelas que deriven de
un traumatismo menor de columna vertebral,
solo serd necesario que la entidad aporte infor-
me médico definitivo si el lesionado aporta in-
forme médico pericial concluyente que acredite
la existencia de la secuela, de acuerdo con lo
que establece el art. 135.2 LRCSCVM. De acuer-
do con lo indicado en el apartado 2:2:2-2, a) en
este caso la buena practica permite que los
puntos asignados a cada una de las secuelas y
la codificacidn que les corresponda consten en
la oferta motivada o en el informe médico defi-
nitivo que se adjunte a ella. En los casos de
traumatismos menores de columna vertebral sin
secuelas, la buena practica permite que la enti-
dad base su oferta motivada en la documenta-
cion médica aportada por el lesionado”.

Por ello, todo parece indicar que podemos
encontramos ante un obstaculo sobre la necesi-
dad o no de aportar un “informe médico con-
cluyente” cuando la reclamacion que plantea-
mos deriva de un traumatismo menor. Y es que,
si prestamos solo atencion a la literalidad del
articulo 135.2 LRCSCVM, es factible interpretar
que solo tendremos que aportar un “informe
médico concluyente” si se reclaman secuelas
derivadas de ese tipo de siniestro. Si atendemos
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a la jurisprudencia sefialada, que debemos de
aportar siempre un “informe médico” que debe
ser “pericial” con independencia de que la recla-
macion verse en concepto de lesiones tempora-
les 0 secuelas y, para finalizar, si atendemos a la
Guia de Buenas Précticas, que cabe la posibili-
dad de eximir a la aseguradora de aportar el in-
forme médico legal que se les exige en caso de
estar ante un traumatismo menor sin secuela
cuando el reclamante sélo aporte documenta-
cion médica y que, en caso de secuelas, sélo
tendra que aportar informe médico definitivo si
el reclamante aporta informe médico pericial.
Es decir, se baraja la posibilidad de que dicho
informe no tenga que aportarse, aunque sea en
el plano extrajudicial.

Aunque no se trate de un supuesto de da-
fios personales derivados de una colisién de
baja intensidad, apreciamos que es muy intere-
sante extrapolar lo dicho en la SAP de Ponteve-
dra 529/2022, de 24 de octubre de 2022 en la
que se afirma que la falta de aportacion de un
informe médico no puede justificar sin mas la
desestimacion de una demanda: “La falta de
aportacion de un informe médico no puede jus-
tificar sin mas la desestimacion de una deman-
da. Es verdad que el articulo 37 dispone que la
determinacion y medicion de las secuelas y de
las lesiones temporales ha de realizarse median-
te informe médico ajustado a las reglas del sis-
tema de valoracion. El articulo 33 de la propia
LRCSCVM establece que los dos principios fun-
damentales de valoracion son la reparacion in-
tegra del dario y su reparacion vertebrada. Hay
que asegurar la total indemnidad de los dafios y
perjuicios padecidos. Evidentemente, el informe
médico es medio para determinar y medir las
secuelas y lesiones temporales. Y mas cuando
se hacen valer perjuicios estéticos por valor de
5.677 78 euros. Pero, en todo caso, la necesidad
del informe médico ha de conjugarse con los
propios fines del sistema de valoracion. Dicho
con otras palabras, el informe sera necesario
solo con caracter contingente. El informe es un
medio para alcanzar un fin, no una condicion.
Tendra relevancia cuando exista una discrepan-
cia fundada. No puede pretenderse que en todo
momento y ocasion sea preceptivo el informe
médico. Su aunamos el derecho a la tutela judi-
cial efectiva y el derecho a la reparacion integra
que sanciona la Ley sobre responsabilidad civil y
sequro en la circulacion de vehiculos a motor,
debemos interpretar el articulo 37.1 no como un
requisito de probabilidad sino como una regla
de la carga de la prueba. Una reclamacion de
este tipo no se puede desestimar de plano por
el solo hecho de que falte el informe médico. No
es requisito de la demanda, es solo un medio
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para el buen fin de la demanda. Los efectos de
Su omision se desplegaran, en su caso, al resol-
ver sobre el fondo del asunto. En efecto, la sola
ausencia del informe no comporta la mecanica
desestimacion de la demanda. Seria una san-
cion desproporcionada, dificiimente compatible
con el articulo 24 de la Constitucion. En conse-
cuencia, la falta del informe médico no hace
claudicar la actual reclamacion”.

b.5) Aplicaciéon de los criterios ante los de-
mas traumatismos menores

Como colofdén, el articulo 135.3 LRCSCVM
explica que “los criterios previstos en los apar-
tados anteriores se aplicaran a los demas trau-
matismos menores de la columna vertebral re-
feridos en el baremo médico de secuelas”. Di-
cho de otro modo, los criterios analizados no se
aplicaran sélo ante un traumatismo cervical me-
nor, sino también a aquellas lesiones “menores”
que correspondan a la zona lumbar, dorso-lum-
bar o sacro.

IV. DELTA-V. CONCEPTO Y SIGNIFICADO
COMO POTENCIAL LESIVO

4.1. Consideraciones generales

El Delta-V (AV) es un parametro fisico per-
teneciente a las fuerzas de la gravedad o fuer-
zas G que resulta de gran interés en el estudio
de la accidentologia automovilistica, ya que su
calculo indica el cambio de velocidad que pue-
de experimentar un vehiculo con ocasién del
impacto sufrido.

Partimos de la premisa basica popularmen-
te conocida de que “la energia no se crea ni se
destruye, sdlo se transforma” y, por tanto, de
que todo cuerpo en movimiento continla en es-
tado de movimiento, salvo que éste se vea va-
riado por el concurso de una fuerza exterior.
Asi, la velocidad junto con el peso de los vehicu-
los que intervienen en una colision, determina la
energia cinética que se ejerce y, en consecuen-
cia, y sin ahondar aun si son los Unicos o no, se
reconocen como factores que influyen en el
efecto dafioso de la estructura orgénica del ve-
hiculo y el potencial lesivo de sus ocupantes.

De este modo, y para determinar el calculo
del Delta-V, los técnicos emplean férmulas ma-
teméaticas como V2 E = %2 mv? o, lo que es lo
mismo, la energia de un cuerpo en movimiento,
esta ligada a la masa por el cuadrado de la velo-
cidad.



No obstante, no s6lo depende de esto, sino
que el potencial lesivo se ve influenciado de
manera importante a las estructuras impactan-
tes, geometria, masa, volumen, duracion del im-
pacto, resistencias de choque, etcétera.

Con el transcurso del tiempo en el que este
tema se ha encontrado en auge hasta la actuali-
dad, se ha creado abundante literatura clinica
que gira entorno este concepto y que no pre-
tende mas que aportar claridad sobre el poten-
cial lesivo en las colisiones por alcance de baja
velocidad. Si bien, es una realidad que, a pesar
de los diversos estudios a los que podemos ha-
cer referencia hoy en dia, en la mayoria de los
casos su contenido es limitado. Principalmente,
porque suelen centrarse en afecciones cervica-
les severas, tomando como prueba aquellas
realizadas en cadaveres o animales que nada
tienen que ver con un cuerpo Vvivo o, incluso, en
aquellos casos que son realizados con huma-
nos, ofrecen datos ciertamente sesgados por el
hecho de que la persona en cuestidn es conoce-
dora del impacto que va a recibir y, por consi-
guiente, su predisposicion corporal ante el mis-
mo no es igual que recibir un impacto por sor-
presa estando desprevenido. A su vez, y en esos
estudios que son realizados con seres humanos
vivos, no se obtienen datos fiables acordes con
la realidad de nuestra sociedad, ya que, con asi-
duidad, se realizan en hombres con un rango de
edad temprana y una complexion fisica atlética,
lo que genera un muestreo difuso.

4.2. Preguntas bésicas sobre el Delta-V

Primera: ¢Es cierto que, a menor intensidad de
dafo de los vehiculos, hay menor transmision
de energia a los ocupantes del habitaculo y, por
tanto, menores lesiones en los usuarios?

Esta pregunta resulta cuanto menos cap-
ciosa, ya que todo cabe indicar que su respues-
ta es cierta desde el punto de vista general,
pero falsa desde un punto de vista particular.
No podemos obviar que la practica diaria nos
muestra con datos objetivos que si se pueden
producir lesiones cervicales a pesar de que sea
menos probable cuanto menor sea la transmi-
sion de energia entre los vehiculos impactados.
Y es que, el hecho de que contemos con esta-
disticas o0 macro estudios que condicionen la
relacion entre ambos valores, no puede ser sufi-
ciente para negar de manera rotunda la posibili-
dad de existencia del estado lesional, sin entrar
en su mayor o menor severidad. Simplemente,
es un aspecto mas a tener en cuenta con sus
virtudes y defectos, y que hay que tratar con
rigor y cuidado teniendo en cuenta siempre las
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propias deficiencias que sefialan los mismos
creadores de dichos estudios. Mencionando un
ejemplo muy simple traido a colacién por limo.
Sr. Magistrado FERNANDEZ-PORTO GARCIA:
Que los infartos se produzcan mayoritariamen-
te a partir de una determinada edad, no excluye
que puedan aparecer en personas jovenes.

Segunda: ¢Si la energia transmitida no supera
cierto umbral, no es posible que se produzcan
lesiones?

Falso. Primero, porque es de gran dificultad
obtener un dato certero sobre la energia que en
verdad se ejerce en el vehiculo con los datos
qgue normalmente se pueden contar para reali-
zar los calculos necesarios. Segundo, porque la
obtencidén de este dato no es la panacea para
llegar a una conclusién asi, sino un factor mas a
tener en cuenta que puede influir en el caso
concreto junto con mas factores de igual o ma-
yor relevancia y, tercero y ultimo, y como ya se
ha sefialado en la anterior pregunta, la excep-
cidn no confirma la regla y sélo puede indicar
una posible menor probabilidad (o no).

Tercera: ¢Se obtiene un dato certero de Delta-V
(AV) por el hecho de que la colisibn no genere
una cierta deformacioén en los vehiculos?

No, todo lo contrario. Cada vez es mas habi-
tual que contemos con otra serie de estudios
técnicos relacionados con la ingenieria y fabri-
cacién automovilistica que se centra en conse-
guir un menor dafio estético, pero dejando de
lado las consecuencias que eso puede tener
para el ocupante cuando, fisicamente, se va de-
mostrando que esto lo que origina es que sean
los ocupantes y no el vehiculo quien absorbe en
gran parte la energia producida por el impacto.
De esta forma se determina que la posicidon o
altura de los roces en los paragolpes de los ve-
hiculos poco pueden influir a la hora de justifi-
car la existencia o no de lesiones de los ocupan-
tes perjudicados Yy fijar asi una variacion de ve-
locidad conocida como Delta-V.

Cuarta: ¢Es suficiente con que la aceleraciéon de
los vehiculos sea conocida en términos de valo-
res medios?

El analisis completo de todos los estudios
realizados a los que podemos tener acceso, nos
lleva a afirmar que la aceleraciéon de los vehicu-
los debe ser conocida en términos de valores
maximos y determinados, no a través de resul-
tados expresados en horquillas de velocidad
que no ofrecen un dato exacto. Ahora bien, des-
de el punto de vista médico-legal, expertos en
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la materia como el Dr. REPRESAS VAZQUEZ
han afirmado que, aunque el Delta-V tiene poca
fiabilidad como predictor de la severidad y pro-
noéstico de la lesion cervical, y que los umbrales
para la aparicion de sintomas son inferiores en
colisiones reales, ha mostrado mayor especifici-
dad cuando sus valores arrojan resultados bajos
0 muy bajos. Es decir, aunque no sirve para ex-
cluir la ocurrencia de lesiones cervicales con
aceptable sensibilidad, si que puede predecirlas
con aceptable especialidad.

Quinta: ;La aceleracién maxima debe referirse a
los vehiculos o a los ocupantes?

Lo importante es saber qué le ocurre al
ocupante que se encuentra en el vehiculo du-
rante el siniestro. Por ello, la velocidad de im-
pacto y su cambio de velocidad conocido como
Delta-V ha de referirse al ocupante en sus valo-
res maximos, y no a la del vehiculo que, ademas,
este ultimo, resulta ser inferior que el del ocu-
pante. Esto se debe a que todo apunta a que los
cambios de velocidad no son directamente pro-
porcionales a la aceleracion de la cabeza de los
ocupantes. En conclusion, para que se pueda
estimar la aceleracion como un factor clave para
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fijar el potencial lesivo del impacto de una ma-
nera fiable, es fundamental que la aceleracion
se conozca en su valor maximo y que ésta se
refiera al ocupante.

V. ASPECTOS TEQNICOS Y PERICIALES.
LA PRUEBA BIOMECANICA EN COLISIONES
DE BAJA INTENSIDAD

5.1. Introduccién a la prueba biomecéanica

A menudo tenemos conocimiento de dicta-
menes realizados por profesionales en su posi-
cién de ingenieros técnicos industriales, que
son reconocidos como especialistas en el cam-
po de la biomecanica, en los que se dice que el
objeto del informe es realizar un andlisis objeti-
vo de los dafios que presentan los vehiculos im-
plicados en un presunto accidente de circula-
cion, las lesiones de los ocupantes y la corres-
pondencia de estos con la mecéanica del acci-
dente, asi como la forma de ocurrencia del mis-
mo, para asi determinar si las lesiones declara-
das por los implicados en el siniestro concuer-
dan o no con los dafios de los vehiculos.



Asi, los ingenieros técnicos no solo mani-
fiestan sus conocimientos sobre la mecanica
de la colision, sino que se adentran en el cam-
po médico, estableciendo o no una relacion
de causalidad sobre el caso concreto de un
accidente de trafico en cuestion y un lesiona-
do en particular. Un ejemplo, puede ser aquel
informe que se centra en estimar la energia
absorbida en la deformacion de los dafios del
vehiculo y, partiendo de estos datos, calcula
una horquilla o valor medio de la aceleracion o
deceleracion de velocidad de los vehiculos
como consecuencia de la colisibn. En muchas
ocasiones, el profesional no llega a ver direc-
tamente los vehiculos. Sélo analiza los dafios
a través de fotografias que van acomparfiadas
de un documento de valoracién donde se in-
dican los importes a los que asciende la repa-
racion de dafos materiales. Finalmente, sin
analizar a los lesionados por superar su capa-
citacion como ingeniero técnico, y sin tener
en cuenta caracteristicas concretas de ele-
mentos del vehiculo y de cada sujeto perjudi-
cado dada su laboriosidad, concluye que
dado el resultado de Delta-V no es posible
qgue se hayan producido lesiones en los ocu-
pantes. Tal conclusion aparece fundamentada
en la literatura especializada sobre la materia
realizada en laboratorios y mencionando un
amplio repertorio bibliografico como el ya es-
tudiado que alude a cuestiones médicas so-
bre el traumatismo cervical menor y su meca-
nica en el accidente.

5.2. Circunstancias que influyen en el si-
niestro dependiendo del supuesto concreto

a) Tipos de colision

En el caso de las lesiones cervicales con
ocasion de un impacto a baja velocidad, una de
las preguntas basicas que nos debemos plan-
tear primero es qué tipo de colisibn o choque
ha tenido lugar: frontal, lateral o posterior.

Sobre ese tipo de colisiones, ya constan
también estudios recientes que establecen un
posible umbral de lesiones dependiendo del
cambio de velocidad y tipo de impacto, es decir,
dependiendo de si es frontal, lateral o trasero.

b) Mas factores que interfieren en el potencial
lesivo del ocupante

Hasta este momento nos hemos quedado
con la idea de que el Delta-V influye en las lesio-
nes de los ocupantes de los vehiculos. Si bien,
ya podemos afirmar que este no es el Unico ele-
mento relevante.
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Estos factores a los que hacemos referencia
pueden clasificarse como:

b.l) Elementos relacionados con el sujeto
Caracteristicas fisicas del ocupante

Hacen referencia al peso, estatura, comple-
xién, edad y sexo, como datos que aparecen in-
terrelacionados con la envergadura del sujeto.
Generan una gran influencia sobre la resolucién
del impacto, dado que cuanto menor sea el
cuerpo, mayor es la probabilidad de padecer le-
siones crdénicas y, también, porque es un hecho
objetivo que, por ejemplo, una mujer de 70 afios
tiene mas riesgo de sufrir una lesiéon de este ca-
libre que un hombre de 26 afios debido a su
complexioén fisioldgica.

Condiciones médicas del ocupante antes del
impacto

Desde el punto de vista de los anteceden-
tes lesionales previos, como los referentes al es-
tado psicoldgico del ocupante relacionados con
el cansancio, la tensién o relajacion.

Posicion del ocupante dentro del vehiculo

Hace alusion a la posicion del cuello y de-
mas articulaciones del cuerpo a la hora de reci-
bir el impacto, ya que no sera igual que el cuello
esté girado y/o adelantado que si se encuentra
posicionado en un plano recto.

b.2) Elementos relacionados con las carac-
teristicas del vehiculo

Tipo de vehiculo

No solo hablamos de la masa de los vehicu-
los, sino de otros aspectos como si se trata de
un vehiculo pesado, con o sin motor, de dos
ruedas o de cuatro, o de diferente cilindrada. Y
es que las consecuencias no son las mismas si el
individuo puede sufrir movimientos aleatorios o
no.

Estructura y carroceria de vehiculos

Se generan consecuencias distintas depen-
diendo de si el paragolpes es de acero, aluminio,
o0 de espumas como el poliuretano o polietileno,
caucho o derivados del plastico.
Compatibilidad de alturas de los vehiculos

La altura relativa a los paragolpes es otro

factor importante por razén de que no siempre
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el vector de fuerza entre ambos tiene que ser
paralelo al suelo, sino que se puede ejercer con
cierto componente vertical. Por ejemplo, si el
vehiculo impactado es mas alto que el vehiculo
impactante, es usual que los dafios de la defen-
sa del vehiculo perjudicado no sean tan visibles
como cabria esperar.

Diseflo del asiento

La regulacién, disefio y material con el que
estan elaborados los asientos de los vehiculos
es de gran importancia. Actualmente esté pro-
bado que aquellos que tienen elementos de ab-
sorciéon de energia son mejores para el caso de
un choque posterior a baja velocidad y los
asientos elasticos son los que mayor rebote su-
fren.

Distancia y forma del reposacabezas

Cientificamente ya se ha comprobado que
hay un aumento significativo en la duracion de
lesiones cervicales cuando la cabeza del ocu-
pante se encuentra a mas de 10, 16 cm de dis-
tancia del reposacabezas'®. Por tanto, es pri-
mordial que se encuentre correctamente colo-
cado y a la debida distancia. También influira si
el respaldo y asiento estan fabricados con ma-
teriales distintos, ya que tronco y cuello absor-
beréan la energia de un modo diverso.

Uso del cinturén como elemento de seguridad

En contra de la I6gica comun, se ha proba-
do que el cinturén de seguridad es un factor de
riesgo para el esguince traumatico y sus trastor-
nos asociados. Esto se debe a que el anclaje
solo se realiza sobre un hombro, lo que hace
que el tronco rote, y el hombro y parte del cue-
llo no inmovilizados se desplace hacia delante.

Circulacion del vehiculo con el enganche de re-
molque

Existe la creencia popular de que instalar
una “bola” de remolque para asi evitar que la
defensa sufra dafios materiales en caso de coli-

16 Vid. OLSSON, |., International Conference on Bio-
mechanics of Impacts, Lyon-Francia 1990 — Ref. Reposaca-
bezas y evidencias cientificas de su efectividad, Fundacion
Instituto Tecnoldgico para la Seguridad del Automovil (FIT-
SA), Centro Zaragoza, Instituto de Investigacion sobre repa-
racion de vehiculos S.A., 2005.

17 Vid. JOUVENCEL, M. R., Repercusion del proce-
so de frenado con cinturon de banda cruzada unica, y sus
posibles efectos sobre el plexo braquial, Revista Espariola
del Dario Corporal, N °. 8, Ediciones Diaz de Santos, Madrid
1988.
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sion es una buena idea. Sin embargo, utilizar
este accesorio para un fin distinto al de su uso
propio dota al vehiculo de una rigidez nada re-
comendable. Tanto, que tal rigidez lo que hara
es trasladar una mayor cantidad de energia al
interior del vehiculo golpeado y, por tanto, sera
el ocupante el que reciba toda la energia.

b.3) Influencia de elementos externos

Hablamos de factores como el estado de la
via o tipo de calzada (presencia de aceite en la
superficie, material antideslizante o tipo de as-
falto) en el que tenga lugar el siniestro o la in-
fluencia de elementos meteorolégicos (balsa de
agua en la calzada debido a grandes precipita-
ciones, entre otras circunstancias).

Una vez que ya han sido desglosados todos
estos elementos, podemos comprobar la rele-
vancia que se les ha dado en muchos casos en
el ambito jurisprudencial. La SAP de Burgos
15/2017, de 24 de enero de 2017 ya decia: “debe
tenerse en cuenta que un accidente de “poca
intensidad”, puede causar graves daros en fun-
cion de multiples factores de los que se ha he-
cho eco la literatura médica en la materia (ver,
por ejemplo, el estudio realizado por Hipdlito,
Septiembre de 2012, para el que el Delta-V (o
sea, el cambio de velocidad que experimenta un
vehiculo tras ser alcanzado por otro) es tan solo
un factor entre muchos mdas que se precisan
para la reconstruccion del accidente y la deter-
minacion /prediccion biomecanica del potencial
lesivo en el ocupante. De esta forma, con carac-
ter meramente demostrativo cabe enumerar
otros factores (hay autores que citan mas de
trece) que tienen un caracter esencial, como. 1.
Direccion del vector de impacto, 2. Tipo de
asiento, 3. Posicion de la cabeza y del cuerpo, 4.
Envergadura/peso del ocupante, 5. Anteceden-
tes médicos de la victima, 6. Preparacion del su-
Jjeto cuando recibe el impacto, 7. Estado de ten-
sion de musculos estabilizadores del cuello, 8.
Posicion relativa a las articulaciones, 9. Circuns-
tancia del cuello/ diametro del canal medular,
10. Resistencia de los ligamentos a las fuerzas
de traccion. "Hay mdultiples aspectos que afec-
tan al sindrome de Whiplash o latigazo cervical.
Diversos estudios realizados sobre casos reales
y ensayos controlados de laboratorio demues-
tran que los siguientes factores tienen una im-
portancia marcada en las consecuencias sobre
el ocupante de un vehiculo que sufre un impac-
to posterior: caracteristicas fisicas del ocupante,
estado psicoldgico, posicion dentro del vehicu-
lo, disefio del asiento, estructura y carroceria,
uso del cinturdn, (..)” - Conferencia pronuncia-
da el Jueves 23 de enero de 2003 en la Sala de



Actos de la Escuela Técnica Superior de Inge-
nieria Industrial de Barcelona. Y a todos estos
factores habria que anadir otro decisivo segun
los mas modernos estudios cual es el factor de
la aceleracion que experimente la cabeza del
sujeto tras un impacto trasero y que no es direc-
tamente proporcional al DELTA-V y depende de
multiples factores como los ya descritos, entre
ellos el peso de la cabeza. Esa misma literatura
cientifica apunta, ademas que los estudios que
fiiaban en un DELTA-V de 8 km/h como el um-
bral de las lesiones han quedado superados. Las
generalidades no sirven para el analisis concreto
de la realidad de la victima. No sirven para im-
putar o no un hecho traumatico especifico ante
unas lesiones concretas, que no esta estableci-
do un umbral mecanico minimo para la produc-
cion de lesiones espinales en accidentes, sino
que influye grandemente la variabilidad indivi-
dual, que no se puede predecir la probabilidad o
la gravedad de una lesion solo calculando el
DELTA-V".

Resoluciones como la SAP de Malaga
203/2023, de 27 de abril de 2023 es de gran
utilidad debido al desglose que realiza sobre la
valoracion del informe de biomecanica segun
los distintos pronunciamientos jurisprudencia-
les:

La Sentencia de la Audiencia Provincial de
Alicante, seccion 9, con sede en Elche de fecha
19 de septiembre de 2017 mantiene:

“..respecto de la alegada inexistencia de
nexo causal entre el accidente que motiva la re-
clamacion de la actora y las lesiones cuya in-
demnizacion se reclama, una vez probado el im-
pacto de ambos vehiculos y las lesiones de las
que fue asistida la demandante después del
mismo, previamente haberse quejado de dolor
en el lugar de los hechos, quepa excluir la rela-
cion de causalidad entre éstas y aquel con base
en el informe biomecanico que ha sido correc-
tamente valorado en la sentencia apelada, cuyas
conclusiones partiendo de planteamientos ge-
nerales de recreacion de una colision real con
vehiculos diferentes a los siniestrados y de una
diferencia de velocidad de éstos en relacion con
la escasa entidad de los danos, no pueden pre-
valecer sobre las restantes circunstancias con-
cretas concurrentes en la colision”. “el unico
dato de la intensidad de la colision no es sufi-
ciente para excluir la relacion de causalidad,
pues influyen en ese resultado otros datos que
aqui no se han valorado por dicho informe,
como son la edad del lesionado, su estado pre-
vio de salud, lo inesperado del golpe, la posicion
en la que se encontrara en dicho momento, etc.”
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La Sentencia de la Audiencia Provincial de
Granada Seccion 3 de fecha 23 de Diciembre
de 2022 argumenta que “El criterio de intensi-
dad a que se refiere elarticulo135de la
LRCSCVM no puede basarse exclusivamente en
un informe de biomecanica que toma en consi-
deracion unos parametros preestablecidos y
aceptados por la técnica como objetivos, y que,
sin embargo, no pueden, por si solos, acreditar
S una persona, atendidas sus circunstancias
personales concurrentes en el momento del ac-
cidente, ha podido sufrir o no una lesion cervi-
cal.

La SAP de Madrid (Sec. 10%) de 30 de junio
de 2014 , tras recordar que la SAP de Murcia
(Sec. 52) de 12 de febrero de 2013 ya dejo sena-
lado respecto a la frecuencia en que se asegura
en este tipo de informes la inexistencia de lesio-
nes en todas las colisiones por alcance con es-
casos darios materiales en los vehiculos que “en
modo alguno dicha afirmacion se corresponde
con un axioma ni esta médicamente acreditado
la imposibilidad de que se produzcan lesiones
de tipo cervical y no toman en cuenta ni la for-
ma en la que se produce el golpe, lo esperado
del mismo por los lesionados, la edad o estado
de salud antecedente...”.

A estas presunciones la Sentencia de la A.P.
de Madrid citada vino a afadir que “la bibliogra-
fia especializada sobre biocinematica en los ac-
cidentes del trénsito motorizado permiten con-
cluir que tomando en consideracion que el lati-
gazo cervical es un mecanismo de transferencia
de energia al cuello, por aceleracidn/decelera-
cion, se debe precisar que no existen bases
cientificas para afirmar que las lesiones agudas
del latigazo cervical no conducen a dolor croni-
co, ni tampoco que las colisiones por alcance,
que no provocan danos en los vehiculos no pue-
dan causar tales lesiones. Sin olvidar que la coli-
sion no se individualiza por la zona o drea de
impacto, sino por su direccion y sentido, esto es,
por el vector del impacto”.

Siguiendo el mismo sentido, recomendar la
lectura completa de la reciente SAP de Granada
158/2023 de fecha 28 de abril de 2023 que
analiza la evolucién de relacion de causalidad
del Delta-V de los informes biomecanicos y to-
dos los demés factores que influyen en esa rela-
cion de causalidad, incluso los elementos Utiles
para determinar la patologia postraumatica.

En sentido contrario, jurisprudencia de la
Audiencia Provincial de Cadiz como la SAP de
Céadiz 69/2022 de 21 de marzo de 2022 son mu-
cha més criticas y ponen en valor la ausencia de
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dafios materiales, el diagndstico lesional en base
a las manifestaciones del lesionado o la tardanza
en acudir al médico, y la falta de un informe ela-
borado por un Médico-Forense como condicio-
nantes que no se deben pasar por alto a la hora
de estimar lo defendido por un informe pericial
biomecanico que niega la existencia de nexo
causal. Al respecto, dice: “Tomando en conside-
racion tales premisas se ha entendido por la Sec-
cion 82 de esta misma Audiencia Provincial de
Cadiz, en Sentencia de 28 de abril de 2014, que
procedia acoger la tesis de la aseguradora -simi-
lar a la aqul planteada-, por los siguientes razo-
namientos: “Nos parece que son logicas las con-
clusiones del informe biomecanico sobre la insu-
ficiencia de la energia liberada en la colision para
producir en las dos ocupantes del vehiculo unas
lesiones como las que afirman haber sufrido”, si
bien en ese caso en la primera asistencia solo se
hace referencia a “dolores (concretamente cervi-
cobraquialgia)”, acudiendo las demandantes al
médico pasadas ya dos semanas después del ac-
cidente, vy, ademdas no existian dafios materiales,
lo que conducia a concluir que “la colision tuvo
que ser forzosamente de muy pequena entidad y
que la cantidad de energia que repercutic sobre
el cuerpo de los demandantes tuvo que ser pe-
quena, pareciendo logica la conclusion de que
ese accidente no podria haber producido lesio-
nes con la entidad reclamada. [...] Con tales ante-
cedentes parece claro que la valoracion de este
tino de informes periciales, muy de moda en la
actualidad, se ha de hacer de una forma muy cui-
dadosa, y siempre ejerciendo sobre los mismos,
como sobre cualquier otro, la sana critica el
Juez a quo y también esta Sala, de tal forma que
se deben rechazar demandas que se considere
demostrado se basan en una exageracion nota-
ble de las pretensiones economicas a que en jus-
ticia pudiera dar lugar un accidente no demasia-
do importante -colisiones a escasa velocidad,
por alcance normalmente-, pero sin que, por el
contrario, se deban dejar sin la indemnizacion
correspondiente aquellos casos en que, por mas
que el accidente no fuera a gran velocidad, ni
produjera excesivos dafos materiales, si que ha
producido a los ocupantes del vehiculo unos da-
Aos personales que han de ser resarcidos.

En esta tesitura, nos parece fundamental
atender a diversos datos, que permitan concluir
la existencia del nexo de causalidad entre el ac-
cidente de trafico y el resultado lesivo, como la
existencia o no de tardanza en acudir los de-
mandantes al médico, y lo que en ese momento
se les apreciara.

También puede resultar interesante consta-
tar si ha existido una atencion médica continua-
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da, o si tras acudir al médico, al poco del acci-
dente, el perjudicado no volvid, o tardd mucho
en recibir una nueva asistencia.

Ademas, no habran de tratarse, en términos
generales, de la misma forma los supuestos en
que existe un informe de sanidad, emitido por
un Médico Forense, que viene a reconocer la
existencia de unas determinadas lesiones, que
aquellos litigios en que las lesiones se basarian
exclusivamente en informes de parte”.

5.3. La influencia del coste de reparacion
de los dafios materiales del vehiculo

Habitualmente en las sedes judiciales las
aseguradoras defienden la falta de nexo causal
entre la colisiéon y las lesiones de la persona per-
judicada y, en consecuencia, el incumplimiento
del criterio de intensidad, alegando que, como
la factura de reparacion del vehiculo es de bajo
importe, las lesiones en el ocupante han de ser
minimas o no existir. De hecho, suele ser uno de
los argumentos que mas suele convencer a la
hora de dar a entender que la reclamaciéon so-
bre los supuestos dafios personales ocasiona-
dos en el siniestro en cuestiéon se constituye en
su afan fraudulento y recaudatorio por parte del
reclamante. En contrapartida, las aseguradoras
también sacan provecho del importe total fijado
por la reparacion de un vehiculo por ser de
cuantia menor. Sin embargo, no desvelan que
en infinidad de ocasiones tal importe se ve in-
fluenciado a la baja a causa del irrisorio precio/
hora que se estipula sobre el coste de mano de
obra de los talleres concertados de las propias
entidades aseguradoras.

No negaremos que el hecho de que, aunque
sea a simple vista, no se aprecien dafios en los
vehiculos y que se aporte un documento a un
procedimiento indicando que la reparacion es
de escasa cuantia, y mas en los tiempos que co-
rren, no es una alegacion que le ponga las cosas
faciles al que reclama. No obstante, lo que es in-
negable, es que hay algo que se escapa de nues-
tro raciocinio cuando contamos con el dato ob-
jetivo de que hoy en dia son més frecuentes las
lesiones de traumatismo cervical menor que an-
tafio, cuando los vehiculos eran méas antiguos y
contaban con un disefio menos avanzado e in-
novador.

En relacién con los factores relacionados
con el riesgo de lesién, autores como FREEMAN
ya reconocian la gran dificultad que suponia es-
timar un riesgo de lesion ante los vehiculos mo-
dernos, toda vez que por simple apariencia
puede parecer que no existen dafios materiales



debido a la elasticidad de los materiales de los
paragolpes modernos. Por eso suele recomen-
darse efectuar una peritacion con desmontaje
para realizar una valoracion lo mas ajustada po-
sible, asi como que los médicos no deban tener
en cuenta este tipo de datos por no arrojar la
formacion biomecanica suficiente®,

Si ahondamos en la evolucién que ha expe-
rimentado la ingenieria automovilistica, podre-
mos comprobar como la fabricaciéon de auto-
moéviles ha variado considerablemente en los
dltimos tiempos. Y es que se ha pasado de em-
plear materiales en la construccién de los para-
choques de gran resistencia como puede ser el
acero o aluminio, a utilizar componentes de ca-
racteristicas mas moldeables como los deriva-
dos del plastico.

Es cierto que la seguridad es importante y
los fabricantes de vehiculos han puesto, tal y
como cabia esperar, el foco en fabricar automo-
viles mas seguros que reduzcan los niveles de

18 Cfr. Vid. REPRESAS VAZQUEZ, R., MUNOZ BA-
RUS, J. I, LUNA MALDONADO, A., Importancia de la biome-
canica del impacto en la valoracion pericial del sindrome de
latigazo cervical, Revista Espariola de Medicina Legal, afio
2016. 42 (2): 72-80, p. 76.
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mortalidad, y asi cumplir con el fin del consumi-
dor. Pero: ¢esos cambios en la fabricacién de
vehiculos y, en concreto, en el material de los
parachoques, han sido implantados con la in-
tencion de evitar lesiones en las colisiones de
bajo alcance?

Mientras que en términos generales los au-
tos han empezado a fabricarse centrados en
evitar la mortalidad, los mismos técnicos tam-
bién se han centrado en otros aspectos distin-
tos a la salud y han intentado, a su vez, reducir
el coste de reparacién de los parachoques o de-
fensas. Dado que toda decisién tiene una con-
secuencia, asi no solo se han abaratado costes,
sino que también se ha conseguido que los ve-
hiculos respondan al impacto con una deforma-
ciobn programada y progresiva para soportar
con mayor facilidad los efectos de los golpes.
De manera indefectible se obvia la premisa fisi-
ca de que la absorciéon de energia por parte del
ocupante es tanto menor cuanto mayor sea el
grado de deformacion de la estructura externa
del vehiculo. Esto explica porqué en la actuali-
dad hay mas casos de traumatismo cervical
menor por colisiones de baja velocidad a pesar
de que las defensas no cuenten con dafios no-
tables y aparentes.
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Los argumentos que defienden este razo-
namiento son rotundos y pueden clasificarse
tal y como se recoge a continuacion'®: Primero,
porque de manera general, los vehiculos son
construidos con el estandar de que puedan so-
portar impactos entre 4 y 8 km/h sin sufrir da-
fios aparentes dependiendo del modelo de ve-
hiculo de cada fabricante. Segundo, porque ya
se ha concluido mediante fuentes como las
normas de la NHTSA de Estados Unidos, que
las defensas delanteras y traseras deben evitar
dafios a velocidades de barrera de 4 km/h en
todo el ancho y de 2, 5 km/h en las esquinas, lo
que equivale a un choque de 8 km/h en un ve-
hiculo estacionado del mismo peso. Tercero,
porque su fabricacion esta enfocada al que im-
pacto a soportar sea de un rango entre 12, 8 y
14, 4 km/h sin que el vehiculo padezca defor-
maciones. Y cuarto, porque desde el ambito fi-
sico ya se ha fijado que el parachoques idéneo
seria aquel que fuese capaz de absorber todo
el impacto por ser la Gnica manera de que no se
traslade la energia generada por el vehiculo im-
pactante al ocupante. Si bien, esta no es la rea-
lidad, ya que las defensas cuentan con una par-
te elastica que disipa el impacto y lo absorbe
dentro del parachoques, y plastico y/o inelasti-
co que genera rebote para que vuelvan a su
posicion inicial.

Jurisprudencia como la SAP de Las Palmas
166/2023, de 8 de marzo de 2023 se hace eco
de la “diferente perspectiva que ofrecen las coli-
siones a baja velocidad en los vehiculos nuevos
frente a los antiguos, sefalando que los prime-
ros estan disefiados atendiendo a criterios pura-
mente econdmicos de abaratamiento de costes
de reparacion, de modo que el resultado del im-
pacto a bajas velocidades resulta sin deforma-
cion, lo que consecuentemente conlleva que el
Delta V. o cambio de velocidad experimentado
por el vehiculo que sufre la colision, se traslade
con mayor fuerza a sus ocupantes, lo que en
cambio aconteceria con mucha menor relevan-
cia en colisiones a mayores velocidades, en que
este tipo de vehiculos estan disenados para que
el choque sea con deformacion, absorbiendo e/
vehiculo la mayor parte del impacto, y por tanto
trasladando a sus ocupantes una menor acele-
racion con proyeccion en sus consecuencias le-
sivas”.

Tal es asi, que ya en el BOE de fecha de 3 de
febrero de 1981 (N °. 29 — Anexo lll) se estipula-
ba la homologacion de los paragolpes afirman-
do que la carroceria debe estar protegida por
delante y por detras de forma que no perjudi-

19 Vid. JOUVENCEL, M. R., Op. cit. pp. 85-93.
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quen al vehiculo. Son los ensayos prescritos
para los paragolpes nombrados como US-Part
581y ECE-R 42 los que dan las especificaciones
minimas de la capacidad de absorcion de ener-
gia, asi como la altura de montaje del paragol-
pes, fijando el rebote contra una barrera y un
ensayo de péndulo de 4 km/h. En definitiva,
todo apunta a que el hecho de que la estructura
de un vehiculo sea indeformable, hace que la
colisién de impacto sea mas violenta y que los
vehiculos sufran una aceleracién mayor, aunque
con menores dafios materiales.

A colacién, tratar aqui el Auto de la AP de
la Sec. 52 de la AP de A Coruiia de fecha 26 de
febrero de 2015 donde le propio Ponente re-
calca la falta de argumento para acreditar la
inexistencia de dafos personales cuando la co-
lisibn haya producido desperfectos minimos en
los automoviles de la siguiente forma basando-
se en su propia experiencia: “(..) No se trata ya
de que una colision con minimos desperfectos
en los automoviles origine dafos corporales
(de hecho el ponente de esta resolucion tiene
un antecedente historico familiar de persona
fallecida por desnucamiento sin concurrir nin-
gun dano material). Es un conocimiento de fisi-
ca elemental que la fuerza viva aplicada en el
impacto puede transformarse en deformacion
o en desplazamiento (la experiencia procesal
permitio conocer incluso supuestos de efecto
bola de billar: el que golpea se queda en el lu-
gar la colision y el otro se desplaza) o en am-
bas. Por eso no aporta ninguna seguridad ex-
traer conclusiones sobre velocidad basadas en
la ausencia o escasa entidad de los darfios, sin
consideracion de ninguna otra circunstancia, y
con real desconocimiento de como sucedio el
percance”.

5.4. Reconstruccion e influencia sobre el
mecanismo lesional

a) La utilidad practica de la reconstruccion
y simulacién de accidentes

La labor técnica desempefiada en la recons-
truccion y simulacidon de accidentes juega un
papel clave a la hora de relacionar el criterio
médico-legal sobre la produccién de la mecani-
ca del siniestro. Es innegable que en los dltimos
tiempos se cuenta con programas informaticos
cada vez més innovadores en este &mbito e, in-
cluso, ya existen sistemas digitalizados de reco-
gida de datos que se instalan en los vehiculos
de un modo imperceptible y que no hacen mas
que almacenar la informacién real sobre los
cambios en la conduccidon que experimenta un
vehiculo como si de una caja negra de un avion



se tratase?°. Con base en su funcion didactica
cada vez mas avanzada, contamos con diferen-
tes centros de ingenieria enfocados en este am-
bito. Centros que son popularmente conocidos
y mencionados con asiduidad en el campo del
estudio de la accidentologia del vehiculo a mo-
tor debido a las expectativas que ocasionan so-
bre este asunto, aunque en ocasiones se cues-
tione la credibilidad de sus informes por estar
firmados por técnicos que no se encargan de
inspeccionar los vehiculos. Un ejemplo, puede
ser el afamado “Centro Zaragoza”.

b) Dispositivos de obtencidon de datos para
el estudio de la colision

Hablamos aqui de los nuevos componentes
de vehiculos conocidos como “Event Data Re-
corder” (EDR) ampliamente utilizado en EE.UU.,
y el “Crash Pulse Recorder” (CPR) mayormente
instaurado en Suecia, Alemania y, cada vez mas,
en el resto de Europa.

Podemos definirlos como aquellos sistemas
digitalizados que almacenan informacion. Dicho
de otra forma, miden y registran directamente
los pulsos de aceleracion que experimenta el
vehiculo en el que van montados los ocupantes.
Detalle importante, ya que se ha reconocido
que la forma del pulso de la colisién es relevante

20 Cfr. REPRESAS VAZQUEZ, C., Op. cit., pp. 39-40.

para la evaluacion del riesgo de lesiones cervi-
cales y que estos pueden ser diferentes con un
mismo vehiculo y un mismo Delta-VZ. En conse-
cuencia, su funcién es pionera, ya que detectan
valores de aceleracién méaxima con aceleracio-
nes medias muy bajas.

A pesar de que ya se empiecen a ver casos
que emplean la informacioén del pulso de acele-
racion registrado (duracién de la colisidn, acele-
racion media del vehiculo y pico de aceleracion)
por estar el vehiculo equipado con este disposi-
tivo, la pericia biomecanica sigue centrandose
en la referencia del valor de Delta-V al afirmar
que, aunque el Delta-V y/o aceleracion media
tienen muy poca fiabilidad como predictores de
severidad y prondstico lesional, son suficientes
para tratar resultados bajos o muy bajos.

VI. EL REQUISITO DE LA OBJETIVACION
DESDE EL PUNTO DE VISTA MEDICO

Influenciados por la complejidad a la hora
de establecer un diagnostico patoldgico provo-
cado por la inespecificidad de los sintomas, los
médicos especialistas tienden a servirse de los
conocimientos fisicos y de otras ciencias como
apoyo en la Medicina Legal y Forense, fomenta-

21 Vid. REPRESAS VAZQUEZ, R., MUNOZ BARUS, J.
I, LUNA MALDONADO, A, Op. cit., p. 74.
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do por el amplio estudio epidemioldgico con el
que se cuenta al respecto. El servirse de estos
medios puede ser comprensible en cierto modo
porque el diagndstico puede deberse en parte a
las manifestaciones de dolor que realiza el pa-
ciente al no contar con pruebas objetivas que
permitan un estudio fisiopatolégico certero.
También porque los sintomas relacionados con
el dolor pueden ser comunes a diferentes pato-
logias o porque, aunque haya signos de explo-
racion, estos no son tan fuertes como superar
los test estadisticos de consistencia o cuadros
meédicos que son empleados médicamente para
catalogar el estado de dolor?? derivado de la le-
sion del paciente en su vida diaria, sin perjuicio
de que no dejan de ser reconocidos como apre-
ciaciones subjetivas y que pueden aludir a si-
mulaciones o exageraciones del sujeto.

Se aprecia oportuno remarcar aqui que el
no contar con esa objetividad médica que tan-
tas veces se reclama a falta de una ciencia pura
y exacta, no es justificacion para defender que
el dolor no sea suficiente o no signifique nada.
Menos aun, es razdn bastante para que desde el
punto de vista médico-legal se fije Unicamente
en el criterio de intensidad con un determinado
resultado ya identificado como orientativo para
reconocer o no la existencia de una lesion. Ha-
blamos de aquellos supuestos en los que los
profesionales médicos especialistas en Valora-
cion del Dafio Corporal se ven abocados a con-
dicionar el resultado de su informe dependien-
do de, por ejemplo, si el Delta-V es de 4,6 km/h
o de 8 km/h.

Contamos con la reciente SAP A Corufa
474/2022 de 14 de diciembre de 2022 que ex-
plica de una manera sencilla y directa cuél es la
situaciéon a la que nos referimos en este aparta-
do: “3.9) E/ informante admitio en el juicio que
ambos lesionados “tenian molestias” cuando é/
los reconocio el 10 de septiembre de 2018. Pero
insistio en que no se cumplia el criterio del delta
uve, pero puntualizando que en ningun momento
estaba afirmando que los lesionados fuesen unos
simuladores, ni que no tuviesen patologia cervi-
cal. Es decir, admite la patologia, de ignorado ori-
gen, simultanea en ambos a las pocas horas de la
colision, pero rechaza que tenga nexo causal con
el alcance por no cumplirse “su” criterio de inten-
sidad. Pese a esa postura, a preguntas de la parte
demandante reconocio que todo su argumento y

22 Cfr. IRIGOYEN ALBA, J, RAPUN ARA, A. Bases
anatomicas y fisiopatoldgicas de las lesiones cervicales trau-
maticas, Revista de responsabilidad civil y seguro de la Aso-
ciacion Espanola de Abogados Especializados en Responsa-
bilidad Civil y Seguro, pp. 25-26.
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conclusiones se basa en el delta uve y acelera-
cion que figuraban en el informe pericial del in-
geniero técnico, y que si se alteraba el valor del
delta uve todo su argumentario variaria. Todo ra-
dica en un célculo sobre deformaciones de un
ingeniero técnico. En conclusion, el Doctor (...) no
afirma que no pudiera existir el nexo causal. Lo
que sostiene es que no existe si el delta uve es el
que menciona el ingeniero técnico. Pero si ese in-
forme no fuese exacto, si no fuese correcto, en-
tonces si podria existir”.

Por consiguiente, cabe aqui que nos plan-
teemos hasta que punto es apropiado que mé-
dicamente se niegue la existencia de nexo cau-
sal por el hecho de que exista un informe técni-
CO que arroja un resultado determinado sobre el
Delta-V cuando no se niega bajo ningln con-
cepto la existencia de unas lesiones vy, sin el co-
nocimiento de ese dato, no se negaria que las
mismas se han producido a consecuencia del
accidente de circulacion.

Al final, la realidad a la que nos enfrenta-
mos sobre la objetivacion médica ligada a los
informes sobre la mecanica del accidente se
explica en la SAP de Ledn de 23 de junio de
2014: “La prueba sobre el nexo causal entre el
accidente y las lesiones corresponde a quien
reclama indemnizacion por ellas. Las lesiones
que comportan algun tipo de alteracion organi-
ca se pueden diagnosticar de manera objetiva
por la exploracion o por cualquier medio elec-
tro-mecanico o quimico de diagndstico. Sin
embargo, algunas lesiones comportan dolor sin
que exista una lesion organica objetivada o se
manifiestan después de haberse corregido esta.
Este tipo de secuelas no susceptibles de diag-
nostico por medios electro-mecanicos o quimi-
cos que comportan una especial dificultad que
Jjustifica atenuar las exigencias probatorias,
pero también, por supuesto, a extremar la cau-
tela. Y todo ello se traduce en la evaluacion de
los datos clinicos e informes periciales sobre
dario corporal, y no tanto en la evaluacion de
los denominados informes biomecanicos, que
mas bien deberiamos de calificar como mecani-
cos porque estudian comportamientos cinéti-
cos y de masas. La alta reputacion de un inge-
niero no justifica anadir su reputada competen-
cia la de determinar la incidencia de la colision
de vehiculos en la salud humana madas alla de
ofrecer referencias para una correcta evalua-
cion que, en algunos casos, seran muy relevan-
tes y en otros casos menos. Cuando se produ-
cen impactos de gran intensidad tales informes
- en relacion con posibles lesiones- no son rele-
vantes porque los resultados traumdaticos que
se producen son evidentes y se objetivan clini-



camente, y no es preciso salir del ambito estric-
tamente médico para su valoracion. Pero cuan-
do el impacto es de menor intensidad estos in-
formes pueden tener relevancia, pero solo para
poner de manifiesto el comportamiento de mo-
viles (velocidad y reconstruccion del accidente,
en general) y materiales (deformacion de mate-
riales, transferencia de la intensidad del impac-
to al desplazamiento de personas y objetos...).
Sin embargo, mas alla de tales conclusiones,
cualquier intento de establecer conclusiones
sobre la existencia o inexistencia de una lesion
resulta, cuando menos, incierto y escaso de efi-
cacia probatoria. No podemos admitir, a partir
de criterios técnicos ajenos a la medicina, que
exista un “umbral para posibles lesiones”, por-
que es notorio que en el plano de la salud no
existen lesiones sino lesionados, y que la res-
puesta del cuerpo humano a un impacto es va-
riable y, en cierto modo, impredecible, someti-
da a un sinfin de circunstancias aleatorias que
dan lugar a diferentes resultados, hasta un es-
tornudo sorpresivo y forzado puede dar lugar a
una contractura que puede generar algias cer-
vicales. Cualquier estudio tedrico sobre o que
se da en denominar “estudios de biomecanica”
responden a estudios estadisticos cuyas bases
de estudio - por cierto - tampoco conocemoaos,
lo que no nos permite determinar la fiabilidad
de las consecuencias extraidas y su adecuada
valoracion. La respuesta del cuerpo humano
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ante desplazamientos bruscos sdlo puede ser
medida en cada caso concreto”.

Asimismo, la SAP de Lugo de 10 de marzo
de 2022 dice: “No podemos admitir, como ya ha
sido reconocido por otras audiencias provincia-
les, a partir de criterios técnicos ajenos a la medi-
cina, que exista un “umbral para posibles lesio-
nes”, porque es notorio que en el plano de la sa-
lud no existen lesiones sino lesionados, y que la
respuesta del cuerpo humano a un impacto es
variable y, en cierto modo, impredecible, someti-
da a un sinfin de circunstancias aleatorias que
dan lugar a diferentes resultados, hasta un estor-
nudo sorpresivo y forzado puede dar lugar a una
contractura que puede generar algias cervicales.
Cualquier estudio tedrico sobre lo que se da en
denominar “estudios de biomecanica” responden
a estudios estadisticos cuyas bases de estudio
-por cierto- tampoco conocemos, /o gue no Nos
permite determinar la fiabilidad de las conse-
cuencias extraidas y su adecuada valoracion. La
respuesta del cuerpo humano ante desplaza-
mientos bruscos solo puede ser medida en cada
caso concreto. No responde igual una persona
prevenida, que ya esta alerta para afrontar el im-
pacto, que a otra desprevenida. No es lo mismo
la respuesta de una persona en posicion centra-
da y bien asentada que la de otra en posicion de
escorzo y algo girada. Y no es lo mismo la res-
puesta de una persona que la de otra ante im-

Deberian representar un valor absoluto para la inexistencia de
lesiones.

Como norma

generdl no  se  justifica la  existencia de

lesiones/sintomas, pero no se puede descartar la existencia de
molestias pasajeras (unas horas/2-3 dias) fundamentalmente como
consecucncia de factores psicolégicos. Podria estar justificada la
diferencia por sexos, teniendo més riesgo las mujeres de sufrir
sintomas.

No deberian existir lesiones estructurales y los sintomas serian
pasajeros, menos de un mes. No obstante, deben valorarse los
factores de riesgo, sistemas de seguridad, ¥ otros que se han visto
relacionados con la disminucién del riesgo de lesiones.

Umbrales para el criterio de intensidad en el estudio de la causalidad médico-legal por el Dr. REPRESAS VAZQUEZ
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pactos de igual intensidad. Podriamos seguir in-
dicando variables, pero lo que es dificil admitir
-por no decir que es inadmisible- es considerar
que la baja intensidad de un impacto excluye la
existencia de lesiones o como incluso ha indica-
do el médico de la demandada que con un delta
v entre seis y diez no se pueden producir lesio-
nes estructurales y solamente seria admisible
una sintomatologia dolorosa cuyo plazo de cura-
cion no exceda de treinta (30) dias”.

Sin perjuicio de que segun el criterio propio
de cada uno se confie en la existencia de un um-
bral lesional o no, a dia de hoy es habitual que
sean apreciados los valores recogidos en la tabla
de umbrales recomendados para el criterio de in-
tensidad en el estudio de la causalidad médico-le-
gal mencionada por el Dr. REPRESAS VAZQUEZ?:

VII. LA PRUEBA EN EL PROCEDIMIENTO
CIVIL

7.1. La carga de la prueba sobre el nexo
causal entre las lesiones y el accidente

a) Sobre el régimen general de la carga pro-
batoria

La transcripcion del articulo 217.2 LEC esta-
blece que “corresponde al actor al demandado
reconviniente la carga de probar la certeza de
los hechos que ordinariamente se desprenda,
segun las normas juridicas a ellos aplicables, el
efecto juridico correspondiente a las pretensio-
nes de la demanda y de la reconvencién”. Incar-
dina el régimen general sobre la distribucién de
la carga de la prueba, el cual sera de aplicaciéon
en este tipo de supuestos, aunque se reconozca
como una responsabilidad objetiva conforme al
riesgo creado por la conduccion para el caso de
los dafios ocasionados a las personas segun el
articulo 1.1 LRCSCVM.

La particularidad con la que nos encontra-
mos es que, segun el articulo 217.3 LEC, para el
caso de que concurra alguna causa de exonera-
cion de la responsabilidad como la culpa exclusi-
va del perjudicado, fuerza mayor o concurrencia
de culpas, la carga de la prueba sera trasladada
a aquel que las alega y que serd, como regla ge-
neral, la parte demandada. En definitiva, nos en-
contramos ante un tipo de responsabilidad de
caracter objetivo y extracontractual cuyo régi-
men de causalidad tendra que ser probado por

23 Cfr. REPRESAS VAZQUEZ, R, MUNOZ BARUS, J. I,
LUNA MALDONADO, A, Op. cit. p. 78.
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aquel que reclama a pesar de constituir la posi-
cion de parte perjudicada, sin que se pueda pre-
sumir ninguna causa de exoneracion o modera-
cion de la responsabilidad si de adverso no se
manifiesta y se prueba dicho extremo. Por con-
siguiente, en lo que a las colisiones de baja velo-
cidad se refiere, es imprescindible tener presen-
te la premisa infranqueable de que, quien alega
tal hecho, debe probar tal circunstancia. Esa es
la razén por la que las entidades aseguradoras,
ocupando la posicién del conductor responsa-
ble de los hechos, ponen énfasis en aportar
pruebas que pretenden demostrar que el sinies-
tro se produjo a una velocidad tan irrisoria que
es imposible que se originen lesiones.

b) Aplicacién del criterio de causalidad ade-
cuada y la necesidad de la prueba del nexo cau-
sal

La posicion dentro del ambito de la respon-
sabilidad civil extracontractual que parece ha-
cer responsable al sujeto negligente de todos
los dafios de los que su accidon haya sido causa
si prestamos atencion a la literalidad del articulo
1.902 CC ha hecho necesario que desde el cam-
po doctrinal se generen nuevos conceptos juri-
dicos y teorias que maticen con exactitud la
responsabilidad del agente en relaciéon con los
dafios producidos. Si bien las teorias sobre el
nexo de causalidad han sido diversas, nuestro
Derecho Civil ha ido evolucionado hasta posi-
cionarse en favor de conocido “criterio de cau-
salidad adecuada” en relacién con la imputacion
objetiva, cuya finalidad no es otra que centrarse
en las circunstancias del caso concreto y las
verdaderas causas que han producido el dafio a
través de una valoraciéon objetiva de las conse-
cuencias y no el grado de culpa del causante.

A colacion sobre este tema?*, la STS, Sala 13,
N °. 905/2011, de 30 de noviembre de 2011 se-
fiala que “/a adopcion de criterios objetivos o
cuasi objetivos tendentes a presumir la culpa,
no eliminan sin embargo el deber del perjudica-
do de acreditar el dano y el nexo causal. Y para
la determinacion del vinculo causal entre accion
u omision culposa. - causa. - y dafo. - efecto. -
la jurisprudencia viene aplicando el principio de
causalidad adecuada, que exige, para apreciar
la culpa del agente, que el resultado sea conse-
cuencia natural, adecuada y suficiente de la de-
terminacion de la voluntad (..)".

24 Vid. PENA RODRIGUEZ, M., £/ nexo causal en acci-
dentes de trafico. Aspectos juridicos y biomecanicos, Revis-
ta de responsabilidad civil y seguro de la Asociacion Espa-
Aola de Abogados Especializados en Responsabilidad Civil y
Seguro, p. 20.



En un sentido similar, la SAP de Asturias N
°, 16072018, Seccion 62 de 20 de abril de 2018
indica que “/la existencia de “nexo causal” (..) no
puede quedar desvirtuada por una posible apli-
cacion de la teoria del riesgo, la objetivacion en
la responsabilidad o la inversion de la carga de
la prueba, aplicables en la interpretacion de los
articulos 1.902 y 1.903 del Codigo Civil, pues el
“cémo y por qué se produjo el accidente”, cons-
tituyen elementos indispensables en el examen
de la causa eficiente del evento danoso. Es por
ello, que la existencia misma del accidente y la
relacion de causalidad entre el mismo y el dafio
que se reclama, incumbe acreditarlo a quien de-
manda, de acuerdo con el sistema de carga de
la prueba establecido en el art. 217 LEC (..)".

En consecuencia, podemos afirmar que, al
aplicar la teoria del riesgo, existira la obligato-
riedad de probar la existencia de nexo causal
pero de una forma amplia, admitiendo como
Unicos elementos de rotura la culpa exclusiva de
la victima o la fuerza mayor ajena a la conduc-
cion y, como elemento de interferencia, la com-
pensacion de culpas?®.

25 Cfr. LARROSA AMANTE, M. A, Op. cit. Pp. 20-27.
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7.2. La prueba en el proceso
a) Prueba pericial

a.l) Contenido y requisitos de la prueba pe-
ricial

La jurisprudencia ya ha definido en reite-
radas ocasiones como en la STS de 13 de di-
ciembre de 2001 a la prueba pericial como
aquella prueba de naturaleza personal que
“constituye una declaracion de conocimiento
del perito tendente a suministrar al Juzgador
una serie de conocimientos técnicos, cientifi-
cos, artisticos o practicos (articulos 456 LE-
Crim y 335 LEC) cuya finalidad es fijar una
realidad no constatable directamente por el
Juez (a diferencia de la testifical) que no es
ningun caso vinculante para aquel. El perito,
frente al testigo, posee conocimientos técni-
cos, cientificos, artisticos o practicos, anterio-
res e indiferentes al proceso, siendo por ello
sustituible, y lo que justifica su intervencion es
precisamente la razon de su ciencia, ocupan-
do una posicion activa en relacion con el exa-
men de lo que constituye el objeto de la peri-
cia (..)"
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Uno de los requisitos mas destacados y que
suele ser puesto en tela de juicio es el sefialado
por el articulo 335.2 LEC, que establece que los
informes deberan contener juramento o prome-
sa de objetividad. También sera necesario que
el dictamen sea lo suficientemente descriptivo y
no sobrepase los cauces correctos para su ela-
boracién. En alusion al informe pericial médico,
el autor CASAS ESTEVEZ ha afirmado que ha
de determinar, no solo cuél sea la lesién o lesio-
nes, sino también ha de expresar cuales han
sido sus consecuencias, tales como duracién o
tiempo de curacién e incapacidad, secuelas en
caso de incapacidad, precisando si ésta es para
todo trabajo, solo para el habitual, o para toda
actividad vy si dicha incapacidad es debida a la
naturaleza de las lesiones y a otros factores de
riesgo existentes en el lesionado. Todo ello, indi-
cando el método seguido para su valoracién?®,

Pero afirmamos que un dictamen no puede
sobrepasar ciertos limites porque el informe pe-
ricial no vincula al Juez. Y es que mientras que
el perito expone, el Juez dispone. Por ello, el
dictamen pericial ha de transcribirse al terreno
profesional especifico que trate, siendo el perito
el que ilustre sobre aquellos hechos en los que
posee conocimientos de naturaleza cientifica,
pero siempre en materia de hechos y sin caer
en el vicio de realizar apreciaciones de indole
juridica?’.

Si necesitamos saber si la redaccion de un
informe pericial es completo y acorde con las
exigencias de la Ley, éste tendra que identificar
al profesional que lo emite, asi como recoger los
datos de la persona de quien se emite en caso
de tratarse de un informe médico. Se tendra
que sefalar cual es el objeto del informe, quién
lo solicita y cudl es su finalidad. Otro pilar basi-
co sera expresar la documentacion de la que se
ha nutrido el perito para elaborar dicho dicta-
men. En caso de que sea médico, convendra se-
fialar cuando y en cuantas ocasiones se ha ex-
plorado al lesionado. Si la forma en la que se ha
producido el accidente es objeto de debate, se
tendran que incluir todos aquellos datos y do-
cumentos que proporcionen informacién sobre
su modo de ocurrencia (atestado policial, de-
claraciones amistosas, etcétera). Desde el ambi-

26 Vid. CASAS ESTEBEZ, J., La responsabilidad civil
derivada del delito: dano, lucro, perjuicio y valoracion del
dano corporal, Cuadernos de Derecho Judicial, XVIII, Conse-
jo General del Poder Judicial, Madrid 1994, p. 139.

27 Cfr. FERNANDEZ ENTRALGO, J., Apuntes sobre
la valoracion y resarcimiento del dano corporal. La Reforma
del sistema resarcitorio en la Ley 30/1995, de 8 de noviem-
bre, Revista Espanola del Dano Corporal, Vol. Il N °. 3, Edicio-
nes Diaz de Santos S.A., Madrid 1996.
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to clinico, deberan recogerse todos aquellos da-
tos testados documentalmente que abarquen
desde el diagnéstico inicial hasta el estado final
de la victima, junto con una valoracién propor-
cional que ayude a determinar el nexo causal. A
su vez, todo informe pericial debe gozar de
unas conclusiones que sea concretas y faciles
de comprender, que deberan acompafarse de
la fecha de emision del informe debidamente
firmado por el profesional o profesionales que
se han encargado al detalle de elaborarlo?. Por
ultimo, dadas las exigencias que se contemplan,
la idoneidad y prestigio del perito firmante no
sera irrelevante, sino que éste debera tener una
formacidén adecuada acorde con la pericia que
realiza y estando formado en el tema que expo-
ne en la mayor medida de lo posible, pudiendo
acreditar con titulacién oficial que asi es.

a.2) Momento de aportacion en el proceso

El momento de aportacion de los informes
periciales que son realizados a peticion de las
partes viene determinado por el contenido del
articulo 336.1 LEC, lo que implica que el informe
pericial que se pretende aportar como prueba a
un procedimiento judicial vaya junto la presen-
tacion del escrito de demanda o, en su caso, la
contestacion a la misma.

En el caso de imposibilidad a la hora de ob-
tener el informe pericial en el plazo legal de
veinte dias conferido para contestar a la de-
manda, el articulo 337.4 LEC concede la excep-
cion de que dicho dictamen sea aportado en
momento posterior, y en todo caso cinco dias
antes de iniciarse la audiencia previa del juicio
ordinario o la vista del juicio verbal, siempre que
se cumplan los siguientes requisitos: Primero,
que concurra una imposibilidad fehaciente de
aportar el dictamen junto con el escrito perti-
nente. Segundo, que dicha causa de imposibili-
dad pueda ser justificada por la parte que pre-
tende alegarla. Y tercero, que, en todo caso, en
el escrito correspondiente se anuncie que se va
a realizar la aportacion posterior de dicho infor-
me lo antes posible y siempre antes del plazo
legalmente fijado tal y como se recoge en el
propio articulo 3371 LEC.

A modo particular, resulta muy interesante
mencionar aqui el razonamiento que ha expues-
to la llma. Sra. Magistrada MONSERRAT PENA

28 Cfr. GALLARDO SAN SALVADOR, N., £/ informe
meédico concluyente, Revista de responsabilidad civil y segu-
ro de la Asociacion Espanola de Abogados Especializados
en Responsabilidad Civil y Seguro, pp. 53-56.



RODRIGUEZ? sobre esta cuestion, ya que la
misma entiende que cuando una compafia ase-
guradora recibe una reclamacién de oferta mo-
tivada conforme el articulo 7 LRCSCVM en fase
de tramitacion extrajudicial, y ésta emite una
respuesta motivada negando la existencia de
relacion causal por no concurrir criterio de in-
tensidad y, en consecuencia, rehusando la recla-
macion, dificilmente podra justificar no haber
podido obtener el informe pericial en plazo para
contestar a su demanda pues, se presupone
que para poder emitir una respuesta motivada
con dicha alegacién, ésta ha debido de valerse
de determinada informacion fundamentada con
la que la aseguradora ya contaba en fase extra-
judicial.

Si bien es cierto que, en virtud del principio
constitucional de igualdad entre las partes en-
marcado en el articulo 24 CE respecto la tutela
judicial efectiva, con frecuencia se admiten in-
formes sobre la mecénica del accidente que
cuestionan el criterio de intensidad que son
aportados con posterioridad a la presentacion
de la contestacion a la demanda sin cuestiona-
miento alguno.

a.3) La posibilidad de designacion de perito
judicial

A pesar de que habitualmente cada parte
intente valerse de su prueba pericial de parte,
no debemos desechar la posibilidad que nos
proporciona el articulo 339.2 LEC de solicitar la
designacion judicial de un perito. Dicho precep-
to también indica la linea de actuacién en el
procedimiento una vez que se solicita el nom-
bramiento de un perito judicial

a.4) Valoracién probatoria del dictamen pe-
ricial: Maxima de experiencia y sana critica

Es un criterio unanime y asentado tanto por
la Doctrina como por la jurisprudencia que la
prueba pericial sobre los conocidos como infor-
mes biomecanicos no es vinculante y es de libre
valoracion por parte del juzgador. Y es que sim-
plemente es un medio que nutre al juzgador
aportandole conocimientos sobre materias
cientificas concretas que no conoce ni tiene la
obligacion de conocer. De este modo, consigue
informacion técnica y especifica que tendra que
ponderar en conjunto.

El pilar sobre el que se sustenta la forma en
la que debe valorarse la prueba pericial se en-
cuentra en el articulo 348 LEC cuando anuncia

29 Vid. PENA RODRIGUEZ, M., Op. cit,, p. 24.
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que “el Tribunal valorara los dictdmenes pericia-
les segln las reglas de la sana critica”, otorgan-
dole la facultad de elegir qué criterio de todos
los que se les plantea le aporta una mayor cer-
cania a la realidad de los hechos pudiendo, in-
cluso, dar por véalido determinadas partes de
diferentes informes, rechazarlos de plano o te-
ner en cuenta todo su contenido. Segun resalta-
da jurisprudencia, como la STS 471/2018, de 19
de julio de 2018 o STS 471/2016 de 3 de no-
viembre de 2016 para valorar la prueba el Juez
deberd ponderar: Primero, los razonamientos
que contengan los dictamenes y los que se ha-
yan vertido en el acto de juicio o vista por los
peritos, pudiendo no aceptar el resultado de un
dictamen o aceptarlo, o incluso aceptar el resul-
tado de un dictamen por estar mejor funda-
mentado que otro. Segundo, las conclusiones
conformes y mayoritarias que resulten de los
dictamenes emitidos tanto por peritos designa-
dos por las partes como de los dictamenes emi-
tidos por peritos designados por el tribunal,
motivando su decisiéon cuando no esté de
acuerdo con las conclusiones mayoritarias de
los dictamenes. Tercero, las operaciones peri-
ciales que se hayan llevado a cabo por los peri-
tos que hayan intervenido en el proceso, los me-
dios o instrumentos empleados y los datos en
los que se sustenten sus dictamenes. Y cuarto,
la competencia profesional de los peritos que
los hayan emitido, asi como todas las circuns-
tancias que hagan presumir su objetividad, lo
que le puede llevar en el sistema de la nueva
LEC a que dé mas crédito a los dictamenes de
los peritos designados por el tribunal que a los
aportados por las partes.

Solo mediante este proceder se puede
cumplir con el interés social que no debe ser
sesgado bajo ningln concepto de conseguir un
arbitrio judicial, es decir, que un juzgador tenga
la facultad de resolver un conflicto no regulado
por la Ley o que esté regulado de una manera
confusa o insuficiente, y de hacer valer la tutela
judicial efectiva sin que su funcién se vea des-
naturalizada.

b) La prueba testifical

Aunque pueda ser en menor medida, la
prueba testifical también tiene cierta importan-
cia en lo que accidentes de escasa entidad se
refiere. Prestamos atencidn en este punto a la
declaracion de un profesional determinado que
tiene lugar en acto de juicio en calidad de testi-
go-perito. Al igual que ocurre con la prueba pe-
ricial, en este caso el juzgador también valorara
la prueba siguiendo las directrices de la sana
critica.

WWW.ASOCIACIONABOGADOSRCS.ORG

&

o 4 O O O

Z




o 4 0O O O

> Z

38

c) Prueba documental

Sobre aquellos documentos que son de ca-
racter privado, el articulo 326 LEC les otorga la
cualidad de prueba plena con la libre valoracion
del juez, siempre que su autenticidad no sea
cuestionada de adverso mediante impugnacion.
De este modo, el juzgador no se va a encontrar
sujeto a unas normas de valoracién tasadas
aungue tendra que desempefiar su labor de una
forma objetiva, que no sea arbitraria, motivada,
que no confronte con el sentido comun y que le
sirva para analizar la totalidad de la prueba en
su conjunto®°.

VIIl. CONCLUSIONES

I. El articulo 135 LRCSCVM se introduce
como novedad en el sistema legislativo para in-

30 Cfr. HURTADO YELO, J. J,, Dificultades probatorias
en las colisiones de baja intensidad, Revista de Derecho de
Circulacion de 1 de febrero de 2018.
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tentar que el Juzgador obtenga unos datos ob-
jetivos a la hora de valorar todos los requisitos
de este precepto y asi, llegar a la conclusion de
si procede o no establecer la causalidad entre el
accidente y las lesiones.

II. Aungue las reclamaciones por trauma-
tismo cervical ocasionados en accidente de cir-
culacion suelan ser de escasa cuantia, su estu-
dio es fundamental debido al gran volumen de
demandas que son interpuestas en nuestro Juz-
gados. El problema es que la imposibilidad de
interponer recursos de apelaciéon cuando el im-
porte reclamado no supera los 3.000 € hace
qgue contemos con sentencias de primera ins-
tancia contradictorias que impiden profundizar
en esta cuestion.

lll. Lo que las aseguradoras aportan como
informes biomecanicos no son tales, sino que
son informes mecanicos que se limitan a ana-
lizar el Delta-V de los vehiculos en lugar de
atender a las peculiaridades de cada caso
concreto, tales como las circunstancias perso-




nales de cada ocupante, elementos particula-
res del vehiculo o influencia de condicionan-
tes externos.

IV. El gran coste que supone realizar infor-
mes periciales de reconstruccion especificos
para un determinado siniestro, provoca que se
utilicen programas y estudios estadisticos que
no dejan de ser simulaciones.

V. La escasa entidad de dafios materiales o
la escasa cuantia de su reparacién no debe vin-
cularse con la inexistencia de lesiones, ya que
no hay evidencia que permita relacionarlos en-
tre si.

VI. Debe ser significativo que el dolor se
tenga en cuenta a la hora de diagnosticar el
traumatismo cervical menor de la misma forma
gue se valora para diagnosticar otras patologias
diferentes.

VII. Ningun informe pericial médico debe
entrar a valorar cuestiones juridicas que le

39

competen en exclusiva al Juzgador, pronun-
ciandose soélo sobre la relacién de causalidad
médica.

VIII. El informe técnico pericial debe valo-
rarse junto con los deméas medios probatorios,
conforme las reglas de la sana critica el princi-
pio de libre valoracion de la prueba.
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I. INTRODUCCION

En el proceso de la edificaciébn concurren
muchos sujetos, por ello es importante deter-
minar la funcidén que realiza cada uno, asi como
la responsabilidad que cada sujeto tiene sobre
el trabajo que realiza. Esta cuestion es suma-
mente importante en los casos en los que se
producen dafios al adquirente del inmueble
como consecuencia de deficiencias o negli-
gencias en las funciones que cada agente de la
edificacion realiza. Para determinar la respon-
sabilidad, es esencial atender a la normativa
aplicable. Es en dicha normativa donde se vie-
ne a determinar las funciones de cada sujeto,
asi como la responsabilidad y las garantias exi-
gibles.

Los sujetos en el proceso edificatorio sue-
len ser multiples utilizandose de forma habitual
subcontratas para poder realizar determinados
cometidos. Debido a ello es imprescindible cer-
ciorarse de la responsabilidad que tiene cada
sujeto respecto del proceso constructivo. Todo
ello adquiere una mayor complejidad si se tiene
en consideracion que ademas de los sujetos
que intervienen directamente en la construc-
cion, existen otros sujetos que sin participar en
la edificacion pueden llegar a ser responsables
como por ejemplo las compafias aseguradoras,
que vienen a cubrir la correspondiente respon-
sabilidad ocasionada por la falta de diligencia
de cada sujeto en su cometido.

Al existir distintos sujetos con diversas fun-
ciones en el proceso de la edificacion es nece-
sario determinar el cometido de cada sujeto, asi
como la responsabilidad de cada sujeto cuando
se ha producido un dafio, que es consecuencia
de una falta de diligencia en el ejercicio de la
funcién. A su vez, también es importante deter-
minar la clase o tipo de responsabilidad que
asume cada sujeto. Teniendo en cuenta que la
LOE lleva en vigor mas de 20 afios es necesario
determinar si se debe dar respuesta a necesida-
des imperantes y como se debe realizar esta
respuesta, asi como intentar solventar algunos
problemas que puede plantear la aplicacion de
la ley.

II. NORMATIVA APLICABLE

Es fundamental esclarecer la normativa
aplicable para resolver todos los conflictos que
pueden producirse en el ambito de la edifica-
cion. Para ello, una ley que marcé un hito impor-
tante en la materia es la Ley 38 /1999 de 5 de
noviembre de Ordenacioén de la edificacion, pu-
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blicada en el BOE el 6 de noviembre de 1999
Esta ley da claridad a la existencia de los sujetos
intervinientes en la edificacion, a sus obligacio-
nes, asi como a las responsabilidades que asu-
men los mismos, todo ello completado con un
sistema de garantias.

2.1 Antes y después de la LOE

En esta materia, la responsabilidad civil
existente tenia una intima vinculacién a contra-
tos como: el contrato de compraventa regulado
en el art. 1445 del cédigo civil, el contrato de
obra regulado en el art. 1544 del cddigo civil y el
contrato de arrendamiento de servicios desta-
cado también en el articulo anterior.

En el contrato de compraventa, existen dos
partes vendedor y comprador donde el vende-
dor se obliga a entregar una cosa concreta y
determinada y el otro a entregar a cambio de
ella un precio cierto y determinado o signo que
lo represente. Por tanto, el comprador posee
acciones contra el vendedor si este no cumple
con dicha obligacion y viceversa.

Por otra parte, en el contrato de obra, el
contratista se obliga a realizar un cometido en
favor de la persona que lo contratd a cambio de
un precio cierto. Al igual que en el caso anterior,
si cualquiera de las partes incumple sus obliga-
ciones, el perjudicado puede interponer sus ac-
ciones frente al otro.

También podemos destacar el contrato de
arrendamiento de servicios donde se busca ob-
tener un resultado.

Debemos manifestar que hasta el afio 1999,
el art, 1591 cc era el régimen juridico aplicable
hasta que entré en vigor la Ley 38/1999 de or-
denacion de la edificacion, el dia 6 de mayo de
2000.

Actualmente existe controversia sobre si la
LOE derog6 el art. 159! cc,, debido a que esta
ley no derog6 de forma expresa el art. 1591 cc.
Hay disparidad en la propia doctrina sobre ello,
ya que autores como Almagro Nosete? expre-
san la no derogacion del art.1591 cc por la LOE,
considerando que esta ley es mas restrictiva
que el propio articulo mencionado del cédigo
civil, aplicAndose este articulo a las obras de

1 https://noticias.juridicas.com/base_datos/Admin/
138-1999.html
2 ALMAGRO NOSETE, J. Algunas cuestiones proce-

sales. En Derecho de la edificacion, 2° Ed. Barcelona: Bosch,
2004, pag. 261



edificacion excluidas por la LOE, a los dafios
que no estdn comprendidos por la LOE como
morales o personales y regulandose a diferencia
de la LOE la responsabilidad contractual del
contratista. También a contrario, existen autores
de la doctrina como Seijas Quintana® que en-
tienden que el art. 1591 cc ha quedado tacita-
mente derogado debido a que ambas regula-
ciones son incompatibles. Esta ultima postura
es acorde con la doctrina jurisprudencial* que
considera que el régimen normativo fijado por
la LOE es incompatible e incluso distinto por lo
que debe de entenderse derogado.

Antes de la entrada en vigor de la LOE, la
cuestion relativa a la responsabilidad por vicios
en la construccién se regia por el art. 1591 cc
que establece:

«El contratista de un edificio que se arruina-
se por vicios de la construccion, responde de

3 SEIJAS QUINTANA, J.A. « Aplicacion de la Ley de
ordenacion de la edificacion y Jurisprudencia», £studios de
derecho judicial n®108 CGRJ,2006, pag. 25

4 STS 195/2010 de 22 de marzo de 2010, STS 554/13
de 4 de octubre de 2013, STS 633/18 de 14 de noviembre de
2018, entre otras.
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los dafios y perjuicios si la ruina tuviere lugar
dentro de diez afios, contados desde que con-
cluyd la construccioén; igual responsabilidad, y
por el mismo tiempo, tendra el arquitecto que la
dirigiere, si se debe la ruina a vicio del suelo o
de la direccion.

Si la causa fuere la falta del contratista a las
condiciones del contrato, la accién de indemni-
zacion durara quince afios.»

Este articulo recoge la denominada «res-
ponsabilidad decenal» por ruina de un edificio
debido a vicios en la construccion. Para la apli-
cacion de esta normativa, se requiere la exis-
tencia de dos presupuestos: a) que se lleve a
cabo la ruina del edificio, b) que la misma se
produzca en el plazo de 10 afios desde la fina-
lizacion de la edificacion salvo si se tratare de
un incumplimiento contractual entonces el
plazo seria de 15 afios y ¢) que la ruina del edi-
ficio se deba a defectos o vicios de la cons-
truccion.

El art1591 cc ha sido objeto de un destaca-
do desarrollo jurisprudencial que permitié la
ampliacion del concepto de ruina a conceptos
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como el de ruina funcional® y ruina potencial®,
entre otros factores ( STS de 4 de noviembre de
2002 RJ 2002/9630).

La entrada en vigor de la LOE, supone la
aplicaciéon de este marco normativo con la ex-
clusién del art. 1591 cc , por ello es necesario
atender al objeto y al ambito de aplicacién de
esta ley.

En cuanto al objeto, se trata de regular los
elementos fundamentales del proceso cons-
tructivo fijando las responsabilidades y obliga-
ciones de los sujetos que forman parte de tal
proceso, asi como las garantias asociadas. Todo
ello, con la finalidad de asegurar la proteccion
de los usuarios.

El art. 2 de la LOE destaca su ambito de
aplicacion afectando la normativa a todo proce-
so de la edificacion, que tiene por objeto la

5 Existe en todos los casos en los que, no producien-
do la destruccion total del edificio, se dan defectos que im-
posibilitan la utilizacion del edificio para el cumplimiento de
su finalidad.

6 Se produce cuando el edificio tiene deficiencias
graves que si no se corregidos puede ocasionar la pérdida
del mismo.
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construccion de un edificio publico o privado,
pero de caracter permanente. Quedando exclui-
das las obras menores, entendiéndose por tales
aqguellas construcciones que tienen una escasa
entidad constructiva y sencillez técnica, que no
tengan caracter residencial ni publico de forma
eventual o permanente y se vengan a desarro-
llar en una sola planta.

Otra cuestion que podemos analizar es la
ausencia en la LOE de un precepto donde reco-
ja el caracter imperativo de la ley o de determi-
nados preceptos de la ley. Esta es una cuestion
que se deberia de abordar por el legislador ya
que cuando el legislador quiere remarcar la im-
peratividad de expresas disposiciones lo hace
como en el caso de la Ley de Arrendamientos
Urbanos.

2.2 Materia de consumidores y usuarios

Es imposible aqui no hacer alusion al Texto
refundido de la Ley General para la Defensa de
Consumidores y usuarios. Donde en su art.149
establece:

«Serd aplicable el régimen de responsabili-
dad establecido en el articulo anterior a quienes
construyan o comercialicen viviendas, en el



marco de una actividad empresarial, por los da-
fios ocasionados por defectos de la vivienda
que no estén cubiertos por un régimen legal es-
pecifico»

En relacion a ello, autores como Carrasco
Perera’” han mencionado que este art. 149 TRL-
GCU estaria tratando de dafios secuenciales es
decir aquellos que se ven afectados por la ruina
de un inmueble y que son diferentes a la vivien-
da dando lugar a dafios colaterales que son el
resultado de un defecto constructivo. Por lo
que, este sistema fijado en el TRLGCU, tiene un
marcado cardcter residual al no determinar su
ambito de aplicacién, limitandose a decir que
sera aplicable cuando los dafios no estan cu-
biertos por un régimen especifico.

I1l. LOS SUJETOS DEL PROCESO DE LA
EDIFICACION

Son sujetos del proceso de la edificacion
aquellos que intervienen en dicho proceso
constructivo y que la LOE denomina en su art.8
como «agentes de la edificacion». En la LOE se
hace mencién a una gran variedad de sujetos
que intervienen, estableciendo en la ley sus pro-
pias obligaciones, con lo que viene a fijar de una
forma implicita las funciones de cada sujeto. To-
das las exigencias destacadas deben de ser
completadas, con las fijadas en el Cédigo Técni-
co de la Edificacion?.

Como se explicara posteriormente, la LOE
asocia a cada sujeto o agente de la edificacion
unas respectivas obligaciones, pero la propia
LOE no establece ningun régimen sancionador
ante el posible incumplimiento de este tipo de
obligaciones. Ademas de la correspondiente
responsabilidad contractual, administrativa o in-
cluso penal consideramos que la LOE deberia
fijar un régimen de sanciones que actiien como
respuesta a un posible incumplimiento por par-
te de los agentes de la edificacion, asi como
también seria importante dar respuesta a aque-
llos incumplimientos producidos por los agen-
tes de la edificacion que no tengan relaciéon con
defectos constructivos. Por ejemplo, podemos
mencionar que el hecho de que el certificado de
obra carezca de veracidad o exactitud es una
cuestion que, si no va acompafado de los da-

7 CARRASCO PERERA, A, « Texto refundido de la
Ley general para la defensa de consumidores y usuarios.
Ambito de aplicacién y alcance de la refundicion», Revista
Doctrinal Aranzadi civil-mercantil,2008, pag. 5-6

8 https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-
A-2006-5515
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fios del art. 17, no genera responsabilidad frente
al propietario.

Cabria también preguntarse qué ocurriria
en el caso de que sean responsables de deter-
minados defectos o dafios, sujetos que no estén
catalogados en la ley como agentes de la edifi-
cacion como seria el caso a modo de ejemplo
del redactor del estudio geotérmico. En este
caso es la ley la que introduce la posibilidad de
ejercitar acciones de repeticién para poder sa-
tisfacer el culpable dicha responsabilidad. Si
que pueden existir problemas cuando se ejerci-
ta por el responsable directo la posibilidad de
llamar al proceso a este tercero mediante «la lla-
mada en garantia», ya que se corre el riesgo de
no ser admitida por la autoridad judicial esta fi-
gura, al no ser agente de la edificacion el res-
ponsable.

3.1 El promotor

La doctrina® valora de forma positiva que la
LOE haya definido a los agentes de la edifica-
cion, estableciendo sus obligaciones ya que ello
posibilita la determinacién de sus funciones.

La figura del promotor esta contenida en el
art.9 LOE donde expresa:

«Sera considerado promotor cualquier per-
sona, fisica o juridica, publica o privada, que, in-
dividual o colectivamente, decide, impulsa, pro-
grama y financia, con recursos propios o ajenos,
las obras de edificacion para si o para su poste-
rior enajenacion, entrega o cesion a terceros
bajo cualquier titulo».

Conforme al mismo, podemos analizar que
el promotor puede ser tanto una persona fisica
como juridica, pudiendo ser publica o privada
englobando las sociedades civiles, industriales
o0 mercantiles, las fundaciones, las asociaciones
y las corporaciones. No es necesario que exista
un animo de lucro para poder adquirir la condi-
cion de promotor, ello posibilita la existencia
del conocido como autopromotor®. Tampoco
fija la necesidad de que en el ambito inmobilia-
rio se exija el caracter de profesionalidad por lo
que se extiende la posibilidad de ser conside-
rado como promotor las cooperativas de vi-
viendas.

9 ROCHA GARCIA, E; ARCO TORRES, M.A, Ley de
Ordenacion de la edificacion, ed. Granada, Comares, Grana-
da, 2007, pag. 83

10 Es aquel que construye una vivienda para si mismo
y para su propio uso.
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El concepto de promotor del art. 9 LOE vie-
ne extendido en la propia disposicion adicional
1° de la LOE, al fijar:

«Las personas fisicas y juridicas que pro-
muevan la construccion de toda clase de vivien-
das, incluidas las que se realicen en régimen de
comunidad de propietarios o sociedad coope-
rativa, y que pretendan obtener de los adqui-
rentes entregas de dinero para su construc-
cion». Lo expresado ayuda a que autores de la
doctrina como Ferndndez Romero manifiesten
que «promotor es todo duefio del suelo que
construye para si o0 no tenga o no caracter
profesionalizado».

Con lo expuesto podemos decir que los cri-
terios basicos para considerar a un sujeto como
promotor son: a) la realizacién de la edificacion
coordinando las actividades que son propias
del proceso de la edificaciéon y b) la intenciona-
lidad de comercializar los pisos o locales cons-
truidos, a su riesgo y ventura con la intencion
de lucrarse en las operaciones.

Debemos destacar que el legislador olvida
en el propio art. 9 de la LOE la referencia al ani-
mo de lucro que debe de existir en el promotor.
Este animo de lucro ha sido puesto de manifies-
to reiteradamente por la propia jurisprudencia
en Sentencias como STS de 20 de diciembre de
2007 RJ 2007/8664 o la STS de 13 de diciembre
de 2007 RJ 2008/329. Esta falta de animo de
lucro es producto de aglutinar las figuras de
promotor y autopromotor. A nuestro modo de
ver, si seria aconsejable introducir el animo de
lucro en el precepto y regular de forma separa-
da las figuras de promotor y autopromotor,
dando a este dltimo un desarrollo especifico
gue actualmente la LOE no recoge

En el estudio del promotor, podemos desta-
car varias modalidades de promocidn:

a) El promotor que después de la construc-
cion del inmueble se dedica a la enajena-
cion de cada uno de los pisos o locales. Esta
figura es la mas habitual.

b) El promotor-constructor, cuando concurren
en un mismo sujeto las cualidades de pro-
motor y constructor.

c) Autopromotor, es el sujeto que financia,
impulsa y decide sobre las obras del pro-

1 FERNANDEZ ROMERO, F, J, Responsabilidad del
promotor frente al subcontratista en el contrato de obra.
Textos Juridicos, ed. Sevilla, Hispalex, 2006, pag. 83
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ceso constructivo mediante recursos aje-
nos o propios. Algunos miembros de la
doctrina han criticado duramente que en
la LOE se introduzca la figura del autopro-
motor al estar realmente mas proximo al
concepto de consumidor que del promo-
tor'2, A diferencia del resto de agentes de
la edificacion, conforme a la Disposicion
adicional 2° de la LOE®S, al autopromotor
no se le exige el establecimiento de un se-
guro decenal siempre que sea para usarla
por él mismo sin intencidn de transmitirla.
Si que seria deseable que la LOE analizara
y desarrollara mas en profundidad la figu-
ra del autopromotor ya que se equipara
en la ley en su regulacién al promotor,
existiendo muchas diferencias entre am-
bos. También en la regulaciéon del auto-
promotor seria deseable que se diferen-
ciara atendiendo a la finalidad concreta
que persigue el mismo con la obra, adop-
tando segun la finalidad querida determi-
nadas medidas.
d) El gestor de comunidades de propietarios;
se produce cuando por parte de una co-
munidad de propietarios se contrata a un
sujeto-gestor para que decida sobre cues-
tiones referentes al desarrollo de la edifica-
cion. Este gestor no utiliza elementos eco-
némicos derivados de la financiacion de la
edificacibn Unicamente interviene en el
proceso de la edificacion tomando decisio-
nes. Este sujeto esta incluido expresamen-
te en el art. 17.4 LOE tratando de evitar su-
puestos donde un gestor al encontrar un
solar intentaba poder lograr una opcion de
compra sobre él formando al mismo tiem-
po una comunidad en la que se iban afa-
diendo interesados en adquirir los pisos o
locales realizando una aportacién econ6-
mica.

12 MARTINEZ ESCRIBANO, C, Responsabilidad y ga-
rantias de los agentes de la edificacion,3 ed. Valladolid, Lex
nova, 2007, péag. 181-9

13 Disposicion adicional 2° LOE: « ..esta garantia no
sera exigible en el supuesto del autopromotor individual de
una unica vivienda unifamiliar para uso propio. Sin embargo,
en el caso de producirse la transmision “inter vivos” dentro
del plazo previsto en el parrafo a) del articulo 171, el autopro-
motor, salvo pacto en contrario, quedara obligado a la con-
tratacion de la garantia a que se refiere el apartado anterior
por el tiempo que reste para completar los diez afnos. A es-
tos efectos, no se autorizaran ni inscribiran en el Registro de
la Propiedad escrituras publicas de transmision “inter vivos”
sin que se acredite y testimonie la constitucion de la referida
garantia, salvo que el autopromotor, que debera acreditar
haber utilizado la vivienda, fuese expresamente exonerado
por el adquirente de la constitucion de la misma.



Asi el gestor comenzaba la edificacion des-
pués de adquirir el solar y al no aparecer
como promotor de la obra, no asumia el
riesgo de ella, sino que este era asumido
por la comunidad, eludiendo asi su respon-
sabilidad decenal*

e) Las cooperativas de viviendas; esta técnica
produce importantes beneficios al reducir
el coste econémico del inmueble y evitar
que se produzcan supuestos de especula-
cion. En la Disposicion Adicional 1° LOE se
establece que el gestor de dicha cooperati-
va tiene como obligacién, la de otorgar ga-
rantias a los socios para el caso de que se
produzca un incumplimiento de sus obliga-
ciones, asegurando las cantidades que se
dan de forma anticipada.

f) La figura del gestor de proyectos o Project
manager; se trata de un sujeto que actla en
interés del promotor con la finalidad de ha-
cer mas efectivo y optimo el proceso cons-
tructivo realizandose las contrataciones
que él mismo considere pertinentes.

Por otra parte, también es necesario desta-
car las siguientes obligaciones que debe de

14 MARTINEZ ESCRIBANO, C, Responsabilidad y ga-
rantias de los agentes de la edificacion,3 ed. Valladolid, Lex
nova, 2007, pag. 182

asumir el promotor en relaciéon a lo establecido
en el art. 9.2 LOE:

a) Tener la titularidad de un derecho que le
permita construir sobre el solar que adquie-
re,

b) Para laredaccion del proyecto debe facilitar

la documentacién y demas informacién im-

prescindible.

c) Autorizar las modificaciones que puedan

darse en la obra por propio director de obra.

d) Contratar los seguros previstos en el art. 19

LOE.

Entregar al adquirente los documentos rela-
tivos a la obra ejecutada o cualquier otro
elemento que exija por la autoridad perti-
nente en relacién a la obra.

f) Obtener y gestionar las correspondientes
licencias administrativas.

g) Suscribir el acta de recepcion de la obra.

Cabe mencionar, que la LOE no establece
expresamente que se produce en el caso de in-
cumplimiento de este tipo de obligaciones salvo
en el caso de la no suscripcion de los seguros
pertinentes, donde en la ley se destaca que no
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se producird la inscripcion en el registro de la
propiedad de la declaracion de obra nueva, pro-
duciéndose una responsabilidad personal.

También seria importante que se adecuaran
los preceptos de la LOE a la directiva 2014/52/
UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 16
de abril de 2014 en materia de medio ambiente,
exigiendo de forma expresa al promotor que
traslade a la autoridad pertinente la informacién
concreta para poder realizar una evaluacion de
impacto ambiental. Informacion que como des-
tacada la directiva debe de ser completa y de
buena calidad.

3.2 El constructor

El constructor generalmente denominado
como maestro de obras es el sujeto que lleva a
cabo la ejecucion de la obra. Segun el art. 11
LOE, el constructor es aquel sujeto de la edifica-
cidon que suscribe ante el propio promotor la
obligacion de ejecutar las obras conforme a lo
establecido en el proyecto o contrato, contra-
tando para ello los correspondientes recursos
materiales y humanos ya bien sean propios o

no. Este concepto viene completado en la Ley
32/2006 de 18 de octubre, reguladora de la
subcontratacion en el sector de la construccion
en cuyo articulo 3 define al contratista como la
persona ya bien sea fisica o juridica que ante el
promotor asume de forma contractual la obli-
gacion de ejecutar parte o la totalidad de una
obra con los respectivos medios materiales y
humanos, todo ello con sujecidn al contrato.

En el constructor al igual que con el promo-
tor existen varias modalidades de actuacion:

a) La ejecucion directa; se produce cuando es
el propio constructor el que realiza el desa-
rrollo de la obra produciéndose las corres-
pondientes contrataciones si son necesa-
rias.

b) La ejecucién mediante el promotor; se reali-
za este hecho cuando promotor y construc-
tor son la misma persona.

c) La ejecucion mediante contratas; aqui se
realiza la obra por un profesional de la cons-
truccion con arreglo a lo establecido en el

%
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proyecto y dentro del plazo fijado, abonan-
dole el precio que se haya estipulado.

También debemos de atender a las obligacio-
nes del constructor. Las mismas vienen estableci-
das en el art. 11.2 LOE donde fija las siguientes:

- Realizar y ejecutar la obra dando cumpli-
miento a los dictados establecidos en el
proyecto y a las 6rdenes del director de
obra y ejecucién de obra.

- Poseer la titulacidon requerida para la reali-
zacion de las condiciones pertinentes para
desarrollar su funcién.

- Designar al jefe de obra que sera el encar-
gado de asumir la representacién del cons-
tructor en la obra

- Recabar los medios materiales y humanos
gque sean necesarios para la obra, asi como
realizar las subcontrataciones que sean per-
tinentes.

- Otorgar las garantias del art. 19 LOE.

- Rubricar el acta de comienzo y de recep-
cion de la obra.

- Dar al director de obra toda la informacion
necesaria para realizar la documentacion
pertinente de la obra realizada.

En el caso de incumplimiento de tales obli-
gaciones en los contratos se suele establecer
una clausula penal en la que el constructor tiene
que abonar una cantidad econémica por el
cumplimiento defectuosos o por el propio in-
cumplimiento.

3.3 El proyectista

La definicién de proyectista se contiene en
el art10.1 LOE donde menciona que es aquel re-
dacta el proyecto conforme a la normativa apli-
cable y por peticién del promotor. Por tanto,
son 3 los caracteres que definen al proyectista:
a) es el que hace el proyecto, b) con aplicacion
de la normativa pertinente y c) por encargo del
promotor.

Sus obligaciones estan fijadas en el art. 10.2
LOE son:

- Tener la titulacién pertinente.

- Hacer el proyecto con arreglo a la normati-
va vigente.

49

Controlar la realizacion del proyecto es de-
cir visar el mismo.

Podemos mencionar también otras obliga-
ciones desde el ambito teleologico® que aten-
derian a dar cumplimiento a obligaciones rela-
cionadas con la seguridad como seria controlar
la seguridad estructural o en caso de cometerse
un incendio, las relacionadas con la habitabili-
dad como la higiene, salud, ahorro de energia y
las que atienden a la funcionalidad como sean
las cuestiones relativas a la accesibilidad, servi-
cios de comunicacion, etc.

3.4 El director de obra y de ejecuciéon de
obra

Comenzando por el analisis del director de
obra decir que del art12.1 LOE se interpreta que
el director de obra es el sujeto que dirige el de-
sarrollo de la obra de acuerdo con las determi-
naciones fijadas por el proyecto velando por la
adecuacion de los aspectos estéticos, urbanisti-
cos y técnicos.

Es la propia jurisprudencia la que se en-
carga de desarrollar el concepto de director
de obra sefialando tres funciones importan-
tes: a) la vigilancia de las tareas de construc-
cion'®, b) dar las soluciones pertinentes a los
problemas que puedan surgir y c) conseguir
que la obra se ejecute conforme la ley y el
propio proyecto.

Las obligaciones del director de obra tal y
como se desprende del art. 12.3 LOE son las si-
guientes:

- Estar en posesion de titulaciéon profesional
adecuada.

- Verificar la adecuacién de la cimentacion,
del replanteo y de la estructura a los ele-
mentos geotécnicos del terreno.

- Resolucion de todas las incidencias que
puedan surgir en la realizacion de la obra.

- Producir las modificaciones que sean nece-
sarias en el proyecto de obra.

- Establecer la conformidad de lo realizado
mediante certificaciones parciales, la liqui-

15 INIGO FUSTER, A. La responsabilidad civil del ar-
quitecto e ingeniero proyectista en la edificacion, Ed. Barce-
lona, Bosch, 2007 pag. 61

16 STS de 19 de mayo de 2006 RJ 2006/2371, STS de
10 de octubre de 2005 RJ 2005/8577 entre otras.
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dacion de los elementos de la obra y la cer-
tificacion final.

- Realizar la documentacion de la obra para
dérsela al promotor con los visados oportu-
nos.

- Conseguir que la obra se ejecute conforme
la ley y el propio proyecto.

También debemos prestar atencién al direc-
tor de la ejecucion de la obra, cuya definicidon
esté contenida en el art.13 de la LOE destacan-
do que es el sujeto que tiene atribuida la fun-
cion de ejecucidn material de la obra, asi como
la de fiscalizar tanto cuantitativa como cualitati-
vamente la calidad y construccion de dicha
obra. Este agente de la edificacion actualmente
se corresponde con la profesion de aparejador.

Del art13.2 de la LOE se desprenden sus
obligaciones que son las siguientes: a) poseer la
titulacion adecuada, b) revisar los productos de
construccion, pruebas de ensayo y otro tipo de
pruebas, c) consignar las instrucciones perti-
nentes en el libro de 6rdenes, d) participar con
el resto de agentes de la edificacion en la reali-
zacion de la obra aportando cuales han sido los
resultados del control efectuado, €) rubricar el
acta de replanteo, el certificado final y realizar la
liquidacion final y certificaciones parciales y por
ultimo, f) encaminar la ejecucion material de la
obra conforme a las directrices establecidas por
el director de obra.

3.5 Otros sujetos implicados

Cuando hacemos referencia a otros sujetos
implicados nos estamos refiriendo a las entida-
des de control de calidad y a los suministradores.

La LOE en su art. 14 menciona a los labora-
torios de calidad como aquellas entidades que
tienen como finalidad comprobar la calidad de
los materiales, instalaciones y en definitiva del
conjunto del proyecto.

La aparicion de estos sujetos es una cues-
tién nueva destacada en la LOE ya que estos
sujetos no estan mencionados en el art.1591 cc.
Sus obligaciones consisten segun el art. 14.2, en:
a) dar asistencia y entregar las resultas de su
actividad al responsable designado y b) demos-
trar que tiene establecido un sistema de gestién
de calidad contando con los medios materiales
y personales adecuados.

Por otra parte, el art. 15 de la LOE define a
los suministradores como los que fabrican un
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elemento para su incorporacion permanente en
una obra. Sus obligaciones también se com-
prenden en el articulo anterior matizado ha-
ciendo menciodn a las siguientes: a) entregar los
pedidos de productos de acuerdo con lo solici-
tado, haciéndose responsable de su calidad, ori-
gen...etc y b) proporcionar las instrucciones de
los productos solicitados junto con la garantia
de calidad.

IV. LAS GARANTIAS EXISTENTES EN EL
PROCESO DE LA EDIFICACION

Como establece la jurisprudencia, es nece-
sario no confundir los plazos de garantia con
los de prescripcion ya que son elementos dis-
tintos'. En cuanto a los plazos de garantia, los
mismos se establecen en el art. 171 de la LOE
donde fija distintos plazos atendiendo a la gra-
vedad de los defectos. Si se trata de defectos
de acabado el plazo es de un afio, si son defec-
tos de habitabilidad es de tres afios y si hacen
referencia a defectos estructurales el plazo es
de diez afos.

El plazo de garantia es el periodo de tiempo
en el que debe de manifestarse el defecto o
dano, correspondiendo la carga de la prueba a
la persona que reclama segun el art.2l7 de la
LEC.

Corbal Fernandez, en alusién a dichos pla-
Z0sS menciona que no podemos entender que
se trate de plazos de caducidad, aunque fun-
cionen de forma pareja al no permitirse la po-
sibilidad de interrupcidén o suspensiéon’®, Dichas
manifestaciones se expresan también en la
STS 77/2016 de 18 de febrero de 2016, RC
2839/2013.

En el plazo de garantia es fundamental de-
terminar su computo es decir su dies ad quo,
fijandose como fecha inicial la relativa a la re-
cepcion de la obra sin reservas o desde que es-
tas se subsanaron. Este hecho también ha sido
destacado por la jurisprudencia en mdltiples
sentencias®®.

17 STS 517/2010 de 19 de junio RJ 2010/6559, STS de
4 de octubre de 1989 RJ 1989/6881, STS de 15 de octubre
de 1990 RJ 1990/7867, STS de 18 de febrero de 2016 RJ
2016/577, entre otras.

18 CORBAL FERNANDEZ, J.E, £/ tiempo en la respon-
sabilidad por vicios o defectos en la edificacion, Ed. Barcelo-
na, Bosch, 2001 pag. 339-43

19 STS 860/2011 de 5 de diciembre RJ 2012/29, SAP
261/2021 de Asturias de 1 de julio entre otras.



Es el art.6 de la LOE el que denomina que
debe de entenderse por recepcion de la obra
expresando que: «es el acto por el cual el cons-
tructor, una vez concluida ésta, hace entrega de
la misma al promotor y es aceptada por éste».
Este articulo debe ponerse en relacion con el
art. 17 de la LOE de donde se deduce, que los
plazos empiezan a contar: a) a partir de la sus-
cripciéon del acta de recepcidn si la recepcién es
pura y sin reservas, b) desde la subsanaciéon de
las reservas si la recepcidén es con reservas, C)
desde el transcurso de 30 dias después que se
notifique al promotor que la obra ha terminado
con certificado final en el caso de que la recep-
cion sea tacita.

Los plazos de garantia no se inician si la re-
cepcion de la obra es rechazada de forma moti-
vada por entender que la misma no es idénea
con lo pedido.

La recepcion de la obra puede ser total o
parcial. En el caso de que la recepcion sea total
el plazo comienza desde la recepcidon mientras
que si la recepcion es parcial el plazo depende-
r4 de las fases que se hallan establecido y re-
cepcionado.

En el art.6 mencionado sucede una cues-
tiobn que consideramos que es necesario co-
rregir. En este articulo se menciona que en el
caso de que se fije la recepcion de la obra
con reservas si el promotor no queda satisfe-
cho, se podré fijar otro plazo para subsanar.
Aqui no se hace referencia a ningun limite de
plazos para subsanar con lo que se posibilita
que se dé plazos para subsanar de forma ili-
mitada hasta que se produzca la subsana-
cion. Creemos que la LOE deberia acotar los
plazos para subsanar y no permitir que se
pueda dar una reiteraciéon indefinida en di-
chos plazos.

Quizas analizando los plazos de garantia si
gue conveniente establecer plazos mas largos
para asi dotar de una completa proteccion a los
adquirentes. Los plazos por defectos relativos al
acabado podrian establecerse en 2 afios, los re-
ferentes a defectos de habitabilidad 5 afios y los
defectos estructurales 15 afios.

En el estudio de los plazos de prescripcion
es imprescindible nombrar al art.18.1 de la LOE
donde expresa: «Las acciones para exigir la
responsabilidad prevista en el articulo anterior
por dafios materiales dimanantes de los vicios
o defectos, prescribiran en el plazo de dos
afios a contar desde que se produzcan dichos
danos»

ol

El plazo de 2 afios es totalmente indiferente
respecto a la clase de dafio producido y al suje-
to frente al que se ejerce la responsabilidad.

El plazo comienza, no cuando el perjudica-
do tiene conocimiento del mismo sino desde la
aparicion del dafio. En el caso de que los dafios
sean de forma continuada la STS de 13 de octu-
bre de 2015 RJ 2013/2070 establece que el dies
ad quo atiende a la fecha del resultado definiti-
vo. También podemos destacar la STS de 25 de
febrero de 2010 RJ 2010/775 donde indica que
hasta que los dafios no se estabilicen no empie-
za a contarse el plazo.

Cabe mencionar que la prescripcion es una
vicisitud no apreciable de oficio que debe de
ponerse de manifestd por la propia parte como
excepcion.

El plazo de prescripcién es un plazo que pue-
de ser interrumpido pero esta interrupcion opera
unicamente de forma individual respecto del suje-
to implicado, no extendiéndose al resto de agen-
tes de la edificacion salvo al promotor, es decir se
fija en la jurisprudencia que la reclamacién efec-
tuada por el propietario frente al promotor no in-
terrumpe el plazo de prescripcion para poder
ejercitar la accion frente a los demas agentes de
la edificacion. Por el contrario, la reclamacion
efectuada por el propietario frente a cualquiera
de los demas sujetos si interrumpe el plazo de
prescripcion para ejercitar la accion frente al pro-
motor. Ello viene destacado en varias Sentencias
del tribunal Supremo como la STS 86/2018 de 15
de febrero de 2018, la STS 274/2015 de 16 de ene-
ro de 2015, STS 2553/2015 de 20 de mayo de 2015,
STS 223/2003 de 14 de marzo de 2003 entre
otras. Por otra parte, también es destacable la
STS 1200/2023 de 21 de julio de 2023, donde des-
taca que el dies ad quo del plazo de prescripcion
no empieza hasta que el propietario/acreedor co-
nozca la identidad del deudor causante del dafio.

En el analisis de las garantias existentes en
el proceso de edificacion no debemos olvidar el
establecimiento de garantias legales como son
las fijadas en el art.19 de la LOE, donde hace alu-
sion a un seguro de dafios o seguro de caucion
de una duracion de 1,3 y 10 afios atendiendo a si
el defecto es un defecto de acabado o termina-
cion, un defecto de un elemento constructivo o
un defecto que tengan su origen en las vigas,
soportes o cimentacion.

De los seguros matizados solo el seguro de-
cenal es obligatorio con la entrada en vigor de
la LOE y solo para las que tengan el destino de
viviendas.
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V. LA RESPONSABILIDAD POR DANOS
DE LOS SUJETOS INTERVINIENTES EN LA
EDIFICACION

Habiéndose determinado con anterioridad
cuales son los sujetos o agentes de la edifica-
cion que intervienen en un proceso constructi-
Vo es ahora el momento de preguntarse sobre
las clases de responsabilidad que pueden re-
caer sobre cada uno de los sujetos que intervie-
nen. En la regulacidon que establece la LOE se
echa en falta una mayor profundidad en la figu-
ra del contratista depurando sus propias res-
ponsabilidades consideramos que atribuir Uni-
camente la accidon de repeticion al constructor
es insuficiente.

Por otra parte, cabe mencionar que, aungque
la naturaleza de la LOE marca una responsabili-
dad de caracter objetivo, el hecho de incluir en
sus preceptos causas de exoneracion de la res-
ponsabilidad hace que mas que un caracter ob-
jetivo tenga un caracter cuasi objetivo a lo sumo.

5.1 El promotor

La LOE solo permite la reclamacion de da-
fios materiales excluyendo otros dafios como
los morales o personales®. La responsabilidad
civil de los agentes de la edificacion parte de
que la misma se debe de exigir personalmente y
de forma individualizada, siendo solidaria cuan-
do no pueda individualizarse.

Adentrandose en la responsabilidad del
promotor podemos decir que puede ser de dis-
tintas clases diferenciandose la responsabilidad
contractual, la extracontractual, la responsabili-
dad del artl7l de la LOE y la responsabilidad
objetiva ex lege del art.17.3 de la LOE.

La responsabilidad contractual deriva del
contrato de compraventa en el que el compra-
dor puede ejercitar frente al vendedor las accio-
nes pertinentes a su derecho si se produce un
incumplimiento del contrato. Distinta de esta
responsabilidad es la extracontractual que se
produce cuando personas diferentes a los com-
pradores sufren perjuicios a consecuencia de
defectos de la vivienda. Este tipo de responsa-
bilidad se regira por los art1902 y ss del cédigo
civil. Esta accion, el perjudicado debe de ejerci-
tarla en el plazo de 1 afio.

Distinta a las anteriores es la responsabili-
dad del art. 17 de la LOE que trae causa de la

20 ESTRUCH ESTRUCH, J. Las responsabilidades en
la construccion. regimenes juridicos y jurisprudencia, 4° Ed.
Madrid, Civitas, 2011, pag. 538
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existencia de dafios materiales causados en la
vivienda por defectos que estan relacionados
con los elementos constructivos, estableciendo
distintos plazos de garantia en referencia al tipo
de defecto como se ha mencionado anterior-
mente. De este art. 17 se desprenden 2 tipos de
responsabilidades:

- Una responsabilidad individual sobre las
funciones que debe de ejercer el promotor
como son la de impulsar, programar y deci-
dir sobre el proceso constructivo es decir
cuando se produce un incumplimiento de
sus obligaciones fijadas en el art9.2 de la
LOE. Esta responsabilidad individual tam-
bién se produce cuando se hace una refor-
ma en el proyecto a instancia del promotor.

- Una responsabilidad solidaria cuando no
pueda concretarse la causa del dafio o
cuando el dafio se ha delimitado concreta-
mente pero no se ha podido fijar la partici-
pacion de cada sujeto que ha intervenido
en la obraZ

Otra responsabilidad destacable es la res-
ponsabilidad objetiva ex lege del art. 17. 3 de la
LOE, es la responsabilidad que tiene el promo-
tor «en todo caso» por los defectos de la cons-
truccion, cumpliendo una funcién de garantia y
no respondiendo por sus propias acciones. A
diferencia del caso anterior el promotor respon-
de por hechos de otros no por su propia actua-
cion. Esta responsabilidad es objetiva donde
responde por hechos en los que no ha partici-
pado.

Existen dudas sobre si esta responsabilidad
objetiva se aplica también al que actia como
autopromotor. Segun la doctrina como Garcia
Lépez todo depende si la promocién se ha he-
cho con finalidad comercial o no?. Un elemento
gue nos puede orientar sobre si existe una acti-
vidad empresarial es si se ha establecido el im-
puesto de Valor afiadido (IVA) ya que dicho im-
puesto grava la mercantilizacion del empresa-
rio.

Estudiando mas en profundidad la solidari-
dad de la LOE debemos decir que la solidaridad

21 MAESO CABALLERO, J. «Responsabilidad y soli-
daridad de los agentes que intervienen en el proceso de la
edificacion», Revista de Responsabilidad civil, circulacion y
seguro num.l0, 2004, pag. 16-24

22 GARCIA LOPEZ, P. «Construcciones efectuadas en
régimen de autopromocion individual en la Ley de ordena-
cion de la edificacion”, boletin del colegio de registradores
de Espana num.i22, 2006, pag. 355-70
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que deriva de la LOE es una solidaridad distinta
a la establecida en el artl1137 y ss del cédigo ci-
vil. La solidaridad fijada en los artl137 y ss del
cadigo civil llamada como « solidaridad propia»
requiere que se establezca por ley o pacto entre
los afectados.

La solidaridad del art. 17 de la LOE es una
solidaridad legal ya que trae causa de la ley
pero que difiere de la del art.1137 cc porque sur-
ge de la determinaciéon de un tribunal cuando
se produce una falta de individualizacién de la
responsabilidad, por esta razén se la llama por
la doctrina como «solidaridad ex post facto»?3,

También hay que mencionar brevemente la
solidaridad establecida en el art.1591 cc que fue
desarrolla de forma jurisprudencial denominan-
dose «solidaridad impropia» al no venir estable-
cida en la ley.

En el ambito de la responsabilidad del pro-
motor, nos podemos preguntar quién seria el
responsable en unas viviendas de proteccion
oficial realizadas con promocién publica y pri-
vada. En el caso de que la promocioén fuera pu-
blica entendemos que se produciria la corres-

23 REVILLA TORRES, J.M, « La solidaridad impropia
en el ambito de la edificacion. Situacion pre y post LOE»,
Revista de Derecho de la UNED NUMI5, 2014, pag. 493-520

pondiente responsabilidad patrimonial de la ad-
ministracion. Pero, ;qué ocurriria en el caso de
una promocién privada? Lo primero que habria
que aclarar en el caso de controversia seria la
competencia de los tribunales. En relacion a la
competencia, la Sentencia del TSJ de Galicia
6826/2017 de 26 de octubre de 2017 menciona
que la competencia es del orden civil si se reali-
za una reclamacion civil por vicios en la cons-
truccidn contra los intervinientes. Después de
determinar la competencia, habria que depurar
la responsabilidad en el defecto de la construc-
cion. Lo mas facil es hacer responsable Unica-
mente al promotor. Pero teniendo en cuenta la
actividad de fiscalizacién y control que realiza
la administracion respecto del promotor en el
proceso de construccion, seria deseable que la
LOE fijara respecto de los entes publicos, o la
responsabilidad solidaria de la administracién
junto con el promotor o un tipo de garantia adi-
cional. Sobre todo, teniendo en consideracion
que el establecimiento de la calificacion definiti-
va en viviendas de proteccidén publica con pro-
mocion privada habiéndose realizado previa-
mente la actividad inspectora de la administra-
ciodn, no subsana los defectos existentes en las
obras como mencionan las STS de 30 de enero
de 1990 RJ 565/90, STS de 3 de marzo de 1984
RJ 1748/84 y STS de 28 de septiembre de 1988
RJ 7278/88 entre otras.
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5.2 El constructor

Al igual que en el caso anterior del promo-
tor existen para el constructor diferentes clases
de responsabilidad:

- La responsabilidad contractual; que se rige
por las disposiciones del contrato de obra
pactado.

- La responsabilidad extracontractual; cuan-
do se produzcan dafios que no deriven del
propio contrato de obra.

- Laresponsabilidad fijada en la LOE; donde
el constructor responde de forma exclusiva
respecto de los defectos de acabado, res-
ponde de forma exclusiva o compartida de
los defectos que atiendan a la habitabili-
dad y también es responsable de los de-
fectos que incidan en los elementos cons-
tructivos como las vigas o forjados pudien-
do ser tal responsabilidad compartida. Al
igual que ocurre con el promotor la res-
ponsabilidad es individual convirtiéndose
en solidaria solo cuando no pueda indivi-
dualizarse.

Aqui también podemos hacer referencia a
la responsabilidad que tiene el constructor
respecto: a) a sus empleados, por las faltas
de diligencia cometidas por ellos, b) a las
personas con las que subcontrate, sin per-
juicio de la posible accién de repeticidon que
pueda efectuar y c¢) a los sujetos que le su-
ministren productos de construccion por
las deficiencias en los mismos.

La responsabilidad que asume el construc-
tor en este tipo de caso es una responsabi-
lidad directa.

5.3 El proyectista

Como en los casos anteriores el proyectista
también asume una responsabilidad contractual
y extracontractual. Respecto de la responsabili-
dad fijada en la LOE, responde de las deficien-
cias o defectos que puedan producirse en el
proyecto que realiza, esta clase de responsabili-
dad es individualizada por acto propio. Pero
también asume una responsabilidad por hechos
ajenos ya que el art17.5 de la LOE destaca que
el proyectista solicitar4 un estudio geotécnico
para redactar el proyecto, por lo que él sera
también responsable de las deficiencias que
pueda tener dicho informe, aunque no lo haya
elaborado él. Esto se destaca expresamente en
la STS de 31 de marzo de 2005.
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Si no fuera posible individualizar la respon-
sabilidad la misma se convertird en solidaria.
Esta clase de responsabilidad también se aplica
cuando exista una pluralidad de proyectistas
salvo que pueda determinarse la parte que ha
realizado cada uno. Esta solidaridad se aplicaria
Unicamente en las relaciones entre los proyec-
tistas y el perjudicado mientras que entre los
proyectistas es decir en las relaciones internas
la responsabilidad es mancomunada.

5.4 El director de obra y de ejecucion de
obra

Tanto el directo de obra como el director de
ejecucidn de obra asumen una responsabilidad
contractual y extracontractual por el incumpli-
miento contractual y dafos que hayan podido
cometer.

Conforme ala LOE, en los dos agentes de la
edificacion se debe de considerar primeramen-
te una responsabilidad individual, que viene ex-
presada en el art.l7.2 de la LOE. Esta responsa-
bilidad puede ser por hecho propio, como men-
ciona el art.17.7 de la LOE al destacar que ambos
responden de la exactitud y veracidad del certi-
ficado final de la obra o por hecho ajeno debido
a que al aceptar la direccidén de la obra asume la
responsabilidad del proyectista sin perjuicio de
poder repetir contra él.



Si la responsabilidad no puede individuali-
zarse sera solidaria siendo también solidaria en
el caso de responsabilidad conjunta de direc-
tores, este seria un caso de responsabilidad so-
lidaria ex lege al igual que sucede con el pro-
motor.

5.5 Otros sujetos responsables

Los otros sujetos que pueden ser responsa-
bles son los laboratorios de control de calidad y
los suministradores de productos.

Respecto a los laboratorios, decir que el
artl7 de la LOE no hace referencia a ellos de
forma expresa, pero ello no significa que no
sean responsables, si se produce un dafio que
es consecuencia de la mala calidad o deficien-
cias de los materiales o instalaciones que fueron
revisados. Del art. 17 de la LOE se podria dedu-
cir la responsabilidad de estos agentes cuando
menciona que la responsabilidad alcanzara
también a las personas que colaboran en el pro-
ceso de la construccién. Se puede deducir una
clase de responsabilidad conjunta con el resto
de agentes de la edificacibn, mancomunada y
solidaria. Ademés de una responsabilidad indi-
recta en los casos en los que el responsable di-
recto sea el constructor, pero él pueda repetir
contra estos agentes de la edificacion.
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Por otra parte, atendiendo a la responsabili-
dad de los suministradores de productos, estos
asumen responsabilidad desde el momento que
los productos de suministran sean defectuosos
o0 se comercialicen infringiendo alguna de las
obligaciones estipuladas. En este caso de los
suministradores, entendemos que seria también
de aplicacion TRLGDCU en lo que respecta a la
regulacion de productos defectuosos. Esta ley
establece una responsabilidad objetiva para el
fabricante o productor que se extendia al sumi-
nistrador. Cabe aqui diferenciar entre la aplica-
cion de la LOE y la del TRLGDCU, dandose la
aplicacion de la LOE cuando concurriera un de-
fecto del artl17.6. 3° y la aplicacion del TRLGD-
CU cuando el defecto afectara a la seguridad
que cabria esperar. Estas dos normas también
establecen diferentes plazos de prescripcion,
de garantia y de dafios resarcibles puesto que
TRLGDCU alcanza a los menoscabos persona-
les incluida la muerte, cuestibn que queda ex-
cluida en la LOE.

5.6 Causas de exoneracion de la responsa-
bilidad

Es reiterada la jurisprudencia que establece
que en el caso de que se produzcan defectos
acogidos por la LOE, la responsabilidad estable-
cida respecto a los agentes de la edificacion es
de caracter objetivo?. Pese a ello, la LOE en su
art.17.8 fija unas causas de exoneracion de la res-
ponsabilidad con lo que podian afirmar que la
responsabilidad no es totalmente objetiva sino
como mucho cuasi objetiva. Asi como posterior-
mente se analizard pueden ocurrir supuestos en
los que concurriendo no solo la culpa de los
agentes de la edificacidon concurra la culpa del
propio perjudicado o de un tercero producién-
dose en consecuencia una aminoracion de la
responsabilidad por la concurrencia de culpas.

5.6.1 Caso fortuito y fuerza mayor

Por la propia doctrina se matiza una dife-
renciacion entre la fuerza mayor y el caso for-
tuito®®. La fuerza mayor se produce cuando
acontece un suceso previsible pero que no se
podria evitar mientras que el caso fortuito im-
previsible pero que si se hubiera podido prever
sera evitable.

24 STS de 5 de noviembre de 2001 (RJ 2002/235),
STS de 2 de junio de 2005 (RJ 5308), STS de 3! de octubre
de 2002 (RJ 9736), STS de 29 de noviembre de 1985 (RJ
5916), STS de 27 de junio de 1994 (RJ 6505), entre otras.

25 MESA MARENO, C.« Incidencia del caso fortuito en
la responsabilidad del promotor segun la Ley de ordenacion
de la edificacion», Revista Aranzadi civil numerol3, 2001
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Es destacable que la jurisprudencia respon-
de de forma negativa a que se pueda exonerar
de responsabilidad en supuestos de fendmenos
de la meteorologia debido a que son sucesos
que se pueden prever dadas las actuales técni-
cas cientificas?. Por ello, existe alguna senten-
cia que establece que tales causas de exonera-
cion deben de interpretarse de forma restrictiva
como es la SAP de Castellon de 29 de marzo de
2000 RJ2001/106353 o la STS de 8 de junio de
1984 RJ 1984/3222.

Si los agentes de la edificacién causan con
su actuacioén un perjuicio que se suma al produ-
cido por causas de fuerza mayor o caso fortui-
to, responderan por el dafio ocasionado?.

Las causas de exoneracidn mencionadas
son un tipo de causas que deben de ser proba-
das por los agentes de la edificacion con lo que
se produce una inversion de la carga de la prue-
ba28

5.6.2 La culpa del perjudicado y de terceros

El art16 de la LOE establece la obligacion
de los propietarios de realizar las consiguientes
obligaciones de conservacion y mantenimiento
de las viviendas de forma que se exonera de
responsabilidad a los agentes de la edificacion
cuando se produce un incumplimiento de este
tipo de obligaciones. Si el dafio es producto de
la concurrencia de la falta de diligencia del per-
judicado como del agente de la construccion
ocurrird una concurrencia de culpas que produ-
cird una aminoracion de la cuantia indemnizato-
ria.

También puede ser un acto que exonere
de responsabilidad a los agentes de la edifica-
cion, el acto de un tercero. Por tercero debe-
mos entender todo sujeto que no esta consi-
derado como agente de la edificaciéon por la
LOE y aquel que siendo agente de la edifica-
cion haya realizado alguna de las obras que la
LOE excluye.

5.7 Las compariias de seguros

Si atendemos al art. 19 de la LOE, se esta-
blecen las siguientes garantias de cumplimien-

26 MONTES PENADESV.L .Derecho civil, Derecho
de obligaciones y contratos, ed. Valencia, Tirant lo blanc,
2001,pag 147

27 STS de 10 de noviembre de 1999 RJ 1999/8862

28 OROZCO PARDO, G. «La responsabilidad civil de
los técnicos: un ejemplo de tendencia unificadora”, Revista
Aranzadi civil num. 2/2006, 2006
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to obligatorio: a) un seguro de dafios materia-
les o de caucidon durante 1 afio para atender a
los defectos de acabado o terminacion de las
obras, b) un seguro de dafios materiales o de
caucion durante 3 afios para atender a los de-
fectos referentes a elementos constructivos y
c) un seguro de dafios materiales o de caucion
durante 10 afios para atender a los defectos
que tengan su causa en la cimentacion, vigas
soportes,..etc.

De los seguros mencionados solo el seguro
decenal es obligado con la entrada en vigor de
la LOE y solo cuando su objeto recaiga sobre
una vivienda segln destaca la disposicion adi-
cional segunda de la LOE.

Lo establecido no imposibilita que las pro-
pias partes puedan atendiendo a su autonomia
de la voluntad contratar otros seguros.

Como caracteres a tener en cuenta en di-
chos seguros podemos mencionar los siguien-
tes:

- En el momento de la recepcion de la obra la
prima del seguro debe de estar abonada.

- Una vez acaecido el siniestro asegurado no
podréa resolverse el contrato antes de que
transcurra el plazo previsto en la ley para
cada tipo de seguro.

- Atendiendo a las acciones que se deducen
del sistema de garantias debe de acudirse a
la Ley de contrato de seguro ya que la LOE
no establece un régimen de prescripcién en
cuanto a las mismas. El art. 23 de la Ley de
contrato de seguro menciona que a los dos
afos de producirse los dafios prescribiran
las acciones fijandose el dies ad quo confor-
me el art1969 cc.

- El pago de la indemnizacién puede ser in
natura o en metalico.

- La obligatoriedad de las garantias tiene ca-
racter relativo. Es destacable que, aunque
se matice el caracter obligatorio de las ga-
rantias en el art19 de la LOE, es decir, aun-
que las mismas vengan fijadas en la ley se
las configura como una especie de deber
contractual pudiendo ejercitar la accion
pertinente en caso de incumplimiento®.

29 CARRASCO PERERA, A. Comentarios a la Ley de
ordenacion de la edificacion, 5ed.Pamplona, Aranzadi,2011
pag. 614-615



En el andlisis de los seguros mencionados
debemos diferencias entre elementos objetivos,
subjetivos o personales y temporales.

Los elementos objetivos atienden a los da-
fios ocasionados. Siendo los dafios objeto de co-
bertura los dafos materiales producidos en un
proceso constructivo. El art. 19.9 de la LOE exclu-
ye una serie de dafios que son los siguientes:

«a) Los dafios corporales u otros perjuicios
econdmicos distintos de los dafios materia-
les que garantiza la Ley.

b) Los dafios ocasionados a inmuebles conti-
guos o adyacentes al edificio.

c) Los dafios causados a bienes muebles si-
tuados en el edificio.

d) Los dafios ocasionados por modificaciones
u obras realizadas en el edificio después de
la recepcion, salvo las de subsanacion de
los defectos observados en la misma.

e) Los dafios ocasionados por mal uso o falta
de mantenimiento adecuado del edificio.

f) Los gastos necesarios para el mantenimien-
to del edificio del que ya se ha hecho la re-
cepcion.

g) Los dafios que tengan su origen en un in-
cendio o explosidn, salvo por vicios o de-
fectos de las instalaciones propias del edifi-
cio.

h) Los dafos que fueran ocasionados por caso
fortuito, fuerza mayor, acto de tercero o por
el propio perjudicado por el dafio.

i) Los siniestros que tengan su origen en par-
tes de la obra sobre las que haya reservas
recogidas en el acta de recepcidn, mientras
que tales reservas no hayan sido subsana-
das y las subsanaciones queden reflejadas
en una nueva acta suscrita por los firmantes
del acta de recepcion.»

Aqui consideramos que dafios como los
corporales o morales no deberian de ser exclui-
dos de la LOE produciendo asi una total protec-
cion al perjudicado.

Es importante hacer una diferenciacion en-
tre el seguro de caucion y el de dafios. En el
seguro de caucion se viene a garantizar el cum-
plimiento de una obligacion asumida por el to-
mador, pudiendo siempre el asegurador ejerci-
tar la accion de reembolso frente al tomador
mientras que en los seguros de dafios el asegu-
rador Unicamente se limita a indemnizar los da-
fios acaecidos, teniendo accidon de reembolso
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contra terceros responsables, pero no contra el
asegurado .Quizas si la finalidad de la LOE era
establecer una proteccion integral a los adqui-
rentes podria también establecido la obligacion
de suscribir un seguro de responsabilidad civil.

En cuanto a los elementos subjetivos o per-
sonales los mismos estan comprendidos por la
entidad seguradora, el tomador y el asegurado.

En el establecimiento del seguro anual del
art19.1 de la LOE, el tomador tiene que ser el
constructor, siendo los asegurados el promotor
y los sucesivos adquirentes que se puedan pro-
ducir.

En relacidn al seguro trienal, el promotor es
el obligado a suscribirlo pudiendo pactar con el
constructor que sea él el tomador por cuenta
del promotor.

El seguro decenal como el anterior tiene
que ser suscrito también por el promotor. Este
seguro es el Unico que se extiende a todas las
edificaciones del art. 2 de la LOE, estan exclui-
dos de su constitucion: a) la administracion pu-
blica que actie como promotor, b) el autopro-
motor con la excepcion que preveé la disposicion
adicional segunda de la LOE, c) los supuestos
de inobservancia de normas sobre prevencion
de riesgos laborales y d) los casos de rehabilita-
cion de viviendas cuya licencia de edificacion
fuera anterior a la LOE.

El dltimo elemento es el temporal, aqui hay
que destacar que la duracidon de esta clase de
seguros esta supeditada como minimo a los
plazos fijados en el artl7 y 19 de la LOE.

Por ultimo, en el analisis de las pdlizas reali-
zadas por compafias de seguro también pode-
mos destacar la existencia de clausulas que ex-
cluyen o no una posible responsabilidad cruza-
da. Por responsabilidad cruzada debemos en-
tender la cobertura que se produce sobre los
danos que han producido los propios subcon-
tratados. No hay que confundir esta responsa-
bilidad cruzada con la responsabilidad civil que
cubriria los dafios que se causen a terceros por
parte de la empresa o personal subcontratado.

VI. CUESTIONES PROCESALES

En los procedimientos relativos a defectos
en el ambito constructivo a nivel procesal pue-
den ocurrir una serie de acontecimientos que es
necesario esclarecer partiendo de la legitima-
cion activa para entablar ante los érganos juris-
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diccionales una pretension que se funde en al-
gunas de las acciones destacadas en la LOE e
incluso produciendo la incorporacioén al proceso
de terceros, todo ello sin dejar de lado la acu-
mulacién de acciones que pueden producirse
en un mismo proceso Yy las posteriores acciones
de repeticidon que pueden ejercitarse contra su-
jetos responsables en los defectos del proceso
constructivo.

6.1 Legitimacion activa

Segun el art.l7 de la LOE se reconoce legiti-
macion activa para interponer ante los tribuna-
les una pretensién fundada en defectos cons-
tructivos a los propietarios y a los terceros ad-
quirentes.

Por propietario debemos entender al duefio
de la obra, al promotor que es propietario de la
obra realizada. El podré dirigirse contra el resto
de sujetos de la edificacion con los que hubiera
realizado un contrato de obra al producirse un
defecto o un incumplimiento contractual.

Mientras que por terceros adquirentes po-
demos mencionar a aquellos que tienen un vin-
culo contractual con el promotor y a conse-
cuencia del mismo adquieren una vivienda. Esta
cuestion consideramos que es bastante proble-
matica ya que deja fuera del ambito de la legiti-
macion a sujetos como los usufructuarios y los
arrendatarios, posibilitando la extension de legi-
timacion por via jurisprudencia como destaca la
STS de 27 de diciembre de 2013 RJ 2014/1021
donde se le atribuye legitimacién activa al
arrendatario financiero incluso aunque este sea
el propietario de la entidad leasing y la STS de
28 de febrero de 2014 RJ 2014/1160 que atribu-
ye legitimacién activa a las cooperativas, aun-
que posteriormente queden disueltas.

En la nocién de terceros adquirentes se tie-
ne que tener en cuenta que solo son objeto de
transmision las acciones de caracter real y no
las que tienen un caracter personal por lo que el
adquirente no adquirira las mismas.

Una cuestion a determinar seria la relativa
a esclarecer quien tiene legitimacion activa en
edificios sometidos a propiedad horizontal.
No existe duda en cuanto a la legitimacion del
presidente siempre que exista un previo
acuerdo de la junta de Propietarios como des-
taca la STS 622/2015 de 15 de noviembre de
2015. Jurisprudencialmente existe una dife-
renciacion entre elementos comunes o priva-
tivos ya que conforme a la STS de 30 de abril
de 2008 RJ 2008/2690 o la STS de 14 de fe-



brero de 2013 RJ 2014/1516, en el caso de ele-
mentos privativos seria necesaria una autori-
zacion expresa del propietario. Si no pueden
separarse los elementos privativos de los co-
munes, el presidente también tendria legiti-
macion si viene autorizado por la Junta de
Propietarios.

También existen sentencias como la STS de
14 de marzo de 2018 RJ 2018/980 que atribuye
legitimacion a las Uniones Temporales de Em-
presas.

6.2 Acumulacién de procesos. Accidn de
repeticion

En este tipo de procesos es conveniente
cuando sea posible lo que se conoce como
acumulaciéon de procesos para evitar que se
puedan llegar a dictar sentencias contradicto-
rias siempre que se cumplan los requisitos fija-
dos en la LEC. Distinto a lo anterior es la acu-
mulacidén de acciones. Tal y como se ha anali-
zado anteriormente la LOE no prevé accion
para reclamar dafios de caracter personal o
moral que puedan producirse por eso si se
producen estos dafios y se quieren reclamar
es imprescindible junto a las acciones estable-
cidas en la LOE acumular una acciéon de dafios
Y perjuicios.

La LOE si que establece la posibilidad de
ejercitar una accién de repeticiéon en el art.18. 2.
Esta accién de repeticion puede ser de dos cla-
ses: a) una que se produce cuando existiendo
una responsabilidad solidaria, el sujeto de la
edificacién que ha soportado la responsabilidad
repercute en el resto de sujetos responsables su
parte respectiva y b) cuando se produce una
responsabilidad por hecho ajeno fijada en el art.
175,6 y 7 de la LOE en relacién a la responsabili-
dad del constructor, proyectista o director de
obra que puede repercutir la misma sobre los
sujetos dependientes que sean los culpables di-
rectos del defecto o dafio producido. También
en esta clase se puede incluir la accion de su-
brogacion que tiene la aseguradora para que se
le reembolse lo que ha pagado.

La jurisprudencia respecto a la acciéon de
repeticion o regreso en la STS de 29 de octubre
de 2012 RJ 2013/2272 menciona que se debe de
evitar una aplicacion ipso iure del derecho de
regreso, teniendo que darse una argumentacion
que justifique dicha accion.

La accidon de repeticion como establece la
LOE tiene un plazo de prescripcion de 2 afios
que empiezan a contarse desde que la senten-
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cia que condene al que sea responsable a in-
demnizar los dafios sea firme o si se hubiera
producido una satisfaccion extraprocesal a par-
tir de la fecha en la que proceda la indemniza-
cion.

6.3 Intervencion procesal. Litisconsorcio
pasivo necesario

Se produce la intervencidon provocada en
los casos en los que cualquiera de los agentes
de la edificacion demandados solicita que sea
llamado al procedimiento a otro agente o sujeto
que ha participado en la construccién. Esta cir-
cunstancia viene establecida en la Disposicién
adicional 7° de la LOE®°.

Esta disposicion adicional 7° de la LOE debe
de completarse con los dictados del art. 14.2
LEC.

La notificacion se hard conforme a lo esta-
blecido para el emplazamiento de los demanda-
dos e incluird la advertencia expresa a aquellos
otros agentes llamados al proceso de que, en el
supuesto de que no comparecieren, la senten-
cia que se dicte sera oponible y ejecutable fren-
te a ellos.»

La doctrina ha mencionado 3 hipotesis so-
bre la intervencién provocada®.

En la primera, el llamado al proceso obtiene
la condicibn de demandado pudiendo conde-
narlo o absolverlo la sentencia. Esta hipotesis es
minoritaria en al doctrina®, sus defensores con-
sideran que el objetivo de la Disposicién Adicio-
nal 7° de la LOE es ocasionar una acumulacion
forzosa y subjetiva de acciones.

En la segunda, el llamado no consigue la
condicién de demandado ya que la misma de-
pende de la posicién que adopte la parte acto-
ra. Por esta razén no se le puede condenar ni
absorber si la parte actora no amplia la deman-

30 Disp. Adicional 7° de la LOE: «Quien resulte deman-
dado por ejercitarse contra él acciones de responsabilidad
basadas en las obligaciones resultantes de su intervencion
en el proceso de la edificacion previstas en la presente Ley,
podra solicitar, dentro del plazo que la Ley de Enjuiciamien-
to Civil concede para contestar a la demanda, que ésta se
notifique a otro u otros agentes que también hayan tenido
intervencion en el referido proceso.

31 MILA RAJEL, R. «<Comentarios a la Sentencia T.S de
26 de septiembre de 2012», Cuadernos Civitas Jurispruden-
cia civil num.9, 2013 péag. 113-135

32 ALMAGRO NOSETE, J. «Sobre la intervencioén pro-
vocada que admite la Disposicion Adicional 7° de la LOE»,
Diario La Ley num.7982, 2012 pag. 6
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da al tercero. Esta hipdtesis es la defendida por
el T.S%.

La tercera hipdtesis plantea una acumula-
cion objetiva-subjetiva de acciones posibilitan-
do que en un mismo proceso se ejercite la ac-
cion de repeticion al tercero.

Hay que plantearse también la posibilidad
de la existencia de un litisconsorcio pasivo ne-
cesario. La jurisprudencia considera que no se
da un litisconsorcio pasivo necesario cuando el
origen de la responsabilidad solidaria es la nor-
ma, como en el caso del art17.3 y 19 de la LOE,
mientras que en el resto de circunstancias o
casos si existiria cuando sea necesario que se
produzcan ciertos pronunciamientos sobre el
nexo o unién solidaria contra todos los partici-
pes34

VII. CONCLUSIONES

Habiendo analizado en profundidad el dic-
tado de la LOE en referencia a la responsabili-
dad civil de los agentes de la edificacion, en re-
lacion a ello debemos destacar las siguientes
conclusiones:

PRIMERA. .- Seria mas que interesante que la
LOE estableciera de forma expresa la imperati-
vidad de sus preceptos o de parte de los mis-

33 STS de 26 de septiembre de 2012 RJ 2012/9337,
STS de 28 de junio de 2012 RJ 2012/8602, STS de 20 de
diciembre de 2011 RJ 2011/7329, STS de 25 de enero de 2012
RJ 2012/1902 entre otras.

34 STS de 3 de noviembre de 1999 RJ 1999/9043
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mos convirtiéndolos en normas de ius cogens
ya que parece que la LOE fue dictada mas que
para proteger los derechos de los usuarios/per-
judicados, para aquietar cierta incertidumbre de
constructores y promaotores.

De la naturaleza de la LOE, asi como de la
jurisprudencia se destaca una responsabilidad
objetiva pero el propio texto contiene causas de
exoneracion de la responsabilidad como son los
actos del perjudicado o incluso de terceros. Por
ello entendemos, que la responsabilidad marca-
da en la LOE debe de ser de caracter cuasi- ob-
jetiva.

SEGUNDA - En los art.9 a 15 de la LOE se
destacan a los agentes de la edificacién con
sus respectivas obligaciones. Se echa en falta
que la LOE adopte el establecimiento de algun
tipo de sanciones o consecuencias ante el in-
cumplimiento de tales obligaciones. Sanciones
independientemente de la responsabilidad
contractual, administrativa o penal que pueda
establecerse o fijarse. Asi como también con-
sideramos pertinente que se establezca una
relacion entre el incumplimiento de obligacio-
nes y la responsabilidad que ello conlleva, no
fijando Unicamente responsabilidad en el caso
de defectos de construccion. Hay incumpli-
mientos que también deben de obtener res-
puesta en la LOE como podria ser realizar un
proyecto sin poseer el titulo acreditativo. En
casos como esté el propio propietario deberia
de poder accionar contra el autor de dicho he-
cho sin tener en cuenta otro tipo de responsa-
bilidad como la penal. Por ello debe de fijarse
en la LOE dichas consecuencias al incumpli-
miento.



TERCERA.- Consideramos que existen defi-
ciencias en el ambito de la legitimacion activa y
pasiva para ejercitar las acciones LOE. En el &m-
bito de la legitimacion activa se menciona solo
a los propietarios y terceros adquirentes, pero
no se dice nada respecto a los posibles arrenda-
tarios o usufructuarios que pudieran existir.
Respecto de este hecho seria conveniente una
mayor amplitud para la legitimacién activa y no
depender como en el caso del art.1591 cc del de-
sarrollo jurisprudencial.

Analizando la legitimaciéon pasiva, el artl7
de la LOE destaca la responsabilidad del cons-
tructor y la posible accién de repeticibn que
puede ejercitar contra sus dependientes. En
este caso seria deseable una mayor concrecion
respecto de la figura del contratista en el ambi-
to de la responsabilidad.

También podemos destacar la ausencia de
regulacion que se produce en cuanto al auto-
promotor. La LOE equipara el promotor al auto-
promotor, pero si que seria deseable que la ley
estableciera una diferenciacion, asi como que
también se diferenciara respecto a las distintas
finalidades que puede buscar el autopromotor
con la obra. Diferenciar Unicamente respecto
del establecimiento o no del seguro decenal es
decir muy poco del autopromotor.

CUARTA.- Consideramos que se podria
otorgar una proteccion integral al propietario y
a terceros adquirentes si se adoptaran las si-
guientes medidas:

- Se ampliaran los plazos de garantia, esta-
bleciendo para los defectos de acabado el
plazo de 2 afios, para los defectos de habi-
tabilidad, el plazo de 5 afios y para los de-
fectos de estructura, el plazo de 15 afos.

- Se estableciera la responsabilidad solidaria de
los entes publicos en el caso de que se realicen
viviendas de proteccion publica de promocién
privada.

- Abrir el ambito de aplicacion de la LOE per-
mitiendo también la reclamaciéon de dafios
personales derivados de defectos construc-
tivos. Produciéndose también la derogacion
del apartado a) del art. 19.9 a) donde exclu-
ye que el seguro de dafios se extienda a los
dafos personales o morales. No tiene senti-
do que se excluyan esta clase de dafios
cuando son producto de un proceso cons-
tructivo. Es cierto que lo dafios materiales
en la construccion suelen ser los dafios de
mayor cuantia, pero ello no nos tiene que
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hacer olvidar la existencia de dafos perso-
nales y la necesidad de garantizarlos tam-
bién.

- Que junto al seguro de dafios o de caucion
se establezca un seguro de responsabilidad
civil lo que produciria una plena cobertura
al perjudicado/adquirente.

QUINTA.- El art.3 de la LOE destaca como
unas de las finalidades de la ley, el bienestar de
la sociedad, la seguridad de las personas y la
proteccion al medio ambiente. Es necesario que
una ley con mas de 20 afios de vigencia sea
puesta al dia sobre todo en materia de
medioambiente, donde no se recogen obliga-
ciones de forma expresa para los agentes que
intervienen en el proceso constructivo en aras
de la proteccion del medio ambiente, produ-
ciéndose un incumplimiento de la Directiva
2014/52/UE del Parlamento Europeo y del Con-
sejo de 16 de abril de 2014.

SEXTA-- En el art.6.2 d) de la LOE es impe-
rante que el legislador efectué una mayor con-
crecion. Este articulo hace referencia a un as-
pecto muy importante como es la recepcion de
la obra. En el caso de que la misma se produzca
con reservas no quedando el promotor satisfe-
cho, se puede fijar un nuevo plazo para subsa-
nar el defecto dando la posibilidad de que de
forma sucesiva se vayan produciendo el esta-
blecimiento de plazos con la finalidad de subsa-
nar y poder dar un cumplimiento exacto al con-
trato. Creemos que seria importante establecer
un plazo concreto o una limitacion en los plazos
para la subsanacién y asi poder evitar la reitera-
cién que puede producirse en los plazos que-
dando insubsanada a perpetuo la recepcion de
la obra.

SEPTIMA.- Por ultimo, debemos mencionar
que en base a todo lo dispuesto anteriormente
en esta obra, podemos decir que seria cuanto
menos recomendable una puesta a punto de la
LOE ya que desde su vigencia han pasado mas
de 20 afos produciéndose Unicamente refor-
mas meramente estéticas. Todo ello sin perder
las finalidades propias de la LOE como son el
bienestar de la sociedad, la seguridad de las
personas y la proteccion al medio ambiente.
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I. INTRODUCCION

1.1 Breve introduccién histérica

La capacidad de relacion de los hombres no
es solo una ventaja evolutiva sino una caracte-
ristica definitoria de los mismos, es decir, esta
dentro de nuestra esencia misma, de nuestra
enorme capacidad intersubjetiva que es lo que
llamamos vida social y, por lo tanto, esta intima-
mente conectada con la génesis de la sociedad
y, por ende, del Derecho.

Esta intersocialidad extrema lleva aparejada
el concepto mismo de responsabilidad, en cuan-
to en tanto, la relacién social/humana de cual-
quier tipo debe llevar aparejada una serie de re-
glas que trasformen a ésta en la obligaciéon de
indemnizar por el dafio sufrido

Asi, la responsabilidad en general y la res-
ponsabilidad por actos ajenos no es un tema
nuevo en el mundo del derecho. De hecho, se
trata de una de las categorias juridicas mas an-
tiguas que podemos encontrar.

El Cédigo de Hammurabi que data de 1.750
afos antes de Cristo, es casi en su totalidad un
conjunto de normas sobre responsabilidad civil,
con la estructura repetitiva de “si alguien hace
algo..entonces recibira tal o cual respuesta”. A
lo largo de 282 articulos regula con detalle las
relaciones entre arrendadores, el derecho matri-
monial, los salarios de los artesanos, las normas
de adopcién, etc., pero también regula la res-
ponsabilidad civil, como por ejemplo el art. 232,
que regula la responsabilidad en caso de que un
arquitecto haga una casa que no resulte séliday
se derrumbe, lo que supondra que éste vuelva a
construir la casa a sus expensas. (y mas le vale
que el derrumbe no haya matado al propietario
pues de ser asi, segun el articulo 229, el arqui-
tecto correra la misma suerte.)

El derecho romano ya es mucho mas espe-
cifico (jy en general menos drastico!) y ya se
puede reconocer una responsabilidad extracon-
tractual por el hecho ajeno.

En un el derecho arcaico todavia no estaba
desligada de la responsabilidad general y se
contemplaba como una responsabilidad objeti-
va!, pudiendo imputarse tanto a los enajenados
como a los menores. El infante y el loco eran
responsables de los actos que hubieran come-

1 La Responsabilidad civil del menor por Cristina L6-
pez Sanchez Editorial Dykinson, 2001 publicado en 2003.
ISBN: 8481558664
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tido y respondian de ello sin importar su edad
ni su grado de capacidad. Sin embargo, pronto
se advirtié que para que existiera responsabili-
dad verdaderamente justa no era necesario
solo la concurrencia de la /niuria y del damnum,
sino que éste ademas debia realizarse en sus
dos vertientes, la objetiva, es decir que el dafio
sea contrario a derecho, y la subjetiva, que
atendia a que ese dafo fuera causado median-
do la culpa del causante. De este modo, pode-
mos ver como se abandona la responsabilidad
objetiva -usando terminologia actual- y se
adopta un sistema donde la culpa modula las
consecuencias de los actos, con lo que, por
ende, se limita un poco mas la venganza priva-
da? Se da paso a un derecho donde tanto el
enajenado como el menor tienen una responsa-
bilidad atenuada 3

Segun Cristina Lopez Santos:

“El Derecho romano no se limitd a constatar
la irresponsabilidad del loco y del menor de
corta edad, sino que en ciertos casos reco-
nocié la responsabilidad de las personas
que tenian bajo su potestad a quien come-
tia el acto ilicito, atendiendo fundamental-
mente a los vinculos familiares y a la edad
concreta de ese menor.™

La responsabilidad por acciones ajenas so-
bre el paterfamilias dio como resultado la impli-
cacion de este por los delitos cometidos por sus
alieni iuris ®y genero6 una figura juridica -noxali-
dad- que podia ejercitar el agraviado contra
este. En estos casos el denunciante ejercia la
actio noxaliter contra el paterfamilias y este po-
dia elegir entre resarcir el dafio o entregar al
responsable a la victima del dafio. Lo importan-
te aqui para nosotros es que esa responsabili-
dad no se hacia en virtud de la obligacién de
guarda y custodia, sino como una consecuencia
I6gica de la potestad, que también obligaba al
sometido a entregar los posibles beneficios de
un negocio, y en consecuencia dejaba sin posi-
bilidad de compensacioén al sometido, ya que al

2 Por paradéjico que pueda resultar, la aplicacion
de la ley del Talibn — que como hemos visto ya estaba en
el cédigo de Hammurabi- en realidad es un avance para la
modulacion de la version anterior de la responsabilidad que
atendia a la venganza privada sin limitaciones.

3 Gayo asimilaba el loco al infante; vid. Inst. 3, 109,
«(...) infans et qui infanti proximus est non multum a furioso
difert, quia huius aetatis pupilli nullum intellectum habent»

4 Op.Cit. La responsabilidad Civil del menor. Ed. Dy-
kinson
5 En derecho romano: en contraposicion de sui iuris,

significaba persona sometida al mandato ajeno.



no tener patrimonio no podian hacer frente a
ninguna responsabilidad patrimonial.

Pero la verdadera innovacion de la respon-
sabilidad civil extracontractual en el derecho ro-
mano viene representada por la lex Aquilia, de
hecho, hoy se sigue denominando responsabili-
dad aquiliana a este tipo de obligacion.

La /ex aquilia es un plebiscito que se votd a
propuesta del tribuno Aquilio aproximadamen-
te en el S.lll a.C. y que tenia como proposito lle-
nar un vacio legal respecto al dafio causado in-
justamente que en derecho romano denomina-
ban “damnum iniuria datum”, que hasta ese mo-
mento en las Xll tablas solo se contemplaba
para algunos dafios determinados. Sin embar-
go, esta ley no configuraba un delito cometido
por un inimputable (loco o infante) o si sucedia
por fuerza mayor o fuera cometido con causa
legitima, por ejemplo, defensa propia.

La mayor innovacion de esta ley es dotar de
un fundamento “subjetivo” a la responsabilidad
civil alejandose de la vieja tradicion de respon-
sabilidad objetiva, y por otro lado inaugura una
justificacion racional de la imputacion exigiendo
que se haga con un titulo de culpabilidad/cau-
salidad y dolo ©

Para resumir, podemos ver que el derecho
Romano no realizé propiamente una teoria gene-
ral de responsabilidad por hecho ajeno, sino més
bien regula casos aislados, pudiendo interpretar
-aqui hay divergencia de opiniones-, que repre-
senta el germen de la responsabilidad indirecta.

Para concluir este breve repaso sobre los
precedentes de la responsabilidad por actos
ajenos podemos ver la adaptacién que en el
afo del sefior de 1265 los juristas de Alfonso X
el sabio realizaron sobre ella, concretamente
cuando dicen:

«S/ fuesse menor de diez afios e medio, es-
tonce non le pueden acusar de ningun yerro
que fiziesse. ESso mismo dezimos que seria
del loco, o del furioso, o del desmemoriado,
que non lo pueden acusar de coas que fizies-
se mentra que le durare la locura. Pero no son
sin culpa los parientes dellos, quando no les
fazen guardar, de guisa que non pueden fa-
zer mal a otri» (Partida VII, titulo |, Ley IX)’

6 AEDO BARRENA, Cristian. Los requisitos de la lex
aquilia, con especial referencia al dafo: lecturas desde las
distintas teorias sobre el capitulo tercero. lus et Praxis [onli-
ne]. 2009, vol.15, nl, pp.311-337. ISSN 0718-0012.

7 Las Siete Partidas del rey don Alfonso El Sabio. Por
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Esto lo razona y amplia en la misma partida
VI, titulo IX Ley VIII:

«LEY VIII. .Quién puede facer deshonra.

Deshonra o tuerto puede facer a otro todo
home 6 muger que hobiere de diez arios et me-
dio arriba® porque tovieron los sabios antiguos
que deste tiempo adelante debe haber cada
uno entendimiento para entender si face des-
honra a otro ¢ non, fueras ende si aquel que la
ficiese fuese loco ¢ desmemoriado; ca estonce
non seria tenudo de facer emienda de ninguna
cosa que ficiese O dixiese, porque non entiende
lo que face mientra esta en la locura. Pero los
parientes mas cercanos que hobieren estos ata-
les, © los que los hobiesen en guarda, débenlos
quardar de manera que non fagan tuerto nin
deshonra a otro, asi como en muchas leyes des-
te libro diximos que lo deben facer: et si asi non
lo ficiesen, bien se podrie facer demanda & ellos
del tuerto que estos atales hobiesen fecho.»

Asi vemos como en la legislacion de la edad
media, ya se incluian clausulas de discrimina-
cion de la responsabilidad- inimputabilidad- y
se establecia una proteccion para los nifios has-
ta los diez afios, asi como de los “/ocos 6 des-
memoriados”. A la vez, se establece una impu-
tabilidad de sus familiares o cuidadores -parien-
tes mas cercanos- con lo que vemos ya tipifica-
da la responsabilidad vicaria en el siglo XIII.

A partir de este momento en nuestro pais
ya se regula en mayor o menor medida este tipo
de responsabilidad civil y penal hasta llegar a la
época actual, que es precisamente el tema que
Nnos ocupa en el siguiente punto

1.2 Evolucién moderna de la responsabili-
dad civil en Espafa. El nuevo paradigma.

Segun el estudio histérico que realiza DIAZ
ALABART ° sobre la evolucién de la responsabi-
lidad civil de padres y guardadores en el cédigo
civil y penal desde 1821 hasta 1888 concluye
que:

“Cabe observar la siguiente evolucion hasta
el sistema vigente en la actualidad: de una
responsabilidad objetiva (como parecia ser

la Real Academia de La Historia. Madrid en la Imprenta Real
1807. Biblioteca Virtual Miguel de Cervantes.

8 Mayor de diez afios. (n.t.)

9 “La responsabilidad por los actos ilicitos dafosos
de los sometidos a patria potestad o tutela” Silvia Diaz Ala-
bart. Anuario de derecho civil, ISSN 0210-301X, Vol. 40, N.°
3, 1987, pags. 795-894. Pag. 819.
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la contemplada en el articulo 28 del Proyec-
to de Cddigo penal de 1821, y la del articulo
27 del Coédigo penal de 1822) a una respon-
sabilidad por culpa, y de una responsabili-
dad subsidiaria para padres y guardadores
de los menores (como la establecida en el
articulo 27 del Coédigo penal de 1822, en el
16 del Cédigo penal e 1848, y en el articulo
1901 (54) del Proyecto de Cddigo civil de
1851) a una responsabilidad directa.”

Javier Lopez y Garcia de la Serrana, en su
articulo “La Responsabilidad civil de las perso-
nas con discapacidad psiquica™?, explica de for-
ma impecable la distincibn entre un enfermo
con capacidad para diferenciar el conocimiento
de causacién de perjuicio para ser declarado
imputable civil, y en consecuencia respondera
de los perjuicios ocasionados, de los enfermos
en los que su enajenacion es total , en cuyo caso
no se le imputara responsabilidad alguna .

De esta manera podemos distinguir varias
situaciones legales:

10 Loépez y Garcia de la Serrana, J. “La Responsabili-
dad civil de las personas con discapacidad psiquica”

1. El imputable civilmente

La doctrina mayoritaria parte de que el im-
putable civilmente responde con sus propios
bienes de los dafios causados (art. 1.902 CC),
asi como con los bienes de sus tutores o proge-
nitores.

En este caso concreto, el incapaz natural
imputable civilmente, ademas de su responsa-
bilidad al ser el causante del dafio , no sera el
Unico garante del resarcimiento del dafio \ya
que comparte la responsabilidad con el guarda-
dor de hecho, y en el caso de sustanciarse, por
las opciones mencionadas, las responsabilida-
des de las partes serian solidarias.

2. El inimputable civilmente

El inimputable civilmente, tal y como hemos
mencionado con anterioridad, no esta obligado
legalmente a indemnizar, pero ello puede dar lu-
gar a situaciones injustas cuando sus tutores o
familiares sean insolventes dejando a la victima
sin indemnizacién alguna . Sin que se le repare
el dafio causado.

& "% A0CADOS
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Es por ello, que muchos autores defienden
que, si bien el inimputable civil no debe indem-
nizar, si que deberia responder de los dafios y
perjuicios ocasionados siquiera de forma subsi-
diaria con la finalidad de proteger a la victima a
fin de que obtenga la reparacion del dafio que
legalmente le corresponda, de conformidad con
el art. 20.1 IICP 1973, art.32.3 Cédigo Civil ante-
rior, etc.

Otros autores se mantienen inmutables de-
fendiendo la inimputabilidad, asi como la inexi-
gencia de responsabilidad patrimonial frente al
dafo originado, pese a que ello conlleve graves
dafos y perjuicios a un tercero. Defensor de
esta actitud es el Jurista Albadalejo indicando
que, en nuestro sistema juridico espafol de res-
ponsabilidad por culpa, no cabe atribuir la res-
ponsabilidad al inimputable bajo ninglin con-
cepto. Equipara, asi, el dafio causado por el
inimputable a una catastrofe natural.

3. El Quantum indemnizatorio en el supuesto de
autor incapaz

En cuanto al importe de la indemnizacion
que debe abonar el inimputable también es ob-
jeto de debate. Hay autores que indican que
debe reducirse atendiendo a la graduacioén de la
imputabilidad del autor, entre ellos los alemanes
son los mayores defensores de esta tesis, sobre
todo, cuando son los menores de edad los que
provocan dafios superiores a la accién cometida.

Nuestra legislacién civil tiende a defender el
principio de reparacion integra, sin tener muy
en cuenta la conducta y/o intencionalidad.

No obstante, si que se tiene en cuenta la
graduacion de la cuantia a indemnizar depen-
diendo de la imputabilidad o no del incapaz,
como autor del dafio para exigir la responsabili-
dad civil. El actual enfoque del tema ha tenido
el efecto de reducir el area de inimputabilidad,
basandose en la nueva perspectiva que dota al
incapaz de una mayor libertad de eleccion, pero
como reverso de la moneda se amplia su res-
ponsabilidad, y en consecuencia la de sus tuto-
res/curadores.

Observamos asi que el enfoque del ejercicio
de la capacidad juridica de personas con disca-
pacidad sufrié una alteracion fundamental a raiz
de la promulgacion de la ley 8/2021 de 2 de junio
(LAPDECJ)". Esta ley declara en su preambulo:

1 Ley de Apoyo a las Personas con Discapacidad en
el ejercicio de su Capacidad Juridica: Ley 8/2021 de 2 de
julio por la que se reforma la legislacion civil y procesal para
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“La presente reforma de la legisiacion civil y
procesal pretende dar un paso decisivo en
la adecuacion de nuestro ordenamiento ju-
ridico a la Convencion internacional sobre
los derechos de las personas con discapaci-
dad, hecha en Nueva York el 13 de diciem-
bre de 2006, tratado internacional que en
su articulo 12 proclama que las personas
con discapacidad tienen capacidad juridica
en iqgualdad de condiciones con las demas
en todos /os aspectos de la vida, y obliga a
los Estados Partes a adoptar las medidas
pertinentes para proporcionar a las perso-
nas con discapacidad acceso al apoyo que
puedan necesitar en el ejercicio de su capa-
cidad juridica. El propdsito de la convencion
es promover, proteger y asegurar el goce
pleno y en condiciones de igualdad de to-
dos los derechos humanos y libertades fun-
damentales por todas las personas con dis-
capacidad, asi como promover el respeto
de su dignidad inherente.”

Es decir, el legislador ,con esta ley, realiza un
esfuerzo por adaptar la norma a las légicas exi-
gencias del respeto a la dignidad de las perso-
nas, respeto que debe de tener una version
agravada y minuciosa para acoger los derechos
de este colectivo, que por su propia naturaleza
estd mas expuesto que ningun otro a la erosion
de su dignidad y por consiguiente a la vulnera-
cidbn a sus mas elementales derechos, empeo-
rado por el frecuente hecho de que en ocasio-
nes no pueden hacer valer sus prerrogativas por
si mismos.

Como vemos, la nueva ley sustituye la ante-
rior version de “capacidad modificada judicial-
mente” 0 “incapacitacién” por un entorno don-
de la voluntad de la persona con diversidad ad-
quiere un papel central en las decisiones que les
afectan. Recordemos que técnicamente no
existen discapacitados, ya que todas las perso-
nas poseen capacidades en mayor o menor me-
dida y esta realidad, obviada durante muchos
anos por la sociedad y el legislador, es el motor
que impulsa este cambio de perspectiva en la
proteccion y tratamiento legal de las personas
que conforman este colectivo, aunque a falta de
una mejor y mas precisa denominacion, y en
aras de una comunicacidn mas efectiva, nos ve-
remos obligados a utilizar este término en algu-
nas partes de este estudio®?,

el apoyo de las personas con discapacidad en el ejercicio
de su capacidad juridica. Se publica en BOE N. 132 de 3 de
junio de 2021.

12 Dice Torres Costas, M.E. en su obra La capacidad
Juridica a la luz del articulo 12 de la Convencién de las Na-
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Segun GARCIA RUBIO, M.P.2:

“el Proyecto de ley espafol no define la dis-
capacidad ni a las personas con discapaci-
dad. Esta falta de definicion se hace de ma-
nera consciente, puesto que segun la propia
CDPD la discapacidad es un concepto so-
cial, que deriva del trato que las personas
con deficiencias psiquicas, fisicas o de otra
indole reciben de su entorno. Se trata, por
consiguiente, de un concepto dinamico que
no admite una definicibn aprioristica. No
obstante, puesto que la reforma se dirige,
principalmente, a asegurar la igualdad en el
reconocimiento de la plena capacidad juri-
dica de estas personas en la titularidad y el
ejercicio de sus derechos, es evidente que
su repercusion fundamental se produce con
relacidon a quienes en los regimenes anterio-
res a la reforma han visto comprometida su
capacidad de obrar, esto es, las personas
con dificultades para tomar decisiones o
para comprender el alcance de las que to-
man.”

No obstante, el objeto de este trabajo es la
defensa de que ésta es la direccion adecuaday
correcta en el tratamiento de este tema, adop-
tando el enfoque conveniente dentro de los va-
lores y actuaciones que deben regir una socie-
dad moderna y comprometida con la dignidad
de todos sus miembros, pero creemos que el
camino no se ha recorrido por completo, ya que
hemos avanzado en el respeto debido a la vo-
luntad de las personas, pero no hemos adopta-

ciones Unidas sobre personas con discapacidad. afio 2020.
Ed. BOE: “Términos que pueden ser considerados discrimi-
natorios o estigmatizantes como: «incapacitado», «<incapaz»,
«presunto incapaz», «procedimiento de incapacitacion»,
pero también la actual denominacion del procedimiento de
«modificacién de la capacidad» -puesto que esta no se mo-
difica- por la de «procedimiento de proteccion», etc., algo
en lo que, en general, esta de acuerdo la mayor parte de la
doctrina. El

Instituto Bartolomé de las Casas propone incluso la susti-
tucion del término «persona con discapacidad» por el de
«persona que requiere apoyo», como término general y no
referido exclusivamente a las personas con discapacidad. El
Anteproyecto de Ley por la que se reforma la legislacion
civil y procesal en materia de discapacidad presentado por
la Seccion Primera CGC dedica el apartado diez relativo a la
modificacion de la Ley de la Jurisdiccion Voluntaria, preci-
samente a la sustitucion de términos y a lo largo de todo el
anteproyecto elimina toda la terminologia relativa a «inca-
paces», «incapacitados», etc., para sustituir estos términos
por otros relativos a las personas con discapacidad. Pag 211.

13 Garcia Rubio, M. P. en su articulo “Apuntes com-
parativos Hispanoportugueses sobre responsabilidad civil
de las personas con discapacidad”. Catedratica de Dere-
cho civil. Universidad de Santiago de Compostela. Orcid.
org/0000-0002-9368-5066.
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do las medida complementarias que acotarian
la defensa integral de las consecuencias de sus
acciones. En otras palabras, les damos el dere-
cho a equivocarse pero no los protegemos de
las posibles consecuencias de esos errores.
Concretamente no existe una adecuada protec-
cion ante la responsabilidad civil de esas mis-
mas personas a las que se les da el protagonis-
mo para que adopten sus decisiones, y veremaos
el recorrido que tiene y ha tenido la llamada res-
ponsabilidad vicaria o la responsabilidad por
hecho ajeno.

En este camino, intentaremos aclarar los re-
querimientos de la Convencidn Internacional de
los derechos de las personas con discapacidad
(CDPD), como medio para conocer las circuns-
tancias actuales sobre las que se asienta la
cuestion y de este modo asentar las bases so-
bre las que construir nuestros argumentos. Esta
tarea sera relativamente facil ya que, a pesar de
lo reciente de la reforma existe ya una abundan-
te literatura doctrinal que la acompafa, dando
fe de la importancia que se concede a la misma.

En este proceso no podemos obviar la im-
portancia de establecer una comparativa con
las respuestas que otros sistemas socio/legales
aportan a esta problematica ya que en este
andlisis encontraremos respuestas e ideas que
bien pueden servir para reinterpretar nuestra le-
gislacion, o cuando menos para acentuar los
puntos adecuados de la misma y arrojar luz so-
bre las partes que con su ayuda puedan ser re-
visadas.

No podemos obviar la importancia de hacer
una “fotografia” previa de la situacién y de en-
marcar la casuistica tan dispar que puede en-
contrarse en un mundo tan heterodoxo como
es el estudio de la diversidad humana y su con-
siguiente categorizacidn. Nos encontramos
ante un entorno tan complejo que acoge desde
casos de puro impedimento fisico-una tetraple-
jia, que es incapacitante pero no resta un apice
la volicioén juridica- hasta casos donde los suje-
tos no son capaces de realizar por si mismos
ninguna accion fisica y mucho menos estan ca-
pacitados para integrarse por si mismos en el
trafico juridico.

Esta heterodoxia queda patente en la pro-
pia definicion que hace la OMS de este colecti-
VO;

“Son aquellas personas que presentan defi-
ciencias fisicas, mentales, intelectuales o
sensoriales a largo plazo que, al interactuar
con el entorno, encuentran diversas barre-



ras, que pueden impedir su participacion
plena y efectiva en la sociedad, en igualdad
de condiciones con los demas ciudadanos™

En la legislacion espafiola la definicion equi-
valente la podemos encontrar en el Real Decre-
to Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, por el
que se aprobo el Texto Refundido de la Ley Ge-
neral de derechos de las personas con discapa-
cidad y de su inclusion social, cuyo art. 4 define
a las personas con discapacidad en los siguien-
tes términos:

“1. Son personas con discapacidad aquellas
que presentan deficiencias fisicas, mentales,
intelectuales o sensoriales, previsiblemente
permanentes que, al interactuar con diver-
sas barreras, puedan impedir su participa-
cion plena y efectiva en la sociedad, en
igualdad de condiciones con los demas.”

2. Ademaés de lo establecido en el apartado
anterior, y a todos los efectos, tendran la
consideracion de personas con discapaci-
dad aquellas a quienes se les haya recono-
cido un grado de discapacidad igual o su-
perior al 33 por ciento. Se considerara que
presentan una discapacidad en grado igual
o superior al 33 por ciento los pensionistas
de la Seguridad Social que tengan recono-
cida una pension de incapacidad perma-
nente en el grado de total, absoluta o gran
invalidez, y a los pensionistas de clases pa-
sivas que tengan reconocida una pension
de jubilacibn o de retiro por incapacidad
permanente para el servicio o inutilidad”

Estas definiciones tan generales, basadas
Unicamente en las consecuencias y no en los
origenes gue las propician, nos hace preguntar-
nos si hemos acotado convenientemente la
enorme y poliédrica casuistica que pretende-
mos abarcar, ya que en el planteamiento de la
cuestion esta gran parte de la solucién, pues
como proclamé Sdcrates, las preguntas son
mas importantes que las respuestas.

Si tenemos en cuenta que una de las fun-
ciones del derecho es la creacion de un marco
regulatorio general que incluya las diversas si-
tuaciones posibles, entenderemos facilmente
que en este caso, al igual que en otros muchos,
la tarea no es sencillay tal vez por ello la obliga-
cion del Legislador y de la sociedad en su con-
junto es la de regular con precision y cautela

14 Convencion de la ONU, 2006, y Clasificacion In-
ternacional del Funcionamiento, la Discapacidad y la Salud,
OMS, 2002
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este universo de situaciones , que afecta funda-
mentalmente a un colectivo dispar y heterogé-
neo, pero sobre todo fragil y desprotegido en la
mayoria de ocasiones, y por ello digno de una
especial atencion tuitiva.

En este sentido, entiendo que el primer gran
paso para abordar el estudio de la legislacion
que abarca a este colectivo debe ser precisa-
mente la definicibn del mismo, es decir la res-
puesta a la pregunta: ;de que hablamos cuando
hablamos de discapacidad?

Il. ¢{DE QUE HABLAMOS CUANDO
HABLAMOS DE DISCAPACIDAD?

2.1 Definicion de discapacidad y sus distin-
tos matices

Nos parece conveniente llegados a este
punto hacer una breve recapitulacion sobre la
identidad misma del colectivo al que nos esta-
mos refiriendo, a la vez de una pequefia sem-
blanza del tratamiento que en las codificacio-
nes europeas ha dejado la actuacion de los
mismos, sobre todo en cuanto a las diferentes
versiones de la responsabilidad civil y sus pe-
culiaridades

Respecto a la cuestion de la definicion del
colectivo de la discapacidad hemos de convenir
gue no es una tarea simple, que como hemos
visto, es generalmente solucionada por el legis-
lador aludiendo a las consecuencias, es decir a
la imposibilidad de interactuar en la sociedad
de una manera equivalente a sus congéneres,
sin tener en cuenta la causa de esas dificulta-
des, o lo que es lo mismo, intentando realizar
una actividad legislativa general para un grupo
tan heterogéneo que a veces resuelve situacio-
nes antitéticas.

Si nuestra tradicion juridica estuviera proxi-
ma a la Common Law inglesa, este enfoque
posiblemente seria vélido ya que dejaria en
manos del estamento judicial la resolucion de
estas antinomias, pero en nuestra tradicién po-
sitivista esa es una opcién que no se contem-
play, de hecho, en la gran mayoria de los gran-
des grupos de intervencion normativa la ten-
dencia es dar una respuesta pormenorizada,
que se adapte lo mas fielmente a las diversas
situaciones posibles, y de esta manera dé res-
puestas mas precisas y adecuadas a cada una
de las posibles situaciones que pueden y pu-
dieran plantearse.
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A modo de ejemplo podriamos imaginar
que la legislacién laboral solo tuviera como res-
puesta normativa el estatuto de los trabajado-
res, y la totalidad de las situaciones laborales
fuesen interpretadas a la luz de ese texto. Esta
situacion otorgaria, como decimos, un gran
margen de interpretacion judicial ya que des-
preciaria todas las particularidades y matices
laborales, y precisamente por ello el poder le-
gislativo ha ido ampliando la regulacion laboral
hasta practicamente el infinito. (En el afio 2000
habia mas de 9.000 convenios colectivos. Hoy
en dia hay una cifra cercana a los 5.000 en
Espafa)®

Veamos pues algunos datos que nos ayu-
den a definir el panorama al que nos enfrenta-
mos.

A grandes rasgos los datos de la discapaci-
dad en Espafia dibujan una realidad que afecta,
en mayor o menor medida, practicamente al
10% de la poblacion.'®

Este grafico refleja su evolucion

Personas de 6 y mas afios con
discapacidad. Valor absoluto Lié BE

4.361
4.126
3.891
3.655
3.420

& ) QO

) O A%

O > >
(Datos en miles de personas)

15 Datos INE Estudio: Marta Martinez Matute Depar-

tamento de Fundamentos del Analisis Econémico, Historia e
Instituciones Econémicas Universidad de Valladolid

https://www.bing.com/ck/a?!&&p=d0f26ea0fd68-
2873ImItdHMOMTY5MTK3MTIWMCZpZ3VpZDOwYTQ4N2
ILYilmYTVmMLTY5MmItMjMwZi020TNiZmJImNzY4OGEma
W5zaWQOINTM3NQ&ptn=3&hsh=3&fclid=0a487b5b-fa5f-
692b-230f-693bfbf7688a&psq=estadistica+cuantos+conve
nios+sectoriales+hay+en+espa%c3%bla+segun+el+ministeri
o+de+trabajo&u=alaHROcHMG6LYy9pbmUuzZXMvé&ntb=1

16 Cf. Para este estudio nos guiaremos fundamental-
mente por la Encuesta de Discapacidad, Autonomia Perso-
nal y Situaciones de dependencia (EDAD) que publica el
INE, en el caso que nos ocupa la més reciente que es del
afio 2020 (aunque actualiza datos con fechas posteriores)
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Podemos comprobar que la evolucion es
claramente creciente, tendencia que se mantie-
ne practicamente en todos los grupos de disca-
pacidad.

No es este un estudio donde profundizar en
estas peculiaridades, asi que nos fijaremos uni-
camente en nuestro “colectivo objetivo”, que no
es otro que las personas susceptibles de regula-
cion de su capacidad de obrar, ya que como sa-
bemos la capacidad juridica de las personas es
consustancial a las mismas y no admite ningun
tipo de graduacion.

Hay que recordar que segun la Convencién
Internacional sobre los Derechos de las Perso-
nas con Discapacidad de 2006 la reforma de la
legislacién civil y procesal en el ejercicio de su
capacidad juridica:

“Se refiere a la discapacidad que influye en
la capacidad de autogobierno de la persona de-
bido a la alteracién intelectual que padece, im-
pidiéndole la formacion de una voluntad plena-
mente consciente y libre —pues la fisica o senso-
rial no afecta a dicha capacidad-, es decir a la
discapacidad intelectual o psiquica producida
tanto por factores genéticos, por lesiones pre-
natales, por problemas en el parto, por enfer-
medades infantiles, accidentes de trafico o por
diversos trastornos mentales como la depresion
mayor, esquizofrenia o trastorno bipolar, entre
otras. “’

La produccion estadistica no contempla es-
pecificamente este colectivo que queremos
analizar, de hecho, ha sido imposible encontrar
el nimero de personas sometidas a curatela o
tutela en Espafa (algo significativo respecto a
la falta de concienciacion institucional sobre el
asunto), asi que debemos aproximar sus con-
tornos haciendo una trasposicion de datos
(cosa siempre arriesgada)® y la cifra que obte-
nemos es de 55.280 personas, o lo que es lo
mismo el 1,2% del total de discapacitados (apro-
Ximadamente)

17 SANCHEZ HERNANDEZ, A. “Consideraciones
sobre la reforma de la legislacion civil en materia de
discapacidad: de la incapacitacion al apoyo”, REDUR 19,
diciembre 2021, pags. 23-55. ISSN 1695-078X. http:/doi.
org/10.18172/redur.5318

18 Hemos realizado el calculo cuantificando grupo
de discapacidad total (3.420.000) la prevalencia de retraso
mental profundo (1,05 por mil) y demencia (0,23 por mil)
que figuran el censo del afio 2000 y lo hemos aplicado a los
datos de 2020 (4.361.000 en total), ya que en esta encuesta
no figuran esas categorias (imaginamos que en aras de la
“correccion politica”)



Cierto es que con nuestro tosco mecanismo
de célculo hemos dejado fuera todas las perso-
nas que podrian estar en el grupo de incapaci-
tados por otras causas (e]. Alzheimer o demen-
cia senil), pero no es objeto de este trabajo tan-
to su cuantificacion exacta cuanto la de acotar
su contorno aproximado que nos dé una idea
de la escala del problema.

En definitiva, para no ser iterativo nos ha-
remos eco de las palabras de DIAZ ALABART,
S.® que entiende que “homogeneizar el trata-
miento juridico de una y otras discapacidades
puede provocar distorsiones, y sobre todo fal-
ta de adecuacion de ese tratamiento a las pe-
culiaridades de algun tipo concreto de disca-
pacidad”, realidad que se hace patente si ana-
lizamos la corriente jurisprudencial cuyo reco-
rrido esta plagado, por las razones que aludi-
mos, de una gran cantidad peculiaridades y
excepciones.

19 Actuacion de las personas con discapacidad en el
ambito personal y familiar: el derecho a su libertad perso-
nal, en “La voluntad de la persona protegida. Oportunidades
riesgos y salvaguardias”, (Dir. Perefia Vicente, M.) Dykinson,
Madrid, 2019, pp. 163 a 197, en concreto en la p. 167.
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Como podemos ver, la definicidon del asunto
es, en si misma, un tema complejo y exigente,
pero la dificultad aumenta cuando ampliamos
nuestro campo de analisis para abarcar las si-
tuaciones equivalentes en las diferentes codifi-
caciones de la UE.

2.2. Los distintos enfoques normativos en
la legislaciéon europea

Como hemos dicho la Convenciodn Interna-
cional sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad (CDPD) de 2006, entro en vigor
el 3 de mayo de 2008, después de ser ratifica-
da por el vigésimo pais. Para 2017 la conven-
cion habia sido firmada por 140 paises, pero
eso no ha hecho que se reduzcan las amplias
diferencias nacionales a la hora de definir la
discapacidad. Algunos paises han adoptado
un enfoque totalmente social, mientras que
otros se centran casi exclusivamente en los as-
pectos médico-asistenciales, existiendo, por
supuesto algunas posiciones intermedias?.
Estas diferencias se ven reflejadas en los dife-

20 Informe European disability policy. European Par-
liamentary Research Service Author Marie Lecerf ISBN 978-
92-846-1155-3
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rentes corpus juridicos europeos, si bien hay
algunos marcos juridicos que sirven de refe-
rencia para otras legislaciones, como por
ejemplo el caso aleman, cuya definicion de
discapacidad aparece en el libro 9 del Cédigo
Social Aleméan (SGB IX) y entr6 en vigor el 1 de
julio de 2001:

“Una persona esta «discapacitada» cuando
sus funciones corporales, capacidades o salud
mentales se desvian, durante mas de seis me-
ses, de la condicién tipica de una edad determi-
nada, de modo que la participacién en la socie-
dad se ve afectada” %

En Espafa la definicion figuraba en la ley
13/1982 de integraciéon social de Personas con
Discapacidad (LISMI), pero otros estados miem-
bros, como Bélgica, la Republica Checa, Dina-
marca, Grecia, Polonia, Eslovaquia y el Reino
Unido ni siquiera tienen un marco juridico gene-
ral para la definicion de discapacidad 22

Toda esa disparidad en el tratamiento de la
discapacidad no puede sino generar una disimi-
litud equivalente en el tratamiento de la respon-
sabilidad civil y la responsabilidad por hecho
ajeno en la codificacion de los distintos paises,
lo que genera una diversidad de modelos euro-
peos de lo que en derecho anglosajon se deno-
mina “liability for others” (responsabilidad por
otros).

Para completar el encaje de las personas
con “discapacidad psiquica” y su relacién con
la culpa deberiamos ver con algo mas de de-
talle el intento de unificacién doctrinal que fue
presentado en Viena en mayo de 2005 por el
European Group on Tort Law (Grupo Europeo
sobre derecho de dafios), el cual mencionare-
mos con frecuencia en las paginas posterio-
res.

Este grupo presentd lo que se llamé Princi-
pios de Derecho Europeo de la Responsabilidad
Civil (PETL)®, que no tienen fuerza ejecutiva,
pues como vemos cada pais realiza su propia
version normativa sobre el asunto, pero que tie-
nen importancia como inspirador de las legisla-
ciones europeas sobre este tema, y de hecho
podemos encontrar su impronta en la legisla-

21 articulo 2, apartado 1, del SGB IX (traduccién pro-
pia)

22 Op. Cit. Informe European disability policy. Euro-
pean Parliamentary Research Service

23 http://www.egtl.org/PETLSpanish.
html#:~text=Principios%20de%20derecho%20europeo%20
de%20la%20responsabilidad%20civil
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cidn nacional y europea, asi como en el desarro-
llo de las actuaciones judiciales de los diversos
paises. Podriamos decir que sirve como princi-
pio conductor para jueces y legisladores euro-
peos.

El articulo 4:101 PETL establece la definicion
de la culpa?* y el 4:102 establece el estandar de
conducta exigible indicando que es el que pu-
diera tener una “persona razonable que se halle
en las mismas circunstancias (..)" y en el punto
segundo aclara:

“(2) El estandar anteriormente indicado
puede adaptarse cuando debido a la
edad, a la discapacidad fisica o psiquica o
a circunstancias extraordinarias no sea
exigible que la persona de que se trate lo
cumpla.”

Después de estas definiciones dedica un
capitulo (el 6) a la “Liability for others” (respon-
sabilidad por otros) y, con la intencién de ser lo
mas exhaustivos posible (a pesar de tener tan
solo dos articulos), describen la responsabilidad
de los menores y los discapacitados basada en
la culpa presunta (Art. 6:101 PETL):

“La persona gue tiene a su cargo otra per-
sona que es menor o sufre discapacidad
psiquica responde por el dafio causado por
esa otra persona a menos que demuestre
que ella misma cumplié con el estandar de
conducta que le era exigible en su supervi-
sion.”

y contempla la responsabilidad de los auxi-
liares (art. 6:102) cuando dice:

“(1) Una persona responde por el darfio cau-
sado por sus auxiliares en el ejercicio de sus
funciones siempre que éstos hayan violado
el estandar de conducta exigible.”

A pesar de la claridad de estos fundamen-
tos como era de esperar la legislacion europea
sobre la responsabilidad civil del colectivo de
discapacitados refleja una enorme gama de ca-
sos y matices, abarcando desde la inimputabili-
dad hasta la culpa objetiva de los curadores/
tutores.

Asi que en el esfuerzo por desbrozar esa
jungla podemos agrupar las diferentes codifica-
ciones en tres grandes modelos de regulacion

24 Art. 4:10L. Culpa: Una persona responde con base
en la culpa por la violacién intencional o negligente del es-
tandar de conducta exigible.



siguiendo la clasificacion que expone Miguel
Martin Casals 25

A. El primer grupo se caracteriza por la ausen-
cia de regla especifica que ligue la respon-
sabilidad de los padres/curadores a los he-
chos de sus hijos/representados. Hay que
aclarar que la mayoria de los ordenamien-
tos juridicos europeos aplican las mismas
reglas y criterios para la representacidén pa-
terna y la curatela o tutela de discapacita-
dos psiquicos.?.

En este primer grupo de regulaciones no se
trata tan solo de que la victima del dafio
causado debe probar la culpa de los pa-
dres/curadores, sino que este modelo se
caracteriza por carecer de una regla gene-
ral que establezca la responsabilidad de es-
tos, de manera que la guarda y custodia no
lleva aparejada la responsabilidad civil por
los dafios que causaren los representados,
y solamente, llegado el caso, los tutores so-
lamente responderan por hecho propio (es
decir, no por hecho ajeno) que resultaria de
la falta de vigilancia o la vigilancia negligen-
te de los mismos, quedando fuera de esta
férmula, por las razones que aducimos la
responsabilidad por hecho ajeno.

Este modelo se da en varios paises, pero en
Europa lo encontramos en Inglaterra, don-
de la responsabilidad es unicamente por
hecho propio, por no actuar en el caso con-
creto para prevenir el dafio. 2 Ademas, en
este caso, los tribunales suelen aplicar crite-
rios limitativos de la responsabilidad como
aplicar el criterio mas favorable a los cuida-
dores para limitar su compromiso con la
culpa “in vigilando”, o tener en cuenta si co-
nocian la participacion de su pupilo en las
actividades ilicitas que dieran origen a la
responsabilidad civil, como atenuante de la
misma.

25 Cf. La responsabilidad por hecho ajeno en los
“Principios de Derecho europeo de la responsabilidad civil”
(PETL) Miquel Martin-Casals - Catedratico de Derecho Civil.
Universidad de Girona. © Copyright 2023, vLex

26 En su Comentario, los Principios de Derecho Euro-
peo de la responsabilidad Civil (PETL) consideran que “[N]
o existe ninguna razén de politica juridica o de tipo practico
para tratar de modo distinto las personas que tienen a su
cargo menores y las que tienen a su cargo discapacitados
psiquicos. MORETEAU, Comentario al Capitulo 6 PETL, p.
114, nm. 3.

27 Cf. Ken OLIPHANT, Children as Tortfeasors under
the Law of England and Wales, en Miquel MARTIN-CASALS
(Ed.), Children in Tort Law. Part I: Children as Tortfeasors,
Wien / New York, Springer, 2006, p. 161, nm. 31
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En definitiva, el Derecho Ingles es reacio a la
imposicion de reproche juridico por respon-
sabilidad por hecho ajeno, lo que no deja de
ser paraddjico en un sistema tan “paterna-
lista” como el inglés, que se construye sobre
unas bases normativas difusas (Common
Law) y otorga una gran importancia a los
juicios en equidad lo que equivale someter-
se a una de una figura de autoridad.

B. El segundo modelo, y el mas comun, es en
el que se imputa la responsabilidad por cul-
pa por los hechos ajenos, aunque como ve-
remos esta version tiene diferentes varian-
tes en funcidn de la carga de la prueba, que
puede asignarse a los curadores o0 no, o lo
gue es lo mismo, si estos pueden exonerar-
se de su responsabilidad probando su ac-
tuacion diligente o no.

Esta modalidad la podemos encontrar en
varios paises, entre los que se encuentran
Alemania, Austria, Bélgica, Italia, Portugal,
la republica Checa y Suecia, y por supuesto
también en Espafia.

En Austria y Suecia la culpa no se presume
y la carga de la prueba corresponde al de-
mandante.

A sensu contrario, la culpa se presume iuris
tantum en Alemania (§ 832 BGB), Bélgica
(art. 1345.5 CC), Portugal (Art. 491 CC), Re-
publica Checa (arts,420 a 422 OZ), y con
menos claridad, aunque siguiendo la misma
linea en Italia (art. 2047 y 2048 C.C.)*#

En el caso espafiol como sabemos el tema
esta incluido en el art. 1903 CC que concreta-
mente dice:

“la obligacion que impone el articulo
anterior es exigible no sélo por los actos
u omisiones propios, sino por los de
aquellas personas de quienes se debe
responder.

Los padres son responsables de los da-
Aos causados por los hijos que se en-
cuentren bajo su guarda.

Los tutores lo son de los perjuicios cau-
sados por los menores que estan bajo su
autoridad y habitan en su compariia.

Los curadores con facultades de repre-
sentacion plena lo son de los perjuicios

28 Op. Cit. Miquel Martin Casals.
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causados por la persona a quien presten
apoyo, siempre que convivan con éella

(69)

La responsabilidad de que trata este ar-
ticulo cesara cuando las personas en él
mencionadas prueben que emplearon
toda la diligencia de un buen padre de
familia para prevenir el dafio.”

Como podemos ver en nuestra legislacion
existe la posibilidad de exonerarse de la car-
ga probando una actuacién diligente de
“buen padre de familia”. Esta caracteristica
de la inversiéon de la carga de la prueba es,
un elemento axial en este modelo, pues lle-
va aparejada la situacibn opuesta, donde
los curadores no puedan probar en la prac-
tica una buena praxis de comportamiento
diligente y por lo tanto entramos de lleno
en lo que venimos denominando responsa-
bilidad vicaria. Esta situacion es mas proba-
ble en la estructura normativa italiana y, so-
bre todo, en la espafiola, donde se requiere
una actividad culposa del menor o incapa-
citado (objetivamente negligente) y ésta se
traslada a los padres/curadores prescin-
diendo de toda consideracion de la inter-
vencion de estos en la misma, aduciendo
una culpa in vigilando o in eligendo como
mecanismo juridico para trasponer la res-
ponsabilidad, lo cual no deja de ser incohe-
rente con el nuevo enfoque sobre el tema,
que precisamente disminuye la intervencion
de las instituciones de apoyo o representa-
cién , en favor de la autonomia y capacidad
de decisidon de las personas con discapaci-
dad. Con certeza, parece realmente pobre
como Unico argumento juridico de transmi-
sién de la culpa, ya que aplica un sencillo
mecanismo de imputacién a una enorme ti-
pologia de casos, muchos de ellos con
cuestionable rigor ?°. De este modo, como
veremos, la modificacion principal de nues-
tro Codigo Civil derivada de la reforma de la
ley 8/2021(LAPDECJ) y la que activa este
mecanismo de conexion axiolégica se plas-

29 Dice Eugenio Llamas Pombo: “Por ello, venimos
sosteniendo que el ordenamiento viene a decir al responsa-
ble: preparese, porque va a soportar la obligacion de reparar
un dafio que ha provocado otra persona, y no porque la ley
lo diga, sino porque existe la presuncion de que Vd. no ha
sido suficientemente diligente cuando «eligié» o mientras
«vigilo» o «educd» a esa persona, y por tanto su conducta
merece un reproche juridico. Vamos, ademas de responsa-
ble es Vd. un negligente. Todo con tal de encajar, aunque sea
a martillazos, cualquier imputacion de responsabilidad civil
dentro del dogma de la responsabilidad por culpa”
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ma en el art. 297, que tendré un andlisis por-
menorizado mas adelante.

C. Eltercer agrupamiento siguiendo esta clasi-
ficacion en funcion de la sistematizacion de
la imputacioén por culpa ajena, es el que co-
rresponde al modelo que propugna la res-
ponsabilidad objetiva de los responsables,
que es el modelo francés por excelencia.®

El paso hacia un modelo de responsabilidad
objetiva de los padres (y curadores) se dio
en una sentencia dictada por el Cour de
Cassation el 19 de febrero de 1997. Hasta en-
tonces la jurisprudencia francesa habia sido
mas parecida a las que analizamos en el se-
gundo grupo, es decir, un sistema de “culpa
presunta” que se desarrolla asignando un
papel activo a la falta de negligencia como
eximente de la culpa.

El caso en cuestion (el arret Bertrand) anali-
zaba la actuacion de un menor de 12 afios
que irrumpié con su bicicleta en una carre-
tera principal y caus6 un choque en el que

Practica de Derecho de Darios, N.° 149, octubre de 2021, Edi-
torial Wolters Kluwer

30 Laurence FRANCOZ TERMINAL/ Fabien LAFAY /

Olivier MORETEAU / Caroline PELLERIN-RUGLIANO, Chil-
dren as Tortfeasors under French Law, ibidem, p. 193 y ss,,
nm. 94 y ss.
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D
se vio involucrado un ciclomotor. El con- cia francesa no dudd entrar por ese camino O
ductor de la motocicleta interpuso una re- y a la postre determind una verdadera res-
clamacion por dafios contra el padre y su ponsabilidad objetiva de ellos en sentencias C
compafiia de seguros. El tribunal de instan- posteriores, donde la Court de Cassation
cia condend al padre y este interpuso un re- sostuvo que esta responsabiliteé de plein T
curso de apelacion alegando que el tribunal droit de los padres por el dafio causado por
no habia valorado si este habia infringido o los hijos menores, no estaba “subordinada a R
no su deber de vigilancia sobre el menor, y la existencia de una faute del menor” (se-
por lo tanto o habia podido invertir la pre- gunda camara de la Court de Cassation,10 |
suncién de culpa que pesaba sobre él. mayo 2001)), esto es, ignora completamente N

La Court de Cassation resolvid, desmarcan-
dose de la corriente jurisprudencial vigente
hasta ese momento, que la cuestion de si el
padre habia sido negligente o no en la custo-
dia de su hijo, era irrelevante y concluyé que:
“s6lo la fuerza mayor o la culpa de la victima
podian exonerar al Sr. J. C. Bertrand de la
responsabilidad objetiva (responsabilité de
plein droit) en la que habia incurrido como
consecuencia de los dafios causados por el
hijo menor que vivia en su compafia” .

Esto, como vemos, abri6 la puerta a la res-
ponsabilidad objetiva de los padres (y por
analogia de los curadores) y la jurispruden-

31 Cf. Cass. Civ. 2eme, 19 février 1997: Bull. civ,, Il, No.
56; D. 1997, 265, note Jourdain; D. 1997, somm., 290 obs. D.
Mazeaud; J.C.P. G 1997, Il, 22848, concl. Kessous, note Vin-
ey; Resp. civ. et assur. 1997, chron., 9 par Leduc; Gaz. Pal.
1997, 2, 572, note Chabas; Dr. fam 1997, No.83 note Murat,

si el comportamiento del menor/discapaci-
tado, es negligente o no, quedando el dafio
como practicamente Unico parametro de la
gradacién de la culpa.

La segunda camara de la Court de Cassa-
tion lo volvié a dejar meridianamente claro
en otra sentencia de julio de 2003 donde
declaré que la responsabilidad de los pa-
dres a tenor del art. 1384.4 C.C. “no se halla
subordinada a la existencia de un acto faut/f
del menor “32

De este modo podemos ver que la interpre-
tacion judicial francesa ignora por completo
la culpa como presupuesto de responsabili-
dad de los padres, e incluso , también de la
de los hijos, por lo que este sistema de “cul-
pa objetiva” se pareceria mas a la responsa-
bilidad de los poseedores de animales o de
los responsables de mercancias o instala-
ciones peligrosas, pues ignorar la actuacion
diligente o culpable de los protagonistas y
sus responsables, los sita en los mismos
términos que una mascota 0 una mercancia
peligrosa, realizando su emplazamiento ju-
dicial solamente como una fuente de riesgo,
y una vez producido este, ignorar toda mo-
dulacién o grado de responsabilidad, cosifi-
cando asi a los menores o discapacitados.

Existen multiples razones para rechazar
esta responsabilidad objetiva, entre ellas
destacan las de caracter ético, por ejemplo,
la mutilacién de la propia responsabilidad
de los menores o discapacitados, que en
muchas ocasiones deberian asumir el fruto
Sus propios errores como parte de su apren-
dizaje responsable y equilibrado, cosa que
no casa con la imputacion directa a sus cui-
dadores. Recordemos que, en la legislacion
espafiola, ese es uno de los paradigmas que
impulsan la reforma plasmada en la ley

(Ire espeéce); Petites A ches 29 octobre 1997 note Galliou-
Scanvion Apud. Miquel Martin-Casals. La responsabilidad
por hecho ajeno en los “Principios de Derecho europeo de
la responsabilidad civil” (PETL). Pag.7/26

32 Op. Cit Martin Casals, M.

s
WWW.ASOCIACIONABOGADOSRCS.ORG hy.va



76

J>Z—;U—IOOUI

8/2021, siguiendo los dictados de la Con-
vencion internacional sobre los derechos de
las personas con discapacidad

Resulta curioso el caso de la codificacion
holandesa, pues en el intento de resolver
esas contradicciones en su tratamiento de
la responsabilidad civil, parece que mezcla
de todos los modelos que acabamos de
mencionar, utilizando como vector de dife-
renciacion la edad de los hijos.

La legislacion holandesa ha intentado con-
ciliar las contradicciones que se derivan de
los intereses contrapuestos entre padres e
hijos introduciendo en su cdédigo civil una
gradacién por edades. Asi, la responsabili-
dad sera obijetiva para los padres de meno-
res de 14 afos (aunque no se trata propia-
mente de un caso de responsabilidad obje-
tiva pues se limita a que la actuacion del
menor sea fruto de un ilicito) y entre los 14 y
16 afios se aplica un régimen que podiamos
denominar de culpa presunta, donde para
que exista responsabilidad de los padres es
necesario que el menor haya incurrido en
culpa, pero hay una inversion de la carga de

RevisTA DE RESPONSABILIDAD CIVIL Y SEGURO

la prueba, ya que una vez demostrado ésta
seran los padres los que deberan demostrar
su conducta diligente. Y entre los 16 y 18
afios no se fija ningun régimen especifico
de responsabilidad paterna, de modo que
se aplica la presuncion de inocencia para
estos, lo que significa que resulta responsa-
ble el menor.®

Podemos comprobar la cadtica situaciéon
de este tema en las diversas legislaciones nacio-
nales, comprobando que la espafiola ha hecho
un esfuerzo mayor que otras por adaptar su co-
dificacién a las modernas exigencias de la digni-
dad del colectivo, aunque ese camino no ha
sido todo lo liso que podiamos imaginar como
veremos en el siguiente punto.

ll. EVOLUCION DE LA CODIFICACION
ESPANOLA RESPECTO A LA DISCAPACIDAD
Y SU TRATAMIENTO EN LA R.C.

Antes del cambio de paradigma en el trata-
miento juridico de la discapacidad (ley 8/2021)

33 arts. 6:164 y 6:160 BW




la doctrina jurisprudencial ya apuntaba en algu-
nos casos en la misma direccion basandose en
la interpretacion restrictiva de la privacion de
los derechos fundamentales y en la aplicacion
del convenio de Nueva York. Asi podemos ex-
traer varios conceptos en este sentido de la STS
EDJ 2015/187094 STS (CIVIL) DE 20 OCTUBRE
DE 2015:

“Se citan las sentencias del Tribunal Supre-
mo de 29 abril 2009 y 24 junio 2013, que sos-
tienen el criterio restrictivo que debe imperar
en las limitaciones de los derechos fundamen-
talesy comporta, adoptando la medida que
sea mas favorable al interés del incapaz, evi-
tando una posible disfunciéon en la aplicacién
de la Convencién de Nueva York, que tenga en
cuenta de forma fundamental la importancia
gue para las personas con discapacidad revis-
te su autonomia e independencia individual,
sus habilidades, tanto del ambito personal y
familiar, que le permita sobrevivir indepen-
diente para cuidar de su salud, de su econo-
mia y sea consciente de los errores juridicos y
administrativos, reconociendo y potenciando
la capacidad acreditada en cada caso, mas alla
de la simple rutina protocolar, evitando que se
dé una verdadera muerte social y legal que tie-
ne su expresion mas clara en la anulacion de
los derechos politicos, sociales o de cualquier
otra indole reconocidos en la convencion. Pro-
cede instaurar los apoyos personalizados y
efectivos en beneficio de la persona afectada
en la toma de decisiones, a efectos de prote-
ger su personalidad en igualdad de condicio-
nes con los demas permitiendo el ejercicio de
la capacidad obrar en las diferentes situacio-
nes que se planteen, siempre el plazo mas cor-
to posible y mediante los controles peridédicos
gue se realicen, como precisa el articulo 12 de
la convencién.”

En esta misma sentencia el alto tribunal
también introduce un tema axial en el trata-
miento de esta materia:

“La justificacion de la citada doctrina la ofre-
ce la STS de 29 de septiembre de 2009 (Rc.
1259/2006), de Pleno, que reitera la de 11 de oc-
tubre de 2012 (Rc. 617/2012), que en materia de
incapacidad y en la interpretacion de las normas
vigentes a la luz de la Convencidn sobre los De-
rechos de las Personas con Discapacidad, firma-
do en Nueva York el 13 de diciembre 2006 vy rati-
ficada por Esparia el 23 de noviembre de 2007,
sefiala lo siguiente: “ la incapacitacion, al igual
que la minoria de edad, no cambia para nada la
titularidad de los derechos fundamentales, aun-
que si que determina su forma de ejercicio.

77

Es por ello por lo que no se puede regular
sin concretar el caso concreto y tampoco se
debe regular de forma rigida la situacion legal
del discapacitado.”

Vemos, pues, que ya antes de la interven-
cion del legislador con la ley 8/2021 , la activi-
dad jurisprudencial ya anticipaba el camino a
seguir, que a su vez es una consecuencia légica
del encauzamiento normativo iniciado por la
convencién de Nueva York, y al cambio de mo-
delo que debe acompariar en una sociedad mo-
derna para el tratamiento equitativo de un co-
lectivo humano, que , no lo olvidemos, necesita
una especial consideracidon para conservar sus
derechos y sobre todo su dignidad, que en in-
numerables ocasiones en la historia ha sido vul-
nerada por el inico motivo de pertenecer a un
grupo humano diferente y con dificultades para
defender sus libertades.

En este trabajo, como vemaos, nos enfren-
tamos a un problema con multiples facetas-
legales, humanas, sociales, ... pero sobre todo
estamos ante la aplicacion de una de las pri-
meras funciones que debe cumplir el derecho,
que es la tuitiva, que, siguiendo la definicion
de la RAE, significa e/ que guarda, ampara y
defiende. Para entender la situacion actual de
esta materia me parece relevante hacer una
breve recapitulacion de los antecedentes his-
toricos que nos han traido hasta aqui, para
después entrar en mas detalle en la evolucién
legislativa que deriva en la situacion actual,
analizando la vigente legislacion para definir
su ambito y virtudes y, en su caso posibles
areas de mejora, sobre todo en el concreto
caso del papel del curador y su posible res-
ponsabilidad civil.

3.1. Antecedentes historicos

No entraremos en este trabajo en la evolu-
cion remota de la historia de la relacion de nues-
tra sociedad con la discapacidad, que como po-
demos imaginar, es larga y en muchos casos
penosa. Basta para el propdsito que nos ocupa,
con hacer un repaso del tema desde la instaura-
cion democratica hasta hoy, periodo de gran-
des cambios e importantes iniciativas que han
permitido la evolucion juridica y social del trata-
miento de esta realidad.

a) La Ley 13/1982 de 7 de abril
La primera ley que trata esta cuestion es la
ley 13/1982 de 7 de abril, Ley de Integracién So-

cial de Personas con Discapacidad, que ha fue
conocida como coloquialmente como “LISMI”.
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Esta ley, que entr6 en vigor el 20 de mayo
de 1982, pretendia segln su articulo primero
desarrollar los derechos que recoge el articulo
49 de la Constitucion Espafiola reconociendo
“en razon a la dignidad que les es propia, a los
disminuidos en sus capacidades fisicas, psiqui-
cas o sensoriales para su completa realizacion
personal y su total integracion social, y a los dis-
minuidos profundos para la asistencia y tutela
necesarias.”

Como metéafora del cambio operado por la
sociedad y el legislador en este tema bastara
con leer el articulo dos, que habla literalmente
de “derechos del deficiente mental”, terminolo-
gia que hoy en dia provocaria, con razén, aira-
das protestas y consecuencias negativas para el
redactor de la ley.?*

No obstante, el espiritu de la ley inaugura
un cambio de perspectiva y una ambicién de

34 Ejemplo articulo periodistico: Cuando Illamar
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cuidado para este colectivo de “minusvalidos”
(sic) a los que define como “toda persona cuyas
posibilidades de integracion educativa, laboral
o social se hallen disminuidos como consecuen-
cia de una deficiencia”. En este texto el legisla-
dor se compromete a presentar en las Cortes
Generales un Proyecto de Ley en el que “se fija-
ran los principios y normas basicas de ordena-
cion y coordinacion en materia de prevencion
de las minusvalias. “, sin perjuicio de la elabora-
cion de un Plan Nacional de Prevencion de las
Minusvalias que se presentara igualmente las
Cortes Generales y de cuyo desarrollo se infor-
maréd anualmente®. Pero estas beatificas inten-
ciones no se ven refrendadas por la realidad, ya
que el | Plan Nacional para el Bienestar Saluda-

“subnormal” a un discapacitado era politicamente correc-
to en Espafa. https:/www.elindependiente.com/politi-
ca/2020/09/17/cuando-llamar-subnormal-a-un-discapaci-
tado-era-politicamente-correcto-en-espana/

35 Art. 9 Ley 13/1982 de 7 de abiril, Ley de Integracion
Social de Personas con Discapacidad,




ble de las Personas con Discapacidad se esta-
blece en el marco de la agenda 2030 para el
periodo 2022-2026 (es decir, cuarenta afos
después)?3®

Esta ley incluye un catalogo de prestacio-
nes sociales y econémicas (Titulo V), de rehabi-
litacion (titulo VI), de integracion laboral (titulo
VII), de los servicios sociales (titulo VIII) y otros
aspectos como la movilidad, pero no entra en
un tema clave como es la incapacidad y sistema
tutelar de las “personas deficientes” (sic), aun-
que si que afirma en sus disposiciones finales
(concretamente en la primera) que en el plazo
de seis meses a partir de la entrada en vigor de
la ley el Gobierno sometera a las Cortes un pro-
yecto de ley que modifique los titulos IX y X del
Libro | del Vigente cdodigo civil (en ese momen-
to) en “relacién con la incapacidad y sistema tu-
telar de las personas deficientes.” (siento volver
sobre el tema, pero hoy en dia, esa denomina-
cidon se consideraria un insulto, aunque para
contextualizar el periodo, debemos pensar que
el texto esta firmado por Leopoldo Calvo-Sote-
lo como presidente hace mas de 40 afos)

En esta ley vemos reflejado el enfoque ini-
cial del tratamiento legal que la sociedad otor-
gaba a este colectivo, enfoque que sufre multi-
ples variaciones a medida que la sociedad, y
por consiguiente el legislador, va adoptando
nuevos puntos de vista que se sustancian en un
tratamiento cada vez mas justo y I6gico de la
realidad de la discapacidad. Asi, vemos como
en septiembre de 1994 ¥, se modifican aspectos
de la cotizacién a la seguridad social de este co-
lectivo, en enero de 2002 se modifica el articulo
38.1 para que en empresas publicas y privadas
de mas de 50 trabajadores deba emplearse al
menos un 2% de trabajadores minusvalidos,
aungue esta obligacidon puede ser eximida de
forma parcial o total a través de los acuerdos de
negociacién colectiva de ambito nacional o en
su defecto de ambito inferior, 0 en su caso por
voluntad del empresario- eso si, debidamente
comunicada a la autoridad laboral- por lo que la
supuesta reforma quedd “descafeinada” en su
propia génesis.

La siguiente reforma importante fue la del
articulo 37 en la Ley 62/2003 %, donde el legis-

36 https:/www.mdsocialesa2030.gob.es/eu/dere-
chos/sociales/discapacidad/docs/Plan_Bienestar_Saluda-
ble_PcDdef.pdf

37 Real Decreto Legislativo 1/1994 de 20 de junio por
el que se aprueba el Texto refundido de la Ley general de la
Seguridad Social

38 Ley 62/2003 de medidas fiscales, administrativas
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lador se centra en la aplicacion del principio de
igualdad en la politica de empleo para trabaja-
dores con discapacidad, con la definicion de la
discriminacion directa e indirecta %

En los afios 2008 y 2009 se siguen produ-
ciendo reformas relativas a la revalorizacion de
pensiones y prestaciones sociales, pero el he-
cho mas relevante, que a la postre va a cambiar
todo el panorama legislativo sobre esta cues-
tién, se publicé en el BOE 096 de 21/04/2008
donde el Estado Espariol ratifica la Convencién
sobre los Derechos de la Personas con Disca-
pacidad que se celebré en Nueva York el 13 de
diciembre de 2006.

La ratificacion de Espafa de esta conven-
cidn inicia, como veremos, un camino de trans-
formacién de nuestra legislaciéon sobre la disca-
pacidad que no culminara hasta la promulga-
cion de la citada ley 8/2021 que ha supuesto
una auténtica revoluciéon en el paradigma nor-
mativo espafol ya que las personas con diversi-
dad pasan de ser objeto de derecho a sujeto de
derecho, con todo lo que ello conlleva.

El motor de este cambio debemos buscarlo
sobre todo en el art. 12 de esta Convencién que
dice literalmente:

Articulo 12

“lgual reconocimiento como persona ante la
ley

1. Los Estados Partes reafirman que las per-
sonas con discapacidad tienen derecho en to-
das partes al reconocimiento de su personali-
dad juridica.

2. Los Estados Partes reconoceran que las
personas con discapacidad tienen capacidad ju-
ridica en igualdad de condiciones con las demas
en todos los aspectos de la vida

3. Los Estados Partes adoptaran las medi-
das pertinentes para proporcionar acceso a las
personas con discapacidad al apoyo que pue-
dan necesitar en el ejercicio de su capacidad ju-
ridica.

y del orden social.

39 “Existira discriminacion indirecta cuando una dis-
posicion legal o reglamentaria, una clausula convencional
o contractual, un pacto individual o una decision unilateral
del empresario, aparentemente neutros, puedan ocasionar
una desventaja particular a las personas con discapacidad
respecto de otras personas, siempre que objetivamente no
respondan a una finalidad legitima” Ley 62/2003.
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4. Los Estados Partes aseguraran que en to-
das las medidas relativas al ejercicio de la capaci-
dad juridica se proporcionen salvaguardias ade-
cuadas y efectivas para impedir los abusos de
conformidad con el derecho internacional en ma-
teria de derechos humanos. Esas salvaguardias
aseguraran que las medidas relativas al ejercicio
de la capacidad juridica respeten los derechos, la
voluntad y las preferencias de la persona, que no
haya conflicto de intereses ni influencia indebida,
que sean proporcionales y adaptadas a las cir-
cunstancias de la persona, que se apliquen en el
plazo mas corto posible y que estén sujetas a
examenes periodicos por parte de una autoridad
o un organo judicial competente, independiente
e imparcial. Las salvaguardias seran proporciona-
les al grado en que dichas medidas afecten a los
derechos e intereses de las personas.

5. Sin perjuicio de lo dispuesto en el presen-
te articulo, los Estados Partes tomaran todas las
medidas que sean pertinentes y efectivas para
garantizar el derecho de las personas con disca-
pacidad, en igualdad de condiciones con las de-
mas, a ser propietarias y heredar bienes, contro-
lar sus propios asuntos econdmicos y tener ac-
ceso en igualdad de condiciones a préstamos
bancarios, hipotecas y otras modalidades de
crédito financiero, y velaran por que las perso-
nas con discapacidad no sean privadas de sus
bienes de manera arbitraria”

A la luz de esta nueva legislacién- recorde-
mos que los tratados validamente celebrados,
una vez publicados oficialmente en Espafia, for-
maran parte del ordenamiento interno*°- las le-
yes posteriores deben cumplir los dictados que
alli se proclaman, lo que da lugar a nuevas y
profundas trasformaciones que se plasman en
la reforma de la ley que nos ocupa por la ley
26/2011*, para acabar su vigencia siendo dero-
gada globalmente por el R, D. Legislativo 172013
por el que se aprueba el texto refundido de la
Ley General de derechos de las personas con
discapacidad y su inclusién social.

b) Laley 172013, de 29 de noviembre

Esta ley segun su disposicion derogatoria
Unica refunde y deroga las siguientes leyes:

a. Laley13/1982, de 7 de abril, de integracion
social de las personas con discapacidad.

40 Articulo 96 Constitucion Espafiola de 1978.

41 Ley 26/2011, de 1 de agosto, de adaptacion norma-
tiva a la Convencion Internacional sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad. Donde se modifica el art. 57.1
relativo a la construccion de viviendas adaptadas.
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b. LaLey51/2003, de 2 de diciembre, de igual-
dad de oportunidades, no discriminacion y
accesibilidad universal de las personas con
discapacidad.

c. Laley 49/2007, de 26 de diciembre, por la
que se establece el régimen de infracciones
y sanciones en materia de igualdad de
oportunidades, no discriminacion y accesi-
bilidad universal de las personas con disca-
pacidad.

El objeto de esta normativa seguin su propie
texto es:

a. Garantizar el derecho a la igualdad de opor-
tunidades y de trato, asi como el ejercicio
real y efectivo de derechos por parte de las
personas con discapacidad en igualdad de
condiciones respecto del resto de ciudada-
nos y ciudadanas, a través de la promocién
de la autonomia personal, de la accesibili-
dad universal, del acceso al empleo, de la
inclusion en la comunidad y la vida inde-
pendiente y de la erradicacion de toda for-
ma de discriminacion, conforme a los arti-
culos 9.2, 10, 14 y 49 de la Constitucion Es-
pafiolay a la Convencioén Internacional so-
bre los Derechos de las Personas con Disca-
pacidad y los tratados y acuerdos interna-
cionales ratificados por Espafia.

b. Establecer el régimen de infracciones y
sanciones que garantizan las condiciones
basicas en materia de igualdad de oportu-
nidades, no discriminacién y accesibilidad
universal de las personas con discapaci-
dad.

Vemos gue esta ley supone un avance en
el tratamiento de la diversidad ya que se deta-
llan con mayor profundidad medidas de fo-
mento y defensa de este colectivo, incorporan-
do prestaciones sociales y econdmicas, de
proteccion de la salud, atencioén integral, edu-
cacion, derecho a una vida independiente, ac-
cesibilidad, derecho al trabajo y a la participa-
cion en asuntos publicos, e incluso arbitra un
régimen de sanciones e infracciones en mate-
ria de igualdad de oportunidades, no discrimi-
nacion y accesibilidad.

Sin embargo, esta ley ignora un punto im-
portante como es una regulacion mas favorable
de los cargos tuitivos, ya que mantiene preemi-
nencia de la figura de la tutela frente a la curate-
la (como veremos mas adelante) omisién que
dard , precisamente la razon de la reforma que
se produce en la ley 8/2021 para completar el



cumplimiento estricto del texto de La Conven-
cion de Nueva York ( sobre todo en su articulo 12
y su tratamiento de la capacidad juridica de los
discapacitados, como veiamos anteriormente)

c) Ley 8/202!1 de 2 de julio 42

Esta ley ha sido toda una revolucion en el
sistema juridico, modificando el enfoque del
ejercicio de la capacidad juridica de personas
con discapacidad realizando una alteracién fun-
damental a raiz de su promulgacién el 2 de ju-
nio de 2021. Esta ley declara en su preambulo :
“lLa presente reforma de la legislacion civil y
procesal pretende dar un paso decisivo en la
adecuacion de nuestro ordenamiento juridico a
la Convencion internacional sobre los derechos
de las personas con discapacidad, hecha en
Nueva York el 13 de diciembre de 2006, tratado
internacional que en su articulo 12 proclama que
las personas con discapacidad tienen capacidad
Jjuridica en igualdad de condiciones con las de-
mas en todos los aspectos de la vida, y obliga a
los Estados Partes a adoptar las medidas perti-
nentes para proporcionar a las personas con
discapacidad acceso al apoyo que puedan ne-
cesitar en el ejercicio de su capacidad juridica.
El propdsito de la convencion es promover, pro-
teger y asegurar el goce pleno y en condiciones
de igualdad de todos los derechos humanos y
libertades fundamentales por todas las perso-
nas con discapacidad, asi como promover el
respeto de su dignidad inherente.”

Es decir, el legislador ,con esta ley, realiza un
esfuerzo por adaptar la norma a las légicas exi-
gencias del respeto a la dignidad de las perso-
nas, respeto que debe de tener una versidon
agravada y minuciosa para acoger los derechos
de este colectivo, que por su propia naturaleza
esta mas expuesto que ningun otro a la erosion
de su dignidad y por consiguiente a la vulnera-
cioén a sus mas elementales derechos, agravado
por el frecuente hecho de que en ocasiones no
pueden hacer valer sus prerrogativas por si mis-
mos.

Como vemos, la nueva ley sustituye la ante-
rior version de “capacidad modificada judicial-
mente” o “incapacitacion” por un entorno don-
de la voluntad de la persona con diversidad ad-
quiere un papel central en las decisiones que les
afectan. Recordemos que técnicamente no

42 Ley de Apoyo a las Personas con Discapacidad en
el ejercicio de su Capacidad Juridica: Ley 8/2021 de 2 de
julio por la que se reforma la legislacion civil y procesal para
el apoyo de las personas con discapacidad en el ejercicio de
su capacidad juridica. Se publica en BOE N. 132 de 3 de junio
de 2021.
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existen discapacitados, ya que todas las perso-
nas poseen capacidades en mayor o menor me-
dida y esta realidad, obviada durante muchos
afos por la sociedad y el legislador, es el motor
que impulsa este cambio de perspectiva en la
proteccion y tratamiento legal de las personas
que conforman este colectivo.

3.2. El Articulo 299 del Cdédigo Civil

La nueva redaccidon del este articulo es la
piedra de toque del modelo que podemos de-
nominar de “plena responsabilidad” que pro-
pugna la nueva ley 8/2021 de 2 de junio y su
texto integro reza:

“lLa persona con discapacidad respondera
por los dafios causados a otros, de acuerdo
con el Capitulo Il del Titulo XVI de Libro
Cuarto, sin perjuicio de o establecido en
materia de responsabilidad extracontractual
respecto a otros posibles responsables”.

La consecuencia de la reforma de la ley 8/21
en nuestro CC es la aparicion de este articulo
redactado de esta manera tan criptica.

Realmente podemos preguntarnos si era
necesario esta modificacion por parte del legis-
lador, ya que, por un lado, remite a la codifica-
cion tradicional de las obligaciones que nacen
de la culpa o la negligencia (articulos 1902-1910)
y en la segunda parte hace una enigmatica refe-
rencia a “otros posibles responsables”, que, a su
vez, nos lleva a un necesario trabajo de exégesis
para su interpretacion.

La idea central de esta nueva interpretaciéon
reside, como hemos visto, en la intencidon de
que los discapacitados asuman la responsabili-
dad por los “dafos causados” en funcién de la
nueva perspectiva que pretende dar la respon-
sabilidad sobre sus propios a asuntos, lo que
era contrario a la jurisprudencia anterior a esta
ley “3.Desde ese punto de vista, la redaccion de
este articulo no hace sino remarcar ese cambio,
cosa que podemos entender como una conse-
cuencia légica del cambio de paradigma.

Sin embargo, como vemos, la redaccion de
este nuevo articulo no supone un cambio radi-

43 Apud. op. Cit. Eugenio Llamas Pombo: SAP Barce-
lona 11 octubre 2012 (Rec. 717/2011) afirma que «la existen-
cia de enfermedades, también las psiquicas, es algo inevi-
table para el ser humano. Si un dafio deriva directamente
de una enfermedad participa del grado de inevitabilidad
que afecta a la propia dolencia». Y la SAP Malaga 19 ene-
ro 2017 (Rec. 378/2014) proclama que «no puede exigirse
responsabilidad a quien causa un dano debido, unicamente,

WWW.ASOCIACIONABOGADOSRCS.ORG

&

o 4 O O O

Z




o 4 0O O O

> Z

82

£ e

byl

cal como se podia suponer de su propio plan-
teamiento-al menos en el punto que nos ocupa-
sino mas bien un simple recordatorio de que la
situacion de la responsabilidad de las personas
con discapacidad ha cambiado su enfoque.
Pero, entonces podemos preguntarnos: ¢a
quién se refiere cuando habla de “otros posibles
responsables?

Segun leemos en el art. 1903 CC la Unica
otra responsabilidad extracontractual que se
puede apreciar es la del curador en el caso que
nos ocupa 4, asi que ¢por qué menciona el art.
299CC “otros” posibles responsables?, ;Quié-
nes son?

Responde a esto Llamas Pombo*® diciendo:

“En consecuencia, la referencia a esos
«otros posibles responsables» hay que en-
tenderla referida a todos ellos, es decir, no
s6lo al curador, sino también a los designa-
dos voluntariamente, al guardador de he-
cho y al defensor judicial. Y, ademas, fuera
de toda idea de numerus clausus, todos
aquellos otros que, por hecho propio, jha-
yan podido contribuir causalmente a la pro-
duccion del dafio; pero para esto no haria
falta que lo sefiale el art. 299, pues ya queda
bastante claro en el art. 1902 CC.”

Ademaés de la resolucion de este enigma, el
art. 299 CC plantea también una antinomia en
SU Mismo seno, pues en su redaccién presente,
mediante su vinculacion al art. 1903 CC 46 (y
también al 61 LORPM#*"), la responsabilidad por
hecho ajeno que dibuja es de caracter directo,
solidario o subsidiario, esto es, cualquier perso-
na que se determine como responsable puede
ser demandada de manera directa por los da-
fios causados por las personas a las que repre-
sentan — sin que ello libere de responsabilidad a

a una enfermedad que padece y de la cual no es responsable
en ningun gradox.

44 Art. 1903 CC:

La obligacion que impone el articulo anterior es exigible no
s6lo por los actos u omisiones propios, sino por los de aque-
llas personas de quienes se debe responder. (...)

Los curadores con facultades de representacion plena lo
son de los perjuicios causados por la persona a quien pres-
ten apoyo, siempre que convivan con ella. (...)

45 Eugenio Llamas Pombo Op. Cit. La responsabili-
dad civil de las personas con discapacidad.

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

47 Art.61.3 L.O. Responsabilidad Penal del Menor:”
Cuando el responsable de los hechos cometidos sea un me-
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las mismas- y ademas lo deben hacer con inver-
sion de la carga de la prueba- deben demostrar
que no han sido negligentes- todo lo cual es in-
compatible con la misma responsabilidad por
hecho ajeno que describe el art. 120 CP.

La responsabilidad por hecho ajeno en su
version penal tiene caracter subsidiario, es de-
cir, solo tiene lugar en caso de que se demues-
tre la insolvencia del condenado por el delito y
ademas en este caso nho existe inversidn de la
carga de la prueba.*®

Este problema, conocido por el legislador 4°
le ha obligado a modificar también el cédigo
penal al albur del nuevo enfoque de la ley
8/2021, como reconoce en la exposicion de mo-
tivos:

«para mantener la coherencia del sistema, la
reforma hace también necesaria la modifi-
cacion de dos preceptos del Cédigo Penal
en materia de responsabilidad civil derivada
del ilicito penal cuando dicha responsabili-
dad recae sobre persona distinta del autor
del hecho delictivo, y la disposicion adicio-
nal primera para adaptarla a la nueva regu-

nor de dieciocho afios, responderan solidariamente con él
de los dafios y perjuicios causados sus padres, tutores, aco-
gedores y guardadores legales o de hecho, por este orden.
Cuando éstos no hubieren favorecido la conducta del menor
con dolo o negligencia grave, su responsabilidad podra ser
moderada por el Juez segun los casos.”

48 Art. 11811 CP: “En los casos de los numeros 1.° y
3. son también responsables por los hechos que ejecuten
los declarados exentos de responsabilidad penal, quienes
ejerzan su apoyo legal o de hecho, siempre que haya me-
diado culpa o negligencia por su parte y sin perjuicio de la
responsabilidad civil directa que pudiera corresponder a los
inimputables.”

49 Segun Diaz Alabart explica: “Siendo asi que sola-
mente hay una responsabilidad civil, la primera pregunta a
hacerse es el porqué de la existencia de una doble regula-
cion de la materia en nuestro ordenamiento juridico.

La razén es histérica. Durante el periodo codificador espa-
fol, desde el célebre desideratum recogido en el articulo
258 de la Constitucion de 1812: «El Cadigo civil y criminal y el
de Comercio seran unos mismos para toda la monarquia...»,
hasta 1889, fecha de promulgacién de nuestro Codigo ci-
vil, fueron muchos e infructuosos los intentos de codificar
la legislacién civil. En cambio, la codificacion de la legisla-
cion penal siguié caminos muy diferentes, pues ya en 1822
se promulgo el primer Coédigo de esa materia. Ello explica
seguramente que la responsabilidad civil por dafios deri-
vados de delitos o faltas se contemplara en textos legales
penales, en lugar de regular toda la responsabilidad civil (sin
que importe que los dafios a resarcir los causara un ilicito
penal o civil), en el cddigo civil, como ocurre en casi todas
las legislaciones europeas”. La responsabilidad por los ac-
tos ilicitos dafiosos de los sometidos a patria potestad o
tutela. Silvia Diaz Alabart. Anuario de derecho civil, ISSN
0210-301X, Vol. 40, N.° 3, 1987, pags. 795-894:
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lacion. Se aprovecha la reforma para corre- la ley 8/202! ya era consciente de la debilidad
gir el error que implicaba la referencia a los de esta reforma. Segun escribe Torres Costas °°:
imputables».

“la CGC comisionada para establecer una

El problema es que la nueva reforma no so- nueva regulacion de la discapacidad adap-
luciona el asunto y nuestra legislacion sigue tada a la Convencion de Nueva York actud
manteniendo esa disfuncién que representan con prudencia y prefirio no alterar las vetus-
dos visiones diferentes sobre una misma reali- tas reglas contenidas en los articulos 1902 y
dad juridica, y se mantiene el establecimiento siguientes, en espera de una futura moder-
de consecuencias “civiles” establecidas por el nizacion global de las mismas, sin duda,
Codigo Penal que tienen un tratamiento dife- muy necesaria “

J>Z—;U—|OOUI

rente de las propias consecuencias “civiles” es-
tablecidas por el Cédigo Civil

50 Torres Costas M.E, op. Cit. La capacidad Juridica

La comisién General de Codificacion (CGC) = ) )
a la luz del art. 12 de la Convencién De la Naciones Unidas

gue redacto el anteproyecto de ley que origind ¢, -, Discapacidad. 2020. Ed. BOE. Pag. 327.
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Y continda con una anotacion que dice;

“Efectivamente, el informe consultivo emiti-
do por el Consejo Fiscal considera que el pre-
cepto debiera ubicarse no en el Libro | del CC,
sino en el Capitulo Il del Titulo XVI del Libro IV, al
tratarse de una regla de responsabilidad civil
extracontractual. Garcia Rubio, 2018-1.192, llama
la atencion sobre el hecho de que el articulo
489-2 del Code civil francés también se encuen-
tra situado entre las normas destinadas a la pro-
teccion juridica de los mayores”

Las implicaciones ontolégicas de este pro-
blema nos llevarian mas all4 de los limites de este
texto, asi pues, baste decir que el legislador ha
perdido una oportunidad de unificar este “siste-
ma dual” que tenemos en la actualidad y, eviden-
temente se ha quedado muy corto con la redac-
cion de este articulo 299 CC y la mencionada
modificacion de los articulos del cédigo Penal.

Maria Dolores Moreno Marin, Profesora
Doctora de Derecho Civil de la Universidad de
Cordoba, indica en su trabajo “nueva vision cri-
tica” que la Nueva redaccion de la Ley lo que
pretende es que las personas con discapacidad
tengan mas autonomia en su vida diaria.

En nuestra opinién ,como hemos dicho an-
teriormente, esta via de “empoderamiento” -si
se me permite la expresion- de las personas con
discapacidad es correcta y permite esa mayor
libertad, pero no responde con el mismo criterio
a la nueva responsabilidad que emerge de esa
nueva vision, lo que coloca en riesgo sobre todo
la responsabilidad patrimonial del curador.

Tomas Rubio Garrido, Profesor de la Univer-
sidad de Sevillal, no ve sino una gran complica-
cion la modificaciéon de “persona incapacitada”
por la persona que precisa medidas “de apoyo
", dado que hay que describir perfectamente en
qué consisten, como si de clausulas generales
se tratara.

Sin duda, la férmula legal abierta realizada
por Dofia Marta Lopez Valverde®?, en su articulo
sobre “la nueva vision de la incapacidad” indica
que la reforma normativa conlleva algunas ven-
tajas: poder abordar problemas objetivos que,
de forma cientifica, no entran en el cuadro tradi-
cional de la demencia (toxicomanias; ludopa-

51 Moreno Marin, M.D. Diario La Ley, N° 10107, Sec-
cion Tribuna, 11 de Julio de 2022, Wolters Kluwer ,LA LEY
6496,/2022.

52 Marta L6pez Valerde , en su articulo sobre “la nue-
va vision de la incapacidad
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tias; trastornos alimentarios graves, psicopatias
en conexion con redes sociales, fashion-victims,
etc.). Pero también evidencia riesgos graves: no
se determina de forma exacta qué se ha de en-
tender por persona que requiere medidas de
apoyo, con cauces muy holgados de auto provi-
sion y/o de transito a través de la jurisdiccion
voluntaria. Riesgos que hacen palidecer si se
observa atentamente en coémo fueron utiliza-
das, en algunos ordenamientos con pulsiones
totalitarias, diferentes clausulas generales en
esta materia.

Dofia Marta Lépez Valverde (2021) opina
que desde el siglo XIX el art. 1.902 del Cbédigo
Civil ha sido la base juridica para resolver los su-
puestos que acontecian conforme a la realidad
social, actualmente también ha de ser acorde a
la realidad factica de las personas con discapa-
cidad y obtener todos los recursos para que el
Derecho de Dafos reconozca a la persona con
diversidad en igualdad de condiciones con las
demas.

El Derecho de Dafios y el Derecho de la Dis-
capacidad han de fundirse para ofrecer conjun-
tamente a las personas con diversidad todas las
garantias, recursos, mecanismos y fundamentos
juridicos que necesiten para que sean personas
con igualdad de oportunidades, sin discrimina-
cion, con participacion e inclusiones plenas y
efectivas en la sociedad, con el ejercicio pleno
de TODOS sus derechos.

De forma colateral, me parece discutible la
equiparacion, bajo la mencionada clausula ge-
neral, de personas que tienen problemas de au-
togobierno con aquellas que sencillamente pue-
den precisar ayuda para expresar su libre volun-
tad en actos concretos (ciego, sordo, en su
caso, entendidos en términos funcionales, etc.).
Tengo el temor que, de manera ingenua, se ha-
yan mezclado churras con merinas, en un extre-
mo que siempre cuidadosamente separaron to-
dos los legisladores histéricos. A mi juicio, aun
en contra de los pronunciamientos de la ley, la
praxis debera seguir enfocando esta materia
desde la o6ptica estricta de las circunstancias
que inciden en el autogobierno personal libre
de manera estable o duradera.

Coincido plenamente con Dofia Esperanza
Alcain Martinez %3, Profesora titular de Derecho
civil de la Universidad de Granada y Patrona de
la Fundacion Derecho y Discapacidad, cuando
indica que desde el siglo XIX el art. 1.902 del C6-

53 Alcain Martinez.E. “La responsabilidad civil de las
personas con discapacidad: conexion entre el derecho de



digo Civil ha sido la base juridica para dar res-
puesta a los supuestos que se iban planteando
conforme a la realidad social, actualmente tam-
bién ha de responder a la realidad de las perso-
nas con discapacidad y desplegar todos los re-
cursos para que el Derecho de Dafios incorpore
a la persona con discapacidad en igualdad de
condiciones con las demas.

Para ello el Derecho de Dafios y el Derecho
de la Discapacidad han de conectar para ofre-
cer conjuntamente a las personas con discapa-

dafios y el derecho de la discapacidad”.
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cidad todas las garantias, recursos, mecanismos
y argumentos juridicos necesarios para que
sean sujetos de pleno derecho conforme a los
principios de igualdad de oportunidades, no
discriminacion, participacion e inclusion plenas
y efectivas en la sociedad, autonomia personal,
accesibilidad universal y el respeto de la digni-
dad inherente, incluida la libertad de tomar la
propias decisiones.

En conclusién, creo que es positiva la crea-
cién del Capitulo VI con la rubrica “Responsabi-
lidad por dafios causados a otros” porque sitla
a la persona con discapacidad en el marco del

WWW.ASOCIACIONABOGADOSRCS.ORG i1 GRS




o 4 0O O O

> Z

86

Derecho de Dafios, como un sujeto mas, al que
habra que aplicar las normas, los criterios juris-
prudenciales, y la doctrina que de forma conti-
nua se van elaborando con cada caso en con-
creto, aunque falte por recorrer, como decimos,
una parte del camino.

En la propia Exposicion de Motivos de la
Ley queda expresamente reflejada esta concep-
cion cuando indica :“la comprension de las per-
sonas con discapacidad como sujetos plena-
mente capaces, en la doble dimensién de titula-
ridad y ejercicio de sus derechos, ha de reper-
cutir también de modo ineluctable en la idea de
responsabilidad, lo que ha de conllevar el corre-
lativo cambio en el concepto de imputacidon
subjetiva en la responsabilidad civil por hecho
propio y en una nueva y mas restringida con-
cepciodn de la responsabilidad por hecho ajeno.”

Tal es la linea seguida, entre otras, en la Sen-
tencia de la Audiencia Provincial de Barcelona de
11 de octubre de 2012 (15), en la que un sefior se
precipité desde un edificio de 9 plantas sobre el
local almaceén sito en los bajos del inmueble oca-
sionando dafios en la cubierta y altillo de dicho
local-almacén. Su propietaria, reclama el coste
de la reparacion valorada en 6.815,42 euros.

¢ RevisTAa DE ResPoNsABILIDAD CIVIL ¥ SEGURO

En este caso, el factor principal es la cordu-
ra del imputado, pues es cierto que el hombre
saltd desde el techo de un edificio de nueve pi-
sos, pero lo hizo debido a un brote de la enfer-
medad mental que padecia: “esquizofrenia pa-
ranoide”.

La resolucion estipula que “el Art. 1902
CC impone el deber de responsabilidad por los
dafos causados por unapersonaaotra “por cul-
pa o negligencia”.

Por lo tanto, la ley exige que el dafio haya
ocurrido por negligencia y aunque ahora existe
una tendencia para objetivar la responsabili-
dad, todavia exi s teel requisito legal de
que si se prueba que el dafio ocurri6 sin su par-
ticipaciéon entonces se debe satisfacer cualquier
reclamacion. Se desestimé.

En definitiva, la responsabilidad por negli-
gencia requiere que el autor del dafio sea negli-
gente, es decir, capaz de actuar con diligencia.

Esta capacidad s 6lo la poseen personas
que pueden comp r ender que su comporta-
miento puede causar dafo y ajustar su compor-
tamiento en consecuencia a este conocimiento.




IV. LA CULPA DE LA VICTIMA
INIMPUTABLE EN LA JURISPRUDENCIA.

La tesis que defiendo en este trabajo es,
como ya he dicho, que la reforma actual es un
gran paso en la adecuacion del trato a este co-
lectivo, pero como vemos hay determinados as-
pectos que pueden ser mejorados. Estas areas
de mejora, de las cuales hemos mencionado al-
guna en el trascurso de este trabajo, exigen di-
ferentes niveles de dificultad para su resolucién.
Por ejemplo, la reforma de la disfunciéon que co-
mentabamos anteriormente -el problema de la
doble versién de la responsabilidad civil y pe-
nal- requiere un enorme grado de esfuerzo, ya
que como si se tratara de un cesto de cerezas
(si se me permite la metafora), cuando sacamos
una vemos que lleva aparejada otra diferente
gue a su vez arrastra otra mas... En mi caso, y en
el del reformador de la ley, es muy posible que
acabe con todo el cesto.

Sin embargo, hay otras reformas que no im-
plican una dificultad de semejante calado y po-
drian resultar claves para determinadas situa-
ciones en las que se ve implicada la responsabi-
lidad civil por hecho ajeno y la consiguiente in-
demnizacioén por la misma.

Un ejemplo claro de ello es la derivacion de
la responsabilidad por acciones del discapacita-
do/menor que acaben con una importante ero-
sion del patrimonio del curador/tutor (o incluso
en algunos casos de la institucion tutelar o cen-
tro de servicios de discapacitados)

Estamos hablando de un caso especifico en
el cual los tutores y curadores se ven abocados
a grandes problemas econémicos, cuando ha-
biendo demostrado ausencia de culpa o negli-
gencia, no obstante, son responsables y acaban
asumiendo las consecuencias que las pueden
llevar a tener graves problemas econémicos.

En otras areas de la responsabilidad civil
quiza con mas importancia numérica o visibili-
dad social, como por ejemplo trafico, empleo,
accidentes lab orales, etc., el estado asume el
abono de las indemnizaciones a estos terceros
que han sufrido el perjuicio dotandoles de una
proteccion o garantia que no existe en los casos
que estamos analizando. Por si ello no fuera su-
ficiente agravio comparativo, las aseguradoras
atienden todo tipo de responsabilidad civil-in-
cluso la de una mascota- pero no hay ningun
seguro especifico para la responsabilidad pro-
veniente de un discapacitado.

Incluso la empresa vinculada a la ONCE-Ilu-
nion- que se autodenomina como seguros para
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personas con discapacidad, carece de ese tipo
de aseguramiento, mientras tiene uno especifi-
co para cubrir la responsabilidad civil y dafios
de personas que utilizan una silla de ruedas,
pero nada para ocasiones fuera de esta circuns-
tancia o para personas que no las utilicen, es
decir, se parece mas a un seguro de responsabi-
lidad civil de trafico.

Todo esto propicia una situacién de riesgo
sobre ciertas personas, sobre todo para aque-
llas personas con poca capacidad econdmica a
las que se les sitla al filo del abismo por el mero
hecho de ser tutores o curadores de terceros.
(recordemos que muchas veces lo hacen volun-
tariamente cuando no obligados por la relacién
de parentesco).

La Jurisprudencia sobre la culpa de la victi-
ma inimputable encierra en si misma una “con-
tradictio in terminis” ya que se trata de determi-
nar la culpa de alguien a quien por definicidon no
se puede culpar. El supremo se resiste a decla-
rar culpa exclusiva de la victima, asi en una sen-
tencia del STS de 1 de febrero de 1989, donde
un nifio es atropellado por irrumpir inesperada-
mente en la calzada, el alto tribunal declara que
no existe culpa de la victima y se atribuye una
actitud culposa al conductor, lo cual parece una
interpretacion cuando menos curiosa.

Siguiendo el mismo camino en una senten-
cia del 8 de noviembre de 1995, sobre la respon-
sabilidad de un nifio que se amputa un brazo
con una maquina cosechadora autopropulsada,
el tribunal afirma que no se puede declarar la
culpa exclusiva de la victima porque “a los niflos
de cuatro afios nunca se les puede declarar cul-
pables de sus propios dafios”, de modo que se
declara culpable al propietario de la maquina.

Este mismo patrén podemos ver en el caso
de un menor de quince afios “imprudente e irre-
flexivo” que, para recoger una bola perdida en un
partido de pelota, salta por un murete en vez de
utilizar el pasillo que estaba cercano, y como con-
secuencia sufre un accidente, siendo declarado
en concurrencia de culpa el ayuntamiento que ha-
bia organizado el evento. (STS 28 mayo de 1981).

Pero si hay una sentencia que reconoce la
irresubilidad de este problema es la STS de 14
de febrero de 2000. En este caso una alumna
de un colegio sufre graves heridas cuando in-
tenta suicidarse arrojandose desde una ventana
del aula y estableciendo la culpa del colegio, di-
ciendo la propia sentencia que si hubiera sido
mayor de edad no se hubiera apreciado la culpa
de la institucion.
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Vemos pues que no existe una facil resolu-
cion de este oximoron, pues para evitar que el
menor/incapa citado se quede sin indemniza-
cion se crea una artificialmente una derivacion
hacia un agente que en muchas ocasiones no
incurre en ninguna culpa.

Esta teoria de” desviacion” que desnaturali-
za la culpa exclusiva de la victima tiene como
consecuencia en muchos casos la reparacion
defectuosa del dafio ya que en estos casos de
inimputables (incapaces de culpa civil) la juris-
prudencia suele admitir una reduccién del quan-
tum indemniz atorio basandose en esta trasfe-
rencia artificial de la culpa, intentando conciliar
la sobreproteccion del menor y el derecho de
los afectados a recibir una compensacién por el
dafio.

Podiamos preguntarnos por los motivos rea-
les de esta conducta aparentemente erratica,
pero en mi opinidn tiene mucho que ver con la
anuencia del juzgador para imputar todas las
consecuencias de esos actos a los inimputables y
su consecuente traslacion de responsabilidades
patrimoniales a sus tutores/curadores, en el en-
tendimiento ,de la creacién de una posible carga
injusta y muchas veces inasumible para estos, lo
que les obliga a seguir un camino ciertamente
paraddjico. Es, posiblemente el amparo estatal
de esta responsabilidad lo que evitaria esos titu-
beos del poder judicial y garantizaria con mayor
eficacia los derechos de todas las partes.

Las soluciones “de /ege ferenda” que se han
propuesto en este campo se pueden dividirse
en dos grupos. La primera solucién propuesta
seria la plena objetivaciéon de la responsabilidad
civil (como hemos visto en la jurisprudencia
francesa), aunque este camino, ciertamente, pa-
rece extrema y nos llevaria a la desapariciéon de
la responsabilidad subijetiva, con lo que la culpa
dejaria de tener la relevancia que tiene actual-
mente como titulo de imputacién y el riesgo
como titulo de atribucioén, con lo que Gnicamen-
te quedaria la produccién del dafio como sus-
tantivador de la causa. Este sistema recuerda
ciertamente a la aplicacion del criterio de los
pueblos primitivos que veiamos en los antece-
dentes historicos.

Otra via de solucion, mas razonable y mo-
derna consistiria en aplicar un mecanismo de
solidaridad social que en palabras de **Maria
Medina que no “individualice en el agente dafio-
so su responsabilidad en consonancia con el art.
11.2 de la Ley del Proteccién juridica del Menor.”

54 Ver “La culpa de la victima en la produccion del
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Este mecanismo segun Medina Crespo,
M?®®, no es otro que la instauracion de un segu-
ro obligatorio de responsabilidad civil que de-
berian contratar aquellos agentes dafosos
que desplieguen actividades especificas de
riesgo, de manera que actuase como protec-
tor de la responsabilidad del agente dafioso y
a la vez, como seguro de accidentes en aque-
llos casos en los que los dafios sufridos por los
menores/incapacitados no dieran lugar a la
responsabilidad del del agente dafioso res-
ponsabilidad en consonancia con lo dispuesto
en el articulo 11.2 de la LPIM ®¢

dafio extracontractual”. Medina Alcoz, M. Editorial Dykinson.
Afo 2012. Pags 321-323

55 Ver Medina Alcoz op cit. “la culpa de la victima...”
nota 143: “En este sentido, Medina Crespo, M. (Responsabili-
dad civil..,, cit,, p. 149) afirma que la clave es que «si se con-
sidera progresivamente justo que la victima auto causante
sea resarcida [...] la solucién ha de hallarse extramuros de la
responsabilidad civil, insertandola en un seguro obligatorio
que garantice esta restauracion». También dice PROENCA,
J. C. B. (ob. cit,, pp. 555-556) que la tutela que requieren
los menores encuentra un apoyo importante en la existencia
del mecanismo del seguro, como forma de diluir el posible
exceso de una responsabilidad individual.”

56 Art. 11.2 LPIM: Seran principios rectores de la ac-
tuacion de los poderes publicos en relacidon con los meno-
res:

a. La supremacia de su interés superior.

b. EI mantenimiento en su familia de origen, salvo que no
sea conveniente para su interés, en cuyo caso se garantiza-
ra la adopcién de medidas de proteccion familiares y esta-
bles priorizando, en estos supuestos, el acogimiento familiar
frente al institucional.

c. Su integracioén familiar y social.

d. La prevencion y la deteccién precoz de todas aquellas
situaciones que puedan perjudicar su desarrollo personal.

e. La sensibilizacion de la poblacién ante situaciones de des-
proteccion.

f. El caracter educativo de todas las medidas que se adop-
ten.

g. La promocioén de la participacion, voluntariado y solida-
ridad social.

h. La objetividad, imparcialidad y seguridad juridica en la
actuacion protectora, garantizando el caracter colegiado e
interdisciplinar en la adopcion de medidas que les afecten.

i. La proteccion contra toda forma de violencia, incluido el
maltrato fisico o psicoldgico, los castigos fisicos humillantes
y denigrantes, el descuido o trato negligente, la explotacion,
la realizada a través de las nuevas tecnologias, los abusos
sexuales, la corrupcion, la violencia de género o en el ambito
familiar, sanitario, social o educativo, incluyendo el acoso es-
colar, asi como la trata y el trafico de seres humanos, la mu-
tilacion genital femenina y cualquier otra forma de abuso.

j- La igualdad de oportunidades y no discriminaciéon por
cualquier circunstancia.

k. La accesibilidad universal de los menores con discapaci-

dad y los ajustes razonables, asi como su inclusion y partici-
pacion plenas y efectivas.

I. El libre desarrollo de su personalidad conforme a su orien-
tacion e identidad sexual.



(ley de proteccion Juridica del menor)”s’

La implantacion de este seguro equipararia
esta area con otras actividades generadoras de
riesgos especificos como automoviles, ferroca-
rriles, parques de atracciones, teleféricos, pisci-
nas publicas, etc.

En palabras de Medina Alcoz:

“Se trata de una perspectiva de “iure con-
dendo” que, en principio, parece trastocar los
fundamentos del sistema, pero, en la medida en
que, confirmado el criterio de la irresponsabili-
dad del agente, se introdujera la obligacion del
asegurador, como cobertura de accidentes, se
daria una solucion cualitativamente idéntica a la
aportada por la legislacion para los accidentes
laborales, insertdndose dentro del mas amplio
Derecho de darfos” %8

Pero esta solucidn en nuestra opinion es de
solo tedrica, ya que obliga a incluir a todos los
menores/discapacitados en este sistema de
proteccion sin que se demuestre per se su peli-
grosidad, haciendo practicamente inviable su
aplicacion , pues la instauracion de un seguro
generalizado careceria de justificacion social,
aparte de estigmatizar a todos los menores in-
cluyéndolos en un grupo de riesgo por el mero
hecho de serlo.

La resolucién de este problema, a nuestro
juicio, no puede venir de nuevo sino de la soli-
daridad social, mediante ayudas estatales y es
precisamente en este punto donde nos reen-
contramos con uno de los ejes discursivos de
este trabajo, que trata precisamente de la mo-
dulacién del excesivo dafio individual que pue-
de suponer en determinadas ocasiones la asun-
cion de las funciones de curatela para el cau-
sante del dafio y, sobre todo, para el mismo cu-
rador.

No parece, pues, inadecuado pedir esa soli-
daridad institucional que en otros casos si que
se aplica sin que cree disfunciones sociales- por
ejemplo, victimas de terrorismo o violencia de
género- teniendo, ademas, el tema que nos
ocupa una repercusiGn numeérica menor y un
impacto econdmico mas limitado (quizd esa
misma modestia esta en la génesis de la menor

m. El respeto y la valoracion de la diversidad étnica y cul-
tural.

57 Medina Alcoz, M. Op. Cit. “la Culpa de la victima...”
pag. 324
58 Medina Alcoz, M. Op. Cit. “la Culpa de la victima...”

pag.343
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atencion juridica y econdmica que produce este
contexto).

El problema que nos ocupa se ve agravado
por la reticencia jurisprudencial a aplicar la difu-
sa clausula de exclusion que define el art. 1903
en su parrafo séptimo, la que invierte la carga
de la prueba demostrando que el afectado em-
ple6 toda la diligencia del “buen padre de fami-
lia” para prevenir el dafio, cosa que en numero-
sas ocasiones es practicamente imposible. Es
decir, la jurisprudencia cercena, de facto, la Uni-
ca via de escape que proporciona la ley para
demostrar que su actuaciéon no fue negligente.

La elasticidad y el caracter inespecifico del
concepto abre un camino a la interpretacion ju-
risprudencial que, como decimos, tiene el efec-
to de trasformar su responsabilidad de los tuto-
res/curadores en objetiva, sin dejar espacio a la
posibilidad de que el vigilante pueda ser exone-
rado al demostrar que actué con la debida dili-
gencia.

En palabras de DIAZ ALABART:

“Se exige, pues, a los padres y tutores, a te-
nor de esta postura jurisprudencial, lo que
éstos no pueden realizar: una vigilancia y
educacion de tal tipo que dé como resulta-
do la imposibilidad material de que se pro-
duzca ningun hecho dafioso. Porque si se
produce, segun nuestros Tribunales, es por-
que no ha existido la diligencia debida. Di-
cha vigilancia supondria excederse en las
potestades que padres y tutores tienen so-
bre menores e incapacitados, nhegando a és-
tos el ambito de la libertad personal que les
corresponde por su edad de acuerdo con el
sentir social.” %°

Asi se reconoce en la STS de 11 de marzo de
2000 (FD 2°) ¢° que resolvidé un caso de un nifo
que con un tirachinas causa lesiones oculares a
otro nifio y el alto tribunal declara la responsabi-
lidad de los padres que ostentan la patria potes-
tad :“Los hechos probados conforman culpa del
articulo 1902 del Codigo Civil y segun la jurispru-
dencia de esta Sala resultan responsables los
padres que ostentan la patria potestad, al ser el
causante menor de edad y vivir en su compania,

59 Op. Cit. “La responsabilidad por los actos ilicitos
dafiosos de los sometidos a patria potestad o tutela” Silvia
Diaz Alabart. Anuario de derecho civil, ISSN 0210-301X, Vol.
40, N.° 3,1987, pags. 795-894

60 STS 234/2000, 11 de marzo Sala 12 Civil: en primera
instancia se les condena a los padres al pago de 4.173.000
pesetas (aprox. 25.000€). En la apelacion se les condena
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tratandose de una responsabilidad por semi-
riesgo, con proyeccion de cuasi-objetiva que
procede aunque los padres no estén presentes
en el momento de cometerse el hecho (Ss. de
10-3-1983, 22-1-1991 y 7-1-1992). Se trata de culpa
propia de los progenitores por omision de los
necesarios deberes de vigilancia y control de sus
hijos menores de edad (Sentencias de 24-3-1979,
1-6- 1980, 10-3-1983, 7-1-1994 y 29-5-1996)".

La profesora DIAZ ALABART en su estudio
sobre la responsabilidad de los actos ilicitos de
los sometidos a patria potestad o tutela © en-
tiende que esta objetivacidn de la responsabili-
dad de padres y tutores (ahora curadores), su-
pone equipararla a la de los empleados/patro-
nos, en cuya base hay una relacién de lucro, con
la del guardador/custodiado que se establece
con base en un servicio a la parte mas vulnera-
ble que es el menor o el incapacitado. (Con la
desventaja que en este caso el imputado no
esté claro que tenga derecho de repeticion)

También debemos tener en cuenta que se-
gun la redaccion que veiamos en el art. 299 CC
que se referia a “otros responsables” hace que
tampoco se libre de este compromiso el guar-
dador de hecho, como indica SANTOS BRIZ®%2 :

“Los guardadores de hecho, si bien juridica-
mente no son tutores, creo que han de
equipararse a éstos en cuanto a la respon-
sabilidad por los actos sometido a esta tu-
tela factica, dado que el defecto de vigilan-
cia crea un riesgo para terceros, suficiente
para imponerles la responsabilidad, en de-
fecto de bienes del menor (arg.; art. 32, pa-
rrafo 2 del Cédigo civil y articulo 20 del C6-
digo penal)®”

Comprobamos, que no existen escapatorias
a esta objetivacion de facto de la responsabili-
dad, pues ni la situaciéon provisional de guarda-
dor de hecho es suficiente para subjetivar la
misma, afiadiendo, ademas, como légica conse-
cuencia, que todos los responsables que hemos
detallado, lo son también en el caso de autole-
siones de los inimputables, es decir sin que se
realice un acto culposo contra un tercero.

Unicamente a 81180 pesetas (unos 490 €), y el supremo les
condena a 3.626.000 (22.000 € aprox.)

61 Op. Cit. “La responsabilidad por los actos ilicitos
dafiosos de los sometidos a patria potestad o tutela” Silvia
Diaz Alabart

62 SANTOS BRIZ La responsabilidad Civil. 42 edicion
1986. Pag 571. Nota 13

63 Hay que aclarar que se refiere a la redaccion del
Caodigo Civil del afio 1985.
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De mi recorrido por la jurisprudencia sobre
responsabilidad por hecho ajeno he visto que la
Unica situacion en la que el alto tribunal modula
la responsabilidad es cuando la trasferencia de
la responsabilidad se realiza mediante un con-
trato de obra. En ese caso el supremo mitiga la
responsabilidad pues segun ellos no se puede
atribuir al comitente la responsabilidad del con-
tratista ni por culpa /nvigilando, ni por culpa in
eligendo.%*. De este modo la jurisprudencia no
ve responsabilidad /n e/igendo cuando un comi-
tente elige un contratista (que ademas dispone
de una cobertura de seguro), pero si la ve en la
de un curador o tutor que en la mayoria de los
casos no ha elegido voluntariamente su funcién
(por ejemplo, con los curadores de hecho) o lo
hacen muchas veces obligados por su situacién
de parentesco o proximidad afectiva.

Todo esto dibuja un panorama para el tutor/
curador francamente desolador, pues parece
que la legislacion y la jurisprudencia les obliga a
desplegar habilidades sobrehumanas para vigi-
lar y proteger a sus pupilos durante las veinti-
cuatro horas del dia, ya que en caso de que
ocurra una desgracia no solo van a ser respon-
sables directos, tengan culpa o no, sino que se
les va a tratar de negligentes o descuidados , y
lo que es més grave van a sufrir una erosion pa-
trimonial que en algunos casos puede ser em-
pobrecedora. Conviene recordar, como deci-
mos, que ser tutor no suele ser optativo, pero
en muchos casos la curatela es voluntaria o cua-
si voluntaria- como la de los familiares- y tal vez
no la harian si supieran todo esto que estamos
analizando.

Asi dicho, entiendo que en el sombrio hori-
zonte que dibuja la legislacién espafiola en
cuanto a la derivacién de responsabilidad de la
que estamos hablando, se repite en muchas le-
gislaciones europeas (incluso peores como he-
mos Visto), pero hay algunos casos entre ellas
que intentan solucionar este despropdésito me-
diante diferentes propuestas, y de ellas nos
ocuparemos en el siguiente punto.

64 La SAP Lleida 515/2019 sec. 2, 8 de noviembre de
2019 indica como ejemplos jurisprudenciales de esto las si-
guientes sentencias: doctrina jurisprudencial de esta Sala,
entre otras, SSTS de 12 de enero de 2001 #, 28 de noviembre
de 2002 #, 26 de septiembre de 2007, 17 de septiembre de
2008 y 1 de octubre de 2008.

Encontramos los mismos argumentos (literalmente copia-
dos) en otras muchas sentencias: SAP Barcelona 28/2020,
SAP Vizcaya 108/2018, SAP Barcelona 148/2018, SAP Bar-
celona 446/2013, SAP Barcelona 108/2009, SAP Alba-
cete 2/2021, SAP Barcelona 202/2020, (SAP Valladolid
489/2018,etc.



V. DIFERENTES SOLUCIONES QUE
ENCONTRAMOS EN LA LEGISLACION
EUROPEA.

5.1. El caso Portugués

El cédigo civil portugués recoge, el igual
que el espafol la responsabilidad de las perso-
nas encargadas de la custodia o asistencia de
las personas incapacitadas, y también se prevé
una inversion de la carga de la prueba de la cul-
pa, de manera que son ellos los que tienen que
demostrar que actuaron con diligencia o que
los dafios se hubieran producido de igual mane-
ra, aunque hubieran intervenido. Concretamen-
te esto se dispone en el art. 491 CC:

"As pessoas que, por lei ou hegdocio juridico,
forem obrigadas a vigiar outras, por virtude da
incapacidade natural destas, sdo responsaveis
pelos danos que elas causem a terceiro, salvo se
mostrarem que cumpriram o seu dever de vigi-
l&dncia ou que 0s danos se teriam produzido ain-
da que o tivessem cumprido”.

“Personas que, por ley o por hegocios lega-
les, estan obligadas a vigilar otros, en virtud de
su incapacidad natural, son responsables por el
dano que causen a un tercero, @ menos que de-

9l

muestren que han cumplido con su deber de vi-
gllancia o que el dano se habria producido in-
cluso si lo hubieran hecho” %

Aungue no existe unanimidad en la inter-
pretacion del término “incapacidad natural” ya
que algunos autores lo identifican con el inim-
putable y otros amplian mas su significado
apuntando que incapaz natural no tiene por
qué ser siempre inimputable %. No obstante,
existe el consenso de que este articulo debe ser
aplicado a los vigilantes de los menores y/0 in-
capacitados.

Vemos pues que el sistema portugués se pa-
rece al espafiol y se aleja de los modelos francés,
neerlandés o de la Comon Law, donde las perso-
nas con dificultades mentales que realicen un acto
dafioso son declarados responsables civiles y obli-
gados prima facie a indemnizar a los dafados.

65 Traduccién con Word

66 Op. Cit. GARCIA RUBIO, M. P. en su articulo “Apun-
tes comparativos Hispano-Portugueses sobre responsabili-
dad civil de las personas con discapacidad” cita: “Menezes
Leitdo, p. 326, quien entiende que la responsabilidad del
vigilante no presupone la inimputabilidad del vigilado, sino
solo su incapacidad natural, con lo que el vigilad puede ser
considerado imputable (ex. articulo 488) y responder soli-
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El sistema portugués también coincide con
el espariol en la derivacion de la responsabilidad
a la persona encargada de la vigilancia y asis-
tencia del discapacitado- con la figura de inca-
pacidad natural en Portugal y de sometido a
tutela en Espafa- pero a partir de este punto el
sistema portugués va mas alla y establece una
indemnizacion por equidad, mediante la cual , a
pesar de que el autor carece de capacidad de
culpa, el perjudicado puede reclamar una com-
pensacion cuando no pueda obtenerla de su
cuidador. Para este proceso se tendran en
cuenta algunos factores como las condiciones
econdmicas de agente y victima y se imponen
ciertas limitaciones como podemos ver en el
art. 489 CC que lo regula:

“l. Si el hecho causante del dafio fue cometido
por una persona que no es imputable, pue-
de esta, por razones de equidad, se le podra
condenar a reparar total, o parcialmente,
esta Ultima persona, siempre gque no sea
posible obtener la debida reparacion de las
personas a quien incumba su vigilancia.”

“2. No obstante, la indemnizacion se calculara
de forma que no prive a la persona que no
sea responsable del mantenimiento necesa-
rio, segun su estado ni de los medios nece-
sarios para llevar a cabo sus obligaciones
legales de mantenimiento”.’

Resumiendo, en el caso portugués las simili-
tudes con el sistema espafiol son notables, con la
Unica excepcion de mantener a los discapacita-
dos en algunas ocasiones como inimputables, no
siguiendo asi el concepto establecido en la CDPD,
y la variante de la indemnizacién por equidad
que curiosamente va en sentido contrario pues
acentua la responsabilidad de los discapacitados

5.2. El Modelo Aleman

La nueva regulacion en la legislacion alema-
na corre en paralelo a la espafiola, impulsada
como estamos comentando por la CDPD. La ley
equivalente a la 8/21de 2 de junio, que como he-
mos visto, establece la nueva regulaciéon en Es-
pafa, es la Ley para la reforma del Derecho tu-
telar y asistencial del 4 de mayo de 202! (Ge-
setz zur Reform des Vormundschafts- und Be-
treuungsrechts), para la cuestion que nos ocupa
esta es la ley mas importante desde enero de
1900, fecha de entrada en vigor del BGB (codi-
go civil aleméan). Sin olvidar, por supuesto, el

dariamente con el vigilante.” Pags. 325-326

67 Traduccion del portugués.
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cambio que introdujo con la promulgaciéon en
septiembre de 1990°% |a ley para la reforma del
derecho de la tutela y la curatela para mayores
de edad (Gesetz zur Reform des Rechts der
Vormundschaft und Pflegeschaft fur Volljahri-
ge). Esta norma expulsé del ordenamiento ale-
man la incapacitacion (Entmindigung) y susti-
tuyo la tutela y la curatela de los mayores de
edad por una nueva institucién de apoyo o asis-
tencia (Betreuung), aduciendo que este apoyo
no puede tener como objeto la exclusién de la
persona discapacitada del trafico juridico, su-
brayando asi la importancia de su autodetermi-
nacion

En 2005 se efectla un cambio de perspec-
tiva en el BGB introduciendo una reforma en el
§ 1896 BGB con el siguiente tenor literal: “contra
la libre voluntad del mayor de edad no se puede
proveer un prestador de apoyos”. ®°. Pasando asi
del concepto de autodeterminacion a la preva-
lencia de la voluntad del discapacitado.

Este camino normativo fue refrendado por
la jurisprudencia, destacando el auto del BVerfG
(tribunal constitucional federal de Alemania) de
23 de marzo de 2011 que reconocio la fuerza de
ley del CDPD y su importancia en la interpreta-
cion del “contenido y extension de los derechos
fundamentales” (paragrafo 52). Este camino Ju-
risprudencial y doctrinal -aunque al parecer no
de forma unanime por parte de esta Ultima-
desemboca en la ley de mayo del 2021 que an-
tes comentdbamos.

No vamos a entrar en un andlisis exhaustivo
de la legislacién alemana, que en muchas situa-
ciones es homadloga a la espafiola, pero si nos
centraremos en las diferencias y sobre todo en
la mejor cobertura que, a nuestro juicio, hace de
los derechos de los curadores/tutores.

Uno de esos aspectos diferenciales que in-
troduce esta ley, esta en la reforma del régimen
de remuneracion de los proveedores de apoyo
voluntarios o ad horonem (ehrenamtliche) que
figura en 88 1875 y ss. BGB. En principio, la re-
muneracion corre a cargo del patrimonio de la
persona que provea el apoyo, pero si la situa-
cidn econdmica del mismo no lo permite, esta
es asumida por el estado. (8 16.1 VBVG ™)
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69 Buchhaalter-Montero, Brian.La nueva legislacion
alemana de apoyo a las personas con discapacidad intelec-
tual: aspectos sustantivos, procesales y administrativos. Ac-
tualidad juridica Iberoamericana. N.° 17. ISSN 2.368-4567, pp.
150-171.

La norma entr6 en vigor el 1 de enero de 1992.

70 Ley de remuneracion de tutores y proveedores de



Ademas de esta medida, la legislacion ale-
mana incluye una serie de previsiones sobre ins-
cripcion en un registro administrativo como
proveedor de apoyo profesional, de manera que
las personas con discapacidad- y sus allegados-
puedan tener una manera reglada y confiable
para encontrar personas preparadas y provistos
de los seguros de responsabilidad civil perti-
nentes.”

Para entender este sistema en su integridad
hay que decir que la legislacion alemana esta-
blece una obligacién para todas las personas de
tener un seguro de responsabilidad civil que in-
cluye una cobertura basica para dafios persona-
les y materiales causados a terceros, la falta de
este seguro puede desembocar en sanciones
legales y financieras. Esto mitiga la importancia
que tiene en otros sistemas normativos — como
el espafol — el hecho de establecer una cober-
tura por parte del estado de las actividades y
responsabilidades del curador.

Comprobamos, pues, que la legislacion ale-
mana protege los derechos de los discapacita-
dos de una manera similar a la espafiola, pero va
mas alld en la proteccion de los curadores y
personas que prestan apoyo, y a su vez, avanza
un paso mas sobre la indemnizacién en equidad
que veiamos en otras legislaciones (y que tam-
bién se puede aplicar en esta), con lo que ve-
mos como nos aproxima algo mas a la deseable
proteccion fisica y patrimonial del curador que
entendemos se merece.

5.3. El Sistema Italiano

El ordenamiento italiano prevé tres instru-
mentos para la proteccion de las personas con
discapacidad: la interdizione- que se realiza me-
diante la tutela, la /nabilitazione — que se mate-
rializa en la curatela - y la amministarazione di
sostegno - administraciéon de apoyo en espa-
fiol.”2, Esta ultima figura que fue introducida en
enero de 2004 supuso una gran novedad en el

apoyo o Vormund und Betreuervergutungsgesetz

71 BUCHHAALTER-MONTERO, Brian Asi, los presu-
puestos para la inscripcién en el registro como proveedor
profesional de apoyos son: 1) la adecuaciéon personal y la
fiabilidad del proveedor de apoyos; 2) una cualificacion su-
ficiente para el ejercicio del apoyo; y 3) un seguro de res-
ponsabilidad civil de como minimo doscientos cincuenta mil
euros, para hacer frente a los dafios que pudieran producir-
se por la actividad. Op. Cit. LA NUEVA LEGISLACION ALE-
MANA... pag. 166

72 Martinez, J. (2020). “La proteccion de las personas
con discapacidad en el derecho italiano: interdizione, inabi-
litazione y amministrazione di sostegno”. Revista Espafiola
de Discapacidad, 8(l), pp. 43-61.
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derecho europeo y adelant6 los preceptos que
se impondrian en posteriormente en la CPCD
de 2006.

La introduccién de la dltima institucion de
la administracion de apoyo hizo pensar a gran
parte de la doctrina que producia un efecto de
derogacion tacita de las otras dos (interdizione
e inabilitazione), pero la Corte Costituzionale
italiana en la primera resolucion en la que se
pronuncié sobre esta cuestion dej6é claro que
las instituciones seguian vigentes y podian ser
objeto de establecimiento por parte de los tri-
bunales (Corte Costituzionale , 9 de diciembre
de 2005) y de este modo configuré un sistema
de proteccién de los discapacitados articulado
con tres elementos diferentes.

Pero esta situacion planteé un problema
evidente. ;Cual es la diferencia entre las distin-
tas figuras?, y, sobre todo, (Cuando procede la
aplicacion de cada una?

Este asunto ha ocupado largo y tendido a la
doctrinay la jurisprudencia italiana con el consi-
guiente aluvion de produccion argumental y
documental, que no reproduciremos aqui. Baste
con decir a modo de resumen que la principal
diferencia entre las dos figuras tradicionales y la
nueva administracion de apoyo es que esta Ulti-
ma se configura con una enorme flexibilidad
con objeto de acoger con el menor sacrificio la
capacidad juridica auténoma del beneficiario,
de manera que pueda actuar con la mayor liber-
tad en el medio juridico. A sensu contrario las
otras dos instituciones tiene un caracter mas ri-
gido derivado de la aplicacién de las reglas pre-
vistas para la tutela de los menores de edad no
emancipados (interdizione) y de la curatela de
los menores emancipados (/nabilitazione).

Los presupuestos de la amministarazione di
sostegno estan regulados en el articulo 404 del
Codice Civile Italiano, y articula dos condiciones
que deben cumplir los que se sometan a este
apoyo: tener una enfermedad o discapacidad fi-
sica 0 psiquica y que esa limitacion afecte a la
autonomia de la persona de forma parcial o
completa para la gestidon de sus propios intere-
ses. El problema de esta definicion es, que, al ser
tan genérica, daba cabida en su seno a supues-
tos casi antagonicos, haciendo dudar a los apli-
cadores del derecho. Esta cuestion fue resuelta
por la Corte Costituzionale definiendo sus para-
metros, pero dejando aun asi un gran margen
para la interpretacion del juez. (Qque no obstante
han aplicado convirtiendo la férmula de la am-
ministarazione di sostegno como forma priorita-
ria convirtiendo las otras dos en residuales)
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La legislacion espafiola en este tema con-
templo con atencién el desarrollo legislativo ita-
liano que le sirvid de inspiracion. En palabras de
MARTINEZ CALVO 7 :

“es probable que el legislador espafiol se
haya inspirado en la nhormativa italiana para
establecer este nuevo sistema de protec-
cion, puesto que existen importantes pun-
tos de conexidn con dicho ordenamiento. El
aspecto en el que resulta mas evidente la
influencia del derecho italiano en el ante-
proyecto de ley por la que se reforma la le-
gislacion civil y procesal en materia de dis-
capacidad es el relativo a la nueva configu-
racion con la que pretende dotar a la cura-
tela, y que parece claramente inspirada en
la amministrazione di sostegno italiana. No
es vano, al igual que ocurre con la amminis-
trazione di sostegno, la nueva configuracion
de la curatela tiene el propésito de sacrifi-
car lo menos posible la capacidad del bene-
ficiario para actuar en el trafico juridico”

No obstante, existen diferencias entre las
dos propuestas normativas, como por ejemplo

73 Op. Cit. Martinez, J. (2020). “La proteccioén de las
personas con discapacidad en el derecho italiano”
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la mayor flexibilidad italiana en cuanto a la mo-
dulacion de la capacidad de obrar, pues admite
que presuponer que todas las personas poseen
idéntica capacidad de obrar en igualdad de
condiciones contradice en algunas ocasiones la
realidad fisica, psicolégica, juridica y social, cosa
que la mayor rigidez de la legislacion espafiola
impide.

Esto se ve reflejado en la ausencia de res-
ponsabilidad civil del incapaz en el CC italia-
no y la presencia de la equa indemnita subsi-
diaria (como veiamos en la legislacién portu-
guesa).

El ordenamiento italiano en esta materia
tiene tres principios rectores siguiendo la expo-
sicion de la Profesora YANEZ VIVERO 7

1) La ausencia de responsabilidad del sujeto
gque carece de capacidad de entender y querer
(incapaz natural). Art. 2046 CC imputabilita del
fatto dannoso: “Non risponde delle conseguen-
ze del fatto dannoso chi non aveva la capacita d’
intendere o di volere al momento in cui lo ha

74 Yafiez Vivero, F, (2011). La experiencia del civil law
y del common law en el &mbito de la responsabilidad civil de
las personas incapaces. Boletin Mexicano de Derecho Com-
parado, XLIV (132), 1293-1317.




commesso, @ meno che lo stato di incapacita
derivi da sua colpa’™”

2) Responsabilidad de su guardador: Art.
2047 CC, primer inciso: Danno cagionato
dall'incapace. “In caso di danno cagionato da
persona incapace di intendere o divolere, il ri-
sarcimento e’ dovuto da chi e’ tenuto alla sorve-
glianza dell’incapace, salvo che provi di non aver
potuto impedire il fatto.””®

3) La responsabilidad subsidiaria del inca-
paz en el caso de que el guardador no respon-
da. Art. 2047, segundo inciso.: “Ne/ caso in cui il
danneggiato non abbia potuto ottenere il risar-
cimento da chi e’ tenuto alla sorveglianza, il giu-
dice, in considerazione delle condizioni econo-
miche delle parti, puo’ condannare l‘autore del
danno a un‘equa indennita” 7"

Vemos pues que el camino de protecciéon
de la victima sigue un recorrido similar al de la
legislacion portuguesa, quedando, sin embargo,
en una estacion anterior respecto al caso ale-
man, en el cual la proteccion alcanza un mayor
nivel de compromiso al involucrar la responsa-
bilidad solidaria del estado.

La doctrina italiana, al igual que la francesa,
se ha preguntado si como solucién alternativa a
la responsabilidad personal del enfermo, puede
establecerse la posibilidad de que este o su
guardador contraten un seguro obligatorio o se
cree un fondo de garantia para cubrir los dafios
provocados por estos. Pero en el caso italiano
se ha descartado esta via por dos razones: la
dificultad de encontrar una técnica aseguradora
adecuada, y la escasa importancia de los dafios
provocados por estas personas.

En nuestra conclusion hablaremos de la
falta de empatia social y el impudor que supo-
nen la adopcién de estas dos opiniones como
principio rector de la actuacién social en esta
materia, comparable a la que se realiza por la

75 No es responsable de las consecuencias del acto
lesivo quien no tenia la capacidad de comprender o querer
en el momento en que lo cometid, a menos que el estado de
incapacidad derive de su culpa.

76 “Dafios causados por los incapacitados: En caso
de dafio causado por una persona incapaz de comprender
0 querer, la persona que esta obligada a supervisar al inca-
paz debe indemnizar a menos que demuestre que no pudo
evitar el hecho.”

77 “En caso de que el perjudicado no haya podido
obtener una indemnizacion de la persona encargada de
la supervision, el juez, en consideracion de las condiciones
econdmicas de las partes, podra ordenar al autor del dafio
una indemnizacion equitativa.” (Traduccion Word)
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sociedad cuando se niega la financiacion y el
estudio de enfermedades raras por el mero
hecho de que resulta antieconémico su desa-
rrollo, olvidando que detras existen verdade-
ros dramas humanos (pero claro, no con la en-
tidad suficiente como para que merezcan la
atencion de la sociedad ni de sus representan-
tes estatales.

VI. CONCLUSIONES

Como hemos visto la evolucibn en este
campo no ha sido siempre lineal y homogénea,
y todavia hoy queda camino para llegar al es-
tandar del tratamiento integral de la dignidad y
proteccibn que merece el colectivo que nos
ocupa y que debiera de ser la norma dentro del
tratamiento que les deberia otorgar una socie-
dad equilibrada basada en los valores de justi-
cia, dignidad y tolerancia.

El trayecto que falta por recorrer es afortu-
nadamente menor al ya hemos realizado, baste
con recordar las circunstancias en las que se en-
contraba este colectivo hace pocas décadas, y
en este sentido hay que agradecer el esfuerzo
de la Convencidon de las Naciones Unidas
(CDPD) para visibilizar este problema y para
realizar una doctrina que como una lluvia suave
ha ido permeando en las producciones normati-
vas de muchos paises.

No obstante, respecto la influencia de esta
visién basada en el respeto a la dignidad y ca-
pacidad de decisiéon de todos los individuos,
hay que huir de la autocomplacencia y no olvi-
dar que las soluciones aqui analizadas solo es-
tan disponibles para aproximadamente un ter-
cio de la humanidad quedando, pues, mas de
4.000 millones de personas excluidas de la pro-
teccidon y garantias de las que gozamos en el
lado afortunado del mundo.

Pero continuando con nuestro andlisis en
la normativa espafola, hemos de concluir que
a pesar de la correcta direccion del esfuerzo
falta aun recorrido para llegar al nivel de de-
sarrollo que muestran las legislaciones mas
completas, aunque como vemos, en el desa-
rrollo de las soluciones posibles para este co-
lectivo, nos encontramos con dos grupos de
dificultades que posiblemente hagan inviable
el esfuerzo. Por un lado, la dificultad técnica
de asegurar toda conduta de riesgo y por
otro lado la escasa incidencia social que re-
presenta el problema, y en consecuencia, su
poca relevancia factica en relaciéon la totali-
dad de casos.
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Estos dos factores lastran cualquier intento
de sistematizacion de la codificacion, pues
como vefamos antes la relacion coste- beneficio
no es muy favorable, aunque en realidad para
una pequefia parte de la poblacion es de vital
importancia y pude suponer la diferencia entre
Vivir y sobre vivir.

Precisamente, para proteger adecuada-
mente a las victimas y actores de estas accio-
nes habria que completar la busqueda que re-
clama MEDINA ALCOZ de la “solucién cualitati-
vamente idéntica a la aportada por la legislacién
para los accidentes laborales, insertandose den-
tro del mas amplio Derecho de dafios””®

Maria José Alonso Parrefio ™ nos dice que
por muy exigentes que nos pongamos, la prue-
ba de descargo ha de ser posible; el padre mas
atento y cuidadoso no puede impedir que su
hijo de corta edad se comporte imprevisible y
repentinamente de forma peligrosa; ni que su
hijo adolescente en un arranque de rebeldia se
comporte de forma desacostumbradamente
arriesgada y cause dafios. Logicamente ante

78

79 Alonso Parrefio, M.J “Los derechos del nifio con
discapacidad en Espafia "pag 326.

Medina Alcoz, M. “La Culpa de la victima” pag.343.
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discapacidades que conllevan graves proble-
mas de conducta los padres se debaten entre
ser muy precavidos para evitar dafios y tener a
su hijo practicamente encerrado (lo que a la lar-
ga agrava mucho mas las conductas del nifio) y
el darle una formacién adecuada lo que implica
permitirle participar en la vida de la comunidad
asumiendo riesgos.

Mi conclusién es que esta solucién pasaria
por la asuncién, en ultimo término, de la respon-
sabilidad por parte del estado, como garante de
los derechos de la victima y protector patrimo-
nial del discapacitado incapaz como agente da-
fioso.

Esta propuesta se nos antoja como mas fa-
cil e inmediata, pues no hay que realizar gran-
des cambios doctrinales, ni revisar la normativa
genérica de la responsabilidad por dafios aje-
nos, bastaria con la voluntad del legislador para
realizar ese cambio, cuya implementacion se
nos presenta sencilla precisamente por la utili-
zacion a sensu contrario de uno de los argu-
mentos esgrimidos para la inaccion en este te-
rreno. Su escasa cuantia numérica.

Precisamente por ello, el esfuerzo material
y econdmico para realizarlo seria mas que asu-



mible y otorgaria una proteccion que nos pa-
rece mas adecuada para este colectivo, y ade-
mas otorga una garantia superior para las vic-
timas.

La responsabilidad de las personas con di-
versidad no es individualizada, el Estado debe-
ria de asumir su parte de responsabilidad, maxi-
me al ser ésta infima en comparaciéon a otras
como lo son las derivadas de accidentes de ve-
hiculos a motor o derivadas de accidentes labo-
rales (Consorcio de Compensacion de Seguros,
FOGASA ..)

A lo largo de mi carrera profesional como
Letrada (29 afios) he podido observar ,como
asesora juridica de la Asociacion ARSIDO (
Asociacion Sindromes de Down) ,que los anti-
guos tutores ,ahora curadores tanto de meno-
res como mayores de edad ,son los progenito-
res que con el tiempo trasladan como herencia
dicha responsabilidad a sus hijos, hermanos de
las personas con diversidad . Esta “herencia “no
es sino una desgracia malograda en la vida de
una familia que no hace mas que empeorar las
relaciones personales perjudicando siempre al
que no tiene la culpa de tener un cromosoma
de més...

El verdadero espiritu de este trabajo, la pro-
teccion integra de curadores y victimas queda-
ria resumida en una angustiosa pregunta que
me hizo recientemente la madre de un menor
de 10 afios victima de una agresion sexual por
parte de otro menor de 11 afios del mismo pue-
blo, inimputable y de familia desestructurada e
insolvente ( cuyos Unicos ingresos es una ayuda
de 400 euros mensuales):

¢quién va a ayudarme con los gastos que
me va a suponer un tratamiento psicoldgico,
practicamente de por vida, para mi hijo y para el
resto mi familia ?

De esta manera vemos que el actual siste-
ma expone deficiencias por los dos extremos de
la cadena reparativa: puede crear una asuncion
injusta de culpa en el representante del inimpu-
table, y a su vez, puede derivar en una carga
ominosa para la victima en el caso que se decla-
re insolvente el responsable.
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'\ Accidente de trabajo. El TS estima parcialmente el
recurso de casacion para la unificacion de doctrina

sobre reclamacion de dafos y perjuicios. La compafiia

aseguradora debe abonar la cantidad incrementada con los

Intereses de demora del art. 20 de la LCS desde la firmeza

de la sentencia por la que se declard que el siniestro fue

un accidente laboral, y no desde el mismo accidente. El

retraso en el abono de la cuantia esta justificado porque

se debia resolver judicialmente la naturaleza comun o

profesional del siniestro.

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 42)
de 5 de julio de 2023
Ponente: Excmo. Sr. D. Ignacio Garcia-Perrote Escartin

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Las cuestiones planteadas y la sen-
tencia recurrida

1. De mediar la identidad y la contradiccion
que exige el articulo 219.1 LRJS y reunir los de-
mas requisitos legalmente requeridos, las cues-
tiones planteadas por los recursos de casacion
unificadora interpuestos por el Gobierno Vasco
y la compafiia seguradora son, en primer lugar,
la existencia de responsabilidad empresarial por
accidente de trabajo declarada por la sentencia
recurrida. Y, en segundo término, si la aplicacion
de los intereses del articulo 20 de la Ley
50/1980, de 8 de octubre, de Contrato de Segu-
ro (en adelante, LCS) debe hacerse desde la fe-
cha del siniestro o desde la fecha que se declar6
judicialmente que dicho siniestro fue un acci-
dente de trabajo.

Por su parte, y de haberse cumplido los re-
quisitos legalmente exigidos para interponerlo,
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el recurso de casacion del trabajador plantea
las cuestiones que se mencionaran mas ade-
lante.

2. El actor prestaba servicios como ert-
zaintza en la comisaria de Galdacano para el
Departamento de Interior del Gobierno Vasco.
El 19 de noviembre de 2013 el actor manifestd
sentir dolor porque le golpeé la puerta del co-
che que tenia aparcado en las parcelas del
aparcamiento de la comisaria; el actor estaba
en su turno de mafiana en el trabajo, bajé del
coche y cogié un documento de dentro que
habia en el asiento del copiloto y se golpeéd la
espalda con la puerta del conductor ocasio-
nandole un tir6n en la zona lumbar. Inicidé un
proceso de incapacidad temporal ese mismo
dia por contingencias comunes que se prolon-
g0 hasta el 21 de mayo de 2014; por resolucién
administrativa de 9 de junio de 2014 se declar6é
gue la contingencia rectora era accidente de
trabajo.

El 30 de mayo de 2014 el actor estando en
su domicilio sufre un tirén lumbar al realizar fle-
xion del tronco; tirén que vuelve a notar el 5 de
junio de 2014. Inicia un proceso de incapacidad
temporal por contingencias comunes el 30 de
mayo de 2014 que se prolonga hasta el 31 de
mayo de 2016. Por resolucidon administrativa de
31 de mayo de 2016 el actor es declarado afecto
de incapacidad permanente total derivada de
enfermedad comun.

Por sentencia de la sala de lo social del Tri-
bunal Superior de Justicia (TSJ) del Pais Vasco
de 24 de octubre de 2017 (rec. 1842/2017), se
declaré que la incapacidad permanente total
derivaba de la contingencia de accidente de
trabajo.

Por la aseguradora Caser se abono el 22 de
diciembre de 2017 al actor una indemnizacion
de 102.786,96 euros en concepto de mejora
convenio por el reconocimiento de una incapa-
cidad profesional accidental, mas la suma de
67.000 euros en fecha 12 de enero de 2018.

El Departamento de Interior del Gobierno
Vasco tiene suscrita poliza de responsabilidad
civil patronal con la aseguradora Zurich.

3. El actor interpuso demanda contra el De-
partamento de Interior del Gobierno Vasco y
contra la aseguradora Zurich, solicitando que
fueran condenados a abonarle una indemniza-
cion de 1.500.292,12 euros mas intereses, por
responsabilidad empresarial en infraccion de
medidas de seguridad y salud laboral.
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La sentencia del Juzgado de lo Social nim.
2 de Bilbao 256/2019, 2 de octubre de 2019 (au-
tos18/2019), desestim6 la demanda, absolvien-
do a los demandados. La sentencia no aprecio
infraccion de medidas de seguridad en el acci-
dente.

4. El actor interpuso recurso de suplicacion
contra la sentencia del juzgado de lo social.

La sentencia de la sala de lo social del TSJ
del Pais Vasco de 28 de enero de 2020 (rec.
2264/2019), aclarada por el auto de 4 de febre-
ro de 2020, estimd parcialmente el recurso de
suplicacién y condend solidariamente al Go-
bierno Vasco y a la aseguradora Zurich, al pago
de una indemnizacién de dafos y perjuicios en
cuantia de 88.422,68 euros, con las actualiza-
ciones correspondientes y que se cifraron en un
19,5 por ciento al momento del dictado de la
sentencia, cantidades que se verian incrementa-
das conforme a lo establecido en articulo 20
LCS y a computar desde la fecha del accidente
de trabajo que tuvo lugar el 19 de noviembre de
2013, pago este ultimo exclusivo para la asegu-
radora.

En lo que ahora importa sefalar, la senten-
cia del TSJ del Pais Vasco consider6 que las pla-
zas de aparcamiento de la comisaria no cum-
plian con los requisitos exigibles.

SEGUNDO.- Los recursos de casacion para la
unificacidén de doctrina, sus impugnaciones y el
informe del Ministerio Fiscal

1. El Gobierno Vasco, el actor y la asegura-
dora Zurich han recurrido en casacién para la
unificacién de doctrina la sentencia de la sala
de lo social del TSJ del Pais Vasco de 28 de ene-
ro de 2020 (rec. 2264/2019), aclarada por el
auto de 4 de febrero de 2020.

a) El recurso del Gobierno Vasco invoca de
contraste la sentencia de la sala de lo social del
TSJ de Andalucia, sede de Malaga, 7 de noviem-
bre de 2018 (rec. 884/2018), y denuncia la in-
fraccion de los articulos 1101 y 1902 del Cdodigo
Civil (CC) y del articulo 96.2 LRJS. EIl recurso
solicita la casacion y anulacion de la sentencia
recurrida y que se declare la inexistencia de res-
ponsabilidad civil empresarial generadora de in-
demnizacion de dafios y perjuicios.

b) El recurso del actor invoca de contraste
las sentencias de la sala de lo social del TS de
30 de junio de 2010 (rcud 4123/2008), 23 de
junio de 2014 (rcud 1257/2013) y de 17 de julio
de 2007 (rcud 513/2006). El recurso solicita la



casacion y anulacion de la sentencia recurrida,
que se declare que dicha sentencia quebranta
la unidad de doctrina y que se resuelva el re-
curso de casacion unificadora en unidad de
doctrina.

c) El recurso de la compafia aseguradora
invoca de contraste, para el motivo primero, la
sentencia de la sala de lo social del TSJ de Cas-
tilla-La Mancha de 14 de marzo de 2014 (rec.
1355/2013) y, para el motivo segundo, la senten-
cia de la sala de lo social del TS de 14 de no-
viembre de 2000 (rcud 3857/1999), y denuncia
la infraccién de los articulos 1101 y 1105 CC y de
las reglas 6 y 8 del articulo 20 LCS, respectiva-
mente. El recurso solicita la casacién y anula-
cion de la sentencia recurrida y que se declare,
con caracter principal, que en el accidente no
concurrié responsabilidad empresarial, desesti-
mando el recurso de suplicaciéon del actor; v,
con caracter subsidiario, que el dies a quo para
el célculo de los intereses del articulo 20 LCS ha
de ser el 29 de marzo de 2019 o, subsidiaria-
mente, el dia de la firmeza de la sentencia de la
sala de lo social del TSJ del Pais Vasco de 24 de
octubre de 2017 (rec. 1842/2017), revocando la
sentencia recurrida en este punto.

2. Los recursos de casacién unificadora han
sido impugnados.

a) El actor ha impugnado el recurso del Go-
bierno Vasco, solicitando su inadmisién y/o des-
estimacion.

b) El Gobierno Vasco ha impugnhado el re-
curso del actor, solicitando su inadmisién y/o
desestimacion.

También la compaifia aseguradora ha im-
pugnado el recurso del actor, solicitando su
desestimacion.

c) El actor ha impugnado el recurso de la
compafiia aseguradora, solicitando su inadmi-
sidn o, en su caso, su desestimacion.

3. El Ministerio Fiscal interesa en su informe
la estimacion del segundo motivo del recurso
de la compafia aseguradora.

TERCERO.- El examen del cumplimiento por
parte de los recursos de los requisitos legal-
mente exigidos para recurrir

1. Procede examinar, con caracter previo, si
los recursos cumplen los requisitos legalmente
exigidos para recurrir y si entre la sentencia re-
currida y las sentencias invocadas de contraste
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existen la identidad y la contradiccion que re-
quiere el articulo 219.1 LRJS.

2. Segun se ha avanzado, el recurso del Go-
bierno Vasco invoca de contraste la sentencia
de la sala de lo social del TSJ de Andalucia, sede
de Malaga, 7 de noviembre de 2018 (rec.
884/2018).

La sentencia de la sala de Malaga se dictd
también en un procedimiento de reclamacion de
indemnizaciéon por dafios y perjuicios derivados
de accidente de trabajo. Previamente, la sala de
Malaga habia dictado sentencia dejando sin
efecto la resolucién del INSS sobre recargo en
las prestaciones y considerd acreditado que el
actor, con categoria profesional de repartidor,
acudi6 un determinado dia a los servicios médi-
cos de la mutua refiriendo que tres dias antes al
bajar de su vehiculo habia sufrido dolor lumbar
que se irradiaba a la pierna, presentando antece-
dentes de lumbalgia desde hacia cinco afios y de
hernia lumbar sin tratamiento. La sentencia de
contraste descarta la existencia de responsabili-
dad empresarial en ese incidente porque la pre-
via resolucion sobre el recargo asi lo aprecio tras
probarse que dicho incidente no se debid a la
asignacion de tareas de carga al trabajador, sino
a un movimiento realizado al bajar del vehiculo.

No hay contradiccion entre las sentencias
comparadas porque los supuestos de hecho, y
en concreto la forma de produccién de los acci-
dentes, son diferentes. En la sentencia recurrida
hay debate sobre el tamafio de las plazas de
aparcamiento, considerando la sentencia que
no cumplen los requisitos exigidos, y el acciden-
te ocurre cuando el actor se golpea con la puer-
ta del conductor al coger un documento que
estaba en el asiento del copiloto. Mientras que
en la sentencia de contraste queda probado
que el trabajador sufrié un dolor lumbar al bajar
de su vehiculo, sin que existiera ningln obstacu-
lo u objeto con el que golpeara por las reduci-
das dimensiones de la plaza de aparcamiento.

En consecuencia, el recurso del Gobierno
Vasco debe ser, en la actual fase procesal, des-
estimado.

3. Por lo que se refiere al recurso de casa-
cion unificadora que interpone el actor, debe in-
dicarse en primer lugar que adolece de la falta
de relacion precisa y circunstanciada de la con-
tradiccion alegada que exige el articulo 2241 a)
LRJS.

En efecto, el recurso se limita a contraponer
selectivamente parrafos de la sentencia recurri-
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da y las citadas de contraste, identificando los
fundamentos juridicos que contienen doctrina
contradictoria, para luego afirmar que se cum-
ple el requisito del articulo 219 LRJS. Pero esa
técnica no solo es incorrecta e incumple las pre-
visiones del articulo 224.1 a) LRJS, sino que ade-
méas hace muy dificil conocer el nicleo de la
contradiccion planteado por la parte. Se trata
en definitiva de un defecto insubsanable deter-
minante de la inadmisién del recurso y asi lo
viene declarando reiteradamente esta sala 42.

Pero, en fin, apurando la satisfacciéon del de-
recho a la tutela judicial efectiva, cabria deducir
del recurso que el actor pretende, en primer lu-
gar, que se aplique el coeficiente corrector a las
lesiones permanentes; en segundo lugar, que se
aplique el lucro cesante por la incapacidad tem-
poral y la incapacidad permanente; y, por ulti-
mo, que se aplique un coeficiente multiplicador
gue sobrepase el maximo tarifado por el bare-
mo, modificandose asi al alza la indemnizacion
para que sea adecuada.

El fundamento juridico sexto de la senten-
cia recurrida precisa que el actor reclama un to-
tal de 24.959,37 euros mas la actualizacion a la
fecha de la sentencia, fijada en un 16,5 por cien-
to para 2019, resultado de aplicar 18 puntos por
el perjuicio fisiolégico y 4 por el estético, y a su
vez con un incremento porcentual del 17,01 por
ciento por perjuicios econémicos todo ello en
relacion con la resolucion de 5 de marzo de
2014. La sentencia recurrida también precisa
que en la demanda se pedia por esos perjuicios
la suma de 21.330,79 euros y ahora la peticion
es la indicada resultado de aplicar el citado in-
cremento del 17,01 por ciento establecido en la
Tabla 1V, lo cual es una cuestidon nueva suscitada
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por primera vez en suplicacion y sobre la que
no se pronuncia. Ademas, sefiala que Zurich
solo asume 14 y 3 puntos respectivamente y asi
lo aceptd el actor al ratificar su demanda en el
juicio. En el fundamento juridico séptimo la sala
del Pais Vasco fija la indemnizacion de 20.000
euros conforme a la Tabla IV incrementada con
las correspondientes actualizaciones, razonan-
do al respecto que el actor solo se refiere a su
edad, pero nada arguye para defender que le
corresponden 95.862,67 euros.

En cuanto a la denunciada vulneracion de la
Tabla V con base en los 917 dias de incapacidad
temporal, de los cuales 52 fueron de hospitali-
zaciéon y que por ello deben abonarse como im-
peditivos sin perjuicio de los hospitalarios y la
suma resultante incrementarse con el factor de
correccion de perjuicios econémicos cifrado en
un 17,01 por ciento, lo que hace un total de
63.491,03 euros, la sentencia recurrida asume
Unicamente 50.524,65 euros por incapacidad
temporal y 3.735,68 euros por hospitalizacion,
sin aceptar el perjuicio econémico porque se
desconocen los ingresos del actor y ademas el
factor “perjuicios econdémicos” de la Tabla V no
se aplica en el ambito de la responsabilidad civil
empresarial, en el que el lucro cesante es la dife-
rencia, si la hay, entre el salario que le corres-
ponderia al trabajador de no haber causado
baja médica y la suma del subsidio de incapaci-
dad temporal y mejoras voluntarias.

Respecto del lucro cesante de la incapaci-
dad temporal y la incapacidad permanente, por
el que se reclaman 422.454,84 euros y subsidia-
riamente 153.043 euros, la sentencia recurrida
puntualiza que supone una suma superior a la
reclamada en la demanda y por tanto una varia-




cion sustancial de dicha demanda; en la que por
otra parte tampoco se desglosan las operacio-
nes aritméticas necesarias para obtener esas
cantidades, y ademas el actor se refiere a unos
ingresos anuales netos y al salario real pero sin
prueba alguna de tales importes.

Finalmente, el actor considera vulnerada la
STS de 17 de julio de 2007 (rcud 513/2006),
porque no se aplica un coeficiente multiplicador
del 300 por cien o del 50 por cien con caracter
subsidiario para compensar el dafio moral, lo
que se rechaza por la sala porque la culpa del
Gobierno Vasco esta muy atenuada y en todo
caso el demandante tampoco fija las especifi-
cas cantidades que solicita ya que solo habla de
porcentajes.

El recurso invoca varias sentencias de con-
traste, todas de esta sala 42.

La primera es la STS de 30 de junio de 2010
(rcud 4123/2008), con la cual establece la con-
tradiccion concretamente en los fundamentos
de derecho séptimo y octavo referidos a la apli-
cacion de la Tabla V del baremo y en los que
atribuye a las lesiones permanente el valor del
punto previsto en la resolucion de 20/1/03, lo
que se incrementa con el factor de correccion
denominado “perjuicios econémicos”, es decir
hipotéticos o futuros en funcion de los ingresos
netos de la victima por trabajo personal segin
la Tabla V.

En este punto no puede apreciarse contra-
diccidon porque la sentencia recurrida no asume
el incremento pretendido de la Tabla IV por tra-
tarse de una cuestién nueva suscitada por pri-
mera vez en suplicacion. Y tampoco acepta el
denominado perjuicio econémico por ingresos
netos anuales al no constar el importe de dichos
ingresos del actor.

La segunda sentencia de contraste es de
esta sala 42 de 23 de junio de 2014 (rcud
1257/2013), cuyo fundamento juridico sexto se
contrapondria con la tesis de la sentencia im-
pugnada. En concreto, la sala 42 establece los
criterios para cuantificar el lucro cesante por la
incapacidad permanente destacando que cuan-
do se acredita el lucro cesante en una cuantia
superior el déficit de ingresos debe capitalizar-
se para resarcir la pérdida econdmica vitalicia
que supone la incapacidad, y si las prestaciones
de Seguridad Social (incluidas mejoras en su
caso) estan capitalizadas, también debe capita-
lizarse la pérdida de ingresos, de modo que el
lucro cesante, de existir, serd la diferencia entre
ambas capitalizaciones. La sentencia recurrida,
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como se ha dicho, destaca la diferencia entre la
suma pretendida por lucro cesante en la de-
manda y la superior solicitada en suplicacion, lo
que determina su rechazo por suponer una mo-
dificacion sustancial de la demanda. Reprocha
al demandante la falta de operaciones aritméti-
cas y un minimo desglose para delimitar la per-
tinencia de la cantidad reclamada, asi como la
falta de prueba sobre los ingresos anuales netos
y el salario real percibido caso de no estar en
incapacidad temporal, lo cual impide concretar
las sumas que se reclaman. Con esos razona-
mientos tampoco puede apreciarse contradic-
cion con la sentencia de contraste.

Finalmente, el recurrente plantea el motivo
de la aplicaciéon de un coeficiente multiplicador
que supere el maximo tarifado en el texto refun-
dido de la ley sobre responsabilidad civil y se-
guro en la circulaciéon de vehiculos a motor con
fundamento en la inexistencia de medidas pre-
ventivas. Cita para este motivo la STS de 17 de
julio de 2007 (rcud 531/2006), que no descarto
la posibilidad de superar el maximo tarifado por
el factor particular de la culpabilidad, pues tales
supuestos son ajenos al plus de protecciéon que
representa la responsabilidad objetiva en mate-
ria de accidentes de circulacion y que justifica
que la victima soporte parte del dafio. La sen-
tencia recurrida desestima el motivo por la pri-
mera razon de que la responsabilidad del Go-
bierno Vasco esta atenuada hasta el punto de
exonerarse de lo ahora reclamado, no existien-
do base factica para afirmar que la responsabili-
dad es “muy agravada”.

Tampoco puede haber contradiccién en
este punto porque la sentencia de contraste no
aplica el coeficiente multiplicador del punto por
una razén de congruencia al no haberse debati-
do el problema y ni siquiera planteado en el tra-
mite del recurso. Por lo cual reconoce una in-
demnizacion inferior a la que realmente hubiera
correspondido. La sentencia recurrida tampoco
lo aplica por la razén expuesta, de modo que no
hay divergencia doctrinal alguna entre las sen-
tencias comparadas.

En consecuencia, el recurso del actor debe
ser, en la actual fase procesal, desestimado.

CUARTO.- Le desestimacion del primer motivo
del recurso de la compariia aseguradora y la es-
timacion del segundo motivo del recurso de di-
cha compaiiia

1. Queda por examinar el recurso de casa-

cion unificadora de la compafia aseguradora,
Zurich.
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2. El recurso de la aseguradora plantea un
primer punto de contradiccion rechazando que
hubiera responsabilidad empresarial en el acci-
dente del actor. Como ha anticipado, alega de
contraste la sentencia de la sala de lo social del
TSJ de Castilla-La Mancha de 14 de marzo de
2014 (rec. 1355/2013), dictada en un procedi-
miento sobre reclamaciéon de dafios y perjuicios
derivados de accidente de trabajo. El deman-
dante en este caso, con categoria profesional
de oficial de segunda, sufrié un accidente de
trabajo cuando al bajarse del vehiculo de la em-
presa y apoyar el pie izquierdo se torcio la rodi-
lla izquierda y cay6 de costado. A resultas del
accidente se le reconoci6 una incapacidad per-
manente total derivada de tal contingencia. La
sentencia de contraste confirma la de instancia
que desestimd la demanda por indemnizacion
de dafios y perjuicios, argumentando que los
hechos probados ponen de relieve que clara-
mente se traté de un caso fortuito en el que no
es posible apreciar nexo causal alguno entre la
conducta de la empresa y el resultado dafioso.

Debe apreciarse falta de contradiccion por-
que son distintos los hechos probados de las
sentencias comparadas. En la sentencia recurri-
da hay debate sobre el tamafio de las plazas de
aparcamiento, considerando la sentencia que
las plazas no se adeclan a los requisitos exigi-
dos y el accidente ocurre cuando el demandan-
te se golpea con la puerta del conductor al co-
ger un documento que estaba en el asiento del
copiloto. Mientras que en la sentencia de con-
traste solo consta que el trabajador cae de cos-
tado al bajarse del vehiculo de la empresa apo-
yando el pie izquierdo. Las diferentes circuns-
tancias en que ocurren los respectivos acciden-
tes pueden justificar que la sentencia recurrida
aprecie relacion de causalidad entre el compor-
tamiento de la empresa y el resultado lesivo, y
no se acredite esa relacion de causalidad para la
sentencia de contraste, en la que no quedan
acreditados incumplimientos empresariales.

3. La compafia aseguradora trae a casacion
para la unificacién de doctrina un segundo mo-
tivo, en el que denuncia la indebida aplicacion
del articulo 20 LCS, en particular porque la sen-
tencia impugnada le condena al pago de intere-
ses desde la fecha del siniestro, el 19 de noviem-
bre de 2013, y, sin embargo, la contingencia de
accidente de trabajo no se declar6 hasta la sen-
tencia de la sala de lo social del TSJ del Pais
Vasco de 24 de octubre de 2017 (rec. 1842/2017).

A este respecto debe precisarse que tras el

accidente el actor inicié un proceso de incapa-
cidad temporal que durd hasta el 21 de mayo de
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2014 y que se declard posteriormente por reso-
lucién administrativa de 9 de junio de 2014 deri-
vado de accidente de trabajo. El 30 de mayo de
2014 el actor sufrié un tirén lumbar en su domi-
cilio, causando nueva baja médica hasta el 31 de
mayo de 2016. Por resolucion de esa fecha se
reconocidé una incapacidad permanente total
derivada de enfermedad comun. Finalmente, la
citada sentencia de la sala de lo social del TSJ
del Pais Vasco de 24 de octubre de 2017 (rec.
1842/2017) declar6é que la incapacidad perma-
nente total deriva la contingencia de accidente
de trabajo.

El actor alegd en suplicacién que debia apli-
carse el interés del 20 por ciento anual desde la
fecha del accidente (19 de noviembre de 2013),
lo que ha estimado la sentencia recurrida con
cita expresa de la STS 847/2019, de 5 de diciem-
bre (rcud 2706/2017), que incluye como una de
las causas de exoneracibn o moderacion del
pago de intereses la discusion sobre la naturale-
za comun o profesional de la enfermedad resul-
tante. La sala del Pais Vasco llega a la conclu-
sion de que no se dan ninguna de las excepcio-
nes y condena a Zurich al pago del incremento
conforme a lo establecido en el articulo 20 LCS
y a computar desde la fecha del accidente.

La sentencia aportada como contradictoria
para este motivo es de esta sala 42 de 14 de no-
viembre de 2000 (rcud 3857/1999), en la que
se debate si los intereses previstos en el articu-
lo 20 LCS deben imponerse, en todo caso, des-
de la fecha del accidente laboral o, por el con-
trario, esa obligacion debe atemperarse en de-
terminados casos. En el supuesto de la senten-
cia de contraste el actor habia sido declarado
en situacion de incapacidad permanente total
derivada de enfermedad comun e impugnada
esa resolucion el juzgado de lo social dicto sen-
tencia el 7 de septiembre de 1994 declarando la
invalidez permanente absoluta derivada de en-
fermedad profesional. La sentencia fue confir-
mada por sentencia del tribunal superior de
justicia de 30 de octubre de 1996. En el proce-
dimiento sobre indemnizacién por dafios y per-
juicios la sala de suplicacion conden6 a la com-
pafiia aseguradora al pago de los intereses del
20 por ciento anual desde la fecha de efectos
econdmicos de la incapacidad permanente to-
tal reconocida por el INSS, es decir desde el 13
de abril de 1993. La STS 14 de noviembre de
2000 (rcud 3857/1999) reitera la doctrina unifi-
cada que venia atemperando y ponderando la
condena al pago de esos intereses, en casos ta-
les como en el que hace falta un procedimiento
judicial para concretar la aseguradora respon-
sable o la naturaleza de la contingencia deter-



minante de la responsabilidad, supuestos en los
que el retraso en el pago de la indemnizacion
se entiende justificado. En consecuencia, la STS
14 de noviembre de 2000 (rcud 3857/1999)
consider6 justificado el retraso de la asegura-
dora porque “el procedimiento laboral que se
siguié para decidir si la hipoacusia del actor te-
nia su causa en una enfermedad comin o en un
accidente de trabajo debe de calificarse de ne-
cesario a estos efectos, desde el momento en
que el INSS habia declarado al demandante
afecto de una invalidez permanente absoluta
derivada de enfermedad comun, y fue precisa-
mente en la sentencia judicial que atendi6 la
demanda del trabajador en donde se declaré
que la indicada enfermedad merecia la condi-
cion de accidente de trabajo por tratarse de
una enfermedad profesional no listada; y tanto
mas necesario el juicio cuanto que hubo de ser
instado por el propio beneficiario de la presta-
cion y no por la Compaiia Aseguradora”. El fa-
llo condena a la compafiia al abono de intere-
ses desde la fecha de la sentencia que declard
el origen profesional de la enfermedad causan-
te de la invalidez.

En coincidencia con lo informado por el Mi-
nisterio Fiscal, apreciamos que existe contradic-
cion entre la sentencia recurrida y la sentencia
de contraste invocada en este segundo motivo
de casacion. En efecto, ante supuestos de he-
cho sustancialmente iguales, en los que es ne-
cesario un pronunciamiento judicial para deter-
minar si la incapacidad permanente deriva de
contingencia comun o de contingencia profe-
sional, las sentencias llegan a pronunciamientos
contradictorios: la sentencia recurrida condena
al abono de los cantidades del articulo 20 LCS
desde la fecha del accidente y no desde la fe-
cha de la sentencia en la que se declar6 que la
incapacidad derivaba de contingencia profesio-
nal, mientras que, por el contrario, la sentencia
de contraste condena al abono de las cantida-
des del articulo 20 LCS desde la fecha de la
sentencia que declaré el origen profesional de
la invalidez.

4. El articulo 20 LCS establece que, si el
asegurador incurre en mora en el cumplimiento
de la prestacion, la indemnizaciéon de dafios y
perjuicios se ajustara a las reglas que el propio
precepto dispone.

Entre tales reglas esta la nim. 8, de confor-
midad con la cual “no habra lugar a la indemni-
zacion por mora del asegurador cuando la falta
de satisfaccion de la indemnizacién o de pago
del importe minimo esté fundada en una causa
justificada o que no le fuere imputable.”
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La doctrina correcta es la de la sentencia de
contraste.

La propia sentencia del TSJ del Pais Vasco
recurrida, por lo demas muy razonada y argu-
mentada, menciona expresamente en su funda-
mento de derecho duodécimo la STS 847/2019,
de 5 de diciembre (rcud 2706/2017).

Y lo que sucede es que esta Ultima senten-
cia, citando de forma expresa la STS 14 de no-
viembre de 2000 (rcud 3857/1999), que es pre-
cisamente la sentencia aportada como referen-
cial, incluye entre los casos de exclusiéon de la
indemnizacién por mora de la regla nim. 8 del
articulo 20 LCS la discusion de “la naturaleza
comun o profesional” de la contingencia.

En efecto, la STS 14 de noviembre de 2000
(rcud 3857/1999) sefala que el retraso de la
compafiia aseguradora en el abono de la pres-
tacion aparece justificado a los efectos del arti-
culo 20 LCS, “puesto que no se le podia exigir el
abono de la prestacion y por consiguiente del
recargo hasta tanto no se resolviera sobre la na-
turaleza comun o profesional del hecho causan-
te del siniestro del que habia de responder, (r)
azon por la cual habra de ser desde la firmeza
de aquella resolucidon que resolvid sobre tal
punto desde cuando habra que exigir de la ase-
guradora el abono del recargo.”

Este criterio es reafirmado por la STS
384/2017, de 3 de mayo (rcud 3452/2015), por
la ya mencionada STS 847/2019, de 5 de diciem-
bre (rcud 2706/2017), y por las SSTS 404/2022,
de 10 de mayo (rcud 224/2019), y 851/2022, de
26 de octubre (rcud 1108/2019), si bien en los
supuestos resueltos por estas sentencias no se
considera aplicable, porque en ellos no se dis-
cutia la naturaleza comun o profesional de la
contingencia, sino otras cuestiones que no son
causa justificada de exencion a los efectos de la
regla nim. 8 del articulo 20 LCS. También pue-
de ser de interés el supuesto examinado por la
STS 153/2023, de 22 de febrero (rcud
1407/2020), si bien en esta sentencia de aprecio
falta de contradiccién. Y mencionamos, final-
mente, la reciente STS 399/2023, de 6 de junio
(rcud 1060/2020).

En el presente caso, la resolucion administra-
tiva de 31 de mayo de 2016 declaré que la incapa-
cidad permanente total derivaba de enfermedad
comun y fue la sentencia de la sala de lo social del
TSJ del Pais Vasco de 24 de octubre de 2017 (rec.
1842/2017) la que finalmente determiné que la in-
capacidad permanente total derivaba de contin-
gencia profesional. Por lo que es plenamente apli-
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cable la doctrina de la STS 14 de noviembre de
2000 (rcud 3857/1999) que sefala que, a los efec-
tos del articulo 20 LCS, a la compariia asegurado-
ra no se le podia exigir responsabilidad hasta tan-
to no se resolviera sobre la naturaleza comdn o
profesional del hecho causante del siniestro del
que habia de responder, razén por la cual habra
de ser desde la firmeza de la resolucidn que resol-
vié sobre tal punto desde cuando habra que exi-
gir la responsabilidad de la aseguradora. Ha de
reiterarse que, en el actual supuesto, fue la sen-
tencia de la sala de lo social del TSJ del Pais Vas-
co de 24 de octubre de 2017 (rec. 1842/2017) la
que determiné que la incapacidad permanente
total derivaba de contingencia profesional.

5. En consecuencia, debemos casar y anular
parcialmente la sentencia de la sala de lo social
del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco
de 28 de enero de 2020 (rec. 2264/2019), acla-
rada por el auto de 4 de febrero de 2020, elimi-
nando de su fallo la expresion “desde la fecha
del accidente de trabajo que tuvo lugar el 19 de
noviembre de 2013”, que queda sustituida por la
expresion “desde la firmeza de la sentencia de
la sala de lo social del Tribunal Superior de Jus-
ticia del Pais Vasco de 24 de octubre de 2017
(rec. 1842/2017)”, y confirmando el resto de sus
pronunciamientos.

QUINTO.- La desestimacion de los recursos del
Gobierno Vasco y del trabajador y la estimacion
parcial del recurso de la compafia aseguradora

1. De acuerdo con lo razonado, y de confor-
midad con lo informado por el Ministerio Fiscal,
procede: la desestimacion, en la actual fase pro-
cesal, de los recursos de casacion del Gobierno
Vasco y del trabajador y la estimacién del se-
gundo motivo del recurso de la compaiiia ase-
guradora. Se casa y anula parcialmente la sen-
tencia de la sala de lo social del Tribunal Supe-
rior de Justicia del Pais Vasco de 28 de enero de
2020 (rec. 2264/2019), aclarada por el auto de
4 de febrero de 2020, eliminando de su fallo la
expresion “desde la fecha del accidente de tra-
bajo que tuvo lugar el 19 de noviembre de 2013”,
que queda sustituida por la expresion “desde la
firmeza de la sentencia de la sala de lo social del
Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco de
24 de octubre de 2017 (rec. 1842/2017)”, y con-
firmando el resto de sus pronunciamientos.

2. En el recurso interpuesto por el Gobierno
Vasco procede la imposicion de costas a dicho
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Gobierno en la cuantia de 1.500 euros ( articulo
2351 LRJS).

Sin imposicion de costas en el recurso inter-
puesto por el trabajador ni en el recurso inter-
puesto por la compafia aseguradora, acordan-
dose, en este ultimo recurso, la devolucion de
los depdsitos y debiendo darse el destino legal
a la consignacion en su caso efectuada ( articu-
los 228.2 y 2351 LRJS).

FALLO

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

1. Desestimar los recursos de casacion para
la unificacibn de doctrina interpuestos por el
Gobierno Vasco y por don Rogelio.

2. Estimar parcialmente el recurso de casa-
cion para la unificacion de doctrina interpuesto
por Zurich Insurance Public Limited Company,
Sucursal en Espaifia.

3. Casar y anular parcialmente la senten-
cia de la sala de lo social del Tribunal Superior
de Justicia del Pais Vasco de 28 de enero de
2020 (rec. 2264/2019), aclarada por el auto
de 4 de febrero de 2020, eliminando de su fa-
llo la expresion “desde la fecha del accidente
de trabajo que tuvo lugar el 19 de noviembre
de 2013”, que queda sustituida por la expre-
sion “desde la firmeza de la sentencia de la
sala de lo social del Tribunal Superior de Justi-
cia del Pais Vasco de 24 de octubre de 2017
(rec. 1842/2017)”, y confirmando el resto de
sus pronunciamientos.

4. En el recurso interpuesto por el Gobierno
Vasco procede la imposicidon de costas a dicho
Gobierno en la cuantia de 1.500 euros. Sin im-
posicidn de costas en el recurso interpuesto por
don Rogelio ni en el recurso interpuesto por la
compafia aseguradora, acordandose, en este
altimo recurso, la devolucion del depdsito y de-
biendo darse el destino legal a la consignacion
en su caso efectuada.

Notifiquese esta resolucion a las partes e in-
sértese en la coleccion legislativa.

Asi se acuerda y firma.
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Por Jose Manuel Villar Calabuig
Abogado
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INTERESES MORATORIOS ART. 20 L.C.S. IMPOSICION DESDE LA FIRMEZA DE LA SEN-
TENCIA QUE RECONOCE LA CONTINGENCIA LABORAL Y NO DESDE LA FECHA DEL
ACCIDENTE

entencia laboral que bien podia haber resuelto un accidente de tréafico, de tantos que

hay, donde se discute el efecto de un accidente de baja entidad/intensidad que

agrava un estado previo importante, de afios de evolucidn, y la contingencia laboral

del proceso de baja laboral y la posterior declaracién de incapacidad permanente
total. Como suele ser habitual, se reconoce inicialmente la contingencia laboral del acciden-
te hasta que, por las pruebas médicas, se comprueba un estado previo importante y la mu-
tua patronal revoca la baja como laboral, remitiendo al lesionado a su médico de atencién
primaria para seguir la baja como enfermedad comudn. También suele ser habitual que, en
una primera impugnacion, la inspeccién médica confirme la postura de la mutua patronal y
deba ser en los juzgados de lo social donde se acabe recuperando la contingencia. Asi ocu-
rrié en este caso, y la Sala acaba determinando que sera la fecha de la firmeza de la previa
sentencia laboral, en este caso, del TSJ del Pais Vasco la que determinaréd el dies a quo de
los intereses punitivos en pleito distinto, donde se discutia, y se estima, la responsabilidad
civil del empleador y su aseguradora.
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Desestimada la demanda en primera instancia, recurre en Suplicacion y el Tribu-
nal Superior de Justicia dicta sentencia estimando parcialmente la demanda, con
una importantisima reduccion de la cuantia reclamada (se reconoce solo la canti-
dad final de 88.422,68€ incrementado en un 19,5% por las actualizaciones del Sis-
tema de Valoracion), imponiendo intereses del art. 20 de la LCS a la aseguradora
desde la fecha del accidente, 19.11.2013.

A su vez, también hay que anticiparlo, el supuesto es muy particular y el fallo de la sen-
tencia casada bien podia haber sido contrario, tal como paso6 con la sentencia del juzgado
de lo social, y por ello, para comentar esta sentencia, donde lo relevante es la aplicacion de
los intereses moratorios, es necesario, como haremaos, estudiar previamente la sentencia del
TSJ del Pais Vasco, STSJ PV 234/2020 de 28.01.2020.

Supuesto de hecho

Se trata de un accidente laboral al golpearse el trabajador, agente de la policia autono-
mica vasca, con la puerta del vehiculo oficial cuando iba a coger unos documentos que se
encontraban en el asiento del copiloto, se entiende desde el lado del conductor, sufriendo
un “tirén” en la zona lumbar y estando el vehiculo estacionado en el aparcamiento de la
comisaria.
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El trabajador habia sido diagnosticado hacia mas de diez afios (accidente 2013, ante-
cedentes diagnosticados en 200!) de importantes lesiones degenerativas de columna
vertebral. La mutua patronal, al comprobar en las pruebas diagnoésticas dicha evolucion
degenerativa, deneg6 la contingencia, estando de baja laboral por enfermedad comun
durante un periodo de seis meses. Coincidiendo con el alta laboral, se le reconoce al tra-
bajador por resolucién administrativa la contingencia laboral del accidente. Tras un mes
de alta, con dos recaidas, vuelve a iniciar un proceso de baja que la inspeccidon médica, se
supone, determina como enfermedad comun. Est4 en proceso de incapacidad temporal
durante dos afios, con dos intervenciones durante ese tiempo, y el proceso acaba con el
reconocimiento de la Incapacidad Permanente Total para su profesiéon, declarado como
derivado de enfermedad comun. Formulé demanda ante el juzgado de lo social solicitan-
do el reconocimiento de dicha incapacidad como derivada de accidente laboral. Inicial-
mente es desestimada la demanda, manteniéndose la contingencia de la incapacidad, re-
curriendo en suplicacion y obteniendo el fallo favorable del TSJ, que estima la demanda
con fecha 24.10.2017 (fecha que, posteriormente, el TS tomara como inicio del devengo de
los intereses punitivos del art. 20 de la LCS) y se le reconoce que la IPT deriva de acciden-
te de trabajo.
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Inicia, tras este reconocimiento laboral de su incapacidad y del proceso curativo, nue-
va reclamacion contra el Departamento de Interior del Pais Vasco y contra la entidad Zu-
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rich Insurance PLC Sucursal en Espafia, con quien la primera tenia suscrito seguro de
responsabilidad patronal. Este sera el pleito que resuelve finalmente la sentencia que co-
mentamos ahora.

Sentencias de instancia tras reclamacion por RC.

El trabajador, vencedor en el reconocimiento de que sus lesiones e incapacidad eran
consecuencia de un accidente laboral, demandé por responsabilidad patronal derivada de
accidente laboral por importe de 1.500.292,12 euros, subsidiariamente a 123766797 euros,
incrementada con el 20% anual derivado del seguro de responsabilidad civil, mas los de
demora del 10% anual, o del art. 1108, del Codigo Civil, y desde la fecha del accidente de
trabajo.

Desestimada la demanda en primera instancia, recurre en Suplicacion y el Tribunal Su-
perior de Justicia dicta sentencia estimando parcialmente la demanda, con una importan-
tisima reduccion de la cuantia reclamada (se reconoce solo la cantidad final de 88.422,68€
incrementado en un 19,5% por las actualizaciones del Sistema de Valoracién), imponiendo
intereses del art. 20 de la LCS a la aseguradora desde la fecha del accidente, 19.11.2013.

El recurso del Gobierno Vasco se resuelve muy rapido, desgraciadamente, pues
se utiliza una sentencia de contraste para unificacion de doctrina de un supuesto
con una forma de producirse el accidente (algo) diferente

La Responsabilidad se pide como consecuencia de entender que hay infraccion de
riesgos laborales por la insuficiencia del espacio para aparcar el vehiculo y efectuar todos
los movimientos que requiere su uso. Asi lo va a entender también el TSJ que determina;
“Resulta indiscutible que a consecuencia de lo acaecido el 19 de noviembre de 2013 y que
fue reconocido como accidente de trabajo por el propio GV y desde un primer momento,
se ha producido el dario que ha culminado con la declaracion de una IPT. La siguiente cues-
tion por delimitar es si el GV vy que es el deudor de seguridad en este supuesto, adopto en
su momento las medidas necesarias para prevenir o evitar el riesgo y a su vez generador
del susodicho dano. Prueba que le incumbe por mor de o establecido en el art. 96.2, de la
LRJS. Y a través de la cual es necesario acreditar que agoto toda la diligencia que le era
exigible, incluso mas alla, de la establecida reglamentariamente”. El TSJ consider6 que las
plazas de aparcamiento de la comisaria no cumplian con los requisitos exigibles, basando-
se en la ausencia de prueba del demandado y su obligaciéon de probar, conforme establece
el art. 96.2 de la LRJS, que agotd toda la diligencia que le era exigible, incluso mas alla de
la establecida reglamentariamente.
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Tras dedicar un amplio debate a la cuantia discutida, con desestimacion de la mayor
parte de las pretension del demandante respecto de conceptos como el lucro cesante,
tanto por lesiones temporales como por la incapacidad permanente, especialmente por
falta de prueba, o de la cuantia reclamada por el dafio moral derivado de la incapacidad
permanente, o incluso el incremento que solicita de los dafios morales del 300%, o subsi-
diariamente del 50% por el grado de culpa del Gobierno Vasco (que considera muy agra-
vada), entra a reconocer la aplicacion de intereses moratorios contra la entidad asegura-
dora desde la fecha del accidente, pese a que el caracter laboral de dicho accidente no es
reconocido hasta cuatro afios después.

Haciendo referencia a la Sentencia del TS (Social) de 5-12-2019, rec. 2706/17, entiende
que la exoneraciéon de intereses debe hacerse de forma restrictiva y que su moderacion
dependeria de;

“q) cuando era controvertida la inclusion del actor en la pdliza (STS/4a de 15 marzo
1999 -rcud. 1134/1998-);

b) cuando la postura inicial de la aseguradora estaba avalada por la interpretacion ju-
risprudencial entonces vigente (STS/4a de 18 abril 2000 -rcud. 3112/1999-);

c) cuando se discutia la naturaleza comun o profesional de la enfermedad resultante
(STS/4a de 14 noviembre 2000 -rcud. 3857/1999),

d) cuando estaba en discusion la fecha del hecho causante que determinaba la vigen-
cia de la pdliza, la cual no quedd fijada hasta que se dicto, la sentencia recurrida (STS/4a
de 26 junio 2001 -rcud. 3054/2000-, 10 noviembre 2006 -rcud. 3744,/2005 y 30 abril 2007
- rcud. 618/2006 -);

e) cuando estaba en discusion el salario que servia de base para el calculo...”.

Entiende el TSJ, pese al punto ¢) de su argumento, que no se da ninguna de estas ex-
cepcionesy que “..no puede apreciarse ninguna dificultad para que la aseguradora hubiera
avanzado una cuantificacion economica minima del darfo, sabedora, como era, de su obli-
gacion desde la fecha del siniestro. En consecuencia, no cabia aceptar la excusa que si fue
admitida en sede de suplicacion y, en definitiva, debid, partirse en todo caso de la indicada
fecha del siniestro en los términos prescritos por el art. 20.6 LCS.”.

Recurso de Casacion

Recurren en casacion para la unificacion de doctrina las tres partes. El recurso del Go-
bierno Vasco y de la aseguradora se centran en la existencia (0 no) de responsabilidad
empresarial declarada por accidente de trabajo que impone el TSJ y si los intereses mora-
torios del Art. 20 de la LCS deben ser impuestos desde la fecha del siniestro o desde que
se declaracion judicialmente su origen laboral. Por la peculiaridad del procedimiento social,
su analisis se centrara en el estudio de la posible contradiccion de la sentencia con las sen-
tencias alegadas por las partes.

El recurso del Gobierno Vasco se resuelve muy rapido, desgraciadamente, pues se uti-
liza una sentencia de contraste para unificacion de doctrina de un supuesto con una forma
de producirse el accidente (algo) diferente. Precisamente, el debate sobre la responsabili-
dad hubiera sido el mas interesante de ver como lo argumentaba el Alto Tribunal. La sen-
tencia recurrida incluye un voto particular de uno de los magistrados que muestra su des-
acuerdo con establecer la responsabilidad de la parte empleadora y que argumenta, posi-
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blemente con acierto, con: “La circunstancia de que la incapacidad permanente total fuera
declarada derivada de accidente de trabajo no es otra que la presuncion contenida en el
art. 156.3 de la Ley General de la Sequridad Social, puesto que el accidente se produjo en el
lugar y tiempo de trabajo. Ello no significa que de todo accidente deba derivarse responsa-
bilidad civil para la parte empleadora, puesto que la existencia de un accidente no significa
necesariamente que existan faltas de medidas de sequridad”.. “Debiera concluirse por todo
ello que no ha quedado acreditado que la parte empleadora hubiera infringido norma algu-
na en materia de seguridad y salud, que la que se hubiera derivado del accidente. Este ulti-
mo acaecio de una forma casual o, en cualquier caso, por negligencia no temeraria del
trabajador. Asi'lo aprecio la sentencia de instancia, que debio ser confirmada.”. Es evidente
la dificultad de encontrar una sentencia de contraste con unos hechos muy parecidos,
pero que el tamafio de una plaza de aparcamiento (no se menciona el tamafio del coche ni
si estaba mal estacionado otro de los vehiculos), que se utiliza diariamente, sea la base
para que si el trabajador indica que se ha golpeado con la puerta al coger unos documen-
tos del asiento del copiloto se establezca la responsabilidad empresarial, cuanto menos, es
muy complejo de entender. El TSJ se basa principalmente en la carga de la prueba, pero no
se trata la carga de la prueba de la existencia del dafio derivado de esa posible falta de
medidas, pues solo se menciona el tamafio de las plazas. No habia denuncias ni quejas
previas, no queda clara la lesion que sufre por el golpe con la puerta, pues un tirén (o con-
tractura) no justifica el periodo de IT y menos las intervenciones, que solo se explican por
el estado previo.
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El recurso del actor, previa llamada de atencion del tribunal por adolecer de la falta de
relacion precisa y circunstanciada de la contradiccion como exige el art. 224.1 a) de la
LRJS, entra a conocer del mismo apurando a satisfaccion de la tutela judicial efectiva. No
entraremos en detalle de los dos primeros motivos, que se aplique el coeficiente corrector
a las lesiones permanentes y el lucro cesante por incapacidad temporal y la incapacidad
permanente, pues se resuelven por insuficiencia de prueba. Si destacamos el tercer motivo,
aplicar un coeficiente multiplicador (300% o subsidiariamente del 50%) que sobrepase el
maximo tarifado en el baremo para que sea adecuada, pero mas por lo estrambodtico de la
solicitud que por la argumentacién de la sentencia, que podriamos reducir a: “La sentencia
recurrida desestima el motivo por la primera razon de que la responsabilidad del Gobierno
Vasco esta atenuada hasta el punto de exonerarse de lo ahora reclamado, no existiendo
base factica para afirmar que la responsabilidad es “muy agravada”.

El recurso de la aseguradora, que finalmente es el Unico que va a ser estimado, respec-
to de la imposicion de intereses moratorios desde la fecha del accidente, también impug-
naba la responsabilidad patronal apreciada por el TSJ del Pais vasco, utilizando para ello la
contradiccién con una sentencia de TSJ de Castilla La Mancha donde el origen era una
torcedura al salir del vehiculo de la empresa. Asi, se considera que hay falta de contradic-
cion, precisamente, porque en la sentencia recurrida se discute si la causa del dafio es el
tamafio de las plazas, que finalmente se ha considerado que no se adecuaban a los requi-
sitos exigidos y que el accidente es causa, al golpearse con la puerta por ir a sacar unos
documentos, de ello.

Respecto de la imposicion de intereses moratorios, fijados desde la fecha del acciden-
te, la sentencia contradictoria es la STS 14 de noviembre de 2000, sala 42 y recurso
3857/1999, que reitera la doctrina unificada que venia atemperando y ponderando la con-
dena al pago de esos intereses, en casos tales como en el que hace falta un procedimiento
Jjudicial para concretar la aseguradora responsable o la naturaleza de la contingencia deter-
minante de la responsabilidad, supuestos en los que el retraso en el pago de la indemniza-
cion se entiende justificado.

Apreciada la contradiccion entre ambas sentencias, con mencion a diversas sentencias
donde se mantiene el mismo criterio, el Alto Tribunal va a casar la sentencia con base en
que “es plenamente aplicable la doctrina de la STS 14 de noviembre de 2000 (rcud
3857/1999) que seriala que, a los efectos del articulo 20 LCS, a la compahia aseguradora no
se le podia exigir responsabilidad hasta tanto no se resolviera sobre la naturaleza comun o
profesional del hecho causante del siniestro del que habia de responder, razon por la cual
habra de ser desde la firmeza de la resolucion que resolvio sobre tal punto desde cuando
habra que exigir la responsabilidad de la aseguradora. Ha de reiterarse que, en el actual
supuesto, fue la sentencia de la sala de lo social del TSJ del Pais Vasco de 24 de octubre de
2017 (rec. 1842/2017) la que determind que la incapacidad permanente total derivaba de
contingencia profesional. “.

Sera, por tanto, el momento de la determinacion de la naturaleza comin o profesional
del hecho causante la base para determinar el inicio del devengo de intereses, siendo esto,
seguramente, lo mas correcto.
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'\ Reclamacion de indemnizacion por los dafios causados
por unas obras de excavacidn en una linea eléctrica
enterrada. Se estima parcialmente el recurso interpuesto
por las demandantes, al considerar que la interrupcion
de la prescripcion llevada a efecto contra la constructora
causante del dano -asegurada- produce eficacia con
respecto a su aseguradora. En cambio, entiende la Sala,
que la reclamacion extrajudicial dirigida exclusivamente
contra la compaifiia de seguros no interrumpe la
prescripcion de la accion del perjudicado contra el
asegurado causante del dafo.

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 12),
de 11 de septiembre de 2023
Ponente: Excmo. Sr. D. José Luis Seoane Spiegelberg

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO.- Antecedentes relevantes

A los efectos resolutorios del presente re-
curso de casacion hemos de partir de los ante-
cedentes siguientes:

1.1 La pretension ejercitada en la demanda y
la oposicion de las codemandadas

Las entidades actoras Mapfre Global
Risks y Red Eléctrica de Espafia, S.A. interpu-
sieron demanda contra Ferrovial Agroman,
S.A., Azvi, S.A., y la compafiia aseguradora de
esta dltima Caser Seguros, S.A., con el fin de
gue se les condenase al abono del importe de
la reparacion de los dafios ocasionados, el 3
de septiembre de 2010, en una de las fases de
la linea trifasica soterrada, propiedad de Red
Eléctrica, perforada por un diente de una pala
excavadora, en el tramo que estaba llevando
a cabo la UTE Chamartin T4, constituida por
las mercantiles demandadas, de conexion del



m O C JZJ U O” O C

Z

114

£

SAZ

ferrocarril desde la estacién de Chamartin a la
T4.

Las demandadas Caser y Ferrovial opusie-
ron, entre otras, la excepcion de prescripcion de
la accion ejercitada; mientras que Azvi, S.A, fue
declarada en rebeldia en primera instancia.

1.2 El proceso de primera instancia

Seguido el proceso, ante el Juzgado de Pri-
mera Instancia n.° 96 de Madrid, por lo cauces
del juicio ordinario 118/2017, finalizé el procedi-
miento por sentencia desestimatoria de la de-
manda al acogerse la excepcién de prescripcion
opuesta.

En tal sentido se razon6 que, al ejercitarse
una accion civil de responsabilidad extracon-
tractual al amparo del art. 1902 CC, estaba suje-
ta al plazo de un afio establecido en el art.
1968.2 de dicho texto legal. El dia inicial del pla-
z0 prescriptivo coincide con la fecha del sinies-
tro, esto es el 3 de septiembre de 2010, y como-
quiera que la demanda se presento el dia 1 de
febrero de 2017, la acciéon se hallaba prescrita.
El documento n.° 7 de los aportados por la ac-
tora consistente en un acuse de recibo de un
burofax enviado a la UTE Chamartin T4, el dia
29 de noviembre de 2010, y posterior de 8 de
noviembre de 2011 (documento n.° 8), no po-
dian interrumpir la prescripcion como reclama-
cién extrajudicial, dado que el primero de ellos
no contiene el texto de lo enviado a la parte
demandada.

1.3 La sentencia de segunda instancia

Contra dicha sentencia se interpuso por las
demandantes recurso de apelacion. Su conoci-
miento correspondié a la seccidn novena de la
Audiencia Provincial de Madrid, que dict6 sen-
tencia confirmatoria de la pronunciada por el
juzgado.

El tribunal partié de la base de que la cues-
tion de si ha prescrito la accion debe examinar-
se distinguiendo las reclamaciones a la UTE
Chamartin T4 de las dirigidas a la aseguradora
Caser. La razdn para ello es la consideracion de
gue nos encontramos ante un caso de solidari-
dad impropia en funcion de la cual la interrup-
cion de la prescripcion frente a las sociedades
integrantes de la UTE no interrumpe la prescrip-
cion frente a la aseguradora, y las reclamacio-
nes dirigidas a la comparfiia Caser no interrum-
pen, tampoco, la prescripciéon de la accidn con-
tra las integrantes de la UTE (Ferrovial Agro-
man, S.A., y Azvi, S.A), como asi resulta, se ra-
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zono, de la interpretacion jurisprudencial de los
articulos 1973 y 1974 del Cdédigo civil y de la
doctrina de la STS 70972016, de 25 de noviem-
bre. Y tras transcribir la fundamentaciéon de tal
resolucioén afade:

“1) En relacion con Ferrovial Agroman, SA 'y
Azvi, SA, las Unicas reclamaciones extraju-
diciales que les dirigi6é la parte actora son
las que constan en los documentos 7, 8y 9
de la demanda. Son burofaxes dirigidos a la
UTE Chamartin T4 en fechas respectivas
29/11/2010, 8/11/2011 y 5/11/2012. Aunque se
admitiera el efecto interruptivo de la pres-
cripcion de tales burofaxes, es claro que
desde el ultimo de ellos hasta la presenta-
cion de la demanda el 1 de febrero de 2017
han transcurrido mas de cuatro afios, luego
la accidn esta prescrita (articulo 1968.2° del
Caédigo civil).

“2) Respecto de la aseguradora Caser, las
reclamaciones extrajudiciales que alega la
parte actora son los correos intercambia-
dos entre empleados de Mapfre y emplea-
dos de Caser que se aportaron como docu-
mento 10 de la demanda (con diversos
apartados), que abarcan desde el 23 de oc-
tubre de 2013 (folio 136) al 3 de febrero de
2016 (folio 144). Desde que ocurri6 el sinies-
tro el 3 de septiembre de 2010 hasta esa
primera reclamacion a Caser el 23 de octu-
bre de 2013 ha transcurrido igualmente pla-
zo muy superior al afo, luego esta accion
también esta prescrita, conforme al mismo
articulo 1968.2° del Cédigo civil”.

1.4 Recurso de casacion

Contra dicha sentencia las demandantes in-
terpusieron el recurso de casacidn cuya deci-
sién nos corresponde, en el que cuestionan la
prescripciéon de la acciéon apreciada por la reso-
lucién del tribunal provincial.

SEGUNDO.- El motivo del recurso de casacién

El motivo de casacion se fundamenta en la
inexistencia de prescripcion de la accion, se cita
como infringido el art. 1974 CC, y como doctrina
jurisprudencial vulnerada la de las sentencias
865/2008, de 1 de octubre y 161/2019, de 14 de
marzo.

El recurso no hace supuesto de la cuestion,
pues, en su fundamento de derecho tercero en
su apartado 1), la Audiencia sefiala que “son bu-
rofaxes dirigidos a la UTE Chamartin T4, en fe-
chas respectivas 29/11/2010, 8/11/2011 vy



5/11/2012” y aflade “aunque se admitiera el efec-
to interruptivo de tales burofaxes”, por lo tanto,
no lo niega, “es claro que desde este ultimo de
ellos hasta la presentacion de la demanda el !
de febrero de 2017 han transcurrido mas de
cuatro afios, luego la accion esta prescrita”

En definitiva, el recurso plantea a esta sala
un problema de derecho material o sustantivo,
cita el precepto que se considera infringido, asi
como una jurisprudencia sobre la solidaridad en
las reclamaciones de responsabilidad civil ex-
tracontractual y los efectos que desencadenan
las reclamaciones extrajudiciales formuladas al
asegurado con respecto a su compafiia asegu-
radora.

Este tribunal ha elaborado la doctrina de
las causas absolutas y relativas de inadmisibili-
dad, fijada en el auto del pleno de esta Sala 12
de 6 de noviembre de 2013 (recurso 485/2012),
asumida en resoluciones posteriores como las
sentencias 577/2015, de 5 de noviembre;
667/2016, de 14 de noviembre; 292/2017, de 12
de mayo; o mas recientemente 142/2021, de 15
de marzo; 629/2021, de 27 de septiembre;
65872021, de 4 de octubre; 843/2021, de 9 de
diciembre; 283/2022, de 4 de abril, 0 1032/2022,
de 23 de diciembre, entre otras muchas. Segun
tal doctrina:

“[...] puede ser suficiente para pasar el test
de admisibilidad y permitir el examen de
fondo del recurso, la correcta identificacion
de determinados problemas juridicos, la ex-
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posicion aun indiciaria de como ve la parte
recurrente el interés casacional y una expo-
sicion adecuada que deje de manifiesto la
consistencia de las razones de fondo. En ta-
les 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 ( sen-
tencias 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)”.

No concurren pues los motivos de inadmi-
sién alegados.

TERCERO.- Estimacion del recurso

El recurso debe ser estimado, toda vez que
la sentencia del tribunal provincial hace una in-
terpretacion de la solidaridad y de los vinculos
existentes entre la compafia de seguros de-
mandada y el asegurado causante del dafio,
que no coincide con la jurisprudencia de esta
Sala en tanto en cuanto considera que la inte-
rrupcion de la prescripcion llevada a efecto con-
tra Azvi S.A.,, como integrante de la UTE Cha-
martin T4, no produce efectos con respecto a
su compafia aseguradora Caser.

En efecto, para la decision del recurso es
necesario distinguir sendos planos. El primero
de ellos, es el que deriva de la existencia de un
contrato de seguro, conforme al cual la inte-
rrupcion de la prescripcion mediante reclama-
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cion extrajudicial contra el asegurado afecta di-
rectamente a la aseguradora, puesto que ésta
debe hacer honor al compromiso adquirido con
su cliente de garantizarle la indemnidad patri-
monial por mor de los dafios causados a terce-
ros dentro de los limites del contrato suscrito (
arts. 73 y 76 LCS). El otro nace de las reclama-
ciones extrajudiciales practicadas, exclusiva-
mente, contra la compafiia de seguros, y su
efecto de interrupcidén de la prescripciéon de la
accion que compete a la victima frente a los
causantes del siniestro.

Con respecto a este segundo plano de la
cuestion controvertida, hemos sefialado en la
sentencia de pleno 332/2022, de 27 de abril,
que las reclamaciones extrajudiciales dirigidas
Unicamente contra la compafia de seguros no
producian los efectos de interrumpir la pres-
cripcion de la accidon contra el asegurado dada
la opcion elegida por el perjudicado. Y asi en la
precitada resolucion sefialamos que:

“En la sentencia del pleno de esta sala
50372017, de 15 de septiembre, dijimos que
no podia producir efectos interruptivos de
la prescripcion para el asegurado la recla-
macion extrajudicial dirigida exclusivamen-
te frente a su aseguradora.

“Y en la sentencia, también de pleno,
321/2019, de 5 de junio, realizamos, recor-
dando los hitos mas relevantes de la doctri-
na jurisprudencial sobre la accion directa,
entre otras, las siguientes declaraciones: (i)
que es una accioén autbnoma e indepen-
diente de la que puede tener el perjudicado
frente al asegurado; (ii) que implica un de-
recho propio, sustantivo y procesal, del per-
judicado frente al asegurador; (iii) y que
este derecho del tercero a exigir del asegu-
rador la obligacién de indemnizar no es el
mismo que el que tiene dicho tercero para
exigir la indemnizacién del asegurado, cau-
sante del dafo, lo que significa que el perju-
dicado tiene dos derechos a los que corres-
ponden en el lado pasivo dos obligaciones
diferentes: la del asegurado causante del
dafio (que nace del hecho ilicito en el ambi-
to extracontractual o el contractual) y la del
asegurador (que también surge de ese mis-
mo hecho ilicito, pero que presupone la
existencia de un contrato de seguro y que
esta sometida al régimen especial del arti-
culo 76 LCS).

“Tratandose de acciones, derechos y obli-

gaciones diferentes no hay razén para con-
cluir que las reclamaciones extrajudiciales
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que se dirigen tan solo a la aseguradora con
efectos interruptivos de la prescripcion
frente a ella, cuya responsabilidad es direc-
ta, deban producir los mismos efectos inte-
rruptivos también frente al asegurado”.

En consecuencia, es correcta la sentencia
de la audiencia provincial cuando considera
prescrita la accion contra Ferrovial Agroman,
maxime cuando entre esta entidad y la compa-
fila de seguros Caser no existen vinculos con-
tractuales de clase alguna, por lo que las recla-
maciones dirigidas a la aseguradora no pueden
afectar a dicha codemandada, como tampoco
interrumpen la prescripcién de la accién contra
Azvi, S.A., en virtud de la doctrina jurispruden-
cial antes citada. En consecuencia, la accion se
encuentra prescrita en relaciobn con ambas de-
mandadas.

Por el contrario, debemos dar la razén a las
recurrentes en lo que concierne a la accion di-
recta entablada contra Caser, S.A., puesto que
los burofaxes dirigidos a la UTE, en la que se
encontraba integrada Azvi, asegurada en dicha
compafiia, si interrumpen la prescripcion con
respecto a Caser, S.A., como asi lo declaramos
en las sentencias 865/2008, de 1 de octubre y
161/2019, de 14 de marzo, citadas en el recurso
de casacion, asi como, posteriormente, en las
sentencias 171/2021, de 26 de marzo, 129/2022,
de 1l de febrero y 294/2022, de 6 de abril.

Y asi, en esta ultima sentencia, dijimos que:

“l.- Tradicionalmente, la jurisprudencia con-
sideraba que la reclamacion hecha a un
deudor solidario interrumpia la prescripcion
respecto a todos, sin necesidad de que hu-
biera existido un requerimiento especifico a
cada deudor solidario, pues se entendia que
la obligacién es solidaria desde que existe,
desde que se produce el dafo, siendo la
sentencia declarativa y no constitutiva de la
obligaciéon. No obstante, a partir del Acuer-
do del Pleno de la Sala Primera del Tribunal
Supremo de 14 de marzo de 2003, se distin-
guio, a estos efectos, entre solidaridad pro-
pia e impropia, en los siguientes términos;

“’El parrafo primero del articulo 1974 del
Caddigo Civil unicamente contempla efecto
interruptivo en el supuesto de las obligacio-
nes solidarias en sentido propio cuando tal
caracter deriva de norma legal, sin que pue-
da extenderse al ambito a la solidaridad im-
propia, como es la derivada de responsabili-
dad extracontractual cuando son varios los
condenados judicialmente”.



“2.- Conforme a la jurisprudencia dictada
con posterioridad a ese Acuerdo de Pleno,
como la solidaridad no nace de un vinculo
preexistente, sino del acto ilicito productor
del dafio, en virtud de la sentencia que asi lo
declara, los actos interruptivos operan indi-
vidualmente respecto a las personas frente
a quienes se han ejercitado y no respecto a
las demas, por lo que no es aplicable el art.
1974.1 CC.

“3.- Sin embargo, esta jurisprudencia, que
es en la que parece basarse la sentencia re-
currida, no es aplicable al caso, puesto que
no es predicable respecto de las relaciones
entre asegurado y asegurador, como han
declarado las sentencias 161/2019, de 14 de
marzo, y 171/2021, de 26 de marzo.

“La entidad aseguradora no concurre con
su conducta a la produccién del dano, sino
que asegura su cobertura merced al contra-
to de seguro, hasta el punto de que el perju-
dicado, conforme al art. 76 de la Ley de
Contrato de Seguro (LCS), puede deman-
dar solamente a la aseguradora y no al ase-
gurado, causante y origen del dafio.

“4.- Como recuerda la sentencia 129/2022,
de 21 de febrero:

“”En esta c/ase de seguros [de responsabi-
lidad civil], si no existe responsabilidad ci-
vil en el asegurado, de manera tal que su
patrimonio pueda verse afectado en vir-
tud de un titulo de imputacién juridica que
implique deba hacerse cargo de un dafio (
art. 1911 CC), no puede haber responsabili-
dad de la compaiiia aseguradora; pues de-
clararlo asi implicaria que el dafio discu-
rriera por derroteros distintos a los con-
templados por las partes a la hora de con-
tratar el seguro. No puede existir una res-
ponsabilidad por la mera asegurabilidad,
de forma que la existencia de una poéliza
de seguro dé amparo a reclamaciones de
dafos fuera de la o6rbita de la ley y del
contrato, como exige el art. 73 de la LCS
para la operatividad de la cobertura objeto
del proceso”.

“En consecuencia, si la responsabilidad de
la aseguradora, que se exige mediante la
accion directa, tiene como presupuesto la
responsabilidad del asegurado, la reclama-
cion extrajudicial a éste también interrumpe
la prescripcion respecto de la aseguradora,
conforme a la previsidon contenida en el art.
1974.1 CC”.
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CUARTO.- Asuncion de la instancia y estima-
cion del motivo

No podemos aceptar, por lo tanto, la tesis
sustentada por la sentencia del tribunal provin-
cial, en tanto en cuanto priva de eficacia a las
reclamaciones extrajudiciales practicadas me-
diante los burofaxes dirigidos contra la code-
mandada Azvi, S.A,, al entrar en colisién con la
doctrina jurisprudencial antes transcrita.

Hemos de partir de la consideracion previa
de que la prescripcién es una institucién que, no
fundada en principios de estricta justicia sino en
la presuncién de abandono o dejadez en el ejer-
cicio del propio derecho, determina que su apli-
cacion por los tribunales deba ser cautelosa y
restrictiva ( SSTS 877/2005, de 2 de noviembre;
134/2012, de 27 de febrero; 623/2016, de 20 de
octubre; 708/2016, de 25 de noviembre,
721/2016, de 5 de diciembre; 326/2019, de 6 de
junio; 279/2020, de 10 de junio, y 751/2021, de 2
de noviembre, entre otras muchas).

En el caso que nos ocupa, producido el si-
niestro el 3 de septiembre de 2010, la prescrip-
cion es interrumpida, sucesivamente, por los
burofaxes de 29/11/2010, 8/11/2011 y 5/11/2012,
dirigidos contra la UTE, en la que esta integrada
la asegurada Azvi, S.A., bajo un régimen de res-
ponsabilidad solidaria, como consta en la clau-
sula cuarta de la escritura de constitucion de la
UTE de 20 de febrero de 2007, en la que se es-
tablece, bajo el epigrafe participacién:, que “Los
comparecientes aceptan, segun intervienen
para sus respectivas representaciones la res-
ponsabilidad solidaria e ilimitada de todas y
cada una las obligaciones que asuma la Unién
Temporal de Empresas”, y en el articulo 15, inti-
tulado solidaridad, consta que: “Las empresas
de la Unién Temporal responderan solidaria e
ilimitadamente por los actos y operaciones en
beneficio comun”.

Es el juzgado de primera instancia quien re-
chaza otorgar efectos interruptivos a la reclama-
cion por medio del burofax de fecha 29 de no-
viembre de 2010, mientras gque la sentencia de la
audiencia no le niega expresamente tal eficacia.

Como se sefala por las demandantes dicho
burofax debe considerarse como reclamacion
de la presente deuda extracontractual.

En efecto, en el aviso del servicio de Co-
rreos consta que fue dirigido a la UTE T4 (Fe-
rrovial Agroman y Azvi), que se envidé a las
12:23:09 horas del indicado dia, y que se recibid
a las 17:01 horas siguientes.

WWW.ASOCIACIONABOGADOSRCS.ORG

£ e

S



O C <

S
P
R
U
D
E
N
C

118

Es cierto que, por error, la carta remitida
por tal via se dirigia a la UTE T4 Cercanias, pero
en ella se resefia el lugar y el concreto tramo en
que se produjo el siniestro, con lo que facil les
resultaba a las demandadas deducir que se tra-
taba de las obras por ellas ejecutadas y que, por
lo tanto, de las que debian responder, no en
vano el burofax se les envi6 a su direccién y a su
nombre, con la finalidad transcrita de que sirvie-
se como reclamacion a los efectos del art. 1973
del CC.

En las ulteriores reclamaciones efectuadas
ya se suple dicha equivocacion, con referencia
al mismo tramo de la linea de transporte de
energia eléctrica en que supuestamente se cau-
so el dafo.

El documento nimero cuatro aportado en
la audiencia previa explica dicho error y como,
tras la contestacion de la UTE Cercanias T4, se
dirigi6 la reclamacion contra la UTE T4 (Ferro-
vial Agroman y Azvi), formada por las deman-
dadas, mediante el burofax de 29 de noviembre
de 2010, al tomar constancia de la entidad res-

ponsable, aunque se remitid, con dicho burofax,
la carta en que se hacia referencia a aquélla otra
unién temporal.

Las otras reclamaciones posteriores ya con-
tenian carta referente a la UTE Chamartin. Los
burofaxes se enviaron a la direccion facilitada
por la UTE Cercanias, y, ademas, el primero de
ellos fue entregado y aceptado por la UTE Cha-
martin T4 constituida por las demandadas, con
lo que dificilmente cabe cuestionar dicha direc-
cién. Con respecto a los otros burofaxes se opté
por no recogerlos, lo que no puede perjudicar a
las demandantes ( sentencias 1172/1994, de 24
de diciembre y 142/2020, de 2 de marzo, entre
otras).

Por lo tanto, las reclamaciones extrajudicia-
les de 29/11/2010, 8/11/2011 y 5/11/2012, dirigidas
a la UTE de la que forma parte Azvi, S.A,, inte-
rrumpen el plazo de prescripcion de la accion
formulada contra la compafia aseguradora de
ésta Ultima Caser Seguros, S.A., y las otras re-
clamaciones extrajudiciales dirigidas ya directa-
mente contra Caser producen tales efectos ex-
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clusivamente contra la precitada compafia de
seguros en virtud del conjunto argumental an-
tes expuesto.

Hemos manifestado, por ejemplo, en la sen-
tencia 972/2011, de 10 de enero de 2012, cuya
doctrina reproduce la mas reciente sentencia
54172021, de 15 de julio, que:

“Para que opere la interrupcion de la pres-
cripcién, es preciso que la voluntad se ex-
teriorice a través de un medio héabil y de
forma adecuada, que debe trascender del
propio titular del derecho, de forma que se
identifique claramente el derecho que se
pretende conservar, la persona frente a la
que se pretende hacerlo valer y que dicha
voluntad conservativa del concreto dere-
cho llegue a conocimiento del deudor, ya
qgue es doctrina reiterada que la eficacia
del acto que provoca la interrupciéon exige
no sélo la actuacién del acreedor, sino que
llegue a conocimiento del deudor su reali-
zacion ( SSTS 13 de octubre de 1994, RC n.°
2177/1991, 27 de septiembre de 2005, RC
Nn.° 433/1999, 12 de noviembre de 2007, RC
n.°c 2059/2000, 6 de mayo de 2010, RC n.°
1020/2005), y su acreditacion es carga de
quien lo alega”.

Pues bien, el burofax de 29 de noviembre
de 2010 iba dirigido a las demandadas y fue re-
cibido por éstas, aportaba datos de la reclama-
cion que se efectuaba e identificaba claramente
el concreto tramo en que se produjeron los da-
fios y en qué consistieron, por lo que no podian
albergar dudas de que la reclamacion se realiza-
ba contra ellas, aunque por error figurarse en la
carta UTE T4, Cercanias; por udltimo, también se
reseflaba que se enviaba el burofax para inte-
rrumpir la prescripcion.

El mencionado articulo 1973 del CC no exi-
ge férmula instrumental alguna para la reclama-
cion extrajudicial como medio para interrumpir
la prescripcion, por lo que cualquiera de ellos
puede servir para tal fin; con lo que se puede
afirmar que esta cuestion puede plantear un
problema de prueba de la existencia de la recla-
macion y de su fecha, en este caso inexistente,
pero no un problema de forma ( sentencias
97/2015, de 24 de febrero y 541/2021, de 15 de
julio, entre otras).

La validez del burofax como medio de inte-
rrupcion de la prescripcion fue reconocida, por
ejemplo, en la sentencia 647/2023, de 3 de
mayo, entre otras, como también “el intercam-
bio de correspondencia por cartas” ( SSTS
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877/2005, de 2 de noviembre y 142/2020, de 2
de marzo, las cuales citan a su vez las senten-
cias de 16 de marzo de 1961, 22 de septiembre
de 1984, 12 de julio de 1990, 21 de noviembre de
1997 y 21 de marzo de 2000), y, por lo tanto,
también mediante correo electronico ( STS
704/2016, de 25 de noviembre).

Por lo tanto, la accidén no esta prescrita con-
tra la aseguradora, aunque si con respecto a las
otras mercantiles demandadas.

QUINTO.- Consecuencias de la estimacion del
recurso

Procede la devolucion de las actuaciones a
la Audiencia para que dicte la sentencia corres-
pondiente, como asi hemos resuelto en casos
similares al presente, como en la STS 62/2018,
de 5 de febrero, en que indicamos:

“Al considerar esta Sala que no existe la
prescripcion que ha sido apreciada por la
sentencia impugnada, procede casar la sen-
tencia recurrida y devolver las actuaciones
a la Audiencia Provincial para que, tenién-
dose por interpuesta la demanda en tiem-
po, se resuelva sobre las pretensiones for-
muladas en la misma. Asi se ha acordado en
sentencias como la 285/2009, de 29 abril
(dictada por la sala en pleno al resolver Re-
curso 325/2006 por considerar procedente
en tal caso “devolver las actuaciones al tri-
bunal de apelacién para que dicte nueva
sentencia en la que, no pudiendo tener ya la
accion civil por extinguida ni caducada, se
pronuncie sobre todas las demas cuestio-
nes planteadas (..)”, teniendo en cuenta
que “otra solucién distinta traeria consigo
que la casi totalidad del asunto quedara pri-
vada de la segunda instancia y esta Sala,
desnaturalizando su funcién de 6rgano de
casacion y mediante un procedimiento no
adecuado a la revision total de los proble-
mas procesales y probatorios del litigio, tu-
viera que proceder a una nueva valoracion
conjunta de la prueba”.

En el mismo sentido, SSTS 899/2011, de 30
de noviembre; 721/2014, de 17 de diciembre;
97/2015, de 24 de febrero; 623/2016, de 20 de
octubre; 710/2018, de 18 de diciembre, 161/2019,
de 16 de marzo o mas recientemente 985/2023,
de 20 de junio, entre otras.

Loégicamente la sentencia de la audiencia ha
de partir de la base de que la acciéon ha prescri-
to con respecto a las demandadas Ferrovial
Agroman, S.A., y Azvi, S A.
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SEXTO.- Costas y depo6sito

De conformidad con lo previsto en los arts.
3941y 398.2 LEC, no se impone a la parte recu-
rrente las costas del recurso de casacion refe-
rentes a la entidad Caser, pero si las concernien-
tes a las otras codemandadas con respecto a
las cuales el recurso no se estima.

Procede la devolucién del depdsito consti-
tuido para recurrir conforme a la disposicion
adicional quince, 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, en parte, el recurso de casacion
interpuesto por la representacion procesal de
Mapfre Global Risks y Red Eléctrica de Espafia,
S.A,, contra la sentencia de 7 de marzo de 2019,
dictada por la seccidon novena de la Audiencia
Provincial de Madrid, en el recurso de apelacion
946/2018, ratificando dicha resolucion por lo
que respecta a la estimacion de la prescripcion
de la accién con relacion a las codemandadas
Ferrovial Agroman, S.A. y Azvi, S.A.

2.°- Casar la sentencia recurrida, que se deja
sin efecto, en lo concerniente a la apreciacion

RevisTA DE RESPONSABILIDAD CIVIL Y SEGURO

de la excepcioén de prescripcidn con respecto a
la demanda dirigida contra la compafiia asegu-
radora Caser Seguros, S.A.

3°.- Devolver las actuaciones al tribunal de
apelacion para que, con caracter preferente, re-
suelva sobre el recurso de apelacién interpues-
to por la parte demandante, si bien con sujecion
a lo ya decidido por esta Sala 1.2 sobre la deses-
timacién de la prescripcién exclusivamente en
relacidon con dicha comparfiia aseguradora, con
respecto a la cual la accién ejercitada no se en-
cuentra prescrita.

4.°- No se impone a la parte recurrente las
costas del recurso de casacion referentes a la
entidad Caser Seguros, S.A., pero si las concer-
nientes a las otras codemandadas con respec-
to a las cuales el recurso de casacién no se es-
tima.

5.°- Se decreta la devolucion del depdsito
constituido para recurrir.

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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COMENTARIO

Por Juan Antonio Armenteros Cuetos
Abogado

O C <

e veo en la obligacion de empezar por poner de manifiesto lo complicado que

me resulta comentar una sentencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo de

la que ha sido ponente Don José Luis Seoane Spiegelber, y ello por cuanto ha

sido mi profesor en la Facultad de Derecho de la Universidad de A Corufia de las
dos asignaturas de Derecho Procesal y posteriormente desde que empecé a ejercer, ma-
gistrado de la Audiencia Provincial de A Corufia, hasta su marcha al Tribunal Supremo. Es
decir, primero durante la carrera y posteriormente en todos los afios que llevo de ejercicio
profesional, ha sido un absoluto referente profesional y de conocimiento.

Dejando al margen este comentario introductorio y entrando a comentar la referida
sentencia, la misma aborda un supuesto que a menudo se nos presenta a todos los abo-
gados gque nos dedicamos al mundo del seguro y en concreto a los abogados de Compa-
filas de Seguros que llevamos lo que vulgarmente se conoce como “recobros” es decir, la
reclamacion extrajudicial o en su caso judicial, al tercero responsable, de la indemnizacién
abonada por la aseguradora a su asegurado y ello de conformidad con el articulo 43 LCS.
No deja de ser curioso que en el &mbito del seguro de dafios, el asegurado dispone de un
plazo de dos afios para reclamar a su propia compafiia de seguros conforme al articulo 23
LCS y sin embargo soélo uno, tanto el asegurado, como la aseguradora que se subroga en

O Z m O C O U O;

j>__

Resulta evidente que el plazo de un afo que establece el articulo 1968 CC es
un plazo extremadamente corto, que quizas conviniese armonizar con otros
plazos de prescripcion como los de la LCS o la LOE y de ahi que en dicho ambito
exista una gran problematica.

sus derechos conforme al contrato de seguro y el articulo 43 LCS, para reclamar al res-
ponsable con base en el articulo 1902 CC, es decir, con base en una responsabilidad civil
extracontractual, lo cual supone que en muchos casos los abogados nos veamos en la
obligacion de agotar los plazos e interrumpir la prescripcion, en tanto en cuanto no se li-
quida el siniestro, se conoce quién o quienes son los responsables el responsables, etc...

Resulta evidente que el plazo de un afio que establece el articulo 1968 CC es un plazo
extremadamente corto, que quizas conviniese armonizar con otros plazos de prescrip-
cion como los de la LCS o la LOE y de ahi que en dicho ambito exista una gran problema-
tica, y tanta necesidad de interrumpir la prescripcion, tanta incertidumbre, tanta litigiosi-
dad y jurisprudencia enfrentada, como viene a reconocer la sentencia comentada, que
casa las dictadas por el Juzgado de Primera Instancia y la Audiencia Provincial que habia
estimado la prescripcion de la accidén frente a todos los demandados, dictando nueva
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sentencia que considera no existe prescripcion frente a la aseguradora pero si frente a los
asegurados.

La misma resuelve, en mi opinidn, de forma acertada, los efectos de la interrupciéon de
la prescripcion cuando la misma se realiza en el ambito de la solidaridad y en atencidn a los
articulo 73y 76 LCS, considerando que la interrupcion de la prescripcién frente al asegura-
do interrumpe también la prescripcion frente a la aseguradora y no al revés, es decir, la in-
terrupcidn de la prescripcion frente a la aseguradora no tiene efectos frente al asegurado.

Se citan en la sentencia, otras dos antecedentes de 15 de septiembre de 2017 y 5 de
junio de 2019, en cuyas resoluciones se concluye que las acciones contra asegurado y su
aseguradora son acciones, derechos y obligaciones distintos, la primera con base en el ar-
ticulo 1902 y la segunda con base en el articulo 76 LCS, por lo que las reclamaciones extra-
judiciales dirigidas so6lo frente a la aseguradora, cuya responsabilidad es directa, no tienen
virtualidad para interrumpir la prescripcion frente al asegurado, pues no opera la regla de
la solidaridad prevista en el articulo 1974.1 CC

Por el contrario, citando también como antecedentes las sentencias de 26 de marzo de
2021 y 6 de abril de 2022, la responsabilidad que se exige a la aseguradora mediante la
accion directa tiene como presupuesto la responsabilidad de su asegurado, por lo que las
reclamaciones extracontractuales frente al asegurado, interrumpen la accién también fren-
te a la aseguradora, con base en la solidaridad que recoge el articulo 1974.1 CC.

Para terminar, simplemente decir, que resulta muy conveniente, siempre que conozca-
mos los datos, interrumpir la prescripcion siempre frente asegurado y aseguradora, y ello
al objeto de evitar problemas como los que aborda la resolucion comentada, y que podrian
suponer una derivacion de responsabilidad civil contra el letrado director del asunto.
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RESPONSABILIDAD CIVIL

Se desestima la accion interpuesta por el perjudicado
frente al Consorcio de Compensacion de Seguros, en la

gue reclamaba el coste del tratamiento con la hormona del
crecimiento a consecuencia del déficit de HG que padece,
como resultado del dafio cerebral que le ocasionoé el
accidente que trae causay que no quedo determinado en el
momento de consolidacion de las secuelas. La Sala entiende
que no debe ser sufragado dicho gasto por aplicacion del
numero 6 del apartado primero del anexo LRCSCVM, segun
redaccion dada por la Ley 21/2007, de 11 de julio,

vigente a la fecha del siniestro.

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 1)
de 14 de septiembre de 2023
Ponente: Excmo. Sr. D. Antonio Garcia Martinez

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO. Resumen de antecedentes

Los antecedentes relevantes del caso, en lo
que ahora interesa, son los siguientes:

i) D. Nicanor interpuso una demanda contra
el Consorcio de Compensacion de Seguros en
la que solicité su condena a pagarle la cantidad
de 43.742,04 euros, mas los intereses legales
correspondientes, y las costas.

Alegd que:

“[s]ufrié un terrible accidente de circulacion
[...] el 12 de octubre de 2008 que evidente-
mente tuvo, tiene y seguira teniendo unas
secuelas y consecuencias que no se pueden
objetivar ni cuantificar de ninguna manera
ya que son irreversibles, imprevisibles y
para siempre [...]
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“En el afio 2.008 y de acuerdo con laregla 5
(sic) del Baremo de esa época, so6lo eran in-
demnizables para la valoracion del dafio
corporal en accidentes de trafico los gastos
de asistencia médica, hospitalaria y farma-
céuticos en la cuantia necesaria hasta la sa-
nacion o consolidacion de las secuelas.

“Sin embargo, el médico forense del Juzga-
do que en su dia informo (sic) en el procedi-
miento penal, indicé que los tratamientos
que iba a necesitar [...] serian por el resto de
su vida. Y, efectivamente, dichos tratamien-
tos se han venido aplicando desde el alta
forense, y tienen como objetivo no ya [... su]
mejora [...], que también, sino que no sufra
un deterioro progresivo con el paso del
tiempo. Dicho deterioro lo motiva (sic) las
secuelas derivadas del dafio cerebral que
padece [..], cuyas consecuencias nunca
fueron valoradas como tal, ni por supuesto
tenidas en cuenta las consecuencias y gas-
tos que iba a tener en el futuro.

o REVISTA DE RESPONSABILIDAD CIVIL ¥ SEGURO

“En concreto es el tratamiento que se le apli-
ca con HORMONA DEL CRECIMIENTO (HG)
el que viene evitando el progresivo deterioro
de unas funciones motoras y psiquicas que
nunca fueron contempladas. Dicho trata-
miento podria decirse que estabiliza y parali-
za en parte [... su] deterioro progresivo [...], y
que por tanto sus secuelas no han consoli-
dado, estando [..] en un estado constante
de baja lesional. Realmente podria deducirse
perfectamente que [...] hunca ha recibido el
alta médica desde el dia del accidente.

“Lo que reclama [...] no es la secuela, ya que
en su momento se dio el maximo de valora-
cién por este concepto, sino los gastos que
se han venido generando por los distintos
tratamientos que esta llevando que segui-
rdn generandose de por vida (segun indica-
ba el forense), y cuyo objeto ya no es [... su]
mejora [...], sino evitar su progresiva dege-
neracion y pérdida de calidad de vida.

“[...] nos encontramos ante un supuesto de
dafo patrimonial emergente, ya que todos




los gastos que se reclaman se generan
tiempo después por la aplicacion de los tra-
tamientos médicos que han sido y son ne-
cesarios para que [..] pueda llevar una vida
mas o menos normal: dichos gastos [...] no
han querido ser ni asumidos ni indemniza-
dos [...] por el Consorcio de Compensacion
de Seguros.”.

ii) El Consorcio de Compensacion de Segu-
ros se opuso a la demanda.

Alegd, entre otras cosas, que habia indem-
nizado al demandante con la suma de 763
904,72 euros, mas otros 107 162,01 euros en
concepto de gastos médicos hasta la consolida-
cion de las lesiones, y que aquel no reclamaba
por una nueva secuela, sino por unos gastos de
rehabilitacion de terapia de suministro de la
hormona del crecimiento y otros que no estaba
obligado a satisfacer por ser posteriores a la fe-
cha de estabilizacion lesional.

iii) La sentencia de primera instancia deses-
timo la demanda, sin hacer expresa declaracion
en cuanto a las costas causadas.

El juzgado admite que el tratamiento del
demandante con hormona del crecimiento no
solo evita su progresiva degeneracion, sino
que ha supuesto para él una clara mejoria.
Pero entiende, atendida la fecha del siniestro,
y con arreglo a la norma que resulta de aplica-
cion (la contenida en el num. 6, del apartado
primero, del anexo LRCSCVM en la redaccion
dada por la Ley 21/2007, de 11 de julio), que no
cabe reconocer al actor la cantidad exigida,
ya que no se esta reclamando por un dafio so-
brevenido o una agravaciéon de la lesién, sino
por unos gastos de asistencia sanitaria y tra-
tamiento cuya indemnizacién queda al mar-
gen de la norma mencionada al resultar pos-
teriores a la fecha de consolidacion de las le-
siones.

Dice el juzgado, en este sentido, que:

“[n]i la Ley contempla esta indemnizacion,
ni cabria la misma en virtud de los princi-
pios de indemnidad, reparacion integra y el
derecho a la salud del actor, reiteradamente
invocados por la direccion juridica del actor,
que ya fueron atendidos en su momento,
porque entonces, como se razond por el Le-
trado del Consorcio y dictamind su perito,
Dra. Benita, alteraria sustancialmente la cali-
ficacion de las lesiones permanentes y el
alta médica llevada a cabo en el informe
médico forense de 2 de marzo de 2011.".
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iii) Interpuesto por el demandante un recur-
so de apelacion, la Audiencia Provincial lo esti-
mo en parte y condend al Consorcio de Com-
pensacion de Seguros a pagar a aquel la canti-
dad de 27 912,64 euros.

El tribunal de apelaciéon reconoce que el de-
mandante reclama por gastos derivados de un
tratamiento médico con hormona del creci-
miento llevado a cabo para evitar su progresiva
degeneracién y pérdida de calidad de vida. Y es
consciente de que el érgano de primera instan-
cia desestima la demanda a consecuencia de lo
establecido por el apartado 1.6 del anexo
LRCSCVM conforme a la redaccién dada por la
Ley 21/2007 y con apoyo en la sentencia de
esta sala 13/2017, de 13 de enero, porque, COmo
la misma Audiencia Provincial admite:

“en el presente caso de accidente ocurrido
en 2008, la redaccioén del anexo p 6 puede
limitar la reclamacion de gastos hasta la
consolidacion de secuelas.”.

Sin embargo, de forma diferente al drgano
de primera instancia, la Audiencia Provincial es-
tima que procede atender (aunque sea en par-
te) la reclamacion, porque: (i) en el informe de
alta quedo fijada la necesidad de futuros trata-
mientos, si bien sin concretar cuéales pudieran
ser; (ii) es en la demanda que ahora se interpo-
ne cuando se identifica ese tratamiento; (iii) por
lo tanto, se trata de un gasto médico sobreveni-
do para paliar una realidad fisica constatada a la
fecha del alta si bien sin mas definicion; (iv) en
tanto se trata de un dafio sobrevenido puede
ser objeto de cobertura tal y como indica la
sentencia de esta sala de 17 de enero de 2019;
(v) por otra parte, cabe considerar el apartado
7 del anexo LRCSCVM, asi como los principios
del derecho europeo de la responsabilidad civil
(arts. 10. 101, 10. 202 y 2102).

SEGUNDO. Recursos de casaciéon y por infrac-
cion procesal interpuestos por el Consorcio de
Compensacion de Seguros. Oposicion de la
parte recurrida

1. El Consorcio de Compensacion de Segu-
ros ha formulado un recurso de casacion por in-
terés casacional y un recurso extraordinario por
infraccion procesal fundados, en ambos casos,
en un motivo unico .

11 En el motivo Unico del recurso de casa-
cion denuncia la infracciéon de la regla sexta, del
apartado primero, del anexo LRCSCVM, modifi-
cado por la Ley 21/2007, asi como la conculca-
cion por la sentencia recurrida de la doctrina
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jurisprudencial contenida en las sentencias
28/2017, de 13 de enero; 786/2010, de 22 de no-
viembre; 383/2011, de 8 de junio; 931/2011, de 29
de diciembre; 5838/2011, de 19 de diciembre;
262/2015, de 27 de mayo; y 713/2018, de 19 de
diciembre.

Alega que:

“[I]a Sentencia dictada por la Seccion Cuar-
ta de la Audiencia Provincial contraviene la
doctrina jurisprudencial sefialada por el Tri-
bunal Supremo en tanto en cuanto infringe
de forma clara y tajante la citada doctrina al
ordenar la indemnizaciéon sobre lo que son
claramente -y asi expresamente viene de-
terminado y reclamado por el actor en su
demanda- unos gastos de rehabilitaciéon so-
bre secuelas; gastos que como tales vienen
excluidos expresamente por la norma legal
aplicable al momento de los hechos y todo
ello de acuerdo al principio de la seguridad
juridica y la irretroactividad de las normas”.

1.2 En el motivo Unico del recurso extraordi-
nario por infracciéon procesal denuncia, con
base en el art. 469.1.2° LEC, la infraccion del art.
218 LEC.

Alega que la sentencia recurrida declara
probado que la reclamacion del actor se con-
ceptia como un dafio sobrevenido y como tal
puede ser objeto de cobertura, pero que esta te-
sis obvia y contradice el propio planteamiento
que realiza el actor con su demanda, puesto que
lo que se reclama son gastos de rehabilitacién
por las secuelas derivadas del dafio cerebral que
sufrié a consecuencia del accidente, por lo que
la declaracién de la Audiencia Provincial alu-
diendo a la existencia de dafios sobrevenidos
“es ciertamente errénea e incongruente”.

2. La parte recurrida se opone tanto al re-
curso por infraccién procesal como al recurso
de casacion.

2.1 Dice que el recurso extraordinario por
infraccion procesal debe ser inadmitido por
carencia de fundamento. Dice también que los
gastos por tratamiento de GH no son gastos
de rehabilitacion, ya que ha quedado clara-
mente probado que el déficit de GH es conse-
cuencia directa y Unica del tremendo dafio ce-
rebral que sufrié, y que dicho dafio si se valord
como secuela, pero sin contemplar dentro de
ella y llegar a valorar especificamente las con-
secuencias del déficit de la hormona del creci-
miento, que se constatd posteriormente y que
no estaba verificado al momento del alta fo-
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rense, por lo que tiene el caracter de dafio so-
brevenido.

2.2 En relaciéon con el recurso de casacion
alega la falta de interés casacional, arguyendo
que la sentencia recurrida no contradice en
nada la doctrina jurisprudencial. Reitera que el
déficit de HG, aunque no se identificara especi-
ficamente, quedd contemplado por el forense al
momento de emitir su informe de alta como un
posible dafio sobrevenido. De ahi que la senten-
cia concluya, fijada dicha posibilidad por el fo-
rense y una vez constatada médicamente, que
se trata de “[u]n gasto médico sobrevenido
para paliar una realidad fisica constatada a la fe-
cha del alta, si bien sin mas definicion (necesi-
dad de tratamiento de por vida segun el foren-
se). En tanto que se trata de un dafo sobreveni-
do, puede ser objeto de cobertura como indica
la ST TS de 17-1-2019 [..]".

TERCERO. Procedencia del examen previo del
recurso de casacion sobre el recurso extraordi-
nario por infraccion procesal

En la reciente sentencia 989/2023, de 20 de
junio, hemos vuelto a recordar la posibilidad de
alterar el orden legal en el que, en principio, de-
berian resolverse los recursos ( disposicion final
16.2 1. regla 6.2 LEC) y examinar en primer lugar
el recurso de casacion, porque una eventual es-
timacion del mismo determinaria la carencia de
efecto atil del recurso por infraccion procesal
igualmente interpuesto, “[..] toda vez que las
denuncias sobre infraccién de normas procesa-
les, en cuanto instrumentales de la controversia
sustantiva objeto del recurso de casacion, ha-
brian perdido relevancia ( sentencias 910/2011,
de 21 de diciembre; 641/2012, de 6 de noviem-
bre; 223/2014, de 28 de abril; 71/2016, de 17 de
febrero; 634/2017, de 23 de noviembre; 170/2019,
de 20 de marzo; 531/2021, de 14 de julio,
130/2022, de 21 de febrero)”.

CUARTO. Examen del recurso de casacion. De-
cisiéon de la sala. Estimacion del recurso

1. Lo que plantea el recurso de casacion en
definitiva es si el gasto por el tratamiento del
recurrente con la hormona del crecimiento a
consecuencia del déficit de HG que padece
como resultado del dafio cerebral que le oca-
siond el accidente debe ser sufragado o no
por la entidad recurrente atendido el conteni-
do del nimero 6 del apartado primero del
anexo LRCSCVM, pero, considerada la fecha
del accidente, en la redaccion dada por la Ley
21/2007, de 1l de julio, que decia, en lo que
ahora interesa:



“Ademas de las indemnizaciones fijadas con
arreglo a las tablas, se satisfaran en todo
caso los gastos de asistencia médica, far-
macéutica y hospitalaria en la cuantia nece-
saria hasta la sanacién o consolidacion de
secuelas, siempre que el gasto esté debida-
mente justificado atendiendo a la naturale-
za de la asistencia prestada”.

2. En la sentencia 84/2020, de 6 de febrero,
dijimos, refiriendonos a la doctrina de la senten-
cia de 22 de noviembre de 2010 ( reproducida
por la sentencia 38372011, de 8 de junio) sobre
la interpretacion de los apartados 6 y 7 de la
regla primera del anexo, relativo al sistema para
la valoracién de los dafios y perjuicios causados
a las personas en accidentes de circulacion, que
incorporo a la Ley sobre Responsabilidad Civil y
Seguro en la Circulaciéon de Vehiculos a Motor,
que:

“[...] “este marco normativo ampara la posi-
bilidad de indemnizar como perjuicio patri-
monial los gastos sanitarios que traigan
causa del accidente, entendidos en sentido
amplio, ya se trate de gastos derivados de
actos médicos curativos, paliativos del do-
lor, de rehabilitacion, etc.; bien estén enca-
minados al restablecimiento del derecho a
la salud o al menos, dirigidos a asegurar a la
victima un minimo de calidad de vida en
atencion a la pérdida de salud que conlleva
el menoscabo psicofisico sufrido”, y sin limi-
tacién temporal alguna hasta la reforma in-
troducida por la Ley 21/2007 de 1l de julio
(a partir de entonces, solo los gastos ya de-
vengados en el momento de la “sanacién o
consolidaciéon de secuelas”)”.

En la sentencia 659/2017, de 12 de diciem-
bre, declaramos que:

“[d]e igual forma que el ejercicio de la ac-
cion de repeticion gqueda condicionado al
presupuesto de causalidad e imputacion
del dafio ocasionado, esto es, a que la co-
bertura sanitaria sea debida a la culpa del
tercero causante del accidente de trafico y
del dafio producido, también la cuantia de
la reclamacion objeto de la accidon de repe-
ticion puede venir condicionada por los li-
mites que el legislador establezca para las
indemnizaciones derivadas de accidentes
de circulacion. Supuesto del presente caso,
en aplicacion del citado Anexo Primero,
apartado 6, de la Ley sobre Responsabili-
dad Civil y Seguro en la Circulaciéon de Vehi-
culos a Motor, tras la redaccion dada a di-
cho apartado por la Ley 21/2007, de 1l de
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julio. Condicionante l6gico, pues resulta ra-
zonable que no se pueda reclamar al terce-
ro causante del dafio ni, por tanto, a su ase-
guradora, mas que el cumplimiento de
aquello a lo que estan obligados como res-
ponsables civiles del dafio ocasionado”.

Afadiendo que:

“[c]Jomo sefala la sentencia de esta sala
13/2017, de 13 de enero, hay que precisar
que la Ley 35/2015, de 22 de septiembre,
que acoge el principio de la total indemni-
dad del perjudicado, ha suprimido, con ca-
racter general, la limitacién temporal con-
templada por el derogado apartado 1.6 del
Anexo.”.

Y en la sentencia ya mencionada, la 13/2017,
de 13 de enero, sefialamos (aun reconociendo
que la reforma no habia sido afortunada, siendo
por ello modificada por la Ley 35/2015, de 22 de
septiembre, que, acogiendo el principio de la
total indemnidad del perjudicado, estableci6
que esta debe conllevar la indemnizacion por
los gastos médicos, farmacéuticos y de ortope-
dia invertidos en la curacidon o rehabilitacion de
las heridas y secuelas derivadas del siniestro sin
el limite temporal de la sanacidon o consolida-
cion de las secuelas anteriormente vigente)
que:

“La doctrina de esta Sala (sentencias
786/2011, de 22 de noviembre; 383/2011, de
8 de junio; 931/201l, 29 de diciembre y
642/2014, 6 de noviembre) es reiterada en
el sentido de que durante la vigencia del ré-
gimen contenido en el texto refundido y
hasta la reforma introducida por la Ley
21/2007, de 11 de julio, se indemnizaba por la
totalidad de los gastos médicos y deriva-
dos. Mientras que, por el contrario, a partir
de la entrada en vigor de esta reforma, y
respecto de los siniestros ocurridos durante
Su vigencia, solo se iban a indemnizar: “los
gastos de asistencia médica, farmacéutica y
hospitalaria en la cuantia necesaria hasta la
sanacion o consolidacion de secuelas, siem-
pre que el gasto esté debidamente justifica-
do atendiendo a la naturaleza de la asisten-

cia prestada””.

3. La sentencia recurrida desconoce la limi-
tacion temporal establecida por el régimen nor-
mativo que resulta de aplicacion y la doctrina
de esta sala que lo interpreta y acaba de ser
mencionada, e impone a la entidad recurrente, a
partir de una calificacién juridica incorrecta
como dafio sobrevenido y en base a una sen-
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tencia, la 29/2019, de 17 de enero, cuya doctrina
no cabe proyectar sobre el presente caso (ya
que en ella la cantidad concedida en la senten-
cia que se recurria lo era “[s]in ir mas alla de la
fecha de la “sanacién o consolidacion” de las se-
cuelas, sino que se parte de la situacion existen-
te en la fecha de la “consolidacién”, momento
en que puede evaluarse el perjuicio y obtenerse
la indemnidad), el pago de lo que en realidad
constituyen gastos de tratamiento con la hor-
mona del crecimiento a consecuencia del déficit
de HG que el recurrente padece como resultado
del dafio cerebral que le ocasiond el accidente.
Gastos estos que la entidad recurrente no esta
obligada a indemnizar, ya que estan mas alla del
limite temporal determinado por la sanacién o
consolidaciéon de las secuelas, razén por la que
el recurso debe ser estimado.

En definitiva, procede casar la sentencia re-
currida, desestimar el recurso de apelacion in-
terpuesto por el demandante y confirmar la
sentencia de primera instancia.

QUINTO. Costas y depdsitos

1. Al estimarse el recurso de casacidn no se
condena en las costas de dicho recurso a ningu-
no de los litigantes (art. 398.2 LEC)).

2. Al desestimarse el recurso de apelacion
interpuesto por D. Nicanor se imponen al ape-
lante las costas de dicho recurso ( arts. 398.1y
3941 LEC).

3. No se hace pronunciamiento sobre las
costas del recurso extraordinario por infraccion
procesal al no entrarse en su examen por resul-
tar innecesario.

4. Se dispone la pérdida del depdsito cons-

tituido para la interposiciéon del recurso de ape-
lacién (disposicidn adicional 15.2, apartado 9).
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FALLO

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

1.°0- Estimar el recurso de casacion inter-
puesto por el Consorcio de Compensacion de
Seguros contra la sentencia dictada por la
Seccion N.° 4 de la Audiencia Provincial de Za-
ragoza, con el N.° 177/2019, el 25 de junio de
2019, en el recurso de apelaciéon 26/2019, y ca-
sarla.

2.°- Desestimar el recurso de apelacion in-
terpuesto por D. Nicanor contra la sentencia
dictada por el Juzgado de Primera Instancia N.°
17 de Zaragoza, con el N.° 246/2018, el 9 de no-
viembre de 2018, en el procedimiento ordinario
346/2018, que confirmamos.

3. No examinar el recurso extraordinario
por infraccidn procesal.

4.°.- No imponer a ninguno de los litigantes
las costas del recurso de casacion y del recurso
extraordinario por infraccion procesal.

5.°- Imponer al apelante las costas del re-
curso de apelacion.

6.°- Disponer la pérdida del depdsito cons-
tituido para interponer el recurso de apelacion.

Librese al mencionado tribunal la certifica-
cion correspondiente, con devolucién de los au-
tos y del rollo de sala.

Notifiquese esta resolucioén a las partes e in-
sértese en la coleccidn legislativa.

Asi se acuerda y firma.
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Por Mariano Medina Crespo
Abogado
Doctor en Derecho

COMENTARIO A LA STS (SALA 12) DE 14 DE SEPTIEMBRE DE 2023. CONFIRMACION
DE LA IRRESARCIBILIDAD DE LOS GASTOS ASISTENCIALES MEDICOS GENERADOS
CON POSTERIORIDAD A LA FECHA FIJADA COMO DE CONSOLIDACION DE LAS
LESIONES CULMINADAS CON SECUELAS CUANDO SE TRATA DE DANOS CORPORALES
CIRCULATORIOS, POR APLICACION DE LA REGLA GENERAL SEXTA DEL APARTADO
1° DEL BAREMO DEL 1995, DE ACUERDO CON SU MODIFICACION DE 2007. RADICAL
DESCONOCIMIENTO POR TODOS LOS INTERVINIENTES EN EL CASO DE LA DOCTRINA
SENTADA SOBRE EL RESARCIMIENTO DE LOS GASTOS CONSTITUTIVOS DEL CUMPLIMIENTO
DEL DEBER (CARGA) DE EVITAR; MITIGAR Y NO AGRAVAR LOS PERJUICIOS DERIVADOS DE
CUALQUIER TIPO DE DANOS Y, EN CONCRETO, DE LOS CORPORALES

1.- El marco normativo en el que se cuece el asunto litigioso.

11.- Antes de instaurarse el Baremo de Trafico de 1995, la estricta jurisprudencia nacio-
nal, interpretando la hética disciplina comun de la responsabilidad civil extracontractual,
declard la resarcibilidad de los gastos asistenciales médicos afrontados por el lesionado
después de haberse fijado su alta médico-legal y ello, en su caso, mediante el pertinente
calculo prospectivo.

Lo verdaderamente pintoresco fue que la explicacion dada a la pretericion del
resarcimiento de los gastos asistenciales futuros se produjo en resoluciones
dictadas desde 2007 cuando ya se habia efectuado la reforma, lo que implicaba
una virtual aplicacion retroactiva de ella.

1.2.- El Baremo de Trafico consagré legalmente el indicado criterio jurisprudencial,
para el concreto ambito de los accidentes de circulacion, a través de la regla general 62 de
su apartado primero.

1.3.- Por siniestros producidos bajo la vigencia de dicha regla general, las SSTS (Sala 19
de 22 de noviembre de 2070 (Juan-Antonio Xiol Rios), 8 de junio de 2071(Juan-Antonio
Xiol Rios), 29 de diciembre de 2071 (Francisco-Javier Arroyo Fiestas), 6 de noviembre de
20714 (Francisco-Javier Arroyo Fiestas) y 27 de mayo de 2015 (Eduardo Baena Ruiz) reco-
nocieron el resarcimiento de los gastos de asistencia médica futura.

1.4.- Unos afos después de instaurarse el Baremo, el /obby asegurador consiguid que
el art. 12 del Reglamento del Seguro Obligatorio, aprobado por el RD de 12 de enero de
200\, estableciera que los gastos médicos futuros, es decir, los posteriores a la fijacion del
alta médico-legal del lesionado, quedaban fuera de la cobertura de dicho seguro. Se trata-
ba de una exclusion que, naturalmente, afectaba en exclusiva al alcance de la indicada
cobertura, pero que no afectaba al alcance cualitativo y cuantitativo de la responsabilidad
civil automovilistica por dafios corporales.
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1.5.- Se trataba de un descubierto resarcitorio que estaba llamado a ser declarado
contrario al Derecho Europeo Derivado por restringir el disefio de la efectividad del soco-
rro que proporciona el expresado seguro.

1.6.- Para sustraerse a esa probable censura, el /obby asegurador propicié que la Re-
forma del Baremo efectuada en 2007 introdujera la enorme novedad de que la dificultad
(y enojo) que ofrecia el resarcimiento de los gastos asistenciales futuros de un lesionado
permanente se resolviera con la decisidn pura y cruda de marginarlo, habiéndolos de so-
portar el perjudicado sin podérselos repercutir al responsable; y, a tal efecto, la Ley
21/2007, de 11 de julio, de Acomodacién al Derecho Comunitario Europeo, pese que su
Exposicion de Motivos decia que se trataba de brindar mayor proteccidn resarcitoria a las
victimas de los hechos dafiosos del transito rodado, modificé (mediante su art. 1, apartado
17) el texto de la indicada regla general, quedando redactada con dos parrafos, de los que
el primero era del siguiente tenor; "Ademdas de las indemnizaciones fijadas con arreglo a
las tablas, se satisfaran en todo caso los gastos de asistencia médica, farmacéutica y hos-
pitalaria en la cuantia necesaria hasta /a sanacion o consolidacion de secuelas, siempre
que el gasto esté debidamente justificado atendiendo a la naturaleza de la asistencia pres-
tada”.

1.7.- Con ello, la clausula del “en todo caso”, completada con la expletiva y machacona
clausula del “siempre que”, quedaba negada con la clausula del asta del “hasta”. De ese
modo, una norma reglamentaria de naturaleza mercantil aseguraticia, relativa al alcance
de la cobertura del seguro obligatorio, se convertia en una norma legal de naturaleza civil
que servia para limitar el alcance cualitativo y cuantitativo de la responsabilidad automo-
vilistica por dafios corporales, Con ello el fraude legal estaba bien servido, pues se mante-
nia la exclusion de la cobertura del seguro obligatorio (con su p/us ultra) mediante la téc-
nica de limitar el alcance de la responsabilidad civil amparada por él, en coherencia con la
parcialidad resarcitoria que era de esencia al Baremo y su mas relevante razon de ser de
su texto frente a los pretextos esgrimidos para la necesidad de su instauracion.

1.7.- Con tal reforma, el sector asegurador consiguié cortar la preocupacién que susci-
taban algunas sentencias que habian valorado con aparente desmesura el resarcimiento
de aquellos gastos de futuro; y, para evitar importes reputados tan costosos y por ello
dolorosos, se decidié cortar por lo insano y suprimir cualquier resarcimiento de ellos. Fren-
te al riesgo de pagar en demasia, el sector asegurador consiguié que se instaurara la se-
guridad de no asumir ni una naderia. Y la ciudadania soport6 la mendacidad de tal atrope-
llo esquilmador, sin que, por otra parte, arreciaran las protestas doctrinales, ni mucho me-
nos las judiciales.

1.8.- No dej6 de ser curioso y pintoresco que se produjeran resoluciones judiciales ob-
secuentes que, para justificar la pretericion resarcitoria de los gastos asistenciales futuros,
afirmaran que su resarcimiento tenia lugar a través de la indemnizaciéon basica reconocida
por las lesiones permanentes. Se estaba ante un exabrupto atentatorio de las mas elemen-
tales exigencias del principio de vertebracion perjudicial al que se atenia, con su tosque-
dad y sus muchisimas imperfecciones, el texto originario del Baremo, sin que tuviera el
mas minimo sentido sostener que los gastos asistenciales futuros dejaban de resarcirse de
modo especifico por estar resarcidos a través de una indemnizacion basica que ni siquiera
podia entenderse con seriedad que comprendiera el maléfico denominado perjuicio patri-
monial basico que, desde luego y en cualquier caso, no podia confundirse con aquellos
gastos asistenciales. Por ello, resulta atrabiliario el criterio al que, efectivamente, se atuvie-
ron algunas SSAP para justificar que no se resarcieran los gastos por la asistencia médica
prestada al lesionado con posterioridad a la fecha de su alta médico-legal, por mor del
afiadido establecido en 2007 con la clausula cercenadora del “hasta”, cuando todavia no
se habia colado en el texto legal el interesado concepto de la estabilizacion lesional.
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1.9.- Antes de tal reforma, se aplicaba la expresada regla, concebida sine temporis limi-
te, comprendiendo, por tanto, los gastos médicos efectuados desde la fecha del alta a la
fecha del juicio y, en caso de contarse con la adecuada sensibilidad justicial, los subsi-
guientes. Tras la reforma, se dijo, como por ensalmo, que el resarcimiento de esos gastos
estaba incluido en la indemnizacion basica por las lesiones permanentes. Es decir, que, sin
haberse modificado la significaciéon de los perjuicios atendidos por la indemnizacion basi-
ca, los gastos médicos posteriores a la sanidad no estaban incluidos en ella antes de pro-
ducirse la reforma, mientras que, después de ella, se consideraron insertos en ella.

110.- Lo verdaderamente pintoresco fue que la explicacion dada a la pretericién del
resarcimiento de los gastos asistenciales futuros se produjo en resoluciones dictadas des-
de 2007 cuando ya se habia efectuado la reforma, lo que implicaba una virtual aplicacién
retroactiva de ella. Pero debe tenerse en cuenta que algunos Tribunales ya habian sosteni-
do este criterio antes de la reforma sefialada e incluso antes de que el Reglamento del
seguro obligatorio introdujera ese hito temporal como limitacién de la cobertura de tal
seguro.

111.- La SAP de La Coruna (Seccion 3¢, Civil) de 28 de septiembre de 2007 (Rafael-
Jesus Fernandez-Porto Garcia) declard que “/a obligacion resarcitoria (..) por posibles fu-
turos gastos médicos y farmacéuticos finalizan en el momento en que se alcanza la cura-
cion, aunque sea con secuelas”, pues, para la puntuacion de éstas, “va se tienen en consi-
deracion [por quién y como] /os gastos médicos o asistenciales que la victima precisara en
el futuro”; afirmacion que constituia una pura ocurrencia que, contraria al principio verte-
brador, carecia del mas minimo fundamento normativo; y que, cuando conté con él des-
pués, por reformarse la regla general del Baremo, no hay rastro indicativo de que los gas-
tos médicos futuros se computaran en la determinacion de los puntos asignados a las di-
versas secuelas.

112.- También, la SAP de Madrid (Seccion 112, Civil) de 28 de abril de 2008 (Félix Alma-
zan Lafuente), dimanante de un accidente circulatorio acaecido en 1998, declar6 que los
gastos médicos futuros no tenian encaje —como partida autbnoma- en el sistema legal
valorativo porque estaban englobados en los diversos conceptos indemnizatorios previs-
tos en él.

113.- Para un accidente acaecido en 2004, la SAP de Murcia (Seccion 29, Penal) de 29
de abril de 2017 (Andrés Montalban Avilés), asumio el criterio sostenido por la SAP de Bar-
celona (Seccion 52 Penal) de 15 de marzo de 2004 (Guillermo Benlloch Petit) y S7S (Sala
12) de 14 de diciembre de 2006 (Alfonso Villagémez Rodil), declarando que la prevision li-
mitativa introducida en la regla general 62 del apartado primero del Baremo se debia a que
el resarcimiento de los gastos médicos futuros habia de entenderse realizado con la indem-
nizacion reconocida por las secuelas (véase el eufemismo al que se acudia, pues no se de-
cia que estuvieran cubiertos, sino que habia de entenderse que si lo estaban), por estar
insertos en su permanencia, afirmando incluso que tal reforma no supuso una real modifi-
cacion del texto originario, porque ya el Reglamento incluia esa limitacion. Sentencia que
mereceria un amplio comentario critico con determinacion de las lamentables consecuen-
cias que derivarian de la inadecuada consideracion de que laindemnizacion de 30.000.000,-
Ptas. reconocida a la lesionada en via penal por sus secuelas, como reparacion integra, in-
clufa los gastos de las futuras asistencias sanitarias. En todo caso, incurria en el error de
confundir una limitacién reglamentaria de la cobertura proporcionada por el seguro pre-
ceptivo (introducida en el 2001) y una limitacion legal llevada al alcance de la responsabili-
dad civil (introducida en 2007). No se trataba de que una limitacion reglamentaria se con-
virtiera en legal, sino que era mucho mas porque la primera afectaba so6lo al alcance del
seguro obligatorio, mientras que la segunda afectaba al alcance de la responsabilidad civil
amparada por él. En el primer caso, el conductor responsable estaba obligado a satisfacer
al perjudicado el importe de los gastos médicos futuros, aunque no los cubriera el seguro

WWW.ASOCIACIONABOGADOSRCS.ORG i

ABOGADOS #” "

O <z m O C X0 U on — 0 C

j>__




O C <

O Z m O C X0 UV ,m

132

COMENTARIO

£ " ABOGADOS

obligatorio, socorriéndolos, en su caso, de no excluirlos validamente el voluntario; y en el
segundo supuesto, el asegurador obligatorio no respondia del importe de los gastos médi-
cos futuros porque no respondia de ellos previamente el conductor asegurado, al no pro-
yectarse sobre ellos su responsabilidad civil. Venia asi a sostenerse sin pudor vertebrador el
criterio promiscuo de que la suma que repara los perjuicios personales causados por las
lesiones permanentes incluye la reparaciéon de los perjuicios econémicos consistentes en
los gastos médicos futuros, precisamente por la permanencia de aquéllas.

114.- De igual modo, la SAP de Alava (Seccidn 22, Penal) de 5 de septiembre de 2003
(Jesus-Alfonso Poncela Garcia) declaré que los gastos futuros de rehabilitacién se encon-
traban resarcidos a través de las partidas reconocidas en virtud de las diversas reglas ta-
bulares. Se estaba asi ante una de esas explicaciones que suele manejar la jurisprudencia
cuando se ve autoimpelida a justificar normas injustificables.

115.- Es el tipo de explicacion que la SAP de Burgos (Seccion 14, Penal) de 13 de di-
ciembre de 200] (Roger Redondo Argielles), esgrimié para asumir el hito temporal del
afo y medio que contemplaba el texto originario de la Tabla V del sistema valorativo, al
decir que, de los 949 dias que habia tardado en ser dado de alta el lesionado, sélo se le
resarcian 545 porque la indemnizacion que corresponderia por el periodo excedente se
encontraba comprendida dentro de la suma reconocida por el factor de la incapacidad
permanente total.

116.- Tan insostenible y absurda era esa tesis que el Baremo de 2015, ajustado ya al
principio de vertebracion (casi casi sin fisuras), abordé con plena autonomia la reparacion
de esos gastos, aunque lo hizo de modo recalcitrante con una regulacion defectuosa, tor-
tuosa, injusta y bastante indtil que respondio al propdésito de que los lesionados con secue-
las que precisen de asistencia médica futura no puedan endosar el importe de los gastos
que ellos afronten, manteniéndose asi fiel al infiel principio de la reparacion fraccional.

117.- La sentencia que comento se hace eco de que la de 73 de enero de 2077 (José-
Antonio Seijas Quintana) —cuando se aproximaba el luctuoso 10° Aniversario de aquella
lobistica Reforma—declard que fue reiterado el criterio de la Sala (sentencias 786,/2071, de
22 de noviembre, 383/201], de 8 de junio; 931/207], 29 de diciembre;y 642/2014, 6 de no-
viembre) de que, durante la vigencia del régimen contenido en el TR hasta la reforma in-
troducida por la Ley 21/2007, de 11 de julio, se indemnizaba la totalidad de los gastos mé-
dicos sin limite temporal, mientras que, a partir de tal reforma, solo eran resarcibles los
gastos de asistencia médica hasta la sanaciéon o consolidacién de secuelas, habiendo
afadido que “sin duda, la reforma no fue afortunada, puesto que dejaba sin cobertura tra-
tamientos de cardacter permanente, y como tal fue cambiada nuevamente en [por] la Ley
35/2015, de 22 de septiembre”, que “‘acogiendo uno de los principios basicos en el [del]
Derecho de danos, como es que la total indemnidad del perjudicado debe conllevar la in-
demnizacion por los gastos médicos”, “sin el limite de la sanacion o consolidacion de las
secuelas, de tal forma que dentro de los perjuicios patrimoniales derivados de las secuelas
(arts. 113 a 133 y Tabla 2. C), reconoce el derecho a que se indemnicen esos gastos”.

118.- Véase el argumento que fluye de la afirmacidon de que el reconocimiento de la
total indemnidad comporta que se reparen los gastos médicos futuros, de modo que la
pretericion de su resarcimiento supone la negacion de esa indemnidad.

119.-Vease, a su vez, el eufemismo al que acudio6 la sentencia invocada por la comen-
tada y véase el desajustado optimismo justicial con que la sentencia comentada acoge el
inconsecuente de la invocada. Lo primero porque no es que la Reforma de 2007 no fuera
afortunada, sino que era completamente desafortunada; y lo segundo por la doble potisi-
ma razén de que el Baremo de 2015 redujo el principio de la reparacién completa a una
proclama vacua, pues quedd desmentido a través de la denominada “objetivacion” que
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define perfectamente (aunque de forma machacona con la formula del “por lo que”) el art.
33,5 de la Ley y que se desarrolla de modo coherente a lo largo de todo el articulado que
le sigue, con sus contadisimas excepciones, hasta el punto de que hay que llegar a la in-
concusa conclusion de que el Baremo no solo no se propone la consecucioén de la integri-
dad reparadora, sino que su conseguido proposito es impedirla, siéndole de esencia la
parcialidad resarcitoria que proporciona; y una de sus multiples manifestaciones de frac-
cionalidad lo constituye la regulacion del resarcimiento de los gastos asistenciales médi-
cos futuros, cuyo reintegro se veda de modo absoluto a los lesionados que los hayan
afrontado o que los vayan a afrontar; prohibicién tan disimulada como cierta que el Dere-
cho Europeo deberia proscribir.

2.- El dafo cerebral padecido por el demandante y su resarcimiento.

2.1.- El demandante, de 22 afios de edad, sufrio el dia 12 de octubre de 2008 un acci-
dente de circulacién causado por la culpa del conductor de un vehiculo carente de seguro
obligatorio. Como consecuencia del mismo sufrié graves lesiones vy, al ser dado de alta
médico-legal, le resté una secuela consistente en un dafio cerebral.

2.2.- En el procedimiento penal precedente, el médico forense dictamind que el lesio-
nado requeria tratamiento médico durante el resto de su vida, al objeto de evitar su pro-
gresivo deterioro y su progresiva pérdida de calidad de vida, sin perjuicio de su posible
mejoria.

Frente a la solucion propuesta como correcta, podria, en principio, sostenerse
que los gastos asistenciales que el lesionado reclamdé tenian que compensarse
con el beneficio proporcionado por la mejoria conseguida en el estado de su
quebrantada salud y que por ello el recurso tenia que haberse estimado, como se
hizo, aunque en virtud de ese cambio del punto de vista.

2.3.- Tras ponerse término a tal procedimiento sin declaracion de responsabilidad cri-
minal alguna, se dicto el auto de cuantia maxima cubierta por el seguro obligatorio, en este
caso con cargo al Consorcio de Compensacion de Seguros, como asegurador supletorio
(Fondo de Garantia); y, promovido el juicio de ejecucion, recayo resolucion de remate que
dio lugar a que la entidad ejecutada indemnizara al lesionado con una suma algo superior
a los 870.000 €, de los que correspondian méas de 105.000 a gastos asistenciales médicos
por el tratamiento recibido antes de su alta médico-legal, habiéndose adjudicado a su se-
cuela la maxima puntuacion legal.

3.- Los gastos asistenciales médicos afrontados por el demandante después de que se
consideraran consolidadas sus lesiones rematadas con secuelas y su demanda.

3.1.- Tras su alta médico-legal, el lesionado estuvo sometido a un tratamiento médico
consistente en la aplicacion de la hormona del crecimiento, al objeto de evitar su deterioro
progresivo y progresiva pérdida de su calidad de vida.
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3.2.- Al negarse el Consorcio a reintegrarle el importe de los gastos médicos satisfe-
chos, dedujo demanda contra él, en reclamacion de una cantidad proxima a los 44.000 €.

3.3.- Alegaba que se trataba de unos gastos médicos sobrevenidos, por lo que proce-
dia su resarcimiento.

4.- Calificacion de estos gastos ulteriores por parte del JPI y la solucién adoptada.

4.1.- Mediante sentencia de 9 de noviembre de 2018, el JPI reconocid que el tratamien-
to recibido por el lesionado habia servido para evitar su progresivo deterioro y que, inclu-
s0, le habia reportado una clara mejoria de su estado.

4.2.- Pero, asumiendo las alegaciones del Consorcio demandado, estimé que no se
estaba ante el supuesto de un dafio sobrevenido que habilitaria un resarcimiento comple-
mentario de acuerdo con la regla general 82 del apartado primero del Baremo, sino ante
unos gastos de asistencia médica prestada después de que se fijara el alta médico-legal
del lesionado, cuyo resarcimiento estaba vedado por la regla del parrafo primero de la
regla general 62, segun el texto vigente en la fecha del siniestro.

4.3.- Tal criterio contaba con el apoyo proporcionado por la S7S (Sala 1°) de 13 de ene-
ro de 2017 (José-Antonio Seijas Quintana) que, correspondiente a un siniestro producido
ya bajo la vigencia de la regla general reformada, rechazo el resarcimiento de los gastos
médicos futuros.

4.4.- Por ello el JPI desestim6 la demanda, aunque, pese al vencimiento total del actor,
se compadeci6 de él y no le impuso el pago de las costas causada a la sociedad estatal
demandada.

5.- Critica de la soluciéon adoptada por el JPI.

5.1.- Efectivamente, los gastos reclamados no correspondian al tratamiento de unos
dafos sobrevenidos, sino a unos dafios que estaban identificados al tiempo de establecer-
se el alta médico legal, por lo que la reclamacion formulada no encontraba asidero en la
regla general 82 del apartado primero del Baremo.

5.2.- Claro que se trataba de gastos sobrevenidos tras el alta porque correspondian a
un tratamiento aplicado después de ella, estando vedado se resarcimiento por la regla
prohibitiva que se aplicé y que, en principio, era procedente aplicar, con independiente de
gue estuvieran o no previstos de antemano.

5.3.- Pero el JPI no supo extraer las consecuencias juridicas que derivaban de la reco-
nocida consistencia del tratamiento impartido al lesionado después del alta, contraido a
evitar el progresivo deterioro de estado del lesionado que se habia conseguido, al igual
que se habia obtenido su mejoria; tratamiento que, como se vera, se sustrae el imperio de
aquella prohibicion legal.

6.- Calificacion de estos gastos ulteriores por parte de la AP y la solucion derivada.

6.1.- Apelada la anterior sentencia por el demandante, la SAP de Zaragoza (Seccion
42), num. 177 de 25 de junio 2019 (Maria-Jesus Gracia Mufioz), reconocié también que el
tratamiento recibido por el lesionado habia servido para evitar su progresivo deterioro.

6.2.- A su vez, resaltd que la necesidad de los tratamientos futuros habia sido ya
dictaminada en el momento en que se le dio el alta médico-legal, por lo que se esta-
ba ante un dafo sobrevenido que tenia que resarcirse, no siendo por ello aplicable la
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norma prohibitiva de la regla general 62 del apartado primero del Baremo y si la tute-
lar 82

6.3.- En apoyo de su estima, invocaba las SS7S (Sala 13) de 6 de abril de 2076 (Joseé-
Amtonio Seijas Quintana) yJ/ de enero de 2019 (Francisco-Javier Arroyo Fiestas) que, en
casos de siniestros acaecidos bajo la vigencia de la regla general reformada, reconocieron
el resarcimiento de los gastos correspondientes a la reposicién futura vitalicia de las pro-
tesis del lesionado.

6.4.- A su vez, invocaba la regla general 72 del apartado primero del Baremo, como expre-
siva de que éste respondia al propésito de asegurar a los perjudicados su total indemnidad.

6.5.- Y, finalmente, invocaba los Principios de Derecho Europeo de la Responsabilidad
Civil, con cita de algunos de sus articulos, tomando esta invocacion de la inespecifica que
habia realizado la S7S (Sala 13) de 6 de abril de 2016 (José-Amtonio Seijas Quintana).

6.6.- Por ello, acogi6 el recurso de apelacion formalizado por el demandante y, con
revocacion de la sentencia recurrida, estimé parcialmente la demanda y condend al Con-
sorcio a que le abonara una suma proxima a los 28.000 €, mas los intereses moratorios
procesales devengados desde la fecha de su dictado y sin condena en costas en ninguna
de las instancias.

6.7.- La razdn de la estimacion solo parcial de la demanda estribd en que la AP habia
distinguido el importe de los gastos relativos al especifico tratamiento impartido y el im-
porte de unos gastos desvinculados de él, rechazando el resarcimiento de estos ultimos
por encajar en la prohibicién contenida en la regla general 62 mientras que aquéllos con-
taban con el amparo de la 82.

7.- Critica de la soluciéon adoptada por la AP.

7.1.- Como ya he indicado al referirme a la sentencia de primer grado, no se estaba
ante el supuesto de unos dafos sobrevenidos que serian resarcibles de acuerdo con la
regla general 82 que es la aplicada por la AP.

7.2.- Sobre la base del esfuerzo de impartir la justicia resarcitoria, que tiene que con-
sistir, como decia Aristoteles, en igualar el “después” con el “antes”, late en la sentencia la
conciencia subconsciente de que se estaba ante un caso de indebida antedataciéon del
alta médico-legal del lesionado, propiciada por el lamentable, artificioso y manipulable
concepto de la estabilizacion lesional que es un instrumento utilizado para recortar contra
naturam la duracion real de las lesiones temporales, Sobre este extremo, que aqui no pue-
do (por razones de espacio) ni debo desarrollar (por ser innecesario para la correcta solu-
cion de este concreto asunto), remito a mi monografia £/ /ucro cesante causado por las
lesiones temporales. Doctrina y jurisprudencia, Tirant lo Blanch, Valencia, 2022, t. 1, Segun-
da Parte, ap. 21, pp. 609-630).

7.3.- La AP acertd con la solucion adoptada, pero erré su fundamentacion, porque,
como ya he indicado, la clave radica en la reconocida consistencia del tratamiento impar-
tido al lesionado después del alta, contraido a evitar el progresivo deterioro del estado de
su salud, lo que, efectivamente, consiguio, obteniendo ademas su mejoria; tratamiento
que, como se vera, se sustrae el imperio de la prohibicion legal impuesta por el parrafo
primero de la regla general reformada, de la que la AP huyd con instinto justicial, actuando
felizmente, como sucede tantas veces en la practica judicial.

7.4.- Respecto de la invocacion de las SS7S de 6 de abril de 2076 (José-Antonio Seijas
Quintana) y 77 de enero de 2079 (Francisco-Javier Arroyo Fiestas), me remito a la refuta-
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cion que esgrimio después el TS en la sentencia que suscita el presente comentario y a la
critica que realizo de tal confutacion (paragrafos 8.3y 9,1).

7.5.- Respecto de la invocacion de los Principios de Derecho Europeo de la Responsa-
bilidad Civil, debe recordarse que, aunque estan redactados como si se tratara de unas
reglas legales, son unas estimables (0 no) propuestas doctrinales que no pueden propor-
cionar un apoyo normativo a la decisidbn que se queria adoptar, pero que, en su caso, cons-
tituyen un bonito adorno expresado ex abundantia cordis, después de haberse encontra-
do y expuesto la razén normativa de aquella decision.

8.- Calificaciéon de estos gastos ulteriores por parte del TS y la solucién derivada.

8.1.- Recurrida la anterior sentencia por el Consorcio en casacion para la unificacion de
doctrina, el TS, mediante la sentencia num. 1226 de 14 de septiembre de 2023 (Antonio
Garcia Martinez), acogio6 la impugnacion que denunciaba la infraccion de la doctrina juris-
prudencial sentada sobre el sentido de la regla general 62 del apartado primero del Bare-
mo, segun redaccion vigente en la fecha del siniestro.

8.2.- A tal efecto, el TS razona que la sentencia recurrida, a partir de una calificacion
juridica incorrecta de los gastos reclamados como dafos sobrevenidos, desconoce la limi-
tacion temporal que establece la invocada regla general y que convalida la interpretacion
proporcionada por la doctrina jurisprudencial, de modo que, sobrepasando el limite croni-
co determinado por la sanacion o consolidacion de las secuelas, impone a la entidad recu-
rrente, sin estar obligada ello, el reintegro de unos gastos del tratamiento, con la hormona
del crecimiento, originado por el déficit que el recurrente padece como secuencia del
dafio cerebral que le ocasion6 el accidente.

8.3.- Respecto de la invocada S7S (Sala 1) nim. 29,2019, de 17 de enero (Francisco-
Javier Arroyo Fiestas), sefiala que su doctrina no cabe proyectarla sobre el caso enjuicia-
do, ya que en ella la cantidad reconocida por la sentencia que se recurria lo era sin superar
la fecha de la sanacién o consolidacion de las secuelas y aqui, en el caso enjuiciado, se
parte de la situacion existente en la fecha de la consolidacion, momento en que puede
evaluarse el perjuicio y obtenerse la indemnidad.

8.4.- Con base en la fundamentacion resefiada, el TS estima el recurso casando la sen-
tencia recurrida (pronunciamiento rescindente que es el propio de la antigua sentencia
“primera”); y, convertido en Tribunal de Segunda Instancia, desestima el de apelacién in-
terpuesto por el demandante, con confirmacién de la sentencia de primer grado y con
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condena al pago de las costas causadas en aquél (pronunciamiento rescisorio propio de la
antigua “segunda” sentencia).

9.- Critica de la solucion adoptada por el TS y expresion de los efectos resarcitorios de-
rivados de la correcta calificacion de estos gastos ulteriores.

9.1.- Debe rechazarse la refutacién que realiza el TS respecto de la invocacion por la
sentencia recurrida de la STS de 77 de enero de 2079 (Francisco-Javier Arroyo Fiestas) por-
que, al igual que la anterior de 6 de abril de 2016 (José-Antonio Seijas Quintana), confirmo
la procedencia del reconocimiento de unos gastos futuros que no correspondian a gastos
de asistencia médica futura, sino a la reposicion de la prétesis que se habia implantado el
lesionado que habia perdido una extremidad inferior, debiendo tenerse en cuenta que es-
tos gastos no se incluyen dentro de los de la asistencia médica, como acredita ex post el
tratamiento positivo separado que reciben en el Baremo de 2015, lo que es explicitamente
indicativo de no afectarles la prohibicidn que del resarcimient9o de los gastos médicos
futuros contemplaba el reformado Baremo de 1995. Por otra parte, la afirmaciéon de que, en
el caso de las sentencias invocadas, se partia de la situacion existente en la fecha de la con-
solidacién, momento en que puede evaluarse el perjuicio y obtenerse la indemnidad, supo-
ne sostener con la retdrica de cierto disimulo que la indemnizacidn reconocida por las le-
siones permanentes incluye de suyo el resarcimiento de los gastos médicos futuros.

9.2.- Pero lo importante es reiterar que los gastos reclamados no correspondian, efec-
tivamente, al tratamiento de unos dafios sobrevenidos, sino a unos dafios que estaban
identificados al tiempo de establecerse el alta médico legal, por lo que la reclamacion for-
mulada no podia hallar asidero en la regla general 82 del apartado primero del Baremo.

9.3.-Y, asu vez, el TS, al igual que el JPI, cuya sentencia confirmo, no extrajo las consecuen-
cias juridicas que derivaban de la reconocida consistencia del tratamiento impartido al lesiona-
do después del alta, contraido a impedir el progresivo deterioro del estado patolégico de su
salud y que habia conseguido, al igual que habia obtenido su mejoria; tratamiento que, bien
calificado, se sustrae al imperio de aquella prohibicién legal y encuentra su solucién en la con-
sagrada doctrina atributiva de los efectos resarcitorios asociados al cumplimiento del deber
(carga) de evitar, atenuar y no agravar los perjuicios derivados de los dafios padecidos, con su
correlato en la doctrina desatributiva de los efectos contra-resarcitorios asociados a la inob-
servancia de dicho deber (carga), por ser debidos a la propia incuria pasiva del perjudicado.

9.4.- El efecto que produjo el tratamiento al que se sometioé el lesionado, insisto, fue
doble, pues consigui6 evitar la intensificacion de su dafo cerebral, impidiendo su progre-
sivo deterioro; y, ademas de este logro, también obtuvo la clara mejoria de su estado.

9.5.- Si el lesionado se hubiera sustraido al indicado tratamiento y se hubiera agravado
su dafo, habria padecido un dafio sobrevenido que habria dado lugar a que, en principio,
hubiera podido reclamar al Consorcio los perjuicios originados por esa sobrevenencia,
aunque si éste contara con una buena defensa, se habria opuesto con razén a tal preten-
sion al no ser resarcibles unos perjuicios que habrian de ponerse a cargo del propio lesio-
nado, por el efecto antirresarcitorio o liberador de los perjuicios originados por el incum-
plimiento de la carga de evitar la agravacion de sus dafos.

9.6.- Pero, al someterse a aquel razonable tratamiento, el lesionado evito6 la agravacion
de sus dafios que, en puridad de principios de justicia conmutativa, el Consorcio tendria
que haber indemnizado, y el precio resarcible de su evitacion es que el Consorcio tendria
que haberle reintegrado el importe de los gastos satisfechos para tal evitacion.

9.7.- El silencio en que incurrié el Baremo de 1995, con sus reformas, dejando de plas-
mar las doctrinas -positiva y negativa- atinentes de modo respectivo al cumplimiento y al
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incumplimiento de la carga del perjudicado de evitar, atenuar y no incrementar los perjui-
cios derivados de los dafios padecidos, no impedia en absoluto su aplicacion

9.8.- Tan es asi que, aunque el Baremo de 2015 ha persistido en el mismo silencio, indi-
rectamente ha reconocido su procedencia al regular el privilegio que se adjudica a los le-
sionados no conductores menores de catorce afios y mayores carentes de culpa civil, al
reconocerles el derecho a ser resarcidos por todos sus perjuicios pese a haberse incumpli-
do el defectuosamente denominado deber de mitigar sus dafios, segun resulta de lo esta-
blecido en el art.1.2, parrafo tercero, de la LRC y SCVM.

9.9.- Si a tales perjudicados se les reconoce ese singular y anémalo privilegio, es por-
que no se les reconoce a los demas y se les tiene que aplicar la doctrina pertinente. Pero
todo esto reclamaria una buena ampliacidn que no cabe en el presente comentario.

9.10.- Por ello y para no extenderme mas, para quien esté interesado en la cuestion del
resarcimiento de los gastos afrontados por el perjudicado en cumplimiento de su deber
(carga) de evitar, mitigar y no agravar los dafios padecidos y sobre su negacion en el caso
de su incumplimiento, remito a mi estudio “La carga de mitigar el dafio y los perjuicios
derivados: el efecto resarcitorio de su observancia y el opuesto de si inobservancia”, en
AAVV, Nuevas perspectivas en la Responsabilidad Civil. Revision critica de la imputacion
objetiva, direccion Maria del Pilar Alvarez Olalla, Thomson Reuters/Aranzadi, Cizur Menor
2022 (1950 pp.), pp. 455-532.

9.11.- De haberse atenido a las anteriores consideraciones, el TS habria acogido el mo-
tivo del recurso, al no estarse ante un supuesto de dafios sobrevenidos, pero al reconocer,
en virtud del apotegma del jura novit curia, los efectos positivos ligados a la observancia
de la carga de evitacidon y no agravacion, la pertinencia del resarcimiento de los gastos
realizados, la doctrina del efecto util del recurso o de la equivalencia del resultado se ha-
bria traducido en la desestimacion del recurso de casacion.

9.12.- Frente a la solucién propuesta como correcta, podria, en principio, sostenerse
que los gastos asistenciales que el lesionado reclamé tenian que compensarse con el be-
neficio proporcionado por la mejoria conseguida en el estado de su quebrantada salud y
que por ello el recurso tenia que haberse estimado, como se hizo, aunque en virtud de ese
cambio del punto de vista.

9.13.- Pero. ante esa réplica, habria que duplicar, en primer lugar, que la compensatio
lucri cum damno, no puede operar cuando el perjuicio padecido y la ventaja obtenida son
de diversa indole; y, en segundo lugar, que la aplicaciéon del principio posibilista de la in-
tangibilidad o irrevisabilidad de las indemnizaciones reconocidas a tanto alzado impide
que éstas puedan reducirse ex post para originar la correspondiente devolucidn a quien
las satisfizo, de acuerdo con lo establecido por la Resolucion 75/7,de 14 de marzo, del Co-
mité de Ministros del Consejo de Europa (principio 9, inciso segundo).

9.14.- Sobre la compensatio lucri cum damno y la compatibilidad sefialada, acogida
ejemplarmente en el orden jurisdiccional social por las SSTS (Pleno de la Sala 42) de 17 de
Julio de 2007 (José-Manuel Lopez Garcia de la Serrana y Luis-Fernando de Castro Fernan-
dez), remito a la obra de mi factura La compensacion del beneficio obtenido a partir del
dano padecido. Aplicacion del principio “compensatio lucri cum damno” en el Derecho de
danos, Bosch, Hospitalet de Llobregat, 2015 (277 pp.), en concreto, caps. 9 y 10, 105-211; y
sobre la intangibilidad indicada, remito a mi monografia £/ nuevo Baremo de Trafico. Co-
mentario critico a las disposiciones generales (Ley 35/2015, de 22 de septiembre), Wolters
Kluwer [Bosch], Hospitalet de Llobregat, 2017 (569 pp.), ap. 11, Articulo 43. Modificacion
de las indemnizaciones fijadas, epigrafe c), La fuerza normativa de un principio doctrinal:
la intangibilidad de la indemnizacion establecida a tanto alzado, pp. 450-451.
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Seguro de Vida. Recurso de casacion por infraccion del articulo

3 de la LCS sobre los requisitos exigidos para estimar validas

las condiciones limitativas de los derechos de los asegurados, y
concretamente, el presupuesto de validez de que sea especificamente
aceptada por escrito. Se concluye que no se cumplieron con las
exigencias cumulativas del art. 3 de la LCS, dado que las condiciones
particulares -ni en documento aparte debidamente suscrito- no
recogen transcrita la clausula en la que basa la comparfiia demandada
la exclusion de la cobertura, y las condiciones generales, en las que si
se encuentra recogida y destacada en negrilla, carecen de la firma del

tomador del seguro.

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 1)
de 27 de septiembre de 2023
Ponente: Excmo. Sr. D. José Luis Seoane Spiegelberg

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO.- Antecedentes relevantes

A los efectos decisorios del presente proce-
so partimos de los antecedentes siguientes:

1°.- D.2 Esperanza formulé demanda, en la
que ejercitd una accidn ex contrato contra la
compafia Bansabadell Vida, S.A., de Seguros y
Reaseguros, a los efectos de reclamar el capital
pactado en la pdliza de seguro de vid ae invali-
dez permanente y absoluta de 23 de junio de
2011, suscrita por su marido D. Julio .

2°- La demanda se fundamenté en que el
dia 4 de julio de 2011, el Sr. Julio fue atendido en
la consulta del urélogo D. Onesimo por haber
orinado tres dias antes unas gotas de sangre. El
dia 14 de julio siguiente, tras las oportunas prue-
bas, se le diagnosticé un “tumor vesical” del que
fue operado de urgencia el 26 de julio de dicho
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afio. Después de un largo proceso médico asis-
tencial fallecié el 29 de septiembre de 2014,
como consecuencia de la metastasis cerebral
expansiva del cancer de vejiga sufrido.

3°.- La accion es ejercitada por su viuda la
Sra. Esperanza, en su condiciéon de beneficiaria
de la precitada pdliza, en reclamacion del capi-
tal pactado por muerte en cuantia de 50.000
euros.

4°.- A la demanda se opuso la compafia de
seguros. Aleg6, en su defensa, que el asegurado
habia actuado dolosamente al responder al
cuestionario entregado por la aseguradora, y
que, en cualquier caso, conforme a las condicio-
nes generales del contrato suscrito se pactd
una clausula cuarta, apartado b), que literal-
mente transcrita establece:

“La prestacion del asegurador, ya sea por
fallecimiento o por invalidez permanente del
asegurado, cuyo motivo sea la enfermedad de
cancer estara condicionada a que dicha enfer-
medad tenga su origen y sea diagnosticado una
vez haya transcurrido UN ANO a partir de la fe-
cha efecto del contrato indicada en el corres-
pondiente certificado individual de seguro. Este
periodo de carencia sera también de aplicacion
en el caso de incrementos de capital. Por can-
cer se entendera el tumor o neoplasia malignos
de crecimiento y desarrollo incontrolado,con in-
vasion y destruccién de tejido normal. El cancer
debe estar diagnosticado y confirmado como
maligno por andlisis histolégico”.

5°.- El conocimiento de la demanda corres-
pondié al Juzgado de Primera Instancia nimero
14 de Valencia,que la tramité por el cauce del
juicio ordinario nimero 1734/2016. El procedi-
miento finalizé por sentencia desestimatoria de
la demanda.

El juzgado descartd que el asegurado hu-
biera actuado dolosa o culposamente, ocultan-
do la existencia de una sintomatologia sugesti-
va de un cancer, que, desde luego, desconocia y
del que carecia de cualquier clase de antece-
dentes en su historial clinico, por lo que rechazé6
la aplicacion de lo dispuesto en los arts. 10 de la
LCS; pero entendio, no obstante, que era oponi-
ble a la demandante la clausula de exclusién 4
b) de las condiciones generales de la poliza.

En definitiva, considerd que dicha condicién
general era de naturaleza delimitadora, asi como
que fue debidamente aceptada por el tomador
como resulta de la remisidn que a dicha condi-
cion se efectua en la solicitud de seguro de 23 de
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junio de 201, suscrita por el marido de la deman-
dante, igualmente contenida en el documento de
2 de julio de 2013, de reduccion del capital por la
cobertura de fallecimiento a 50.000 euros.

6°- Contra dicha resolucion se interpuso re-
curso de apelacion por la demandante. El cono-
cimiento del recurso correspondi6 a la seccion
octava de la Audiencia Provincial de Valencia,
que dictd sentencia confirmatoria de la pronun-
ciada en primera instancia.

En ella, se considerd que la condicién gene-
ral cuarta b) era limitativa y no delimitadora del
riesgo; pero, en cualquier caso, oponible a la be-
neficiaria de la pdliza, al ser valida la aceptacion
por remision de la precitada clausula aunque no
se hallaran firmadas las condiciones generales
en las que se encontraba inserta en negrilla.

7°.- En la solicitud de seguro de 23 de junio
de 201l y en la solicitud de modificacion del im-
porte del capital por muerte de 2 de julio de
2013, consta el texto siguiente:

“Asi mismo, declaran conocer y aceptar lo
dispuesto en las mencionadas condiciones ge-
nerales del seguro,que incorporan condiciones
generales predispuestas, y especialmente las ex-
clusiones y limitaciones de los derechos del ase-
gurado, tomador o beneficiario, que figuran en
las clausulas 1, 2, 3, 4,5, 6,7, 9, 10, 13 y 15, desta-
cadas en negrita. También aceptan de forma ex-
presa la clausula 16, relativa al tratamiento yco-
municaciéon de los datos de caracter personal y
prestan su consentimiento expreso para la reco-
gida de datos. Asimismo, declaran haber leido y
conocer el derecho a manifestar la negativa al
tratamiento de sus datos personales para otras
finalidades que no sean las propias del contrato,
en los términos que se establecen en la clausula
que figura en el reverso de esta solicitud”.

8°.- En las condiciones particulares de 23 de
junio de 201, firmadas por asegurado y compa-
fila, no aparece ninguna remision a clausulas
concretas, aunque si:

“Mediante la firma del presente documento,
el tomador de seguro declara recibir junto a es-
tas condiciones particulares las condiciones ge-
nerales y especial (si las hubiere), que constitu-
yen este contrato, y acepta todas sus clausulas
y, en especial, aquellas que limiten los derechos
del tomador y del asegurado”.

9°.- Contra dicha sentencia se interpuso por
la parte demandante el recurso de casacion
cuya decisién nos corresponde.



SEGUNDO.- El motivo Unico del recurso de ca-
sacion interpuesto

Se formula por interés casacional e infrac-
cion del art. 3 de la LCS sobre los requisitos exi-
gidos para estimar validas las clausulas limitati-
vas de los derechos de los asegurados, y, con-
cretamente, el presupuesto de validez de que
sea “especialmente aceptada por escrito”.

En apoyo del recurso se citd, como jurispru-
dencia vulnerada, la de la sentencia del Pleno
de esta Sala 402/2015,de 14 de julio. La senten-
cia de 9 de febrero de 2015, igualmente citada,
se refiere a una accién confesoria de servidum-
bre, por lo que ninguna relacién guarda sobre el
objeto de este recurso.

La parte recurrida se opone a la admisibili-
dad del recurso. No podemos aceptar sus argu-
mentos, toda vez que se cumplen las exigencias
formales requeridas a un escrito de interposi-
cion de un recurso de casacion.

En efecto, se fundamenta en la vulneracion
de un precepto de derecho material o sustanti-
Vo, como es el art.3 de la Ley de Contrato de
Seguro (en adelante LCS).
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Se interpone por interés casacional ( art.
4772. 3°y 3 LEC), y se cita la jurisprudencia
que se considera aplicable al caso, y que se re-
puta vulnerada por la sentencia de la audiencia,
relativa a la correcta interpretacion del principio
de transparencia impuesto por el art. 3 de la
LCS, con expresion de los requisitos exigidos
para que una clausula limitativa sea susceptible
de ser opuesta al asegurado.

Es cierto que se resefia, correctamente, una
sola sentencia de esta Sala 12 del Tribunal
Supremo;pero, como hemos sefialado, para fun-
dar el interés casacional, es suficiente siempre
que sea de pleno,independientemente también
de la jurisprudencia contenida en la propia sen-
tencia 402/2015.

Se explican las razones por mor de las cua-
les no cumplen las solicitudes de seguro, apor-
tadas con la demanda y amparadas por la firma
del tomador, tales exigencias legales, sin que se
encontrasen suscritas las condiciones generales
en donde se recoge el texto de la clausula limi-
tativa 4.2 b), apreciada como valida por el tribu-
nal provincial en virtud de la remisioén contenida
en aquellas solicitudes a esta concreta condi-
cion si bien sin expresion de su texto.

ABOGADOS #° "
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No se pretende, con ello, que esta Sala asu-
ma funciones de valoracidon probatoria, propias
de primera y segunda instancia, vedadas en ca-
sacion, sino, por el contrario, que el tribunal rea-
lice una valoracion de perfiles estrictamente ju-
ridicos sobre una intangible base factica docu-
mental, a los efectos de determinar si se ha in-
fringido por la audiencia el mentado precepto
de la ley de seguros en su aplicacién al caso.

En modo alguno, nos encontramos ante una
argumentacién por acarreo, sino que la recu-
rrente individualiza un concreto problema de
derecho material o sustantivo, que somete a
consideracion del tribunal de casacion, y lo hace
ademas con claridad como se infiere del propio
escrito de oposiciéon al recurso del que resulta
que la parte recurrida comprendi6, perfecta-
mente, los términos de la cuestién controverti-
da objeto del recurso, y ejercité sin limitaciones
ni cortapisas su derecho de defensa.

Por todo ello, procede entrar en el examen
del recurso de casacion interpuesto.

TERCERO.- Examen y estimacion del recurso

3.1 La exigencia de transparencia contrac-
tual que impone el art. 3 de la LCS .

La contratacidn en masa explica la utiliza-
cion de las condiciones generales de contrata-
cion cuidadosamente redactadas por parte de
las compafias de seguro. La celeridad exigible
en el trafico juridico legitima la utilizacién de di-
cha técnica contractual, aunque suponga pagar
el peaje de la restriccién que implica al principio
de la libre autonomia de la voluntad de los con-
tratantes proclamado por el art. 1255 del CC. El
escenario descrito genera una situacion disimil,
en tanto en cuanto supone gue una gran com-
pafila impone sus condiciones contractuales a
un asegurado cuyo ambito de actuacion se limi-
ta a aceptarlas o rechazarlas. Esta asimetria
convencional determina la necesidad de esta-
blecer resortes para garantizar el justo equili-
brio en los derechos y obligaciones de las par-
tes contratantes.

Bajo las connotaciones expuestas resulta
justificado que se imponga a las compairiias de
seguros un deber de transparencia, que debe
ser escrupulosamente observado, con la inten-
cion de que los asegurados tomen constancia
efectiva de cuales son los riesgos objeto de co-
bertura y en qué concretos términos son
cubiertos,todo ello con la finalidad de que no se
vean sorprendidos por clausulas limitativas o le-
sivas para sus intereses.
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Tan elemental exigencia de la contratacion
requiere de las aseguradoras un comportamien-
to leal en la redaccion clara y precisa de sus
condiciones contractuales particulares y gene-
rales, asi como que las condiciones calificables
como limitativas gocen de la garantia de hallar-
se debidamente destacadas en las polizas, asi
como especificamente amparadas por las fir-
mas de los tomadores, como manifestacion de
su conocimiento y aceptacion.

Las precitadas exigencias legales van enca-
minadas a garantizar que los asegurados tengan
plena constancia de las obligaciones que frente
a ellos asumen las compafias, que no pueden
quedar indefinidas en el limbo de la incertidum-
bre (oscuridad, ambigtiedad de las clausulas), o
desconocidas para el tomador del seguro, de
manera que se vea sorprendido, cuando preten-
da exigir la cobertura del siniestro, por mor de
una clausula que le impide, cercena o limita el
acceso a la prestacion de la compaiiia.

En definitiva, si conforme al art. 1 de la ley
reguladora del contrato de seguro 50/1980, de
8 de octubre, dicho contrato es aquel por el que
“el asegurador se obliga, mediante el cobro de
una prima y para el caso de que se produzca el
evento cuyo riesgo es objeto de cobertura a in-
demnizar, dentro de los limites pactados, el
dafo producido al asegurado o a satisfacer un
capital, una renta u otras prestaciones conveni-
das”, no ha de ofrecer duda que el tomador del
seguro debe tener constancia real y efectiva, no
s6lo del riesgo constituido en verdadera alma y
nervio del contrato, sino de los limites en los
que opera la cobertura de la compafiia asegura-
dora, en tanto en cuanto que, si la finalidad del
seguro es diluir, neutralizar o anular el riesgo, el
asegurado ha de conocer, desde el primer mo-
mento, al suscribir el contrato, el marco en que
opera la prestaciéon de la compariia aseguradora
en el supuesto de la realizacién del siniestro.

En este sentido, sefala la sentencia
316/2009, de 18 de mayo, cuya doctrina ratifi-
can las ulteriores sentencias 475/2019, de 17 de
septiembre y 263/2021, de 6 de mayo, que:

“Cumple el articulo 3 de la Ley 50/1.980 la
funcion de proteger al tomador del seguro, me-
diante la exigencia de una serie de requisitos
que el legislador considera necesarios para ga-
rantizar que, cuando dé su consentimiento a la
perfeccién del contrato de seguro, conoce cum-
plidamente el contenido del mismo -sentencias
de 27 de noviembre de 2.003, 17 de octubre de
2.007, 13 de mayo de 2.008, 15 de julio de
2.008,22 de julio de 2.008-.



“De su literalidad resulta que la norma im-
pone una redaccion de las condiciones, tanto
generales como particulares, que sea “clara y
precisa”.

“En cuanto a las condiciones generales
-predispuestas exclusivamente por la asegura-
dora para ser incorporadas a una pluralidad de
contratos-, el articulo 3 exige que se incluyan
“necesariamente en la pdliza de contrato o en
un documento complementario, que se suscri-
bir4 por el asegurado y al que se entregara co-
pia del mismo”.

“Finalmente, si hay en las condiciones parti-
culares o generales “clausulas limitativas de los
derechos del asegurado”, manda la referida
norma que se destaquen y que sean especifica-
mente aceptadas por escrito”.

Desde la perspectiva expuesta, la sentencia
del Pleno de la Sala 1% 661/2019, de 12 de di-
ciembre, precisa que:

“Es necesario tener en cuenta también que
los contratos de seguro forman parte de la de-
nominada contratacion seriada, mediante la uti-
lizacion de la técnica de condiciones generales,
que requiere prestar a los asegurados adheren-
tes la correspondiente proteccion juridica para
que adquieran constancia real de los riesgos
efectivamente cubiertos, por una elemental exi-
gencia de transparencia contractual. A tal finali-
dad responde el art. 3 de la LCS, cual es “facili-
tar el conocimiento de las condiciones genera-
les del contrato por parte del tomador” ( STS
1152/2003, de 27 de noviembre). Se pretende,
en definitiva, que la garantia no resulte incierta
en la mente del asegurado. Es preciso, para ello,
dentro de la asimetria convencional derivada de
la informacion disimil existente entre compainiia
y tomador, garantizar que éste obtenga un co-
nocimiento fidedigno del riesgo cubierto”.

De igual forma, se expresa la STS 402/2015,
de 14 de julio, del pleno, invocada en el recurso,
cuando sostiene que:

“En todo caso, y con caracter general, con-
viene recordar que el control de transparencia,
tal y como ha quedado configurado por esta
Sala (SSTS de 9 de mayo de 2013 y 8 de sep-
tiembre de 2014), resulta aplicable a la contrata-
cion seriada que acompafia al seguro, particu-
larmente de la accesibilidad y comprensibilidad
real por el asegurado de las causas limitativas
del seguro que respondan a su propia conducta
o actividad, que deben ser especialmente refle-
jadas y diferenciadas en la pdliza”.
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3.2 Condiciones delimitadoras y limitativas
del riesgo, su diferenciacion

Para la individualizacion del riesgo, su ade-
cuacion a los intereses de las partes y fijacion
de la cuantia de la prima o precio del seguro, se
acude a la inclusioén en las correspondientes po-
lizas de condiciones delimitadoras y limitativas
del riesgo asegurado. La distincion entre unas y
otras, desde un punto de vista estrictamente
tedrico, aparece relativamente sencilla, pero, en
su aplicacién préactica, no deja de presentar difi-
cultades.

En principio, una condicién delimitadora
define el objeto del contrato, perfila el compro-
miso que asume la compariia aseguradora, de
manera tal que, si el siniestro acaece fuera de
dicha delimitacién, positiva o negativamente
explicitada en el contrato, no nace la obligacién
de la compaifiia aseguradora de hacerse cargo
de su cobertura. Las clausulas limitativas, por el
contrario, desempefian un papel distinto, en
tanto en cuanto producido el riesgo actian para
restringir, condicionar o modificar el derecho de
resarcimiento del asegurado.

En este sentido, la sentencia 541/2016, de 14
de septiembre, cuya doctrina cita y ratifican las
mas recientes sentencias 58/2019, de 29 de
enero y 661/2019, de 12 de diciembre, sefala
que:

“[...] desde un punto de vista teérico, la dis-
tincién entre clausulas de delimitaciéon de co-
bertura y clausulas limitativas parece, a primera
vista, sencilla, de manera que las primeras con-
cretan el objeto del contrato y fijan los riesgos
que, en caso de producirse, hacen surgir en el
asegurado el derecho a la prestacion por cons-
tituir el objeto del seguro. Mientras que las clau-
sulas limitativas restringen, condicionan o modi-
fican el derecho del asegurado a la indemniza-
cién o a la prestaciéon garantizada en el contra-
to, una vez que el riesgo objeto del seguro se ha
producido”.

Las dificultades expuestas han llevado a la
jurisprudencia a intentar establecer criterios
distintivos entre unas y otras clausulas. En tal
esfuerzo de concrecion juridica, es de obligada
cita la STS 853/2006, 11 de septiembre,del Ple-
no de esta Sala, que sefiala que son delimitado-
ras las condiciones:

“[...] mediante las cuales se concreta el ob-
jeto del contrato, fijando qué riesgos, en caso
de producirse, por constituir el objeto del segu-
ro, hacen surgir en el asegurado el derecho a la
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prestacion, y en la aseguradora el reciproco de-
ber de atenderla”.

La precitada sentencia 853/2006 sienta
una doctrina, que es recogida posteriormente
en otras muchas resoluciones de este tribunal,
como las SSTS 1051/2007 de 17 de octubre;
676/2008, de 15 de julio; 738/2009,de 12 de no-
viembre; 59872011, de 20 de julio; 402/2015, de
14 de julio, 541/2016, de 14 de septiem-
bre;147/2017, de 2 de marzo; 590/2017, de 7 de
noviembre, 661/2019, de 12 de diciembre, segln
la cual son estipulaciones delimitadoras del ries-
go aquellas que tienen por finalidad delimitar el
objeto del contrato, de modo que concretan: (i)
qué riesgos constituyen dicho objeto; (ii) en
qué cuantia; (iii) durante qué plazo; y (iv)en que
ambito temporal o espacial.

El papel que, por el contrario, se reserva a las
clausulas limitativas radica en restringir, condi-
cionar o modificar el derecho del asegurado a la
indemnizacion, una vez que el riesgo, objeto del
seguro, se ha producido ( SSTSde 16 de mayo y
16 octubre de 2000, 273/2016, de 22 de abril,
520/2017, de 27 de septiembre, 590/2017, de 7
de noviembre, 661/2019, de 12 de diciembre).

En palabras de la STS 953/2006, de 9 de
octubre, serian “las que empeoran la situacion
negocial del asegurado”.

Un criterio utilizado para determinar la na-
turaleza de ciertas clausulas como limitativas,
es referirlo al contenido natural del contrato;
esto es “[...] del alcance tipico o usual que co-
rresponde a su objeto con arreglo a lo dispues-
to enlaley o en la practica aseguradora” ( SSTS
273/2016, de 22 de abril, 541/2016, de 14 de sep-
tiembre y 147/2017, de 2 de marzo). En este sen-
tido, se atribuye la condicién de limitativa a la
clausula sorpresiva que se aparta de dicho con-
tenido ordinario ( STS 58/2019, de 29 de enero
y 661/2019, de 12 de diciembre).

Las consecuencias de dicha diferenciacion
devienen fundamentales, dado que las clausulas
delimitadoras, susceptibles de incluirse en las
condiciones generales para formar parte del
contrato, quedan sometidas al régimen de
aceptacion genérica, sin la necesidad de la ob-
servancia de los requisitos de incorporacion
que se exigen a las limitativas ( SSTS 366/200},
de 17 de abril; 303/2003, de 20 de marzo; 14 de
mayo 2004, en recurso 1734/1998; 1033/2005,
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de 30 de diciembre): mientras que éstas Ultimas
deben cumplir los requisitos previstos en el art.
3 LCS; esto es, estar destacadas de un modo
especial y ser expresamente aceptadas por es-
crito, formalidades que resultan esenciales para
comprobar que el asegurado tuvo un exacto
conocimiento del riesgo cubierto ( SSTS
516/2009, de 15 de julio; 268/2011, de 20 de
abril; 541/2016, de 14 de septiembre;234/2018,
de 23 de abril; 58/2019, de 29 de enero;
418/2019, de 15 de julio), y que ademas han de
concurrir conjuntamente ( SSTS 676/2008, de
15 de julio; 40272015, de 14 de julio; 76/2017, de
9 de febrero y 661/2019,de 12 de diciembre).

3.3 La condicion litigiosa tiene la considera-
cion juridica de limitativa

Compartimos con el tribunal provincial su
criterio de que nos encontramos ante una clau-
sula limitativa de los derechos del asegurado,
que concerté con la compafiia demandada un
contrato de seguro, que cubria, entre otros, el
riesgo de su fallecimiento, con un capital asegu-
rado inicialmente de 60.000 euros, posterior-
mente rebajado a 50.000 euros.

Quedaba, con ello, perfectamente delimita-
do el objeto del contrato, la cobertura ampara-
da por la poéliza: la muerte del asegurado; la
cantidad objeto de prestacion en el caso de si-
niestro: 50.000 euros de capital; asi como la fe-
cha de efecto de las garantias pactadas a las O
horas del dia 23 de junio de 201l y su duracion
anual renovable, sin limitaciones con respecto al
ambito espacial en que se produjera el siniestro.

Es evidente, por el contrario, que la clausula
4.° b) de las condiciones generales del seguro
limita la cobertura,en tanto en cuanto no incluye
el fallecimiento por cancer, que es una prototi-
pica enfermedad mortal, siempre que ésta sea
diagnosticada antes de transcurrido un afio a
partir de la fecha efecto del contrato, con lo que
se impone un periodo de carencia, que implica
una limitacién a una cobertura que, segun las
condiciones particulares (documento cuarto),
desencadenaba sus efectos a partir de su sus-
cripcion el 23 de junio de 2011

La precitada condiciéon excluyente no es ili-
cita, ni lesiva, pero para que pueda operar juridi-
camente, es decir,para que pueda ser opuesta al
asegurado y, en consecuencia, para que la com-
pafia pueda liberarse de dar cobertura al sinies-
tro, es necesario que concurran los requisitos
impuestos por el art. 3 de la LCS, que considera
cumplidos el tribunal provincial y que cuestiona
la recurrente.
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3.4 La inobservancia de los requisitos im-
puestos por el art. 3 de la LCS determina la esti-
macion del recurso

Pues bien, no podemos considerar que la
condicion general 4 d) se encuentre incorpora-
da debidamente al contrato con las garantias
del art. 3 de la LCS, toda vez que aquélla, inserta
en el pliego de condiciones generales aporta-
das por la compafiia, no aparece avalada con la
firma del tomador del seguro -las condiciones
generales no se encuentran suscritas-, y sin que
podamos considerar cumplido tan esencial re-
quisito por la circunstancia de que, en unas soli-
citudes de seguro y de modificacién de la suma
asegurada en concepto de capital por falleci-
miento, se contengan unas remisiones a unas
clausulas, que no se encuentran transcritas,en
las que figura la condicién general 4, en los tér-
minos antes resefiados.

Tampoco aparece el contenido de la preci-
tada clausula limitativa en las condiciones parti-
culares de la pdliza,que Unicamente refleja una
férmula genérica y predispuesta que contiene
la leyenda de que: “Mediante la firma del pre-
sente documento, el tomador de seguro declara
recibir junto a estas condiciones particulares las
condiciones generales y especial (si las hubie-
re), que constituyen este contrato, y acepta to-
das sus clausulas y, en especial, aquellas que li-
miten los derechos del tomador y del asegura-
do”.

En definitiva, no se ha aportado documento
alguno en que se encuentre transcrita dicha
clausula de exclusiéon de la cobertura del segu-
ro, conteniendo la firma del asegurado como re-
flejo documental de un conocimiento que no se
adquiere a través de remisiones genéricas.

En el sentido expuesto, nos hemos manifes-
tado en la sentencia 140/2020, de 2 de marzo,
en un caso en que existia un reenvio como el
que constituye el objeto de este proceso, redac-
tado en los términos siguientes:

“El Tomador del seguro/Asegurado declara
haber examinado detenidamente y estar plena-
mente conforme con el contenido de las pre-
sentes Condiciones Particulares, e igualmente
de las Condiciones Generales, que reconoce re-
cibir en el acto y en las que aparecen destaca-
das en negrilla las exclusiones y clausulas limita-
tivas de sus derechos, firmando en sefal de su
plena conformidad y aceptacién explicita”.

Pues bien, a dicha férmula le privamos de
valor juridico a los efectos de considerar cum-
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plidos los requisitos del art. 3 de la LCS, con el
siguiente razonamiento:

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

“18) La sentencia de esta Sala 402/2015, de
14 de julio, de pleno, que se pronuncié sobre
una clausula limitativa similar en un seguro de
accidentes, tras interpretar la exigencia del art.
3 LCS de que las clausulas limitativas aparezcan
destacadas de modo esencial, interpreta la otra
exigencia, es decir, la de que sean “especifica-
mente aceptadas por escrito”, del siguiente
modo:

“”Respecto a la exigencia de que las clausu-
las limitativas deban ser “especialmente acepta-
das por escrito”, es un requisito que debe con-
currir cumulativamente con el anterior ( STS de
15 de julio de 2008, RC 1839/2001),por lo que es

W didadii .
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imprescindible la firma del tomador. Como se ha
sefalado anteriormente, la firma no debe apare-
cer solo en el contrato general, sino en las condi-
ciones particulares que es el documento donde
habitualmente deben aparecer las clausulas limi-
tativas de derechos. La STS de 17 de octubre de
2007 (RC3398/2000) consideré cumplida esta
exigencia cuando la firma del tomador del segu-
ro aparece al final de las condiciones particula-
res y la de 22 de diciembre de 2008 (RC
1555/2003), admitié su cumplimiento por remi-
sién de la pdliza a un documento aparte en el
que aparecian, debidamente firmadas, las clau-
sulas limitativas debidamente destacadas. En
ningun caso se ha exigido por esta Sala una fir-
ma para cada una de las clausulas limitativas”.

“22) De esta doctrina jurisprudencial se
desprende que si, como sucede en el presente
caso, las condiciones particulares se remiten a
las clausulas limitativas que aparezcan en las




condiciones generales que se entregan al toma-
dor/asegurado, este debera firmar también es-
tas condiciones generales.

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

En definitiva, en el presente caso, las condi-
ciones particulares no recogen transcrita la
clausula 4 d), en laque basa la comparfiia de-
mandada la exclusiéon de la cobertura. Tampoco
en documento aparte debidamente suscrito.
Las condiciones generales, en las que si se en-
cuentra recogida y destacada en negrilla, care-
cen de la firma del tomador del seguro. En con-
secuencia, debemos concluir que no se cum-
plieron las exigencias cumulativas del art. 3 de
la LCS, lo que conduce a la estimacion del re-
curso de casacion interpuesto.

CUARTO.- Asuncién de la instancia

Conforme a lo dispuesto en el art. 487.3 LEC
procede casar la sentencia recurrida y, en fun-
ciones de instancia,estimar el recurso de apela-
cion de la demandante, con la correlativa revo-
cacion de la sentencia apelada y,en consecuen-
cia, estimar integramente la demanda, conde-
nando a la aseguradora demandada a pagar a la
demandante la suma de 50.000 euros, incre-
mentada con los intereses de demora del art. 20
LCS, desde la fecha del siniestro y hasta su com-
pleto pago, calculados, durante los dos primeros
afios siguientes al siniestro,al tipo legal mas un
50% y, a partir, de ese momento, al tipo del 20%,
si agquel no resulta superior ( sentencia de pleno
251/2007, de 1 de marzo, seguida, entre otras,
por las sentencias 562/2018, de 10 de octubre,
140/2020,de 2 de marzo; 419/2020, de 13 de ju-
lio, 503/2020, de 5 de octubre, 643/2020, de 27
de noviembre, 110/2021,2 de marzo).

En su contestacion a la demanda la compa-
fila de seguros sostiene que su oposicion se en-
cuentra justificada mediante la alegacion del
apartado 8 del art. 20 de la LCS. No podemos
admitir dicho alegato.

En efecto, es reiterada jurisprudencia de la
sala la que viene proclamando sin fisuras que
los intereses del art.20 de la LCS ostentan un
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caracter marcadamente sancionador, imponién-
dose una interpretacion restrictiva de las causas
justificadas de exoneracion del deber de indem-
nizar, todo ello con la finalidad de impedir que
se utilice el proceso como excusa para dificultar
o retrasar el pago a los perjudicados ( senten-
cias 743/2012, de 4 de diciembre; 206/2016, de
5 de abiril; 514/2016, de 21 de julio; 456/2016, de
5 de julio; 36/2017, de 20 de enero; 73/2017, de
8 de febrero; 26/2018, de 18 de enero; 56/2019,
de 25 de enero; 556/2019, de 22 de octu-
bre;419/2020, de 13 de julio; 503/2020, de 5 de
octubre y 56372021, de 26 de julio).

En congruencia con ello, se ha proclamado
que so6lo concurre la causa justificada del art.
20.8 de la LCS, en los especificos supuestos en
que se hace necesario acudir al proceso para
resolver una situacion de incertidumbre o duda
racional en torno al nacimiento de la obligacién
de indemnizar; esto es, cuando la resolucion ju-
dicial deviene imprescindible para despejar las
dudas existentes en torno a la realidad del si-
niestro o su cobertura( sentencias 252/2018, de
10 de octubre; 56/2019, de 25 de enero,
556/2019, de 22 de octubre; 570/2019, de 4de
noviembre, 47/2020, de 22 de enero, 419/2020,
de 13 de julio y 563/2021, de 26 de julio, entre
otras muchas).

Ahora bien, como es natural, la mera cir-
cunstancia de judicializarse la reclamacion, ante
la negativa de la aseguradora de hacerse cargo
del siniestro, no puede dejar sin efecto la aplica-
cion del art. 20 de la LCS, pues en tal caso su
juego normativo quedaria subordinado a la for-
malizacién de su oposicidbn por parte de las
compafiias de seguro, que tendrian en sus ma-
nos demorar las liquidaciones de los siniestros y
evitar la aplicacion de los precitados intereses.

A los efectos de evitar tan indeseables re-
sultados es necesario que la judicializacion, ex-
cluyente de la mora,se encuentre fundada en
razones convincentes que avalen la reticencia
de la compaifia a hacer honor al compromiso
contractualmente asumido; dado que no ha de
ofrecer duda que acudir al proceso no permite
presumir la racionalidad de la oposicion a in-
demnizar, puesto que no se da un enlace preci-
so y directo,conforme a las directrices de la 16-
gica, entre ambos comportamientos con tras-
cendencia juridica ( sentencias 503/2020, de 5
de octubre y 563/2021, de 26 de julio).

En definitiva, como sefiala la sentencia del
Tribunal Supremo 317/2018, de 30 de mayo, ci-
tada por las més recientes 419/2020, de 13 de
julio y 563/2021, de 26 de julio:
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“[...] solamente cuando la intervencion judi-
cial sea necesaria para fijar el derecho a la in-
demnizacién y razonable la oposicion de la
compaifiia, ante la situacion de incertidumbre
concurrente, podra nacer la causa justificada a
la que se refiere el art. 20.8 LCS”.

De esta manera, se expresan igualmente las
sentencias 56/2019, de 25 de enero; 556/2019,
de 22 de octubre;116/2020, de 19 de febrero o
503/2020, de 5 de octubre.

Pues bien, en el presente caso, la pdliza cu-
bria la muerte del asegurado, sin que se discu-
tiese la realidad de la cobertura y del siniestro. El
seguro se hallaba vigente al producirse el even-
to objeto de cobertura. La indemnizacién proce-
dente estaba delimitada en una cantidad prede-
terminada en la pdliza. La compafia de seguros
alega una clausula limitativa del riesgo por ella
redactada e incorporada al contrato con despre-
cio a lo dispuesto en el art. 3 de la LCS, lo que
constituye una elemental obligacion incumplida.

Es obvio, por lo tanto, que de ninguna ma-
nera cabe considerar concurrente la alegada
causa justificada para evitar la imposicion de los
intereses moratorios del art. 20 de la LCS, a los
que debe ser condenada también la compafia
en los concretos términos antes indicados.

QUINTO.- Costas y depoésito

Conforme al art. 398.2 LEC, no procede im-
poner a ninguna de las partes las costas del re-
curso de casacién,ni las de la segunda instancia,
dada la estimacién de ambos recursos.

De acuerdo con el art. 394.1 LEC procede
imponer las costas de la primera instancia a la
demandada, toda vez que la demanda ha sido
integramente estimada.

Procede la devoluciéon de los depdsitos

constituidos para recurrir ( disposicién adicional
15.2, apartado 8 de la LOPJ).

RevisTA DE RESPONSABILIDAD CIVIL Y SEGURO

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 inter-
puesto por la demandante D.2 Esperanza contra
la sentencia 277/2019, dictada por la seccién
octava de la Audiencia Provincial de Valencia,
en el recurso de apelaciéon n.° 1014/2018.

2.°- Casar la sentencia recurrida y, en su lu-
gar, estimando el recurso de apelacién inter-
puesto por la parte demandante, revocamos la
sentencia 23972018, dictada por el Juzgado de
Primera Instancia nimero 14 de dicha pobla-
cién, y condenamos a Bansabadell Vida, S.A. de
Seguros y Reaseguros, a pagar a la demandante
la suma de 50.000 euros, incrementada con los
intereses del art. 20 LCS, desde la fecha del si-
niestro y hasta su completo pago, calculados,
durante los dos primeros afios siguientes al si-
niestro, al tipo legal mas un 50% y,a partir de
ese momento, al tipo del 20%, si aquel no resul-
tase superior, todo ello con imposicion de las
costas procesales de primera instancia a la par-
te demandada.

3.°- No imponer a ninguna de las partes las
costas del recurso de casacion ni las de segun-
da instancia.

4.°- Se decreta la devolucién de los depdsi-
tos constituidos para recurrir en apelaciéon y ca-
sacion.

Librese al mencionado tribunal la certifica-
cién correspondiente, con devolucion de los au-
tos y 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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Por José A. Badillo Arias
Profesor de Derecho Mercantil
Universidad de Alcala
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n esta resolucion, el Alto Tribunal reitera su doctrina sobre la distincion entre clau-

sulas limitativas de los derechos del asegurado y clausulas delimitadoras de riesgo.

Asimismo, incide la Sala en que las clausulas limitativas de derechos del asegurado

deben ser aceptadas expresamente por el asegurado, ya vengan en las condicio-
nes particulares o en las condiciones generales. En tal sentido, la Sala insiste en que la
aceptacion de las particulares, en las que el asegurado reconoce recibir las condiciones
generales y acepta las clausulas limitativas que contengan, no tiene valor juridico a los
efectos de considerar cumplidos los requisitos del art. 3 de la LCS.

Los hechos que dan lugar a esta resolucién derivan de la demanda de una sefiora,
beneficiaria de un seguro de vida, que ejercitd una accién ex contrato contra una entidad
aseguradora, a los efectos de reclamar el capital pactado en la pdliza de seguro de vida e
invalidez permanente y absoluta suscrita por su marido, fallecido de cancer.
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Después de referirse a algunas sentencias de la propia Sala, indica que
de la doctrina jurisprudencial se desprende que si, como sucede en el presente
caso, las condiciones particulares se remiten a las clausulas limitativas que
aparezcan en las condiciones generales que se entregan al tomador/asegurado,
este deberé firmar también estas condiciones generales.

A la demanda se opuso la compariia de seguros. Aleg6, en su defensa, que el asegura-
do habia actuado dolosamente al responder al cuestionario entregado por la aseguradora,
y que, en cualquier caso, conforme a las condiciones generales del contrato suscrito se
pacté una clausula cuarta, apartado b), que literalmente establece que “La prestacion del
asegurador, ya sea por fallecimiento o por invalidez permanente del asegurado, cuyo mo-
tivo sea la enfermedad de cancer estara condicionada a que dicha enfermedad tenga su
origen y sea diagnosticado una vez haya transcurrido un afo a partir de la fecha efecto del
contrato indicada en el correspondiente certificado individual de seguro ...

En cuanto al dolo en la declaracion del riesgo, queda acreditado en el procedimiento
que el asegurado no lo cometio, y, por tanto, como quiera que fallecié dentro del afio des-
de que tuvo efectos el contrato, la cuestion controvertida es la eficacia de la citada clausu-
la, que aparece destacada en negrita en las condiciones generales de la poéliza.

El juzgador ad quo desestim6 la demanda, al entender que la clausula controvertida
era delimitadora del riesgo. Por ello, al haber sido aceptada por el tomador como resulta
de la remision que a dicha condiciéon se efectla en la solicitud de seguro, era oponible al
benficiario.

ABOGADOS #” "
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Ante el recurso de apelacion de la demandante, la Audiencia Provincial de Valencia
confirmo la sentencia de primera instancia. Consideré que la condicidn general cuarta b)
era limitativa y no delimitadora del riesgo; pero, en cualquier caso, oponible a la beneficia-
ria de la podliza, al ser valida la aceptacion por remision de la precitada clausula, aunque no
se hallaran firmadas las condiciones generales en las que se encontraba inserta en negrita.

El recurso de casacidon se formula por interés casacional e infracciéon del art. 3 de la
LCS sobre los requisitos exigidos para estimar validas las clausulas limitativas de los dere-
chos de los asegurados, y, concretamente, el presupuesto de validez de que sea "especial-
mente aceptada por escrito".

La Sala, que estima el recurso de casacion, alude, en primer lugar, a la exigencia de
transparencia que impone el articulo 3 LCS a las entidades de seguros, indicando que “la
contratacion en masa explica la utilizacién de las condiciones generales de contrataciéon
cuidadosamente redactadas por parte de las compafilas de seguro”. En consecuencia,
esta justificado que se imponga a las entidades aseguradoras un deber de transparencia,
que debe ser escrupulosamente observado, con la intencidn de que los asegurados tomen
constancia efectiva de cuales son los riesgos objeto de cobertura y en qué concretos tér-
minos son cubiertos, todo ello con la finalidad de que no se vean sorprendidos por clausu-
las limitativas o lesivas para sus intereses.

A continuacion, la resolucidn, una vez mas, define y distingue las clausulas delimitado-
ras del riesgo de las limitativas de derechos del asegurado, explicando el régimen juridico
de cada tipo de clausulas. Termina indicando, como habia hecho al sentencia de instancia,
que la clausula objeto de analisis en este procedimiento es limitativa de derechos del ase-
gurado. En tal sentido, sostiene que la clausula 4.° b) de las condiciones generales del se-
guro limita la cobertura, en tanto en cuanto no incluye el fallecimiento por cancer, que es
una prototipica enfermedad mortal, siempre que ésta sea diagnosticada antes de transcu-
rrido un afio a partir de la fecha efecto del contrato, con lo que se impone un periodo de
carencia, que implica una limitacién a una cobertura.

Para la Sala, la formula, que suele aparecer en muchas pdlizas de seguro, “"El Tomador
del seguro/Asegurado declara haber examinado detenidamente y estar plenamente con-
forme con el contenido de las presentes Condiciones Particulares, e igualmente de las
Condiciones Generales, que reconoce recibir en el acto y en las que aparecen destacadas
en negrilla las exclusiones y clausulas limitativas de sus derechos, firmando en sefial de su
plena conformidad y aceptacidon explicita”, no cumple con los requisitos del articulo 3 LCS,
cuando en las condiciones generales nos encontramos con clausulas limitativas de dere-
chos del asegurado.

Después de referirse a algunas sentencias de la propia Sala, indica que de la doctrina
jurisprudencial se desprende que si, como sucede en el presente caso, las condiciones
particulares se remiten a las clausulas limitativas que aparezcan en las condiciones gene-
rales que se entregan al tomador/asegurado, este debera firmar también estas condicio-
nes generales.

En definitiva, cuando estamos en presencia de clausulas limitativas de los derechos
del asegurado, no son validas las remisiones de las condiciones particulares a las genera-
les. En estos casos, deben estar especificamente aceptadas las clausulas limitativas por
parte del tomador/asegurado, con independencia de que se encuentren en unas u otras
condiciones del contrato.
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por José Maria Hernandez-Carrillo Fuentes
Abogado

Muestra sencilla pero palpable de la lucha y triunfo de David frente a Goliath cuando un ad-
ministrado recibe 19 notificaciones de apremio de la TGSS-sin precederlas notificaciones de
deuda - relativas a la cotizaciéon de su empleada de hogar , (hecho que sucedi6 en casi todas
las casas de Espafa que contasen con dicho apoyo) , averiguando después que respondian a
una presunta situaciéon de infra cotizacién, por no haber actualizado las bases desde 2018
hasta enero de 2021, de acuerdo con las correspondientes actualizaciones del SMI sucesiva-
mente decretadas por el Gobierno de la Nacién a lo largo de ese periodo ( la diferencia es
que — pago, pero — no se aquietd) y su recurso contencioso- administrativo fue resuelto con
ejemplar firmeza por Juzgado de lo Contencioso-Administrativo N° 2 de Granada Procedi-
miento Abreviado 302/2022. Sentencia N.° 156/2023 nueve de octubre, llma. Sra. Magistrada
dorfia Estrella Cafavate Galera, ( Letrado don Manuel Jesus Dorador Atienza); “incurre la Re-
solucién impugnada en una inadecuada aplicacion por la TGSS del articulo 85, del R.D.
1415/2004, de 11 de junio, por el que se aprueba el Reglamento de Recaudacion de la Seguri-
dad Social en relacion con los casos en que procede la emision de providencias de apremio.
Que en el presente caso se ha omitido la preceptiva reclamacion de deuda, previa a la emi-
sion de providencia de apremio (articulo 38, apartado 3, letra e) del Real Decreto Legislativo
8/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba la Ley General de la Seguridad Social; en
adelante, LGSS). Que en febrero de 2022, recibid, sin reclamaciones de deuda previas, un to-
tal de 19 documentos con providencias de Apremio que iniciaban contra ella el expediente
recaudatorio ejecutivo por el Régimen de Empleados de Hogar 0138, y por cotizaciones de
los periodos 01/18 a 05/19 y 01/21, derivadas del alta de la empleada de hogar que presta
servicios en el domicilio familiar, dofia R . Que estas providencias de apremio, sin motivacion
ninguna sobre el origen de la deuda exigida, ni referencia a los elementos configuradores de
la misma; bases, tipos, bonificaciones aplicadas, cuotas resultantes, etc., mas alla de las habi-
tuales e imprecisas referencias plasmadas en este tipo de documentos, tales como “descu-
bierto total por bas (...)” (en el apartado “naturaleza del descubierto”) o “0O3 reclamacion de
deuda con presentacion” (en el apartado “tipo de documento de origen”). Imposible saber el
origen de las deudas reclamadas causando indefensidén y a pesar de haber pagado todas las
liquidaciones giradas por estos conceptos por lo que interpuso alzada contra todas las provi-
dencias de apremio, pues debieron venir precedidas de las reclamaciones con motivacion
sobre el origen de estas nuevas liquidaciones ejecutivas. En la Resolucion del Recurso de Al-
zada motiva el origen de las deudas liquidadas y, aunque no se ofrecen los calculos realiza-
dos para su determinacion, al menos concreta ahora su origen en una situacion de infra coti-
zacion, por no haber actualizado las bases de cotizacién desde 2018 hasta enero de 2021, de
acuerdo con las correspondientes actualizaciones del SMI sucesivamente decretadas por el
Gobierno de la Nacion a lo largo de ese periodo. Por tanto hubo errores materiales que han
originado diferencias de cotizacion exigibles, cuando resulta que la actora habia ingresado en
tiempo y forma las cuotas correspondientes a los periodos reclamados, en régimen de liqui-
dacion simplificada mediante el correspondiente cargo en cuenta corriente.
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“... Sin embargo, en el pre-
sente caso no estamos ante
una intencionada falta de in-
greso de cuotas que habilite a
la TGSS para iniciar la via ejecu-
tiva. Por el contrario, en el pre-
sente caso si hubo errores ma-
teriales del administrado y dife-
rencias de cotizacion donde
existen criterios juridicos que
explicar, como por ejemplo, los
cambios sefialados en las nor-
mas que concretan el SMl y
elementos de la deuda que de-
terminar, como puede ser la
aplicacion o no de la bonifica-
cion por familia numerosa, ello
no constituye una mera falta de
ingreso de la cuota para dictar
contra el administrado provi-
dencias de apremio sin mas
tramite. Es una forma de actuar
de la Administracion abusiva
no siendo de aplicacion el arti-
culo 85 del RGRSS “(..) -1. Se
dictara providencia de apre-
mio, sin previa reclamacion de
deuda o acta de liquidacion en
los siguientes casos: (...) b)-Fal-
ta de ingreso de las cuotas re-
lativas a trabajadores- sino, en
todo caso, el apartado a), o el
apartado c), del articulo 33 de
la LGSS, segun los cuales :

"Articulo 33. Reclamacio-
nes de deudas.

1. Transcurrido el plazo re-
glamentario sin ingreso de las
cuotas debidas, la Tesoreria
General de la Seguridad Social
reclamara su importe al sujeto
responsable incrementado con
el recargo que proceda, con-
forme a lo dispuesto en el arti-
culo 30, en los siguientes su-
puestos:

a) Falta de cotizacion res-
pecto de trabajadores dados
de alta, cuando no se hubiesen
cumplido dentro de plazo las
obligaciones establecidas en
los apartados 1y 2 del articulo
29 o cuando, habiéndose cum-
plido, las liquidaciones de cuo-
tas o datos de cotizacion
transmitidos o los documentos

de cotizacion presentados
contengan errores materiales,
aritmeéeticos o de calculo que
resulten directamente de /os
mismos. Si estas circunstan-
cias fuesen comprobadas por
la Inspeccion de Trabajo y Se-
quridad Social, lo comunicara a
la Tesoreria General de la Se-
quridad Social con la propues-
ta de liquidacion que proceda.

c) Diferencias de importe
entre las cuotas ingresadas y las
que legalmente corresponda li-
quidar, que resulten directa-
mente de las liquidaciones o da-
tos de cotizacion transmitidos o
de los documentos de cotiza-
cion presentados, siempre que
no proceda realizar una valora-
cion juridica por la Inspeccion
de Trabajo y Seguridad Social
sobre su caracter cotizable, en
cuyo caso se procedera confor-
me a lo previsto en el apartado
1.b) del articulo siguiente.”

CUARTO.- Estos preceptos
exigen que la liquidacion de di-
ferencias por cuotas en los ca-
sos de autoliquidaciones erro-
neas o con diferencias que re-
sulten de los datos de cotiza-
cion transmitidos, en su caso,
se hagan en periodo voluntario
mediante la reclamacion de
deuda. Pero en este caso no
hubo previo a las providencias
de apremio ninguna reclama-
cion de deuda relativa a las su-
puestas diferencias de cotiza-
cion o errores. El articulo 38,1°
de la LGSS, prescribe que
mientras no adquiera firmeza
reclamacion de deuda o el acta
de liquidacion, sin pago de la
deuda, no puede iniciarse el
apremio.En el presente caso
no hubo previa reclamacion de
deuda garante de los derechos
del administrado para la previa
determinacion de los elemen-
tos de la deuda segun el arti-
culo 63, c¢), del RGRSS. La
TGSS cometio errores, que
fueron advertidos en fase de
recurso de alzada. Pero si en
caso contrario, no los advierte
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v hubiera seguido via ejecutiva
dictando providencias de apre-
mio erroneas por diferencias
de cotizacion, sin emitir recla-
macion previa y sin motivacion
Vv sin determinacion de los ele-
mentos y demdas circunstan-
cias determinantes de la deuda
dejando al administrado en in-
defension y absoluta inseguri-
dad juridica a merced de la ar-
bitrariedad administrativa pri-
vandolo de la oportunidad de
liquidar la deuda en periodo
voluntario por tanto debemos
entender que el inicio del pro-
cedimiento ejecutivo esta pre-
visto para supuestos en los que
no haya ingreso de cotizacio-
nes sociales, pues si lo que hay
son diferencias o errores de [i-
quidacion, en su caso, la Admi-
nistracion de Jla TGSS, debe
acudir a la formula de la recla-
macion de deuda, dando al ad-
ministrado la oportunidad de
que ejerza su defensa y discuta
las supuestas diferencias o
errores de cotizacion que se le
exigen, en la medida que la
TGSS puede cometer errores
en la liquidacion, como ha ocu-
rrido precisamente en el expe-
diente administrativo del caso
que nos ocupa con las 18 provi-
dencias de apremio inicialmen-
te liquidadas. En virtud de todo
lo anterior, procede la estima-
cion de la demanda con anula-
cion de la misma acordando la
devolucion a esta parte del im-
porte de la liquidacion en apre-
mio ingresada a la TGSS “

- o

De enorme interés acerca
de la cuantia del proceso,
el momento de su fijacion
-y posteriores efectos so-
bre las costas cumple acu-
dir a la Sentencia n°
1213/2023, de 25 de julio,
de la Sala 12 del Tribunal
Supremo-Ponente: Exc-
mo. Sr. D. Rafael Saraza Ji-

I |



“Las funciones de la cuan-
tia en el proceso son muy va-
riadas. determina en ciertos
casos la clase de procedimien-
to por la que debe tramitarse
el litigio ( arts. 249.2 y 250.2
LEC), la competencia objetiva
( art. 47LEC),; la postulacion
obligatoria o facultativa ( arts.
23212y 31212 LEC); el acceso
al recurso de apelacion en el
caso de juicios verbales por ra-
zon de la cuantia ( art. 45511
LEC) o la resolucion del recur-
so de apelacion contra la sen-
tencia dictada en ese tipo de
procesos por un solo magistra-
do de la Audiencia Provincial (
art8221° de la Ley Organica
del Poder Judicial (en lo suce-
sivo, LOPRJ); fija la summa gra-
vaminis relevante para interpo-
ner el recurso de casacion por
la via del art. 4772.2° LEC,
aunque esta funcion ha dejado
de ser relevante tras la reforma
llevada a cabo por el art. 225.7
del Real Decreto-ley 5/2023,
de 28 de junio, si bien la nueva
redaccion del art. 4771 LEC, al
prever la necesidad de colegia-
cion en la decision de la Au-
diencia Provincial, hace irrecu-
rribles las sentencias de las Au-
diencias Provinciales cuando
resuelven como tribunal uni-
personal los recursos contra
las sentencias dictadas por los
Juzgados de Primera Instancia
en los juicios verbales por ra-
zon de la cuantia, cuando esta
se encuentra entre 3.000 y
6.000 euros; es uno de los cri-
terios que sirven para fijar los
honorarios profesionales en la
tasacion de costas; y sirve para
fijar un limite maximo a los ho-
norarios de abogado y perito
en caso de condena en costas
(art. 243.2 en relacion con el
art. 394.3,ambos de la LEC).

La fijacion de la cuantia del
procedimiento no integra pro-
piamente el objeto principal de
la tutela judicial solicitada en
una demanda, sino que, en li-
nea con lo declarado por esta
sala en sus autos de 13 de sep-

tiembre de 2005 (queja
170/2005) y 140/2015, de 20
de enero, tiene un caracter me-
ramente instrumental en cuan-
to que no constituye un fin en
si mismo, Sino una premisa
para el examen de otros presu-
puestos procesales, como son
los expresados en el anterior
parrafo. Por tal razon, la cuan-
tia del procedimiento no es ob-
jeto propio de un pronuncia-
miento de la sentencia ni por
tanto tiene sentido que sea el
unico objeto del recurso de
apelacion o de los recursos ex-
traordinarios.

3.- Con caracter previo,
hay que dejar sentado que las
exigencias derivadas del prin-
cipio de buena fe procesal( art.
1.1 LORJ) impiden que los liti-
gantes pretendan que se fije
una cuantia del procedimiento
favorable a sus intereses cuan-
do ello contradiga, en contra
de las exigencias de la buena
fe, su anterior conducta proce-
sal.

Por tal razon, el deman-
dante que ha fijado una cuan-
tia en su demanda no puede
posteriormente pretender mo-
dificarla para que se fije una
cuantia del procedimiento que
le resulte mas ventajosa en re-
lacion con la condena en cos-
tas o para acceder al recurso
de casacion por la via del art.
47722° LEC, en la redaccion
anterior a la reforma llevada a
cabo por el art. 225.7 del Real
Decreto-ley 5/2023, de 28 de
Jjunio, o al recurso de apelacion
en el caso del juicio verbal por
razon de la cuantia. Asimismo,
Si la cuantia ha sido fijada de
comun acuerdo por ambas
partes, porque el demandado
ha mostrado su expresa con-
formidad con la cuantia fijada
en la demanda o porque am-
bas partes han acercado sus
posiciones al respecto y han fi-
jado una cuantia de comun
acuerdo, ninguna de las partes
puede posteriormente preten-
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der que se modifique la cuan-
tia asr fijada para favorecer su
posicion en la tasacion de cos-
tas o en el acceso al recurso.

Ello, sin perjuicio de que,
en lo que se refiere al acceso a
la casacion por la via del art.
477222 LEC, en la sentencia
30/2071, de 16 de febrero, de-
claramos:

“[...] esta Sala no se ve vin-
culada en modo alguno por el
valor que las partes han atri-
buido al interés litigioso, sino
que ha de atender a la verda-
dera cuantia del litigio, que, en
cuanto integrante de uno de
los presupuestos para acceder
a la casacion, se erige en cues-
tion de orden publico, indispo-
nible para las partes y aun para
el Tribunal de instancia ( SSTC
90/86 y 93/93), correspon-
diendo a esta Sala la dltima pa-
labra acerca de su observan-
cia, asi como de la observancia
de los demds presupuestos y
requisitos del recurso de casa-
cién( SSTC 10/86 , 26/88 ,
230/93 , 315/94 y 37/95, de 7
de febrero, esta ultima de Ple-
no), cuya haturaleza y especifi-
ca finalidad justifica un espe-
cial rigor en el cumplimiento
de los impuestos por el legisla-
dor ( SSTCI09/87 vy 63/2000);
habiendo declarado, por ende,
el Tribunal Constitucional la
plena legitimidad del Tribunal
Supremo para atender al ver-
dadero objeto litigioso y a la
cuantia que al mismo corres-
ponde para decidir sobre la
admision o inadmision de los
recursos de casacion ( STC
179/98)".

Y en la sentencia de esta
sala 30,2071, de 16 de febrero,
declaramos que “el articulo
255 de la Ley de Enjuiciamien-
to Civil no obliga a que la cuan-
tia del proceso quede fijada en
primera instancia en tanto no
se vea afectada la adecuacion
del procedimiento”
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Como conclusion, la tesis
que el recurrente sostiene en
este motivo del recurso (que la
cuantia del procedimiento ha
de ser, sin posibilidad de modi-
ficacion, la que el propio de-
mandante fijo en su demanda
y que no fue rectificada por el
LAJ en el decreto de admision
a tramite de dicha demanda ni
impugnada por la demandada
en su contestacion a la deman-
da) no es correcta, pues la dis-
crepancia existente entre las
partes sobre la cuantia de la
demanda no afectaba a la cla-
se de procedimiento ni al acce-
so a los recursos .Y en la sen-
tencia de esta sala 30/207], de
16 de febrero, declaramos que
“el articulo 255 de la Ley de En-
Jjuiciamiento Civil no obliga a
que la cuantia del proceso
quede fijada en primera instan-
cia en tanto no se vea afectada
la adecuacion del procedi-
miento”.

..Porque una cosa es que
el incidente de impugnacion
de la tasacion de costas no
tenga por objeto fijar la cuantia
del pleito (su objeto es propia-
mente fijar el importe de las
costas que ha de pagar la par-
te vencida en costas), y otra
distinta que, cuando la cuantia
del procedimiento no ha que-
dado fijada en la fase declarati-
va del proceso ,en el incidente
de impugnacion de la tasacion
de costas, al valorar los distin-
tos parametros pertinentes
para fijar los honorarios del
abogado y los derechos del
procurador, uno de los para-
metros sobre los que sea pre-
Ciso pronunciarse sea el de la
cuantia del procedimiento.

Ademas, como declaramos
en la sentencia 399/2074, de 21
de julio, (y reiteramos en varios
autos que resuelven recursos
de revision contra decretos de/
LAJ que resuelven impugna-
ciones de la tasacion de
costas),la minuta incluida en la
tasacion debe ser una media

ponderada y razonable dentro
de los parametros de la profe-
sion, no solo calculada de
acuerdo a criterios de cuantia,
sino también adecuada a las
circunstancias concurrentes en
el pleito, el grado de compleji-
dad del asunto, la fase del pro-
ceso, etc.

12.- Por tanto, cuando la
cuantia litigiosa no haya sido
fijada en la fase declarativa del
proceso (fijacion que puede
tener lugar porque las partes
la hayan fijjado de comun
acuerdo o porque el juez la
haya fijado en la vista del jui-
cio verbal o en la audiencia
previa del juicio ordinario), Si
hay condena en costas, en el
incidente de tasacion de cos-
tas habra de valorarse si los
honorarios del letrado se ajus-
tan a los diversos parametros
pertinentes (complejidad del
asunto, interés econdmico de/
litigio, fase del proceso, etc.) y,
en su caso, aplicar el limite de
la tercera parte de la cuantia
del proceso previsto en el art.
394.3.° LEC. Y si el decreto del
LAJ que resuelva la impugna-
cion de la tasacion de costas
es recurrido en revision, el tri-
bunal habra de pronunciarse
sobre la correcta aplicacion
de estos parametros pertinen-
tes para la fijacion del importe
de las costas, segun cuales ha-
yan sido los argumentos im-
pugnatorios, entre los que
puede encontrarse la inco-
rrecta valoracion de la cuantia
del proceso.

-El recurrente argumento
-"declarada la abusividad de
las clausulas predispuestas
por la entidad financiera, pro-
cede la integra reparacion de
los perjuicios causados por la
actuacion abusiva, y en con-
secuencia el abono por parte
de la entidad financiera de los
gastos y costas completas en
las que el consumidor haya
incurrido para defender sus
derechos, en este caso, el
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completo pago de las costas
que habran de ser tasadas so-
bre la base del verdadero in-
terés econdmico del pleito
(118.926,60 euros) que fue el
fiiado por el consumidor en
su demanda y no sobre una
cuantia indeterminada (que
se esta valorando como si de
inestimable se tratase sobre
un interés economico de
18.000 euros) fijada en un
momento posterior “En defi-
nitiva, el demandante plantea
en su recurso de casacion si
la fijacion por el juzgado de la
cuantia del procedimiento
como indeterminada (la LEC
usa en ocasiones la expresion
“cuantia indeterminada”, art.
25112y en otras la califica
como “inestimable o no de-
terminable”, arts. 2542 y
394.3) puede vulnerar el de-
recho del consumidor a que-
dar indemne y a obtener una
reparacion completa de los
darnos causados por las clau-
sulas abusivas por su reper-
cusion en la fijacion del im-
porte de las costas a cuyo
pago resulta condenada la
entidad predisponente”.

“..el motivo incurre en una
peticibn de principio, consis-
tente en partir de la premisa
de que la cuantia del procedi-
miento es la fijada en su de-
manda y no la determinada en
la sentencia del Juzgado de
Primera Instancia, respecto de
la que la Audiencia Provincial
desestim6 el recurso de ape-
lacion.

Asimismo, esta norma in-
cluye una modulacion de di-
cho limite que permite incre-
mentar la minuta del abogado
que puede incluirse en la tasa-
cion de costas en casos excep-
cionales, al prever que esa
cuantia de 18.000euros que se
fija en los litigios de cuantia
inestimable para aplicar el limi-
te de la tercera parte en la fija-
cion del importe de los hono-
rarios del abogado que pue-



den incluirse en la tasacion de
costas, puede ser modificada
al alza por el tribunal “en razén
de la complejidad del asunto”,
por lo que el importe de los
honorarios del abogado del li-
tigante vencedor que puede
incluirse en la tasacion de cos-
tas puede incrementarse en
los casos en que se trate de un
asunto que, por su compleji-
dad, justifique un importe ma-
yor de los honorarios del abo-
gado que pueden ser carga-
dos al predisponente vencido
en juicio.

5.- Por otra parte, no debe
olvidarse que, como hemos
declarado en parrafos ante-
riores, esta sala ha declarado

con reiteracion, al resolver re-
cursos de revision respecto
de impugnaciones de tasacio-
nes de costas, que la cuantia
del procedimiento es tan solo
uno mas de los criterios a to-
mar en consideracion para fi-
jar la cuantia de los honora-
rios del abogado que pueden
incluirse en la tasacion de
costas (entre los mas recien-
tes, autos de 17 de marzo de
2022, rec. 1665/2016 y 22 de
febrero de 2022, rec.
3609/2018 y 14 de junio de
2022, rec.1375/2019).

6.- Por otra parte, la tesis
del recurso, encaminada a
conseguir un incremento de
la minuta del abogado en la
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tasacion las costas que ha de
pagar el litigante vencido, no
supone necesariamente,
como pretende el recurrente,
una mayor proteccion de los
legitimos derechos e intere-
ses del consumidor. Asi, si el
consumidor fuera el litigante
vencido, una tesis como la
sostenida por el recurrente,
que determina necesaria-
mente el incremento de la
minuta del abogado que pue-
de incluirse en la tasacion de
costas, supondria para el
consumidor vencido un im-
portante desembolso econo-
mico, lo que podria constituir
un riesgo que le disuadiera
de litigar.”

Tanto la ruptura del nexo causal como el estado previo de un lesionado son conceptos
no siempre bien desarrollados en los procesos de todo orden; sirve de muestra el des-
graciado caso de un joven cuyo unico error fue tomar el metro de Barcelona de madru-
gada y que varios individuos en superioridad numérica decidiesen ensafarse con el
causandole lesiones de entidad ( el metro TMB resulto responsable civil subsidiario en la
segunda instancia) Sentencia nim. 630/2023 19 de julio , de la Sala 22 del Tribunal Su-
premo; Argumentan que nunca pretendieron causar a Juan Manuel unas lesiones de la
gravedad finalmente sufrida. Afnaden que tampoco eran conocedores de los padeci-
mientos médicos que le aquejaban al momento del ataque, por lo que ni siquiera pudie-
ron prever que llegara a sufrir una postracion semejante. Y en apoyo de su argumenta-
cion subrayan que todos los informes periciales recogen que la espondilitis anquilosan-
te predispone a sufrir una fractura por el mas minimo traumatismo (un riesgo cuatro
veces superior al que afectaria a cualquier persona que no padezca esta dolencia) e, in-
cluso, que la rotura vertebral que sufrico Juan Manuel se la pudo generar el lesionado al
caer. Aducen, ademas, que la afectacion neurologica por la que padece una tetraplejia
incompleta surgio en el acto quirdrgico y que no es consecuencia directa de su agre-
sion, lo que han indicado los peritos en los informes emitidos para el Tribunal y se apre-
cia ademas en el informe de anestesia que se extendio con ocasion de la intervencion
quirdrgica a la que se sometio al lesionado, en el que se recoge que al entrar en quirofa-
no y practicarse la sedacion, el paciente tenia una correcta movilidad de sus miembros
Vv no presentaba ningun déficit sensitivo.

“..la controversia se centra
en si la espondilitis anquilosante
que previamente padecia el
agredido es juridicamente de-
terminante de una ruptura del
nexo causal entre las lesiones y
la agresion; o si la tetraplejia in-
completa y la disfuncién eréctil
que segun la prueba pericial de-

rivan de una lesién medular, son
0 ho una consecuencia atribui-
ble a la agresion, visto que se
trata de padecimientos que sur-
gieron con ocasion de la inter-
vencioén quirdrgica del agredido.

Y la introduccién de este
riesgo desaprobado por la ley

condujo precisamente a un re-
sultado coherente con el ata-
que que los acusados desple-
garon. Aunque los informes
periciales precisen que la posi-
bilidad de sufrir una rotura
6sea (en este caso el aplasta-
miento de una vértebra), sea
cuatro veces mayor en quienes
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sufren una dolencia como la
padecida por JM, el resultado
derivado de este ataque era
claramente representable para
los atacantes incluso respecto
de una persona sana. El aplas-
tamiento de la vértebra no de-
rivd de un traumatismo mini-
mo y normalmente adecuado
a causar unicamente lesiones
menores. Se traté de una agre-
sién gratuita, ostensiblemente
furiosa y desprovista de toda
contencién, a la que cualquier
persona atribuiria capacidad,
Nno ya para causar una rotura
6sea, sino incluso la muerte.

Fueron tres los individuos
que atacaron al unisono y lo
hicieron desplomando una
cascada de pufietazos y pata-
das sobre su victima. Lo hicie-
ron por divertimento, pero
hasta noquearle y hacerle caer
de rodillas en el suelo. Y cuan-
do lograron abatirle no para-
ron su ataque, sino que lo tor-
naron mas brutal y estremece-
dor. .. Por tanto,la agresion
resultd adecuada a las lesiones
que se derivaron y aun a resul-
tados mas graves; y lo fue con

independencia de que el lesio-
nado padeciera su dolencia,
pues sea cual sea el estado fi-
sico de una persona, cualquier
agresor que despliegue un
ataque como el que se enjui-
cia, esta en condiciones de re-
presentarse las terribles con-
secuencias que pueden deri-
varse de su salvajismo.

En cuanto a la tetraplejia
incompleta que padece el
agredido, los dictamenes peri-
ciales muestran que deriva de
una lesibn medular sufrida con
ocasion de la agresion y de la
intervencién quirdrgica a la
que hubo se someterse al le-
sionado. Tras la rotura de una
vértebra por aplastamiento y
para aportar una estabilidad a
su columna vertebral, JM fue
sometido a una intervencion
quirdargica de urgencia para la
fijacion de varias vértebras y
de la que se derivdé un hemato-
ma epidural que obligé a una
segunda intervencion. Y no
existe ninguna prueba pericial
que indique que la indicacion
operatoria o su ejecucion fue-
ran disconformes con la normo
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praxis médica; antes al contra-
rio, los médicos forenses sostu-
vieron que la lesiobn medular
incompleta es secundaria a la
fractura de la vértebra C7 por
aplastamiento y que no puede
negarse el riesgo inherente a
esa intervencion, mientras que
el criterio del neurocirujano
que invoca el recurso, también
expresa que se tratd de una
complicacibn  operatoria. Del
mismo modo que nho podria
sustentarse que desapareciera
el nexo de causalidad respecto
de un fallecimiento que derive
del riesgo vital de una inter-
vencién quirdrgica adecuada-
mente practicada para salvar la
vida o evitar las graves conse-
cuencias de una agresion, tam-
poco puede entenderse que la
lesion medular del agredido
sea ajena a las graves lesiones
infligidas por los acusados y
que los riesgos inherentes a la
actuacion médica no respon-
dan a la necesidad de abordar
ineludiblemente la operacion .
El motivo se desestima.

...Y el Tribunal también va-
loré la posible incidencia de la




intervencion quirdrgica y de
las patologias previas en la de-
rivacion de las lesiones final-
mente resultantes, si bien re-
chazando que comportaran la
ruptura del curso causal pre-
tendida por la defensa.

En concreto, el Tribunal de
instancia argumenta
Tribunal examinado el informe
vertido por el Dr. D y manifesta-
ciones del Dr. E en que se pone
de manifiesto la mayor propen-
sion a sufrir lesiones medulares
por los pacientes que sufren la
dolencia que padecia el perjudi-
cado en sus huesos, la posibili-
dad de que la lesion pudiese ha-
ber sido agravada por el resul-
tado de la intervencion quirurgi-
ca o incluso que la lesion medu-
lar no fuese debida a golpes di-
rectos sino a una caida, o hiper-
flexion o extension, considera
que dicha eventualidad no ha
quedado acreditada en autos.
Por el Tribunal se pregunto por
el motivo por el que en el pro-
ceso operatorio se inmoviliza-
sen 7 vertebras, cuando se iba a
intervenir en una unica vertebra.
Por el médico forense se con-
testd que si habia un abordaje
agresivo puede deberse al he-
cho de haberse contemplado
una situacion de mayor riesgo o
que fuese mas complicada la ci-
rugia. La anterior circunstancia,
como se ha dicho, no supone
una ruptura del nexo causal.
Efectuado el visionado de las
grabaciones, este Tribunal apre-
cla que era de prever que con
una agresion tan virulenta pu-
diese causarse un resultado
como el producido. La norma
penal tiene por finalidad la pro-
teccion de la integridad fisica y
salud de todos los integrantes
de la sociedad incluidos los mas
débiles y los procesados conti-
nuaron agrediendo, reiterada-
mente cuando el Sr. Juan Ma-
nuel estaba aturdido en el suelo
dirigiendo los golpes hacia par-
tes sensibles del cuerpo, El mo-
tivo se desestima”.

Debiese ser evidente

que constituye una vul-
neracion del derecho a
la tutela judicial sin in-
defensiobn que entida-
des mercantiles no sean
lamadas a una causa
penal en la que se con-
trovertian sendas licen-
cias de obra de las que
eran titulares, dictando-
se no obstante senten-
cia en primera y segun-
da instancia, asi lo esta-
blece la Sentencia
81/2023, de 3 de julio de
la Sala 22 del Tribunal
Constitucional, -ponen-
te el Excmo. Sr. D. César
Tolosa Tribifo-."

“Una manifestacion singu-
lar y precisa de la indefension
constitucionalmente relevante
es la constituida por la falta de
citacion o emplazamiento en
un proceso, en el que se diluci-
dan cuestiones que afectan de
modo directo y personal a los
recurrentes o, cuyas decisio-
nes o pronunciamientos pue-
dan afectarles. La ausencia de
emplazamiento supone la pri-
vacion de las facultades de
alegar y, en su caso, de justifi-
car sus derechos e intereses
para que le sean reconocidos o
para replicar dialécticamente
las posiciones contrarias, en
aplicacion del indispensable
principio  de  contradiccion
(STC 31/1989, de 13 de febrero,
FJ 2).... En este sentido, es de
destacar que no le es exigible
a quien afirme haber ignorado
la existencia de un procedi-
miento, en el que se ventilaban
pretensiones que podian afec-
tarle, la prueba de tal ignoran-
cia. Por el contrario, en virtud
de una prerrogativa general de
probidad, ampliamente reco-
nocida por el ordenamiento ju-
ridico, hay que presumir la
buena fe de la persona. Por
otra parte, no puede imponer-
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se con caracter necesario la
prueba de los hechos negati-
vos, cuando es mas simple la
prueba del acto positivo con-
trario por parte del otro litigan-
te.

b) Esta doctrina constitu-
cional es coincidente con la
que mantiene el Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos, en
multitud de pronunciamientos.
El Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos, indica que la
efectividad del derecho de ac-
ceso que establece el art. 6.1
del Convenio europeo de dere-
chos humanos (CEDH) requie-
re que un individuo tenga la
posibilidad clara y concreta de
impugnar un acto que consti-
tuya una injerencia en sus de-
rechos. Ademas, no solo se
aplica a los procedimientos ya
iniciados, sino que también
puede invocarla «cualquier
persona que considere ilegal la
injerencia en el ejercicio de sus
derechos (civiles) y se queje de
no haber tenido la oportunidad
de presentar tal impugnacion
ante un organo jurisdiccional
que cumpla los requisitos del
art. 6.1» (STEDH de 22 de junio
de 2006, asunto Diaz Ochoa c.
Espana, § 49).

En tal sentido, debe desta-
carse la reciente STEDH de 14
de junio de 2022, asunto Cruz
Garcia c¢. Espana, en la que se
reconocio la vulneracion del
art. 6.1 CEDH, por privar a la
demandante del derecho a la
tutela judicial efectiva para im-
pugnar un procedimiento en el
que, por haberse acordado una
orcden de demolicion parcial,
generaba un impacto directo
en la vivienda de su propiedad,
sin que existieran indicios de
que la demandante tuviera co-
nocimiento extrajudicial  del
procedimiento en cuestion,
aun en el caso de existir una
«correcta aplicacion del orde-
namiento juridico», si «una par-
ticular combinacion de he-
chos» ha tenido el efecto de
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privar a la demandante del re-
ferido derecho (8§19, 22 y 23).

De lo expuesto en los ante-
cedentes resulta que las enti-
dades D R S.L.U, e | A S.L,
eran propietarias respectiva-
mente de las estaciones de
servicio T y C. Ambas entida-
des se habian beneficiado en la
construccion de tales estacio-
nes de servicio de las licencias
de obras num. 238-1995 y num.
7-1996, otorgadas por el Ayun-
tamiento de Marbella contravi-
niendo la normativa urbanisti-
ca y que dieron lugar al proce-
dimiento penal en el que fue-
ron condenados por delito de
prevaricacion los concejales
responsables de la concesion.

En el procedimiento penal
las acusaciones no se limitaron
a ejercer la pretension de con-
dena contra los acusados, sino
que solicitaron también la nuli-
dad, entre otras, de las licen-
cias concedidas en los expe-
dientes num. y num., asi como
de aquellas otras licencias que
trajeran causa de las autoriza-
ciones concedidas por las mis-
mas.

Pese a que dicha solicitud
de nulidad de las licencias de
obras afectaba a los intereses
legitimos de las dos entidades
recurrentes de amparo, en tan-
to que tal nulidad podia oca-
sionar la iniciacion de un expe-
diente administrativo, como asf
sucedio, para la demolicion de
las estaciones de servicio cons-
truidas al margen de la legali-
dad urbanistica, las recurren-
tes no fueron llamadas al pro-
ceso para defender sus intere-
ses, frente a la pretension de
nulidad de las licencias.

En el procedimiento penal,
como se ha expuesto, recayo
finalmente sentencia dictada
con la conformidad de los acu-
sados, que contenia el pronun-
ciamiento de nulidad de las re-
feridas licencias de obras. Y,

comunicada dicha nulidad a la
administracion local, inicio sen-
dos expedientes de reposicion
de la realidad fisica alterada
cuya consecuencia fue que se
dictara orden de demolicion
de las obras realizadas.

No consta que las recu-
rrentes de amparo hubieran
tenido un conocimiento extra-
procesal de la pretension de
nulidad que las acusaciones
ejercitaron en el proceso penal.
Dicho conocimiento se produ-
ce una vez recalda la sentencia
firme penal, en el marco de los
procedimientos administrati-
VoS iniciados para la reposicion
de la legalidad urbanistica me-
noscabada. Fue  entonces
cuando solicitaron la nulidad
del referido pronunciamiento
contenido en la sentencia pe-
nal lesivo para sus intereses
mediante el planteamiento de
sendos incidentes de nulidad
presentados ante el Juzgado
de lo Penal num. 8 de Marbella,
que fueron rechazados.

Si bien en relacion con la
pretension de condena de los
acusados ninguna se ejercita,
pues estas no estaban faculta-
das para actuar intereses y de-
rechos que no les correspon-
dian, sin embargo, en la pre-
tension acumulada por la que
las acusaciones solicitaron la
nulidad de las licencias de
obras, si que resultaban afec-
tados sus intereses legitimos,
de modo directo y personal. Y,
al no ser llamadas al proceso
para poder defender la impro-
cedencia de adoptar dicho
pronunciamiento, se les oca-
siond una evidente indefen-
sion.

Como con acierto indica el
Ministerio Fiscal, no cabe pre-
sumir o inducir de los hechos
aportados, que las recurrentes
tuvieran conocimiento del pro-
ceso, y menos aun que cono-
cieran que en el juicio oral se
solicitara la nulidad de las refe-
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ridas licencias, por lo que la no
personacion en el mismo no
puede ser imputada a las enti-
dades recurrentes.

Por otra parte, el 6rgano
judicial, que enijuicio la legali-
dad penal de las licencias con-
cedidas, por més que no se hu-
biera ejercitado pretension pe-
nal contra las beneficiarias de
las mismas, facilmente podia
haber conocido quiénes eran
los propietarios y/o titulares
del derecho de explotaciéon de
las estaciones de servicio
construidas en virtud de las li-
cencias de obras enjuiciadas y
cuya nulidad se pretendia, a
los efectos de que se hubieran
podido oponer exclusivamente
al pronunciamiento de nulidad
que se impugna ahora en los
recursos de amparo.

Por lo expuesto procede,
conforme a lo solicitado por el
Ministerio Fiscal, estimar el
amparo por vulneracion del
derecho a la tutela judicial
efectiva sin indefension (art.
241 CE), en su vertiente de de-
recho de acceso a la jurisdic-
cion, al haber sido privadas las
recurrentes de amparo del de-
recho a ser oidas en relacién
con la pretensién acusatoria
por la que se solicitaba la nuli-
dad de las licencias concedi-
das en los expedientes nam.,
asi como de aquellas otras li-
cencias que traigan causa de
las autorizaciones concedidas
por las misma. Asimismo, pro-
cede anular la providencia del
Juzgado de lo Penal nim., dic-
tada en la ejecutoria penal, asi
como exclusivamente el pro-
nunciamiento de la sentencia
nuam., pronunciada en el juicio
oral num.,, y de la sentencia de
la Seccion Segunda de la Au-
diencia Provincial de, en los
que se acuerda y se confirma
—respectivamente— la nulidad
de las licencias. Ambas senten-
cias son anuladas exclusiva-
mente en lo relativo a la decla-
racion de nulidad de las licen-



cias urbanisticas concedidas
en los expedientes nim del
Ayuntamiento de y de aquellas
que traigan causa de estas. Y,
finalmente, se acuerda que por
el Juzgado de lo Penal nim
previos los tramites pertinen-
tes, se celebre vista, con inter-
vencién exclusivamente de las
entidades DP S.LU,eIMS.L.,y
del Ministerio Fiscal, que tenga
por exclusivo objeto decidir
sobre la pretensién de declara-
cion de nulidad .”

] ]

La Sentencia num.
581/2023 de 30 mayo ,
de la Audiencia Provin-
cial de Almeria (Sec-
cion 1®) -Ponente:lima.
Sr. D. Ana de Pedro
Puertas -se pronuncia
particularizando su
doctrina respecto de
los contratos de tarjeta
tipo revolving.

_ i

“(La sentencia de instan-
cia )Expresa que conforme a
la doctrina jurisprudencial vi-
gente, en concreto STS de 4
de marzo de 2020, para de-
terminar si se estipula un inte-
rés superior al normal del di-
nero y manifiestamente des-
proporcionado a las circuns-
tancias del caso, ha de aten-
derse al tipo medio de interés
en el momento de celebracion
del contrato . En el caso de
autos un contrato de tarjeta
suscrito en el 2008 es de
22,95 TAE, posteriormente se
incrementa hasta el 26,82,
siendo asi que en el 2008 el
Banco de Espafia fija a no-
viembre de 2008, un tipo me-
dio 11,35 % para los contratos
de tarjeta tipo revolving, por
lo que es usurario sin que la
demandada acredite circuns-
tancias excepcionales que
puedan justificar ese tipo.

Consecuencia de la nulidad,
es que el prestatario solo ha
de reponer las cantidades
efectivamente dispuestas, con
obligacioén de la entidad de re-
integrar lo que exceda de las
mismas mas intereses legales.

1. Lo que se plantea ahora
tiene que ver precisamente
con la determinacion de cual
era el interés normal del dinero
referido a estos contratos de
tarjeta de crédito revolving en
el afio 2004, en que se concer-
té el contrato y no existian es-
tadisticas del Banco de Espa-
fia, porque fue a partir de junio
de 2010 que se desglosé en la
estadistica la informacion refe-
rida al crédito revolving.

A la vista de la jurispru-
dencia mencionada esta claro
que el juicio sobre el caracter
usurario del interés remunera-
torio convenido en este con-
trato de tarjeta de crédito en la
modalidad revolving del afio
2004 ha de hacerse tomando,
en primer lugar, como interés
convenido de referencia la
TAE, que en este caso no hay
duda de que era del 23,9%.
Ademas, la comparacion debe
hacerse respecto del interés
medio aplicable a la categoria
a la que corresponda la opera-
cién cuestionada, en este caso
el tipo medio aplicado a las
operaciones de crédito me-
diante tarjetas de crédito re-
volving.

2. En relacién con la deter-
minacion de este parametro
de comparacion, para los con-
tratos posteriores a que el bo-
letin estadistico del Banco de
Espafia desglosara un aparta-
do especial a este tipo de cré-
ditos, en junio de 2010, la juris-
prudencia acude a la informa-
cion suministrada en esta esta-
distica para conocer cual era
ese interés medio en aquel
momento en que se concertd
el contrato litigioso.
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Al respecto, habria que ha-
cer otra advertencia, seguida
de una matizaciéon: el indice
analizado por el Banco de Es-
pafia en esos boletines esta-
disticos no es la TAE, sino el
TEDR (tipo efectivo de defini-
cion restringida), que equivale
a la TAE sin comisiones; de
manera que si a ese TEDR se le
afadieran las comisiones, el
tipo seria ligeramente superior,
y la diferencia con la TAE tam-
bién ligeramente menor, con el
consiguiente efecto respecto
de la posibilidad de apreciar la
usura. De tal forma que, en los
contratos posteriores a junio
de 2010, se puede seguir acu-
diendo al boletin estadistico
del Banco de Espafa, y al mis-
mo tiempo permitir que el indi-
ce publicado se complemente
con lo que corresponderia a la
vista de las comisiones gene-
ralmente aplicadas por las en-
tidades financieras. En reali-
dad, en estos ultimos afos,
aunque la TEDR haya sido infe-
rior a la TAE por no contener
las comisiones, a los efectos
del enjuiciamiento que hay que
hacer (si la TAE es notable-
mente superior al interés [TAE]
comun en el mercado), ordina-
riamente no sera muy determi-
nante, en atencidon a que la
usura requiere no sélo que el
interés pactado sea superior al
comun del mercado, sino que
lo sea “notablemente”. El em-
pleo de este adverbio en la
comparacion minimiza en la
mayoria de los casos la rele-
vancia de la diferencia entre la
TEDR vy la TAE.

3. Respecto de los contra-
tos anteriores a junio de 2010,
a falta de un desglose especifi-
co en los boletines estadisticos
del Banco Espafia, no cabe
acudir, como pretende el re-
curso, al indice correspondien-
te a los créditos al consumo,
sino que, como declaramos en
la sentencia ma&s reciente
643/2022, de 4 de octubre , en
que se cuestionaba un interés
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del 20,9% TAE, en un contrato
de 2001, “es mas adecuado to-
mar en consideracién otros
productos mas similares a los
créditos revolving”.

Con caracter general para
el enjuiciamiento de estos ca-
sos de tarjetas de crédito con-
tratadas en la primera década
de este siglo, ha de acudirse a
la informacién especifica mas
préxima en el tiempo.Esta es la
que se ofrecié en 2010.Segun
el boletin estadistico el tipo
medio TEDR ese afo estaba
en el 19,32, Loégicamente, la
TAE, al agregar las comisiones,
seria ligeramente superior (en-
tre 20 y 30 centésimas, en los
niveles de interés que nos mo-
vemos). Por lo que podemos
partir de forma orientativa del
indice de 2010 (19,32), con la
correccion oportuna para ade-
cuarlo a la TAE.

4. Una vez determinado el
indice de referencia, el tipo de
interés (TAE) comun para este
tipo de contratos de crédito al
tiempo de su celebracion
(2004), hay que valorar el
margen admisible por encima
del tipo medio de referencia,
esto es: en cuantos puntos
porcentuales o en qué porcen-
taje puede superarlo el tipo
TAE contractual para que no
se considere un interés nota-
blemente superior al normal
del dinero.

La ley espafiola no esta-
blece ninguna norma al res-
pecto. El art. 1 de la Ley de
Usura , al acudir a una féormula
amplia (el interés notablemen-
te superior al normal del dine-
ro), emplea un adverbio para
caracterizar ese exceso res-
pecto del interés comun del
mercado (“notablemente”),
gue exige una apreciacion en
cada caso. Un criterio asi de
abierto, no rigido, exige un jui-
cio o valoraciobn para cada
caso, acorde con la busqueda
de la justicia del caso concreto.

Esta férmula legal se aco-
moda muy bien a un contexto
de contratacion vy litigacion
como era el espafiol antes de
que hubiera irrumpido la litiga-
cion en masa, en la segunda
década de este siglo. Pero en
este nuevo contexto, siendo
tantos los miles de litigios que
versan sobre la misma cuestion,
la aspiracion de la justicia viene
ahora connotada por la exigen-
cia de dar un trato igual o equi-
valente a situaciones iguales o
equivalentes, y facilitar la pre-
decibilidad de las soluciones ju-
diciales para dotar de mayor
seguridad juridica al mercado y
al trafico econémico.

Es légico que, a falta de
una prevision legal, se acuda a
la jurisprudencia para conocer
esos parametros o criterios de
valoracion que faciliten la
igualdad de trato.

Hasta ahora este Tribunal
Supremo no ha fijado un crite-
rio uniforme para cualquier
contrato, sino que ha ido preci-
sandolo para cada caso con-
trovertido.

En la sentencia 628/2015,
de 25 de noviembre , razoné
que la TAE del -contrato
(24,6%) era superior al doble
del tipo medio de referencia.
Lo anterior no significa que el
umbral de lo usurario estuviera
fijado en todo caso en el doble
del interés medio de referen-
cia. De hecho en la posterior
sentencia 149/2020, de 4 de
marzo , la TAE del contrato era
26,82% y el tipo medio de refe-
rencia algo superior al 20%
anual, y sin llegar ni mucho
menos al doble del tipo de re-
ferencia, se declaré usurario en
atencion a la diferencia de
puntos porcentuales, mas de
seis, que se consideré muy re-
levante. La sentencia, conoce-
dora del precedente, justifica
por qué no se podia seguir el
mismo criterio del doble del in-
terés normal de mercado:
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“El tipo medio del que, en
calidad de “interés normal del
dinero”, se parte para realizar
la comparacion, algo superior
al 20% anual, es ya muy eleva-
do. Cuanto mas elevado sea el
indice a tomar como referencia
en calidad de “interés normal
del dinero”, menos margen hay
para incrementar el precio de
la operaciéon de crédito sin in-
currir en usura. De no seguirse
este criterio, se daria el absur-
do de que para que una opera-
cion de crédito revolving pu-
diera ser considerada usuraria,
por ser el interés notablemen-
te superior al normal del dine-
ro y desproporcionado con las
circunstancias del caso, el inte-
rés tendria que acercarse al
50%".

Y, al mismo tiempo, estima
muy relevante la diferencia en-
tre el interés convenido y el
tipo medio de mercado, supe-
rior a 6 puntos:

“(..) una diferencia tan
apreciable como la que concu-
rre en este caso entre el indice
tomado como referencia en
calidad de “interés normal del
dinero” y el tipo de interés fija-
do en el contrato, ha de consi-
derarse como “notablemente
superior” a ese tipo utilizado
como indice de referencia, a
los efectos que aqui son rele-
vantes”.

En la medida en que el cri-
terio que vamos a establecer
lo es s6lo para un tipo de con-
tratos, los de tarjeta de crédito
en la modalidad revolving, en
los que hasta ahora el interés
medio se ha situado por enci-
ma del 15%, por lo argumenta-
do en la citada sentencia
149/2020, de 4 de marzo ,
consideramos méas adecuado
seguir el criterio de que la di-
ferencia entre el tipo medio de
mercado y el convenido sea
superior a 6 puntos porcen-
tuales.



5. De acuerdo con este cri-
terio, si el tipo medio al tiempo
de la contratacion seria ligera-
mente inferior al 20%, el inte-
rés pactado (23,9% TAE) no
supera los 6 puntos, por lo que
no se considera notablemente
superior al tipo medio. En con-
secuencia, procede desestimar
los motivos del recurso de ca-
sacion. “

2.- Aplicando referidos pa-
rAmetros teniendo en cuenta
que el tipo medio al tiempo de
nuestro contrato de 2008, es
el publicado oficialmente para
el tipo de tarjetas revolving
mas proximo, el de 2010
(19,32), con la correccién opor-
tuna para adecuarlo a la TAE
de 20 o 30 centésimas y nues-
tro contrato de 2008 tiene una
TAE de 21,55%, como alega el
recurrente, no superando en 6
puntos porcentuales el tipo
medio, no concurre préstamo
usurario en el tipo inicialmente
convenido.

6.- Clausula 16: Posibilidad
de modificar unilateralmente las
condiciones del contrato, pero
con comunicacion al titular pu-
diendo éste aceptarlas o dar
por resuelto el contrato. Si en el
plazo de 15 djas desde la entra-
da en vigor o desde el momen-
to en que se produzca la utiliza-
cion del servicio con la condli-
cion modificada, no comunica al
banco el rechazo a las nuevas
condiciones o la resolucion, se
entiende que las acepta.

En el marco del art 85.3 no
se considera esta clausula abu-
siva, en la medida en que exis-
te una posibilidad real de re-
chazo.

En este sentido SAP Bar-
celona de 28 de junio de 2021 y
SAP de Vizcaya de 31 de marzo
de 2022. En esta ultima se se-
fala 7 Se comparte el criterio
aplicado al respecto en la SAP
Asturias, seccion 64 de 28 de
septiembre de 2020 :

“En la demanda se habia
solicitado también la nulidad
de la cldusula séptima de mo-
dificacion unilateral de las con-
diciones particulares del con-
trato de tarjeta por reputarla
contraria al articulo 85.3 del
R.D. Leg 1/2007, pero lo cierto
es que el pacto prevé que el
consumidor podra apartarse
del contrato de no convenirle
la novacion impuesta por el
empresario y por ello cumple
con lo dispuesto en el precep-
to comentado que prevé que
“podran modificarse unilateral-
mente las condiciones de un
contrato de servicios financie-

-
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ros de duracion indeterminada
por los motivos validos expre-
sados en él siempre que el
empresario esté obligado a in-
formar al consumidor y usuario
con antelacion razonable y
éste tenga la facultad de resol-
ver el contrato, o, en Su caso,
rescindir unilateralmente, sin
previo aviso en el supuesto de
razon valida, a condicion de
que el empresario informe de
ello inmediatamente a los de-
mas contratantes .”

La citada clausula no es
abusiva.”

-

" Vulneracion de los derechos a la tutela judicial
(motivacion e incongruencia omisiva) y a un pro-
ceso con todas las garantias (doble instancia pe-
nal): rechazo del recurso de apelacion fundado en
una irrealizable derivacion a la via de aclaracion o
complemento de sentencia por el propio juzgado
sentenciador, denegacion inmotivada de una soli-
citud de prueba de descargo en seqgunda instancia
y ausencia de toda respuesta a un motivo del re-
curso) Resolucion de las quejas: el recurso de acla-
racion o complemento no puede convertirse en
impedimento de la revision de una condena.” Sen-
tencia 43/2023, de 8 de mayo de la Sala 22 del
Tribunal Constitucional. Recurso de amparo 2773-

2022

L

“Para dirimir el primer mo-
tivo de amparo hemos de par-
tir del contexto procesal en el
que la audiencia provincial dic-
ta su resolucion, y de la indole
de la pretension a la que da
respuesta. En el sistema de re-
cursos actualmente imperante
en nuestro procedimiento pe-
nal, el derecho a la presuncion
de inocencia del art. 24.2 CE,
como regla de juicio, tiene
asignado como cauce natural
de denuncia y reparacion la via
del recurso de apelacion, requ-
lada en los arts. 790 a 792 y
846 ter LECrim, tratandose de

|

un recurso ordinario, devoluti-
vo y de alcance general tras la
entrada en vigor de la Ley
41720715, de 5 de octubre, de
modificacion de la Ley de en-
Jjuiciamiento criminal para la
agilizacion de la justicia penal y
el fortalecimiento de las garan-
tias procesales.

El art. 161 LECrim regula los
recursos de rectificacion, acla-
racion y complemento, en con-
cordancia con el art. 267 LOPJ,
como remedios de naturaleza
excepcional de aplicacion ta-
xativa en los supuestos esta-
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blecidos en la norma: rectifica-
cion de errores materiales y
aritméticos, aclaracion de con-
ceptos oscuros y complemen-
to de pretensiones manifiesta-
mente omitidas.

La sentencia de la audien-
cia provincial impugnada en
amparo ha verificado una in-
terpretacion de Jlas normas
procesales en virtud de la cual
la via de aclaracion o comple-
mento de sentencia de los arts.
161 LECrim y 267 LOPJ hubiera
sido la apropiada para denun-
ciar ante el propio juzgado de
lo penal que hizo una valora-
cion incompleta del acervo
probatorio e instar la reconsi-
deracion de su condena. Este
planteamiento es irrealizable
por desbordar los cauces lega-
les, e incompatible con la doc-
trina constitucional sobre [os
limites de este tipo de remedio
procesal, que no recurso, pues
el juzgado de lo penal no hu-
biera podido satisfacer una
pretension de tal indole sin in-
troducir una radical mutacion
en elementos esenciales de su
sentencia, precisamente los
que atanen a su elemento nu-
clear, el juicio de culpabilidad,
donde halla respuesta y se
agota la pretension penal.

La quiebra constitucional
se agrava cuando la audiencia
provincial se decanta por exi-
gir la via de la aclaracion o
complemento como requisito
previo que ha de cumplimen-
tar el penado para poder ac-
ceder al examen del fondo del
correspondiente motivo de
apelacion. Este planteamiento
equivale a crear una condicion
de admisibilidad del recurso
de apelacion carente a la par
de cobertura legal y de un fin
constitucionalmente recono-
cible.

En efecto, el art. 790.2, pa-
rrafo segundo, LECrim, que
cita la audiencia provincial, exi-
ge la peticion previa de subsa-

BOGADO

nacion de aquellas infracciones
de normas y garantias proce-
sales que hayan ocasionado la
indefension del recurrente en
el juicio oral, y de las que pue-
da derivarse la nulidad de este,
no de los defectos estructura-
les de la sentencia, por lo que
no seria aplicable al presente
caso.

De otra parte, al situar el
objetivo perseguido por esta
grave restriccion procesal en la
conveniencia de evitar recur-
Sos innecesarios, la audiencia
provincial introduce un plan-
teamiento intrinsecamente in-
conciliable con el contenido
esencial del derecho del pena-
do a la doble instancia penal
(art. 24.2 CE) que exige, obvia-

:

mente, la intervencion de un
organo judicial de superior je-
rarquia para verificar la revision
de la declaracion de culpabili-
dad y la pena.

En atencion a lo expuesto,
este tribunal debe declarar que
la audiencia provincial, al ne-
garse a examinar el fondo del
primer motivo del recurso de
apelacion, ha incurrido en vul-
neracion del derecho del de-
mandante a la tutela judicial
efectiva (art. 24.1 CE), en su
vertiente de derecho a obtener
una resolucion de fondo, asr
como de su derecho a un pro-
ceso con todas las garantias
(art. 24.2 CE), al afectar igual-
mente al derecho a la doble
instancia penal.”

Nuestros altos tribunales muestran un mensaje a

interpretar cuando el Tribunal Supremo, Sala 2 ,
dicta numerosas sentencias en materia bancaria ,
o el Tribunal Constitucional ha dictado numerosas
respecto del derecho al honor , veamos la Senten-
cia n°83/2023, de 4 de julio. Recurso de amparo
4913-2020. del Pleno del Tribunal Constitucional,
promovido por Menéame Comunicaciones, SL,
respecto de las sentencias dictadas por la Sala 12
del Tribunal Supremo y la Audiencia Provincial de
Malaga que le condenaron por intromision ilegiti-
ma en el derecho al honor. Supuesta vulneracion
de los derechos a la libertad de expresion y a la
tutela judicial efectiva: comentario publicado en la
pagina web de la mercantil demandante en el que,
al valorar la conducta de un cargo publico, se in-
cluyen expresiones injuriosas o vejatorias, innece-
sarias para expresar la opinién critica que se emi-

N

“La recurrente en amparo
cuestiona que nos encontre-
mos ante un contenido ilicito.
Alega que el comentario rese-
fiado no es sino libre ejercicio
de la libertad de expresion del
concreto usuario de sus servi-
cios de intermediacion en in-
ternet, que fue quien lo redac-
to, remitio y quien decidio, en

w0 REvISTA DE RESPONSABILIDAD CIVIL Y SEGURO

te. (Véanse los Votos particulares.)

.

definitiva, sin sometimiento a
ningun tipo de control o super-
vision, la publicacion de su jui-
cio de valor.

El primer comentario a di-
cha noticia, anunciada en el
enlace, senala: «Se ve que su
vida era una fiesta». El sequn-
do comentario, cuyo manteni-



miento en el sitio web dio lugar
a la condena civil, dice: «Lla-
memos a las cosas por su nom-
bre. Este es un hijo de puta que
disfruta de gastarse el dinero
de todos. Un ladron de toda la
puta vidaxr.

b) Como serialamos antes,
al exponer la doctrina constitu-
cional aplicable al presente su-
puesto, este tribunal ha desta-
cado en numerosas resolucio-
nes previas que el libre ejerci-
cio del derecho a la libertad de
expresion garantiza un interés
constitucional relevante como
es la formacion y existencia de
una opinion publica libre, que
es unha condicion previa y ne-
cesaria para el ejercicio de
otros derechos inherentes al
funcionamiento de un sistema
democréatico. La libertad de ex-
presion encuentra un limite,
constitucionalmente reconoci-
do, en el derecho al honor de
las personas, lo que no excluye
la critica de la conducta de
otro, aun cuando la misma sea
desabrida y pueda molestar,
inquietar o disqustar a quien se
dirige, pues asi lo requieren el
pluralismo, la tolerancia y el es-
piritu de apertura, sin los cua-
les no existe sociedad demo-
cratica.

De la misma forma, hemos
sefialado como circunstancias
a tener en cuenta a la hora de
apreciar los limites de la liber-

tad de expresion, el juicio so-
bre la relevancia publica del
asunto, el tipo de intervencion
Vy, por encima de todo, el dato
de si, en efecto, la opinion ex-
presada contribuye o no a la
formacion de la opinion publi-
ca, Incidiéndose en que este Ii-
mite se debilita o pierde peso
en la ponderacion a efectuar
cuando los titulares del honor
ejercen funciones publicas o
resultan implicados en asuntos
de relevancia publica, siendo
en estos casos mas amplios los
limites de la critica permisible,
pues estas personas estan ex-
puestas a un mas riguroso
control de sus actividades y
manifestaciones que si se tra-
tase de simples particulares sin
proyeccion publica alguna.

No obstante, hemos de re-
iterar en este caso que, incluso
en el ambito ya expuesto en el
que los limites de la critica per-
misible son mas amplios, la
Constitucion no reconoce un
pretendido derecho al insulto,
lo que significa que de la pro-
teccion  constitucional que
otorga el art. 20.1 a) CE, estan
excluidas las expresiones ab-
solutamente vejatorias, es de-
cir, las que, en las concretas
circunstancias del caso, y al
margen de su veracidad, sean
ofensivas o ultrajantes y resul-
ten impertinentes para expre-
sar las opiniones o informacio-
nes de que se trate. Quienes
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participan en la vida publica no
quedan privados de ser titula-
res del derecho al honor.

c) Tomando en cuenta las
indicaciones citadas, no puede
ser atendida la solicitud de am-
paro, en cuanto cuestiona el
caracter constitucionalmente
ilegitimo, por innecesariamen-
te vejatorio, de los comentarios
publicados en la pagina web.

Tal y como ha destacado la
sentencia de apelacion y ratifi-
cado la de casacion, el comen-
tario escrito remitido por un
usuario de la pagina web Me-
néame, como reaccion a una
noticia sobre la conducta de
un cargo publico, incluye ex-
presiones «formalmente inju-
riosas» o «absolutamente veja-
torias», es decir, innecesarias
en si mismas para expresar el
Jjuicio de valor que contienen.

Si bien es cierto que la no-
ticia a la que da lugar el co-
mentario puntual analizado se
refiere a la conducta de un
cargo representativo que rea-
liza un gasto elevado de los
medios puestos a su servicio
por el ayuntamiento para de-
sarrollar su funcion, la descali-
ficacion sin matices de dicha
conducta refiriendose al con-
cejal aludido como «un hijo de
puta que disfruta de gastarse
el dinero de todos» constituye
una ofensa personal innecesa-
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ria para expresar el desacuer-
do con la conducta a la que se
refiere la noticia. Se trata de
una descalificacion personal y
directa que carece de cual-
quier caracter ironico, mordaz
o humoristico. Cualquiera que
sea la habitualidad con que,
en el lenguaje ordinario, se
utilicen epitetos descalificati-
vos como el analizado, su ge-
neralizacion de uso no resta
caracter ofensivo al mismo, ni
favorece el intercambio de
ideas, ni el debate razonado,
en definitiva, el calificativo uti-
lizado no contribuye ni esta al
servicio de la formacion de
una opinion publica libre e in-
formada, funcion que si desa-
rrollaba la noticia que se co-
mentaba.

La Sentencia num.
478/2023 , de 16 de ju-
lio, de la sala de lo penal
del Tribunal Supremo
-Ponente: Excmo. Sr. D.
Pablo Llarena Conde-
estima el recurso de re-
vision y declara la nuli-
dad de la sentencia de
condena del Juzgado
de Instrucciéon de Ceuta
que condend por delito
contra la seguridad vial
por conducir un vehicu-
lo de motor habiendo
sido privado del corres-
pondiente permiso o li-
cencia. Posibilidad de
recurrir una sentencia
dictada de conformi-
dad. Aportacién de un
permiso de conduccion
espafol vigente en la
fecha de los hechos y
una certificacion en la
gue consta la supera-
cibn con aprovecha-
miento de un curso de
sensibilizacion y reedu-
cacion vial por haber
sido privado del carnet
anteriormente.:

ABOGADOS
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“Son numerosas las sen-
tencias de esta Sala que han
proclamado que no es obsta-
culo para la revision reclama-
da que se trate de una sen-
tencia dictada por conformi-
dad de las partes, pues la revi-
sion no es propiamente un
recurso sino que estamos
ante un procedimiento auto-
nomo dirigido a rescindir una
sentencia condenatoria firme,
de modo que no resulta direc-
tamente aplicable a este su-
puesto la prevision recogida
en el articulo 7877 de la Ley
procesal ( SSTS 557/2018, de
15 de noviembre; 555/2018, de
15 de noviembre, 515/2018, de
31 de octubre; 646,/2017, de 2
de octubre; 335/2016, de 21
de abril 335/2016, de 21 de
abril: 236/2016, de 18 de mar-
zo; 472/2015, de 9 de ju-
lio, 507/2013, de 20 de junio;
0 227/2012, de 9 de marzo,
entre muchas otras).

Ademas, hemos expresa-
do que el caracter consen-
suado de la sentencia de con-
formidad no es totalmente
neutro. El acusado acepto /os
hechos y presto su conformi-
dad con la pena, pero las ra-
zones ofrecidas por el solici-
tante para reflejar su imposi-
bilidad de acreditar lo erro-
neo del registro de conducto-
res explican su aquietamien-
to, alentado ademdas por la
posibilidad de acogerse a
unos beneficios penologi-
cos plasmados  legalmente.
Una circunstancia que se une
a las razones de prevalencia
de justicia material que inspi-
ran este medio de impugna-
cion.”

Como sabemos , la ca-
sacion contra sentencia
dictada en apelacion
por la Audiencia Provin-
cial, implantada en 2015
sirve exclusivamente a
la funcién nomofilacti-
ca, esto es, interpreta-
cion de las leyes pena-
les sustantivas, y en el
caso del delito de dafios
es particularmente
bienvenida la Sentencia
n°628/23, de 19 de julio
,de la Sala 22 del Tribu-
nal Supremo- Ponente:
Excmo. Sr. D. Antonio
del Moral Garcia-Los
acusados, puestos de
comun acuerdo detu-
vieron el convoy del
metro accionando el
pulsador de’ emergen-
cia, para, a continua-
cion, realizar pintadas a
ambos lados de los va-
gones del metro con
‘sprays de pintura. Cu-
yos costes de limpieza y
adecentamiento han
sido tasados en 4175,31
euros”. la entidad Fe-
rrocarril  Metropolitana
de Barcelona SA acus6
el juzgado de lo penal
absolvig, y la Audiencia
confirmo por un pro-
blema estricto de tipici-
dad consistente en el
concepto penal de da-
fios. ¢(Comprende solo
el menoscabo material
o fisico de los objetos?
O ¢son susceptibles de
incardinase en los pre-
ceptos que sancionan
esa accion resultados
de deslucimiento?

“Este Tribunal ha tenido
ocasion de mediar en ese de-
bate decanténdose en una
sentencia de Pleno por la tesis
que abandera la recurrente.
Ha de ser acogida refrendan-
do lo que ya es doctrina juris-
prudencial.



La STS Pleno 333/2021, de
22 de abril, -que ha evocado la
recurrente en el tramite del art.
882 [ECrim-que estimaba el
recurso de casacion formaliza-
do por el Ministerio Fiscal con-
tra una sentencia igualmente
absolutoria por hechos que, en
lo esencial, son asimilables a
los que ahora examinamos. Los
parrafos que siguen constitu-
yen en buena medida repro-
duccion de los argumentos en-
tonces expuestos. Por ser en
SU mayor parte transcripcion,
con alguna adaptacion, pres-
cindiremos incluso de la tipo-
grafia destinada a resaltar o
que es cita. Casi todo es cita.

La jurisprudencia menor,
en efecto, estaba dividida. Al-
guna audiencia sostuvo que
cuando la accion encaminada
a restaurar el estado de los
bienes sobre los que se realiza-
ron los dibujos o grafitis no so-
brepasara la mera limpieza, es-
tariamos ante un mero desluci-
miento, atipico tras la despe-
nalizacion de la falta especifica
(antiguo art. 626 CP). En cam-
bio, si la retirada de las pintu-

ras genera un menoscabo o
deterioro real del objeto que
exija su reposicion, seria de
aplicacion el art. 263 CP. El im-
porte del menoscabo determi-
naria si estabamos ante un de-
lito leve o menos grave. El tipo
penal del delito de danos exige
un resultado darfioso que se
concreta en la destruccion o
inutilizacion del bien sobre el
que se actua.

Otros Juzgados y Tribuna-
les provinciales, por el contra-
rio, afirmaban la incardinabili-
dad en el delito de daros de la
conducta analizada. Danar sig-
nifica causar un perjuicio.
Quien desluce lo provoca, mas
aun en casos en los que la mo-
dificacion del aspecto exterior
diferencia el objeto de los res-
tantes idénticos, dificultando o
impidiendo la uniformidad es-
tética adecuada para una de-
terminada funcion.

TERCERO.- E/ tipo penal
del art. 263 CPR, -delito de da-
Aos- describe como conducta
tipica la causacion de danos en
propiedad ajena. La vertiente
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objetiva consiste en causar un
dafio (no comprendido en
otros titulos) en propiedad aje-
na. En el concepto de danos
suelen considerarse la destruc-
cion, la inutilizacion, el deterio-
ro o el menoscabo de una
cosa. La destruccion equivale a
la pérdida total de su valor, la
inutilizacion supone la desapa-
ricion de sus cualidades y utili-
dades; el deterioro, por su par-
te, la pérdida de su funcionali-
dad: el menoscabo de la cosa
misma, por fin, consiste en su
destruccion parcial, un cerce-
namiento de la integridad ,o
una pérdida de valor. Al tratar-
se de un delito patrimonial, el
resultado debe comprender su
evaluacion econdmica debida-
mente tasada.

a) Desde una perspectiva
gramatical la tipicidad del deli-
to de danos abarca comporta-
mientos de destruccion, dete-
rioro, inutilizacion y menosca-
bo. Conforme al diccionario de
la lengua espafiola, menosca-
bar “supone disminuir algo,
quitandole una parte, acortar-
lo, reducirlo; deteriorar y des-
lustrar algo, quitandole parte
de asignhacion o lucimiento que
antes tenia”. Por su parte, de-
teriorar equivale a “estropear,
menoscabar, poner de inferior
condicion algo o empeorar, de-
generar”. De estas definiciones
resulta que existen ambitos en
los que, no produciéndose una
destruccion o un menoscabo
fisico del objeto material, se
produce, sin embargo, un de-
terioro, ligado a una alteracion
relevante de su apariencia ex-
terna. La conducta descrita en
el factum causo un menoscabo
al bien. Su reparacion reclamo
una actuacion para la restitu-
cion a su estado anterior, eco-
nomicamente evaluable y que
ha sido cuantificada.

b) Desde una interpretacion
I6gica, la realizacion de unas pin-
tadas produce un darfio en el
bien: subsumible en el delito de
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dafos en tanto la reparacion re-
quiere un desembolso economi-
co. El bien ha sido dahado en su
configuracion fisica, estética y
funcional. Dificilmente podria-
mos afirmar que los vagones no
han sido dafiados y/o0 deteriora-
dos, cuando es precisa una repa-
racion, evaluable econdmica-
mente, para su reposicion al es-
tado en el que su titular los tenia.

c) Desde una interpretacion
derivada de la evolucion legisla-
tiva ha de valorarse que el Codi-
go de 1995, decidio diferenciar
el delito de darios del desluci-
miento de bienes (art. 626 CP).
El primero contemplaba los re-
sultados darfiosos con pérdida
de la sustancia, el deslucimiento,
por su parte, incluia actos de
afeamiento del bien, sin danarlo
fisicamente, o daridndolo de for-
ma susceptible de ser reparada,
es decir, sin afectar a la sustan-
Cla, sin producir menoscabo por
ser facilmente reparable. No era
accion subsumible en los darios
del art. 263, sino en el desluci-
miento tipificado en la falta del
art. 626 CP derogada por la re-
forma del Codigo de 2015. En la
tipicidad del dafo se incluyd la
destruccion de la cosa, o la pér-
dida total de su valor, o su inuti-
lizacion (que supone la desapa-
ricion de sus cualidades o utili-
dades), asi como el menoscabo
de la cosa misma (destruccion
parcial, cercenamiento de su in-
tegridad o la pérdida parcial de
su valor). Quedaba fuera de la
tipicidad, pues reservaba una
novedosa figura en el art. 626, el
llamado “deslucimiento”. En su
acepcion gramatical es “accion
de quitar gracia, atractivo o lus-
tre @ una cosa” no afecta a la
sustancia de la cosa que sigue
existiendo como tal, aunque
deslucida. Funcionalmente, con-
tinua prestando su utilidad. Por
ello, si el resultado suponia la
pérdida de condiciones estéti-
cas susceptibles de ser repara-
das, encontraba su acomodo ti-
pico en la falta del articulo626
del Codigo Penal y, tras su dero-

BOGADO!

gacion, en el ambito administra-
tivo sancionador de la Ley de
Seguridad Ciudadana (art. 37).

La interpretacion segun la
cual la conducta que en 1995
fue subsumida en la desapare-
cida falta del art. 626CE, no nos
lleva, empero, sin mas, a la des-
penalizacion de la conducta
por la desaparicion de la figura
tipica .El deslucimiento de un
bien que implique una pérdida
de su valor o suponga una ne-
cesidad de reparacion evalua-
ble econdmicamente, ha de ser
reconducido al delito de darios.
La derogacion de ese precepto
no arrastra a la despenalizacion
de la conducta que contempla-
ba. Asi se deduce de la Exposi-
cion de Motivos de la reforma
de 2015 y algunas incidencias
en la tramitacion que la recu-
rrente destaca en su argumen-
tario y que ilustran sobre lo que
era la voluntad del legislador.
Despenalizada la falta del art.
626 CP. que constituia un pre-
cepto especial ( art. 8 CP) al
contemplar supuestos en los
que el resultado basico solo re-
queria labores de limpieza, la
conducta encontraré acomodo
en el delito de darios si resultan

:

perjuicios  patrimoniales. La
cuantia determinaria el rango
del delito (leve o menos grave).

Si cuando estaba vigente el
art. 626 CP,. la discusion se pro-
ducia entre el delito de darios y
la falta de deslucimiento, ahora
la discusion se produce entre el
delito y el delito leve y la infrac-
cion administrativa del art.3713
de la Ley de Seguridad Ciudada-
na. Ha de solventarse de acuer-
do a los criterios clasicos de di-
ferenciacion de las infracciones
penal y administrativa en fun-
cion de la gravedad de la con-
ducta y del resultado. Sera pre-
ciso actuar, en cada caso, con
criterios de proporcionalidad.

Consecuentemente, el
dafio que se declara probado
es el resultado de una accion
dirigida a su produccion .La
necesidad de reparacion, -todo
en ultimo término es suscepti-
ble de ser reparado-, comporta
una lesion al patrimonio ajeno,
consistente en una merma
causada por el mal producido.

La STS 273/2022, de 23 de

marzo reitera esa doctrina, aun-
que analizando el art. 323 CR”

-

No sera ni la primera ni la Ultima vez en que en un

proceso penal hos encontramos con que la totali-
dad de la fianza calculada sea exigida que indivi-
dualmente la preste integra, a tantas partes como
encausados existan , de modo que una fianza de
250.000€ con 8 encausados se torne 2.000.000€
afianzados; el “supuesto puede mejorarse” , con
una fianza( obligatoria , claro) que cubria la multa
que , como pena, se impondria- o no- en caso de
condena ¢La inclusion del importe de las penas de
multa, dentro del concepto de responsabilidad pe-
cuniaria, contenido en el articulo 589 LECrim, su-
pone una vulneracion del derecho a la presuncion
de inocencia previsto en el articulo 24.2 in fine de la
Constitucion Espanola, al tratarse de una pena an-
ticinada?». Respondid la Sala 22 del Tribunal Cons-
titucional, en Sentencia 69/2023, de 19 de junio. -

N
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“recurrente la posible co-
mision de un delito de desobe-
diencia, previsto y penado en
el articulo 410 del Codigo Pe-
nal (CP). Segun se consigna en
la resolucion, el Ministerio Fis-
cal habia interesado la imposi-
cion a don LPG, como autor
del referido delito, de una pena
de once meses de multa, con
cuota diaria de 18 euros (total,
3.960 €), con la responsabili-
dad personal subsidiaria del
articulo 53 CPR inhabilitacion
especial para empleo o cargo
publico por un periodo de dos
anos, ademas del pago de las
correspondientes indemniza-
ciones y de las costas, mien-
tras que la acusacion particu-
lar, el Ayuntamiento de Villa-
nueva de Sijena, por el mismo
delito, habia solicitado una
pena de multa de once meses
a razoén de 200 euros diarios
(total, 66.000 €) con la res-
ponsabilidad personal subsi-
diaria del articulo 53 CR, inha-
bilitacion especial para empleo
O cargo publico por un periodo
de dos anos, el abono de las in-
demnizaciones y el pago de las
costas. En el auto, el juzgado
acordaba requerir al recurren-
te para que «preste fianza, por
la cantidad de 88.000 euros,
para asequrar las responsabili-
dades pecuniarias que, en defi-
nitiva, pudieran imponerse, en
cualquiera de las clases sefiala-
das en el articulo 597 de la Ley
de Enjuiciamiento  Criminal
(LECrim), con el apercibimien-
to de que de no prestarila se le
embargaran bienes en canti-
dad suficiente para asegurar la
suma sefnaladar.

Cc) Ese auto fue recurrido
en reforma por el demandante
de amparo por considerar que
carecia de motivacion en la de-
terminacion de la cuantia de la
fianza, as/ como porque la
cuantia de fianza se hubiese fi-
Jjado en atencion a la pena de
multa solicitada por la acusa-
cion particular, interesandose
la nulidad del auto, y, subsidia-

riamente, la reduccion de la
cuantia de la fianza a lo pedido
por el Ministerio Fiscal. Asimis-
mo, subsidiariamente, para el
caso de que el drgano jurisdic-
cional entendiera que el impor-
te de las penas de multa puede
incluirse dentro del concepto
de responsabilidades pecunia-
rias, solicitaba el planteamien-
to de una cuestion de inconsti-
tucionalidad en los siguientes
términos: «éla inclusion del
importe de las penas de multa,
dentro del concepto de res-
ponsabilidad pecuniaria, con-
tenido en el articulo 589 LE-
Crim, supone una vulneracion
del derecho a la presuncion de
inocencia previsto en el articu-
lo 24.2 in fine de la Constitu-
cion Espanola, al tratarse de
una pena anticipada?».

Examen de la vulneracion
del derecho a la presuncion de
inocencia (art. 24.2 CE) que se
atribuye a las resoluciones im-
pugnadas. Desde la STC
108/1984, de 26 de noviembre,
venimos afirmando que el de-
recho a la presuncion de ino-
cencia «es compatible con la
aplicacion de medidas cautela-
res siempre que se adopten
por resolucion fundada en De-
recho, que cuando no es regla-
da ha de basarse en un juicio
de razonabilidad acerca de la
finalidad perseguida y las cir-
cunstancias concurrentes,
pues una medida despropor-
cionada o irrazonable no seria
propiamente cautelar, sino que
tendria un caracter punitivo en
cuanto al exceso» [FJ 2.b), véa-
se también el ATC 1340/1987,
de 9 de diciembre, FJ 1].

Asimismo nos hemos ma-
nifestado en cuanto a la exclu-
sion de la anticipacion de la
pena entre los fines constitu-
cionalmente admisibles de la
tutela cautelar, si bien respecto
de la imposicion de la prision
provisional [SSTC 57/2008, de
28 de abril, FJ 5, 140/2012, de 2
de julio, FJ 2; 30,2019, FJ 3 ¢,
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o 5/2020, de 15 de enero, FJ
177,

En las presentes actuacio-
nes el Juzgado de Primera Ins-
tancia e Instruccion num. 3 de
Huesca acordd la prestacion
de una fianza por parte del re-
currente (y el otro coencausa-
do), «teniendo en cuenta las
acusaciones formuladas y sin
perjuicio del resultado final del
Jjuicio oral», como uno de los
pronunciamientos incluidos en
el auto de apertura del juicio
oral, en los términos previstos
en los articulos 783.2 y 589 [ E-
Crim.

La fianza es una medida
cautelar de caracter real cuyo
objetivo es «asegurar las res-
ponsabilidades  pecuniarias»
que puedan ser declaradas en
la sentencia por la que se pon-
ga fin al proceso, segun consta
en el ultimo de los preceptos
citados. No obstante, la Ley de
enjuiciamiento  criminal  no
aclara en ningun momento qué
ha de entenderse por tales
«responsabilidades  pecunia-
rias». El Codigo penal recoge
dicha expresion en el titulo V
del capitulo IV del libro prime-
ro, que se rubrica «Del cumpli-
miento de la responsabilidad
civil y demds responsabilida-
des pecuniarias», constando
en el articulo un determinado
orden de prelacion de pago de
las mismas, abarcando la repa-
racion del dano e indemniza-
cion de los perjuicios, el impor-
te de los gastos causados al
Estado, las costas vy la multa.
Precisamente, a este precepto
se remite la instructora para
justificar que dichas responsa-
bilidades pecuniarias engloban
la pena de multa.

La propia Fiscalia General
del Estado, en su Circular
4/2010, de 30 de diciembre,
sobre las funciones del fiscal
en la investigacion patrimonial
en el ambito del proceso penal,
avalo esa misma lectura.
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Sin embargo, lo cierto es
que existen significativas dife-
rencias entre la multa y el resto
de partidas que, de acuerdo
con esa interpretacion, queda-
rian comprendidas dentro del
concepto de responsabilidades
pecuniarias a asequrar median-
te la prestacion de una fianza o
el embargo de los bienes del
encausado, que nos llevaran a
concluir que la inclusion de la
cuantia de la multa, lejos de sa-
tisfacer una finalidad cautelar,
como las otras, comporta una
pena anticipada proscrita por
este tribunal (STC 217/200], de
29 de octubre, FJ 5 ATC
1340/1987 de 9 de diciembre,
FJ 2) y que como tal vulnera el
derecho a la presuncion de ino-
cencia del demandante de am-
paro (art. 24.2 CE).

En primer lugar, por cuan-
to los otros componentes
comparten una naturaleza re-
sarcitoria o Iindemnizatoria
tanto de los darios y perjuicios
causados por los hechos como
de los gastos indirectos sopor-
tados por el perjudicado a raiz
del ejercicio de las acciones
penales. En otras palabras, son
consecuencia de la responsa-
bilidad civil en que habria incu-
rrido el encausado. Por el con-
trario, la multa tiene el caracter
punitivo propio de cualquier
pena, cuyo abono se impone al
condenado en el proceso
como sancion por la comision
de un delito del que se deriva
una responsabilidad penal, si
bien, conviene destacar, que en
el momento de acordar la fian-
za aun no se ha resuelto dicho
Juicio de culpabilidad.

En segundo lugar, con la
salvedad de la multa, dichas
partidas, como medidas caute-
lares, participan de la misma
finalidad asegurativa de las
responsabilidades civiles a de-
clarar en la sentencia, siendo
pues instrumentales del buen
fin del proceso. No asi'la multa,
que como cualquier otra pena

cumple una finalidad retributi-
va, rehabilitadora y de preven-
cion, sin que la efectividad de
la hipotética sentencia de con-
dena requiera, en modo algu-
no, de su aseguramiento.

En tercer lugar, intimamen-
te relacionado con lo anterior,
precisamente la existencia de
diversas situaciones alternati-
vas al cumplimiento in natura
de la pena de multa torna in-
trascendente uno de los presu-
puestos caracteristicos de las
medidas cautelares, que si
cumplen las otras partidas, la
existencia del periculum in
mora, pues en el caso de no
hacerse efectiva en dinero po-
dra sustituirse por otras for-
mas de ejecucion. Al contrario
de /o que sucede con las res-
ponsabilidades civiles, stricto
sensu, esta circunstancia no se
acomoda a la remision a «las
normas sobre contenido, pre-
supuestos y caucion sustituto-
ria de las medidas cautelares
establecidas en la Ley de enjui-
ciamiento civil», que se efectua
para el caso de adopcion de
tales medidas para el asegqura-
miento de las responsabilida-
des pecuniarias en el articulo
764.2 LECrim.

De donde, al abarcar la
cuantia de la multa solicitada
COMo pena por las partes entre
las partidas comprendidas en
la fianza, tan solo podria pre-
tenderse garantizar el cumpli-
miento de la pena de multa
cComo Ssancion pecuniaria, en
dinero, cuando aun no se ha
celebrado un juicio con todas
las garantias en que se declare
la culpabilidad del acusado del
delito de que se le acusa, pues,
no podemos obviar que se
adopta sobre la base de meros
indicios antes del plenario, con
ocasion del auto por el que se
declara la apertura del juicio
oral. Semejante interpretacion
del articulo 589, en relacion
con el 783.2, ambos de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal, se-
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quida por la instructor supone
una anticipacion de pena, por
cuanto equipara a acusado y
culpable, en el caso de autos,
respecto de la comision de un
delito de desobediencia, toda
vez que avanza los efectos juri-
dicos de una, tan solo eventual,
sentencia condenatoria.

Una interpretacion que, en
resumidas cuentas, vulnera la
doctrina de este tribunal relati-
va a la presuncion de inocen-
cia, recordada muy reciente-
mente en la STC 28/2020, de
24 de febrero, FJ 3, con cita del
fundamento juridico 4 de la
STC 133/2018, de 13 de diciem-
bre, al declarar que este princi-
pio «comprende el derecho a
recibir “la consideracion y el
trato de no autor o no partici-
pe en hechos de cardcter de-
lictivo o andlogo a estos sin
previa resolucion dictada por
el poder publico u organo
competente que asi lo declare,
y determina por ende el dere-
cho a que no se apliquen las
consecuencias o los efectos ju-
ridicos anudados a hechos de
tal naturaleza en las relaciones
Jjuridicas de todo tipo (SSTC
109/1986, de 24 de septiem-
bre, FJ 1 283/1994, de 24 de
octubre, FJ 2; 166/1995, de 20
de noviembre, FJ 3,y 244,/2007,
de 10 de diciembre, FJ 2)"».

Este tribunal considera
que la instructora, al ponderar
la posible condena del acusa-
do para fijar el importe de la
fianza, cuantificando esta en
atencion a la pena de multa in-
teresada por la acusacion par-
ticular, cuyo pago obliga a
adelantar al acusado causando
una restriccion temporal de
poder de disposicion de ese ul-
timo sobre sus bienes, anticipa
unha pena que no ha sido decla-
rada en sentencia y vulnera, de
este modo, la presuncion de
inocencia del recurrente.

Por lo expuesto procede
estimar el presente recurso de



amparo, con la consiguiente
declaracion de nulidad de los
autos de 5 de diciembre de
2019, 8 de enero y 25 de febre-
ro de 2020, todos ellos dicta-
dos por el Juzgado de Primera
Instancia num. 3 de Huesca, asr
como del auto de 11 de febrero
de 2020, de la Seccion Unica
de la Audiencia Provincial de
Huesca, retrotrayéndose las ac-
tuaciones al momento inmedia-
tamente anterior a la primera”

x |

Cada dia comprobamos
que en la practica aun
se producen vulnera-
ciones flagrantes del
derecho de acceso a las
actuaciones, La Sala 12
del Tribunal Constitu-
cional, en Sentencia
68/2023, de 19 de junio,
corrige una de ellas.

L i

“En el marco de unas dili-
gencias previas incoadas y de-
claradas secretas con anterio-
ridad a la detencion del recu-
rrente, el juez instructor acor-
ado -a peticion del Ministerio
Fiscal- la prision provisional
del recurrente, comunicada y
sin fianza, en la audiencia con-
tradictoria celebrada tras su
puesta a disposicion judicial
como detenido (art. 505 LE-
Crim). Durante la celebracion
de esa comparecencia, al reci-
birle declaracion y al cuestio-
nar la propuesta cautelar del
Ministerio Fiscal, tanto el dete-
nido como su letrada manifes-
taron que no sabia qué hechos
concretos se le imputaban y
que, ante Iimputaciones tan
globales como las que se le ha-
clan, no podia contestar sobre
lo que habia hecho o no. La le-
trada del detenido se opuso a
la medida cautelar solicitada
por la acusacion publica ale-
gando que desconocia los he-

chos en los que se apoyaba tal
pretension, reiterando que con
/o poco que conocia de la cau-
sa (debido a la previa declara-
cion de secreto sumarial) no
existia base para acordar la
prision preventiva.

Los mismos alegatos, o si-
milares, ya con mencion expre-
sa al derecho de acceso a las
actuaciones, fueron formula-
dos en el escrito de apelacion
formulado frente al auto que
decretd la prision provisional, y
en la subsiguiente vista del re-
curso. Asl se adujo que el
mantenimiento del secreto de
las actuaciones dificultaba so-
bremanera las alegaciones de
la parte sobre la existencia de
indicios suficientes de crimina-
lidad y la supuesta relacion con
otras organizaciones crimina-
les que se le imputaban, sin co-
nocer siquiera a qué organiza-
cion supuestamente pertene-
cia.

El tribunal de apelacion
descarto que se hubiese pro-
ducido la lesion alegada, afir-
mando que en la parte del auto
apelado no notificada al recu-
rrente ni a su defensa por estar
declarada secreta la causa,
concretamente en su funda-
mento juridico segundo, se
describen indicios racionales
de criminalidad  suficientes
contra el investigado, anadien-
do lo siguiente: «Qué duda
cabe [de] que cuando se alce
el secreto podra ejercitar con
plenitud el derecho de defensa
e Impugnar aquellas decisio-
nes jurisdiccionales que en-
tienda que no estan funda-
mentadas o no sean confor-
mes a derecho. En todo caso
del testimonio remitido se de-
duce que el contenido de las
intervenciones telefonicas, se-
guimientos realizados y docu-
mental bancaria fundamenta
los indicios de los dos delitos
que se le imputan, tratandose
el recurrente de una persona
de gran importancia en el seno
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de la organizacion criminal,
que indiciariamente se le atri-
buye y cuya actividad consta
especificada en el razonamien-
to juridico seqgundo -robos en
casas habitadas, contrabando,
falsedad, blanqueo de capita-
les-».... denuncia el recurrente
que, en la copia del auto de
prision que le fue notificada, se
omitio toda referencia a los in-
dicios de criminalidad en los
que se apoyaba la medida cau-
telar, por lo que no pudo im-
pugnar fundadamente a su
adopcion, mas alla de cuestio-
nar su legitimidad.

A la vista de las circunstan-
cias del caso expuestas y de
conformidad con la doctrina
constitucional ya expresada,
apreciamos que han sido vul-
nerados los derechos del recu-
rrente a la libertad personal
(art. 171 CE) y de defensa (art.
24.2 CE), por cuanto se le ha
denegado absolutamente el
acceso a los elementos esen-
ciales del expediente que per-
miten oponerse e impugnar de
manera efectiva la privacion
cautelar de libertad.

En efecto, la solicitud del
recurrente de acceder a las ac-
tuaciones para Iimpugnar la
medida cautelar de prision
provisional que habia interesa-
do el Ministerio Fiscal se ajusto
materialmente tanto al presu-
puesto previo de rogacion ex-
presa, como al temporal vincu-
lado a la comparecencia del
articulo 505 LECrim. Como en
el supuesto recientemente
analizado en la STC 30/2023,
de 17 de abril, la vulneracion
del derecho dimana aqui del
hecho mismo de que la com-
parecencia continuara hasta su
finalizacion, sin suspenderse
para atender aquella peticion y
permitirle con ello adquirir co-
nocimiento de o necesario
para cuestionar las razones
que habrian de justificar, en su
caso, la adopcion por el juez
instructor de la medida caute-
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lar. La audiencia provincial no
repard la vulneracion, como
tuvo ocasion de hacerlo al re-
solver el recurso de apelacion
interpuesto contra el auto que
acordo la prision provisional,
habida cuenta de que el recu-
rrente alego la lesion de su de-
recho a tener acceso a los ele-
mentos esenciales de las ac-
tuaciones para impugnar la le-
galidad de su privacion de [i-
bertad, con apoyo en la previ-
sion legal vy en la Directiva
2012/13/UE antes citada.

No puede compartirse el
argumento del tribunal de ape-
lacion que apoya la prevalencia
temporal del secreto sumarial
(cuya legitimidad no cuestiona
el recurrente), que solo retrasa-
ria, pero no impediria, el ejerci-
cio del derecho de defensa.
Conforme a lo antes expuesto,
es doctrina constitucional rei-
terada que la garantia de infor-
macion y acceso a las actuacio-
nes consagrada en los articulos
520.2d) y 505.3 LECrim, en re-
lacion con el articulo 302 LE-
Crim, constituye un derecho no
susceptible de restriccion tem-
poral por la declaracion de se-
creto sumarial, como s/ pueden
serlo otros aspectos del dere-
cho de defensa. Lo es también
que el acceso al nucleo esen-

o

BOGADO!

cial de las actuaciones consti-
tuye una exigencia constitucio-
nal de los incidentes relativos a
la privacion cautelar de liber-
tad, en tanto que condicion de
la necesaria igualdad de armas
Y proteccion frente a su even-
tual caracter injustificado. E/
caracter incondicionado de
este derecho obliga al juez ins-
tructor a seleccionar los mate-
riales esenciales para impugnar
eficazmente la legitimidad de
la privacion de libertad, aunque
se haya acordado el secreto su-
marial (STC 13/2017 FJ 7), tra-
tando de garantizar sin merma
el debido acceso a las actua-
ciones para defender su liber-
tad personal v, al mismo tiem-
po, preservar la eficacia de la
instruccion y de los fines que
justificaron la declaracion tem-
poral de secreto (STC 4/2023,
FJ 4).

....Para justificar la estima-
cion de esta segunda queja
basta destacar que, conforme
a la reiterada doctrina fijada en
las SSTC 18/1999, de 22 de fe-
brero, 12/2007, de 15 de enero,
v 143/2010, de 21 de diciembre,
«la restriccion del principio de
publicidad que supone la de-
claracion de secreto de suma-
rio no debe significar la atribu-
cion al [juez] instructor de la

¢
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facultad de omitir la tutela de
los derechos fundamentales
de los sujetos afectados, sino
un instrumento para asegurar
el éxito de la investigacion, que
debe emplearse con la necesa-
ria cautela, evitando extender-
se mas alla de los limites mate-
riales que sean imprescindi-
bles. Conforme a este criterio,
el secreto del sumario autoriza
para impedir la publicidad de
la situacion y resultados de la
instruccion judicial y, por ello,
permite al juez no incluir infor-
macion sobre esos aspectos
en las resoluciones que dicte y
que haya de notificar a las par-
tes, pero no autoriza sin Mas a
ocultarles todos los fundamen-
tos facticos y juridicos de
aquellasx».

Procede, en suma, el otor-
gamiento del amparo solicita-
do, con declaracion de nulidad
de las resoluciones judiciales
impugnadas [art. 55.1.a) LOTC].
Dado que el recurrente fue
puesto en libertad provisional
con fianza mediante auto de
20 de febrero de 2019, tras la
presentacion de la demanda
de amparo, el amparo que se
otorga queda limitado en sus
efectos al reconocimiento de
la vulneracion de los indicados
derechos fundamentales.”
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A vueltas con los patinetes eléctricos.
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Regulacion legal en los paises
de la Unidn Europea

por Ubaldo Gonzalez Garrote
Abogado

Profesor Derecho Mercantil
Universidad de Castilla La Mancha

El uso de los llamados patinetes eléctricos o
“e-scooters eléctricos”, “segways”, “monowhe-
el”, “hoverboards” y los que se espera que va-
yan apareciendo en todos los paises de la unién
ha experimentado un fuerte crecimiento en los
ultimos afios, siendo habitual, hoy, compartir las
vias publicas con numerosos artefactos de este
tipo y con una casuistica de siniestros a tener
en cuenta para modificar y mejorar las regula-
ciones positivas alla donde se usen estos apara-
tos asi como los temas de responsabilidad civil
y su aseguramiento. Incluso se ha generalizado
y profesionalizado Ultimamente los servicios de
alquiler tanto en el sector privado como en el
publico, constituyéndose la Administracion lo-
cal como entidad que a través de concesiones
facilita este nuevo tipo de movilidad para sus
ciudadanos, a la vez que, como medida de des-
contaminacion de las ciudades. Todo ello viene
generando ya un debate en torno a su regula-
cidn y a como deben usarse los patinetes y ana-
logos, no solo para circular sino por ejemplo
para aparcarlos, lo que en no pocas ocasiones
interviene la dejadez y el abandono de los usua-
rios por la conservacion de la cosa ajena en
aparcamientos cadticos.

Todos los paises de la Unidn tienen regula-
do, con mayor o menor detalle y acierto esta
nueva forma de moverse por las ciudades, si
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bien estas normas no se encuentran armoniza-
das, lo que incluso puede predicarse de Espafia,
en donde en cada ciudad o Ayuntamiento, po-
demos encontrar normas diferentes.

Entre las normas comunes que podemos
encontrar acerca de la regulacion de los patine-
tes eléctricos y sucedaneos, encontramos una
serie de puntos en comun de las legislaciones
que son los siguientes:

- Conducir siempre con precaucién y atencion

- Utilizar siempre que sea posible los carriles bici
respetando las normas generales de circula-
cion.

- No molestar ni causar dafios a los peatones,
los cuales siempre tienen prioridad en las ace-
ras y zonas peatonales (cuando esté permitida
la circulaciéon por aceras que es algo excepcio-
nal)

- No utilizar teléfono movil durante el uso del
patinete

- No circular con acompafiante

- Llevar casco siempre gque sea posible

- No conducir bajo los efectos de drogas, alco-
hol y estupefacientes.

- Disponer de luz delantera y trasera cuando la
luz del dia cae.

Ahora nos centramos en realizar una breve
exégesis de aquello que mas pueda interesar al
lector respecto de algunos paises de nuestro
entorno, y dado el limite espacial de esta sec-
cién, concretamente de los mas préximos geo-
grafica y culturalmente, haciendo notar que la
regulacion es mas estricta y concreta en los pai-
ses de influencia germanica que en los de in-
fluencia latina, significando que ya existen res-
tricciones a su uso, pues la ciudad de Paris, tiene
prohibido desde el 1 septiembre 2023 el alquiler
de los patinetes eléctricos en toda su demarca-
cion. Igualmente en Holanda esta prohibido el
alquiler en todo el pais. Y por ejemplo en Oslo el
alquiler se prohibe entre las 23:00 y las 5:00 ho-
ras, mientras que Helsinki lo prohibe de 00:00 a
5:00 horas.

EDAD MINIMA: Encontramos diferentes
horquillas pues mientras Alemania e Italia la tie-
ne fijada en 14 afos, Francia todavia la baja a 12
afos, en Holanda se encuentra en 16 afios y Por-
tugal nada tiene regulado si bien el alquiler alli si
tiene un espectro mayor de edad al fijarse en 18
afios.

VELOCIDAD MAXIMA: También encontra-

mos horquillas distintas, teniéndola Alemania en
20 km/h, Francia, Holanda y Portugal lo limitan

RevisTA DE RESPONSABILIDAD CIVIL Y SEGURO

a 25 (en Lisboa el limite esta en 20 km/h), e Ita-
lia distingue entre 50 Km/h, maximo para vias
urbanas, y 6 kmm/h. en zonas peatonales.

CASCO: Mientras que en Alemania, Francia,
Holanda y Portugal no es obligatorio, en Italia
solo es obligatorio entre los 14 y 18 afios. Ade-
mas, en Francia existe la posibilidad de circular
en casos excepcionales por carreteras interur-
banas que tengan un limite para vehiculos de
hasta 80 km/h, y aqui el casco si es obligatorio
debiendo circular los menores acompafiados
de un adulto.

ZONAS DE CIRCULACION PERMITIDA:
AQUI SI ENCONTRAMOS DIFERENCIAS.

Alemania obliga a que se circule por las zo-
nas reservadas a los ciclistas (no olvidemos que
el carril bici en Alemania se encuentra muy ex-
tendido y son abundantes debido a que lleva
muchos afios regulando los ciclistas por su larga
tradicion en esta modalidad de desplazarse), en
caso de no existir carril-bici est4 permitido cir-
cular por la calzada y fuera de zonas urbanas
por el arcén. Prohibido por las aceras y zonas
peatonales.

Francia también por el carril bici o por la
calzada si aquél no existe, pero en este ultimo
caso, permitido solo en calzadas con velocidad
méaxima de 50 km/h (con la excepcion dicha an-
tes para carreteras interurbanas con limite de
velocidad de 80 km/h). Prohibido por aceras y
zonas peatonales, sin embargo, las ordenanzas
municipales pueden permitirlo a no mas de 6
km/h.

Italia permite el uso en carril bici y vias mix-
tas para ciclistas y peatones. También es posible
circular por vias urbanas donde el limite de ve-
locidad méaximo se encuentre en 50 km/h. Posi-
ble la circulacion también por zonas peatonales
pero limitada la velocidad a 6 km/h. y prohibido
por aceras o hacerlo por la izquierda.

Holanda se permite el uso en carril bici y ca-
rril para ciclomotores, y si no existiera se permi-
te el uso de la calzada (s6lo en ciudad), encon-
trandose prohibido circular por las aceras.

Portugal se permite en carril bici y por los
caminos. De no existir estos se permite el uso
por vias urbanas mientras que se prohibe por
aceras, plazas publicas y zonas peatonales.

LIMITE DE ALCOHOL EN SANGRE: Alema-
nia 0,5 por mil y para conductores noveles el li-



mite es 0,0 durante el periodo de prueba y las
consecuencias de su incumplimiento compren-
den la posibilidad de perder el carnet de patine-
te; Francia 0,5 por mil, Italia y Holanda no hay
constancia, mientras que Portugal es también
0,5 por mil pero ademas en caso de ser la tasa
superior al 1,2 por mil tiene aparejada privacion
de libertad.

SEGURO DE RESPONSABILIDAD CIVIL:

ALEMANIA: obligatorio y ademas portando
una pegatina acreditativa valida por un maximo
de 12 meses. Debe tratarse como minimo de una
poliza de responsabilidad civil frente a terceros,
y solo puede obtenerse este seguro si se dispo-
ne de un permiso general de circulaciéon y el All-
gemeine Betriebserlaubnis, ABE que es necesa-
rio (se trata de un protocolo legal aleman bajo el
cual se fabrican estos vehiculos y acreditan me-
diante la pegatina estar homologados, impres-
cindible este ABE a la hora de adquirir un pati-
nete en Alemania).

FRANCIA también requiere un seguro de
responsabilidad civil frente a terceros para con-
ducir un patinete.

HOLANDA exige el seguro y ademas debe
identificarse la situacion de aseguramiento me-
diante una pegatina a colocar en sitio visible del
patinete.

Consultadas las legislaciones europeas, la
situacién en general es de no obligatoriedad del
seguro de responsabilidad civil, si bien se obser-
va la tendencia a regularlo como obligatorio,
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algo que llegara en la mayoria de paises en dos-
tres afios (Letonia, Italia, Espafia) encontrando-
se la situacion en el resto de paises de la si-
guiente forma:

No es obligatorio el aseguramiento en: Aus-
tria, Bélgica, Bulgaria, Republica Checa, Chipre,
Croacia, Dinamarca, Letonia, Lituania, Luxem-
burgo, Malta, Polonia, Rumania, Suecia,

Es obligatorio: Alemania, Francia, Holanda,
y Noruega desde 2023.

NO TIENEN REGULACION LEGAL
ALGUNA: HUNGRIA E IRLANDA.

Observara el lector que no hemos tratado el
tema de Espafia ni del Reino Unido por las pro-
pias particularidades, que pasamos a continua-
cién a abordar.

REINO UNIDO: A pesar de no pertenecer ya
a la Unién, acaso por lo curioso del transito de la
férrea prohibicién a la autorizacion de caracter
progresivo, también abordamos el tema de Rei-
no Unido.

Los patinetes eléctricos en todo el Reino
Unido no cumplen los requisitos de la Ley de Ca-
rreteras (Highway Act de 1835 contempla la ca-
tegoria de carruajes —por analogia los patinetes
ahora- y con 188 afios de antigliedad prohibe los
carruajes en vias publicas). Tampoco la Ley de
trafico de 1988 lo permite, y en principio esta ex-
cluido con caracter general su uso en espacios
publicos, pudiendo Gnicamente utilizarse en es-
pacios privados sin restricciones. Ahora bien
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esto Ultimo se refiere a patinetes de titularidad
privada, porque en estos ultimos afios cambia el
panorama respecto a los de titularidad publica.
El Gobierno tiene en su agenda desde hace va-
rios aflos autorizarlos de manera progresiva en
las vias publicas y a partir de junio de 2021 lleg6
la avalancha de patinetes a Londres, si bien solo
bajo el régimen de alquiler como negocio, y se-
gun sostienen las autoridades en régimen de
prueba. Se han sometido a numerosas fases de
pruebas con empresas de alquiler de patinetes
en varias ciudades (entre las mas importantes se
encuentran Londres, Manchester, Newcastle,
Cambrigde, Derby, Essex, Gloucester, Kent, Li-
verpool, Devon, Norwich, Nottingham, Oxford,
Sunderland, York). Solo en algunas ciudades de
manera excepcional se podia acudir al alquiler
de patinetes que deben circular por carril bici y
carreteras (no por autopistas ni por las aceras) y
para conducirlos es necesario el permiso de ci-
clomotor de la clase “AM”, “A”, “B” y “Q”. En Lon-
dres para poder alquilar un patinete eléctrico
debe realizarse ademas un curso on line de se-
guridad. En realidad, lo que pretenden es evitar
una avalancha de scooters eléctricos de baja ca-
lidad y peligrosos en una ciudad monumental
como Londres, donde se aproveché incluso la
pandemia para retrasar la avalancha. Hoy son las
empresas Lime, Dott y Tier los principales opera-
dores de patinetes en Londres, pero solo en ré-
gimen de alquiler y al parecer lo del periodo de
pruebas sigue en pie.

ESPANA: No contempla una normativa uni-
ficada por lo que son los Ayuntamientos quie-
nes regulan en sus ordenanzas el uso de estos
aparatos. La DGT recomienda una edad minima
de 16 afios, pero como decimos, son los Ayunta-
mientos, y en este sentido habra que consultar
la normativa especifica antes de utilizarlos. Por
ejemplo, en Madrid se requiere una edad minima
de 15 afios y en caso de alquiler solo a partir de
los 18 afos. El limite de velocidad puede variar
de una ciudad a otra. En Sevilla por ejemplo el
limite en carril bici es de 15 km/h, en Bilbao 10
km/h méaximo. Por lo general no esta permitido
circular por aceras y zonas peatonales, autopis-
tas autovias y tuneles incluidos los urbanos. No
existe la obligatoriedad de seguro de responsa-
bilidad civil y los limites de alcohol varian desde
0,5 por mil con caréacter general a 0,3 para con-
ductores noveles y 0,0 para los menores de 18
afios, y en la mayoria de las ordenanzas munici-
pales se prohibe usar el teléfono mavil, auricula-
res, circular por la noche sin luces, circular por la
acera o no llevar casco.

La Resoluciéon de 12 de enero de 2022 de la
Direccidn General de Trafico, aprueba el manual
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de caracteristicas de los vehiculos de movilidad
personal, entre los que se encuentran también
los “segways”, los “monowheel” y los “hover-
boards”.

Otras particularidades:

- En Alemania los patinetes plegables se pue-
den transportar como equipaje de mano en el
transporte ferroviario que es gratuito en caso
de largas distancias.

- Respecto a los auriculares existe tendencia a
su prohibicién, ya en bastantes paises, y cada
vez es mas creciente el control por las fuerzas
de orden publico de los trucajes de los moto-
res que en ocasiones llegan a superar los 100
km/h. de velocidad. De igual modo la obliga-
toriedad de luz delantera y trasera se va impo-
niendo progresivamente su obligatoriedad.

- En Holanda solo pueden circular los patinetes
homologados por el Ministerio de Infraestruc-
turas y gestion del agua y no es posible el al-
quiler, el cual solo se permite respecto de bici-
cletas y ciclomotores.

- Los patinetes eléctricos se definen como Vehi-
culos de Movilidad Personal (VMP) dotados
de una o mas ruedas y de una sola plaza, pro-
pulsado exclusivamente por motor eléctrico
que puede proporcionar una velocidad de
hasta 25 km/h. méxima (con baterias de hasta
100 VCC y con un cargador integrado de has-
ta 240 VCA de entrada); solo pueden estar
equipados de un asiento o sillin y estan dota-
dos de sistemas de autoequilibrado. Su defini-
cién en la norma espafiola se encuentra en la
Resolucion de 12 enero 2022 de la DGT por la
que se aprueba el Manual de caracteristicas
de los vehiculos de movilidad personal.

- Por ultimo, resefiar que la anterior definicién
no comprende y quedan excluidos: los vehicu-
los para personas con movilidad reducida, in-
cluso si estos mismos se usan para ocio sin
existencia de limitacion funcional de la perso-
na (por ejemplo, una persona con movilidad
normal que lo porta por comodidad de no rea-
lizar largas caminatas aunque no exista la mo-
vilidad reducida), los que tengan la considera-
cion de juguetes y las EPAC que son las bici-
cletas con sistema de pedaleo asistido a través
de un motor eléctrico, y los vehiculos tipifica-
dos como “L” —vehiculos a motor con menos
de cuatro ruedas y generalmente de cilindrada
inferior a 50 c.c.- de los que existen L1, L2, L3,
L4 y L5 con distintas caracteristicas, todo ello
segun el reglamento 168/2013 de la UE.
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N.LF.: Fecha de nacimiento

Colegio ejerciente n° afio del llustre Colegio de Abogados de

Con domicilio en Provincia

Calle/Plaza ne CP
Teléfono Fax e-mail

Solicita: su admisién como socio en la Asociacion Espafiola de Abogados Especializados en Responsabilidad Civil y
Seguro, declarando no estar incurso/a en ninguna de las prohibiciones e incompatibilidades establecidas en el Estatuto
General de la Abogacia o en los Estatutos de la Asociacion, comprometiéndose a satisfacer la cuota anual que fije la
Asamblea General, asi como a respetar en su integridad las normas reguladoras de la Asociacion.

En a de de 20

Fdo.:

VENTAJAS PARA LOS ASOCIADOS

1. Inclusién en el Listado Provincial de Asociados que se publica en la web.
2. Accseso ilimitado y gratuito a la mayor Base de Datos de Jurisprudencia en materia
de Responsabilidad Civil y Seguro a través de acceso on-line o CD interactivo.
3. Suscripcion gratuita trimestral a esta Revista.
4. Consultas especializadas en el Foro de Debate abierto en la web.
5. Dto. 25% en el Congreso Nacional anual.
6. Descuento especial en distintas Editoriales Juridicas.
7.Posibilidad de formar parte del Tribunal Arbitral de la Asociacion.

[J Domiciliacién Bancaria
[l Por Banco/Caja

DATOS BANCARIOS (les ruego se sirvan atender los recibos presentados para su cobro por Asociacion
Espafola de Abogados Especializados en Responsabilidad Civil y Seguro).

Titular de la cuenta

Banco o Caja
Direccién
C.P. Poblacién

Cuenta Corriente / Libreta de Ahorro:
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Fecha: //

Firma (imprescindible):

Remitir este boletin de inscripcion al n°® de Fax: 958 201 697 de la Asociacion Espafola de Abogados Especializados en
Responsabilidad Civil y Seguro. Asimismo puede inscribirse llamando al teléfono 902 361 350 o a través de la pagina web
www.asociacionabogadosrcs.org

De conformidad con lo dispuesto en la Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccién de Datos de Caracter Personal, se informa que sus datos personales se incorporaran en una base de
datos informatizada de la que es responsable la ASOCIACION ESPANOLA DE ABOGADOS ESPECIALIZADOS EN RESPONSABILIDAD CIVIL Y SEGURO con el fin de mantener un listado de sus socios.
Ud. como titular podra ejercitar sus derechos de acceso, rectificacion, cancelacién y oposicion ante la ASOCIACION ESPANOLA DE ABOGADOS ESPECIALIZADOS EN RESPONSABILIDAD CIVIL Y
SEGURO a través del correo postal a, C/. Trajano, no 8 — 1# Planta - 18002 Granada, indicando como referencia Proteccién de Datos. En dicho correo debera especificar qué derecho o derechos desea
ejercitar y adjuntar una fotocopia del DNI para comprobar que es el propio interesado quien ejercita el derecho.
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