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En responsabilidad civil la distribucion de la
carga de la prueba, en principio, parece estar
clara, asi, a la parte demandante le corresponde
probar aguellos hechos en los que basa su de-
manda vy a la parte demandada aguellos otros
con los gue pretende eludir su responsabilidad
frente a los hechos alegados de contrario. Es el
articulo 217 de la Ley de Enjuiciamiento Civil el
que establece que: “Corresponde al actor y al
demandado reconviniente la carga de probar la
certeza de los hechos de los que ordinariamen-
te se desprenda, segun las normas juridicas a
ellos aplicables, el efecto juridico correspon-
diente a las pretensiones de la demanda y de la
reconvencion”. Mientras que “Incumbe al de-
mandado y al actor reconvenido la carga de
probar los hechos que, conforme a las normas
que les sean aplicables, impidan, extingan o
enerven la eficacia juridica de los hechos a que
se refiere el apartado anterior.”

)

por Javier Lépez vy Garcia de la Serrana
Director

Asi, el incumplimiento de tales normas sera
tenido en cuenta en la sentencia a la hora de
apreciar qué hechos han quedado acreditados
y cuales no, vy ello a los efectos de poder deter-
minar la procedencia de la accion ejercitada.
Dice nuestro Tribunal Supremo, en sentencia de
6 de noviembre de 2015, que: “Las reglas de dis-
tribucion de la carga de prueba solo se infringen
cuando, no estimandose probados unos hechos,
se atribuyen las consecuencias de la falta de
prueba a quien segun las reglas generales o es-
pecificas, legales o jurisprudenciales, no le in-
cumbia probar, y, por tanto, no corresponde que
se le impute la laguna o deficiencia probatoria.
[...] El principio sobre reparto del onus proban-
di [carga de la prueba] no es aplicable en aque-
llos casos en los cuales el tribunal efectua una
valoracion probatoria de los hechos fundandose
en distintos medios de pruebanx.

Pues bien, estas normas, sin embargo, pue-
den verse alteradas o modificadas en aplicacion
de algunas construcciones doctrinales o juris-
prudenciales, a través de las cuales la carga pro-
batoria se desplaza hacia una de las partes que
en principio estaba exenta de su cumplimiento,
y ello en aras a favorecer una mayor facilidad en
la efectividad de la prueba, teniendo en cuenta
las dificultades que en determinados supuestos
pueden existir para el perjudicado por el dafo,
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en su obligacion de probar todos aquellos ele-
mentos necesarios para hacer valer su accion.
Es precisamente en esta idea donde encontra-
mos el encaje de la teoria del dafio despropor-
cionado, una figura que Llamas Pombo! consi-
deraba que tiene su origen en el derecho ale-
man, de forma concreta en una sentencia del
Tribunal Constitucional aleman de 1 de abril de
1979, en la que se establecia que las partes de
un proceso deben tener una «igualdad de ar-
mas» y para ello es necesario estudiar caso por
caso si ésta se da, y de no ser asi, procederse a
sopesar la carga de la prueba. Es muy clarifica-
dora esta definicion, pues lo que sin duda algu-
na busca esta figura, es que las partes puedan
partir de una misma posicion igualitaria a la
hora de acceder a los medios de prueba nece-
sarios para hacer valer sus pretensiones, bus-
cando por tanto que puedan solventarse los
obstaculos que se dan en determinados su-
puestos, para conseguir que esa posicidn iguali-
taria se haga efectiva.

La teoria del dafo desproporcionado, por
tanto, es aplicable cuando alguna de las partes
ocupa una posicion procesal privilegiada, y por
tanto le permite el acceso a la prueba de forma
mucho mas facil y lo que pudiera ser mas im-
portante, le permite conocer de primera mano y
con mMas rapidez cual es la prueba que puede
determinar el origen del dafo e incluso sus con-
secuencias, teniendo en cuenta que esto ultimo
a efectos de valoracion del dafio puede suponer
algo fundamental. En este sentido, la aplicacion
de la teoria del dafo desproporcionado va a
exigir al demandado de forma indispensable,
gue acredite haber actuado con toda la diligen-
cia exigible y de conformidad a la /ex artis que
le es aplicable, o en su caso probar que el ori-
gen del dafo reclamado se encuentra en la ac-
cion de un tercero totalmente ajeno e indepen-
diente del mismo, pues solo asi podra desvirtuar
la presuncion de culpa que se crea como conse-
cuencia de la produccién de ese dafo extraor-
dinario. Esta es realmente la causa de ser de
esta teoria, la existencia de una presuncion de
culpa hacia el demandado que se origina como
consecuencia del dafo inesperado vy totalmente
desproporcionado, un daflo gque no puede ni
debe ser asumido por el perjudicado y que en
modo alguno podia ser esperado por el mismo.

En esta misma linea, nuestro querido miem-
bro de honor de ésta Asociacion recientemente
fallecido, De Angel Yagliez, indicaba? que: «Se

1 En su manual “La responsabilidad civil del médi-
co”, Trivium, 1988.

2 En su manual “Responsabilidad civil por actos mé-
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ha formulado este concepto al amparo de la si-
quiente reflexion: cuando el resultado provoca-
do por la intervencion méedica es darfiino e in-
compatible con las consecuencias de una tera-
peutica normal, se esta en presencia de un
modo de prueba que podria considerarse “elip-
tico”, conducente de hecho a un sistema de pre-
suncion de culpa. Por decirlo de otro modo, a
través de una deduccion obtenida de la anor-
malidad de las consecuencias se afirma que el
médico no ha actuado de acuerdo con los datos
actuales de la ciencia y con una conducta profe-
sional diligentex.

Esta figura se identifica o explica tam-
bién a través de la llamada culpa virtual, como
mecanismo deductivo que liga la presuncion ju-
dicial de la culpa al resultado desproporciona-
do. Asi, nuestro Tribunal Supremo iniciaba una
linea jurisprudencial en este sentido mediante la

dicos: problemas de prueba”, Civitas 1999.




sentencia, entre otras, de 12 de diciembre de
199,8 donde en resolucion a un supuesto de ne-
gligencia meédica se establecia lo siguiente:
“quedd determinado un actuar que encaja en el
reproche culpabilisimo como culpa virtual, en
razon a la desproporcion del resultado debido a
la acreditada negligencia del recurrente.”

Veamos ahora cuales son por tanto los
requisitos para poder apreciar la existencia de
esta figura y cuando va a poder ser aplicable, y
acudamos para ello a lo dispuesto por nuestro
Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-Ad-
ministrativo), en sentencia de 19 de mayo de
2016, en la cual, en resolucion también de un su-
puesto de negligencia médica, nos establece las
siguientes premisas:

1.- Debemos estar ante la presencia de un
darfio que exceda de lo previsible y normal, que
no guarde relacion con el resultado previsible

de la intervencion realizada, pues si se tratara
de un danio que entra en la esfera de los riesgos
inherentes a la misma no podriamos hablar de
darnio desproporcionado.

2.- El efecto darioso que se haya producido
no puede ser asumible por el perjudicado, en
atencion a lo inesperado e inexplicado del mis-
mo, y precisamente atendiendo a su despropor-
cion.

3.- Los anteriores elementos enunciados
crean la presuncion de quiebra de la lex artis
por parte del demandado, presuncion que solo
podra desvirtuarse si prueba que la causa del
dafio se encuentra fuera de su ambito de actua-
cion, tratédndose por tanto de un caso de fuerza
mayor.

4.- La carga de la prueba sobre las circuns-
tancias en las que se produce el dafo la asume
el demandado, y ello atendiendo, como venia-
mos diciendo a lo largo de esta editorial, en
atencion al principio de facilidad y proximidad
probatoria.

5.- Ante la falta de prueba por parte del de-
mandado, la imprevisibilidad del dafio lo con-
vierte en antijuridico, sin que quepa aludir al
caso fortuito para excluir su responsabilidad.

También en este sentido indica el Tribunal
Supremo (Sala de lo Contencioso-Administrati-
vO), en sentencia de 24 de noviembre de 2016,
que “La doctrina del dafo desproporcionado -
STS 6 de junio 2014 - permite no ya deducir la
negligencia, ni establecer directamente una pre-
suncion de culpa, sino aproximarse al enjuicia-
miento de la conducta del agente a partir de
una explicacion cuya exigencia se traslada a su
ambito, pues ante la existencia de un dano de
los que habitualmente no se produce sino por
razon de una conducta negligente, se espera del
agente una explicacion o una justificacion cuya
ausencia u omision puede determinar la imputa-
cion por culpa que ya entonces se presume.”

Me parece muy interesante el apunte de
esta sentencia, pues pone el acento en una idea
fundamental en este tema, y es el hecho de que
no es el resultado dafoso el elemento funda-
mental de esta figura, si no la imposibilidad del
agente para demostrar que la causa de dicho
dafio es ajena a él, pues sdlo ante la ausencia de
dicha prueba es cuando podra considerarse la
presuncion de culpa que determinara su res-
ponsabilidad.
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Citemos igualmente la sentencia del Tribu-
nal Supremo (Sala de lo Contencioso- Adminis-
trativo) de 19 de julio de 2013, donde se define
al dafo desproporcionado como “aquél no pre-
visto ni explicable en la esfera de su actuacion
profesional y que obliga al profesional médico a
acreditar las circunstancias en que se produjo
por el principio de facilidad y proximidad proba-
toria. Se le exige una explicacion coherente
acerca del porqué de la importante disonancia
existente entre el riesgo inicial que implica la ac-
tividad médica y la consecuencia producida, de
modo que la ausencia u omision de explicacion
puede determinar la imputacion, creando o ha-
ciendo surgir una deduccion de negligencia. La
existencia de un dafo desproporcionado incide
en la atribucion causal y en el reproche de cul-
pabilidad, alterando los canones generales.”

Como deciamos al principio, este resultado
anormal es el que provoca la modificacion de
las normas tradicionales que regulan la distribu-
cion de la carga de la prueba entre las partes, y
es el principio de facilidad probatoria el que jus-
tifica juridicamente esta modificacion sustancial
en las “reglas de juego”. Dejemos citada la sen-
tencia del Tribunal Supremo de 4 de julio de
2012, donde con ocasion de una inseminacion
artificial se causan secuelas que constituyen
una tetraparesia espastica; o la sentencia de la
Audiencia Provincial de Madrid de 15 de octubre
de 2021, donde tras una cirugia menor con colo-
cacion de material de osteosintesis se causaron
graves dafos de caracter irreversible.

Pero es que es mas, yo diria que esta modi-
ficacion en la distribucion de la carga probato-
ria es un medio para conseguir la efectividad
del principio de tutela judicial efectiva y su pro-
pia satisfaccion, pues se trata de facilitar el ac-
ceso a la prueba por parte de aquellos que lo
ven dificultado, por ser ajenos a la propia esfera
donde dicha prueba se ha producido o se en-
cuentra depositada, y sdélo facilitando ese acce-
SO se puede conseguir que el derecho de defen-
sa pueda hacerse efectivo para cada una de las
partes gue intervienen en un proceso. Pense-
mos por ejemplo en un incidente que se produ-
ce dentro de un quiréfano v que provoca dafos
inesperados al paciente, es evidente que la enti-
dad sanitaria serd gquien disponga de la mayor
facilidad probatoria acerca de cémo tuvieron
lugar los hechos causantes del daflo y en qué
circunstancias se produjeron, pues era su per-
sonal el que estaba dentro del quirdfano en el
momento de la produccion del dafo y es quien
conoce en primera persona de los medios em-
pleados para aguella intervencion.

& "% A0CADOS
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Ademas, hay algo que debemos afadir y
gue deberad tenerse en cuenta a estos efectos, vy
es que tal y como tiene establecido nuestro Tri-
bunal Supremo (Sala de lo Contencioso-Admi-
nistrativo) en su sentencia de 4 de junio de 2013,
la inversion de la carga probatoria en esta figura
no se produce automaticamente por la sola pre-
sencia de un gravisimo resultado, sino que, ade-
mas de requerir que exista nexo causal entre la
produccién de un resultado desproporcionado
con la patologia inicial del paciente vy la esfera
de actuacidén de los servicios sanitarios y que el
dafio producido no constituya una complica-
cién o riesgo propios de la actuacion médica,
exige también que no se haya acreditado la
causa de la produccion de ese resultado, es de-
cir, “que la doctrina del dafio desproporcionado
no es aplicable cuando el resultado puede obe-
decer a un riesgo o a una complicacion inheren-
te al acto médico y/o se pueden explicar los he-
chos a través de las pruebas practicadas en el




proceso, ya que la esencia de la doctrina no esta
en el hecho “fisico” de que el resultado sea des-
proporcionado a lo que se esperaba.”

Por ultimo, en lo referente al alcance de
la teoria del dafio desproporcionado en materia
de responsabilidad sanitaria, me gustaria citar
ahora la recientisima sentencia del Tribunal Su-
perior de Justicia de Andalucia, Sala de lo Con-
tencioso-Administrativo de Granada, de 19 de
abril de 2024, que es la razéon de ser de este
editorial, en la que de forma amplia y detallada
se entra a valorar la aplicacion de la teoria del
dafo desproporcionado, matizando cuales son
los elementos sustanciales de la misma vy desta-
cando los presupuestos que deben concurrir
para proceder a su aplicacién: “La inversion de
la carga probatoria no se produce automatica-
mente por la sola presencia de un gravisimo re-
sultado, sino que, ademas de requerir que exista
nexo causal entre la produccion de un resultado

desproporcionado con la patologia inicial del
paciente y la esfera de actuacion de los servi-
cios sanitarios y que el dafio producido no cons-
tituya una complicacion o riesgo propios de la
actuacion médica, exige también que no se haya
acreditado la causa de la produccion de ese re-
sultado, es decir, que la doctrina del darfio des-
proporcionado no es aplicable cuando el resul-
tado puede obedecer a un riesgo o a una com-
plicacion inherente al acto médico y/0 se pue-
den explicar los hechos a través de las pruebas
practicadas en el proceso, ya que la esencia de
la doctrina no esta en el hecho “fisico” de que el
resultado sea desproporcionado a lo que se es-
peraba (por todas, la sentencia del Tribunal Su-
premo de 4 de junio de 2013). No se trata de
produccion de danos graves o desorbitados,
siempre que se hallen dentro de los “riesgos ti-
picos”, ni de un resultado posible entre las op-
ciones disponibles; no hay darfio desproporcio-
nado cuando cabe la posibilidad de que el mis-
mo se hubiera producido en el curso ordinario
de los acontecimientos, para que lo sea, se debe
partir de la evidencia de que el darfio se ha pro-
ducido, v, tras haberse descartado todas las po-
sibles causas que hubieran podido producirlo
razonablemente, se llega a la conclusion de que
es incompatible con las reglas de la lex artis y
con la naturaleza del dafo por su falta de rela-
cion con la actividad médica practicada.

Y es que en esta sentencia el hecho fun-
damental tenido en cuenta por la Sala, para es-
timar el recurso planteado vy revocar la senten-
cia de instancia gque rechazd la reclamacion, es
precisamente la falta de prueba suficiente prac-
ticada por la Administracion demandada vy sus
peritos para justificar gue su actuacion fue dili-
gente y que por tanto no existio vulneracién de
la /lex artis, tal y como se recoge en la misma:
“Debe destacarse la excepcionalidad de la com-
plicacion que concluyd en el fatal desenlace,
que exige que por la Administracion o los peri-
tos de la codemandada ofrecieran una explica-
cion razonada y contundente, sin atisbo de
duda, mientras que no se explica suficientemen-
te que el resultado lesivo fuera un riesgo o com-
plicacion inherente al acto médico que se reali-
zaba y, por tanto, imprevisible e inevitable.”

Con todo lo anterior, aun siendo cierto que
el peso de esta teoria la encontramos reflejada
por nuestra jurisprudencia, de forma mayorita-
ria en asuntos donde el objeto de litigio versa
sobre la existencia o no de una negligencia meé-
dica, me parece interesante hacernos eco aqui
también, de algunos otros supuestos en los que
nuestros organos jurisdiccionales aplican el
concepto de daflo desproporcionado para in-

{505 4
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vertir las normas sobre distribucion de la carga
de la prueba; citemos asi por ejemplo la senten-
cia de la Audiencia Provincial de Ledn de 17 de
febrero de 2016, donde acude a esta figura para
resolver sobre la responsabilidad en un acciden-
te laboral: “Este criterio jurisprudencial es sequi-
do por la reciente Sentencia de 11 de junio de
2008, que cita las de 14 de diciembre de 2005
v 3 de abril de 2006, y que, tras confirmar que
el principio de responsabilidad subjetiva apare-
ce consagrado como fundamento de la respon-
sabilidad civil extracontractual en los articulos
1902 vy siguientes del Codigo Civil, también a la
hora de apreciar la existencia de responsabili-
dad civil derivada de accidentes de trabajo, dice
sin embargo que ello no es obice para admitir
en este ambito de la responsabilidad civil «su-
puestos en los que debe acentuarse la imputa-
bilidad objetiva del darfio a su causante, como
ocurre cuando concurren especiales deberes de
diligencia impuestos por la creacion de riesgos
extraordinarios, o en que debe exigirse la prue-
ba de haber actuado diligentemente al causante
del evento dafoso por razones derivadas basi-
camente, mas que de una inversion de la carga
probatoria en sentido propio, del principio de
facilidad o proximidad probatoria relacionado
con la produccion de danos desproporcionados
o inexplicables o la produccion de un siniestro o
accidente en el ambito propio de la actuacion
controlada de manera especial o excluyente por
el agente causante del mismon.

También la sentencia del Tribunal Supremo
(Sala de lo Civil) de 16 de febrero de 2009, de |la
gue fue ponente Roca Trias, entrd a conocer so-
bre la aplicacion de la teoria de la agravacion
del riesgo, en este caso para denegarla ante el
accidente ocurrido en una atraccion de feria
donde el recurrente buscaba la condena del
Ayuntamiento organizador del evento, y ello al
considerar gue pese al hecho de que el resulta-
do dafnoso pudiera calificarse como inesperado
y desproporcionado, no existia principio de atri-
bucion de culpa alguno con el que poder cons-
truir la presuncidén necesaria para estimar res-
ponsabilidad en la Administracion demandada:
“La jurisprudencia de esta Sala ha venido repi-
tiendo que “el riesgo, por s/ solo, al margen de
cualquier otro factor, no es fuente unica de la
responsabilidad establecida en /los articulos.
(1902 y 1903 CC), a no ser que se trate de “ries-
gos extraordinarios, dafo desproporcionado o
falta de colaboracion del causante del darfio
cuando esta especialmente obligado a facilitar
la explicacion del darfio por sus circunstancias
profesionales o de otra indole”. Este criterio ju-
risprudencial es seguido por la reciente Senten-
cia de 11 de junio de 2008, que cita las de 14 de

RevisTA DE RESPONSABILIDAD CIVIL Y SEGURO

diciembre de 2005 y 3 de abril de 2006, y que,
tras confirmar que el principio de responsabili-
dad subjetiva aparece consagrado como funda-
mento de la responsabilidad civil extracontrac-
tual en los articulos 1902 y siguientes del Codli-
go Civil, también a la hora de apreciar la existen-
cia de responsabilidad civil derivada de acciden-
tes de trabajo, dice sin embargo que ello no es
Obice para admitir en este ambito de la respon-
sabilidad civil «supuestos en los que debe acen-
tuarse la imputabilidad objetiva del darfio a su
causante, como ocurre cuando concurren espe-
ciales deberes de diligencia impuestos por la
creacion de riesgos extraordinarios, o en que
debe exigirse la prueba de haber actuado dili-
gentemente al causante del evento dafioso por
razones derivadas basicamente, mas que de una
inversion de la carga probatoria en sentico pro-
pio, del principio de facilidad o proximidad pro-
batoria relacionado con la produccion de danos
desproporcionados o inexplicables o la produc-
cion de un siniestro o accidente en el ambito
propio de la actuacion controlada de manera
especial o excluyente por el agente causante del
mismon.

Podemos concluir por tanto, que nos en-
contramos ante una figura gue no soélo puede
ser utilizada dentro del ambito de la responsa-
bilidad civil sanitaria, si no que sus consecuen-
cias van a poder verse desplegadas en cualquier
otro ambito de la responsabilidad civil donde,
en atencion a las circunstancias del supuesto en
cuestion, podamos estimar concurrentes los
elementos aqui analizados y a partir de ellos
pueda construirse la presuncion de culpa que
finalmente determinara la existencia de la res-
ponsabilidad reclamada.

Abril 2024
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. EL EFECTO EXPANSIVO DEL SISTEMA
DEL BAREMO DE TRAFICO

En la actualidad, la herramienta mas utiliza-
da para el calculo del dafio corporal es el siste-
ma de valoracion del dafo, introducido en el
TRLRCSCVM, aprobado por la Ley 35/2015 de
22 de septiembre de reforma del sistema para la
valoracion de los dafos y perjuicios causados a
las personas en accidentes de circulacion'. Tal y
como establece el art. 1.4 del TRLRCSCVM, el
Sistema del Baremo serd de obligatorio uso
para la cuantificacién de los dahos corporales
ocasionados por hechos de la circulacion, pres-
cindiendo en estos casos, del principio de la dis-
crecionalidad judicial. Fuera de los hechos de la
circulacion, el tribunal valiéndose del principio
de discrecionalidad podra utilizar el sistema del
baremo o no para el calculo de los dafios corpo-
rales, pudiendo acudir a este sistema como me-
dida orientativa? una norma de soft law?®. Recor-
demos que la Constitucion Espafola en su art.
120.3 la obligacion para los jueces y magistra-
dos de motivar las resoluciones judiciales. De
acuerdo con este precepto, los jueces deberan
buscar férmulas para fundamentar las senten-
cias judiciales. Es por ello, que fuera de los he-
chos de la circulacién es muy frecuente encon-
trar la motivacion de la valoracion del dafo en
el sistema del Baremo de trafico*.

1 Las reglas contenidas en esta Ley serdan de obliga-
torio cumplimiento para los dafios que tienen su origen en
un accidente de trafico. Aplicandose de forma orientativa en
el resto de los sectores. En relacion con la aplicacion del Ba-
remo de forma orientativa fuera de su ambito obligatorio, el
relevante jurista MEDINA CRESPO ha senalado: “una prue-
ba del minimalismo pretension al que se rinden, a través de
sus abogados, la mayor parte de los perjudicados, que son
incapaces de justificar, como es elemental y técnicamente
procedente, que la indemnizacion que tienen que recibir
ha de ser superior a la resultante de un Baremo presidido
por un principio excepcional de fraccionalidad reparatoria”.
MEDINA CRESPO, M., El nuevo Baremo de trafico. Comen-
tario critico a las disposiciones generales (Ley 35/2015, 22
de septiembre). (12 ed.). Editorial Bosch Wolters Kluwer,
'Hospitalet de Llobregat, 2017, p. 168.

2 Segun la civilista ROCA TRIAS, “tan constitucional
es recurrir al Baremo como medida orientativa para recono-
cer indemnizaciones (STC 181/2000, de 19 de junio), como
no hacerlo, o incluso utilizarla para valorar unas partidas vy
no otras”. ROCA TRIAS, E. & NAVARRO MICHEL, M.: Dere-
cho de danos. Textos y materiales, (8%ed.). Editorial Tirant lo
Blanch. Valencia. 2020, pp. 88 vy 89.

3 Esta nomenclatura inglesa ha sido utilizada de for-
ma reciente por la autora VICENTE DOMINGO en VICENTE
DOMINGO, E. “Cuestiones controvertidas sobre aplicacion,
valoracion y prueba del Baremo a dmbitos ajenos a la circu-
lacion” en Dano y resarcimiento. Dirigido por Mariano José
Herrador Guardia. Editorial Sepin, Madrid. 2024, pp. 684-
687.

4 La aplicacion del Baremo por las diferentes juris-
dicciones es con caracter orientativo y no analdgica. XIOL
RIOS, J.A. “Reflexiones sobre la indemnizacion del dafo

¢ RevisTAa DE ResPoNsABILIDAD CIVIL ¥ SEGURO

La doctrina civil mayoritaria se ha mostrado
favorable a su utilizacion, pudiendo destacar al
relevante civilista REGLERO CAMPOSS quien
sostuvo que la férmula de la reparacion de los
dafios corporales a través de las reglas del bare-
mo de trafico es “francamente recomendable” y
“un mecanismo de valoracion del dano corporal
(y de los patrimoniales consecuentes) enorme-
mente Util”. Esto ha provocado que, en la ac-
tualidad, sea frecuente que los jueces y magis-
trados utilicen el mencionado baremo de trafico
para la valoracion del dafo fuera de su ambito
de aplicacion obligatoria. Este hecho se ha de-
nominado “el efecto expansivo del baremo”, pu-
diendo observarse como todas las Salas del Tri-
bunal Supremo han motivado sus resoluciones
aplicando este sistema. A este respecto, el civi-
lista YZQUIERDO TOLSADA ha manifestado
gue este sistema de valoraciéon del dafio “estad
llamado a convertirse en auténtico Derecho ge-
neral para la valoracion de los dafos derivados
de la muerte vy las lesiones””. En cambio, otra
parte de la doctrina civil se ha mostrado mas
critica con la aplicacion del baremo de trafico
fuera de su ambito de aplicacion obligatoria. En
esta linea, ha destacado el autor MEDINA CRES-
PO?® quien ha manifestado que debido a que la
aplicacion del sistema de baremo de trafico no
cumple con el principio de reparacion integra
del dafo, su aplicacion sin matices fuera del

personal a partir del nuevo baremo” en Danio, Responsabi-
lidad y Seguro / Mariano José Herrador Guardia (dir.). Edi-
tado por Francis Lefebvre, Madrid. 2016, p. 332. APARICIO
REDONDO, M.C., “Sistema de valoracion del dafio corporal
(LRCSCVM): ambito propio de aplicacion y aplicacion orien-
tadora” en XX Congreso Nacional. Sobre Responsabilidad
Civil y Seguro. Homenaje a Mariano Medina Crespo. Javier
Lopez vy Garcia de la Serrana (dir.). Editorial juridica Sepin,
Madrid 2020, pp. 143. RAMOS GONZALEZ, S., “Pautas de
valoracion del dafo moral (Sistema legal de valoracion de
danos patrimoniales y el falso baremo del dafo moral por
prision indebida)” en E/ dario moral y su cuantificacion. (22
ed.) Fernando Gémez Pomar e Ignacio Marin Garcia (Dirs.)
Editado por Bosch Wolters Kluwer, Barcelona, 2017, pp. 120-
125.

5 REGLERO CAMPOS, L.F, “Valoracién de dafos
corporales. El sistema valorativo de la Ley de Responsabili-
dad Civil y seguro de vehiculos a motor” (Capitulo actualiza-
do por DOMINGUEZ MARTINEZ, P.) en Tratado de Respon-
sabilidad Civil. (52 ed.). Editorial Thomson Reuters Aranzadi.
Cizur Menor. 2014, p. 481.

6 REGLERO CAMPOS, L.F, “Valoracién de dafos
corporales. El sistema valorativo de la Ley de Responsabili-
dad Civil y seguro de vehiculos a motor” ..., p. 481.

7 YZQUIERDO TOLSADA, M., Responsabilidad civil
extracontractual. Parte general. Delimitacion y especies. Ele-
mentos. Efectos o consecuencias. (72 ed.). Editorial Dykin-
son, Madrid. 2021, p. 681.

8 En la misma linea, VILLALUENGA AHIJADO, A., E/
dano moral derivado del delito. Editorial Reus, Madrid. 2022.
pp. 208, 217 y 283.



sector de la circulacidn vulnera los derechos de
las victimas a ser reparados de forma comple-
ta®. Por ello, cuando este sistema se utilice fuera
de su ambito de aplicacion obligatoria sera ne-
cesario que se apliguen factores de correccion
que permitan a las victimas ser reparadas de
forma integra. Fuera del transito motorizado la
aplicacion del baremo de trafico debera ser
orientativa y no analdgica, para conseguir la re-
paracion completa de la victima™. De esta for-
ma, una correcta aplicacion del baremo de trafi-
co fuera de su aplicacion imperativa debera uti-
lizarse de forma orientativa, acudiendo a los
“correctivos expansivos” y rebasando los Iimites
cuantitativos, en aqguellos casos en los gque se
pruebe que se sobrepasan'. De igual forma,
considerar el baremo de trafico como una nor-
ma de soft law permite la aplicacion retroactiva
de la norma, pudiendo fuera del transito motori-
zado aplicar tablas posteriores al momento del
siniestro. A este respecto, en este trabajo, de-
fiendo que en aquellos casos en los que el bare-
mo de trafico se utilice fuera de su dmbito de
aplicacion obligatoria, las cuantias previstas en
el sistema tabular supongan un minimo; asi la
reclamacion de los litigantes podria solicitar
mayores indemnizaciones en aquellos casos en
los que pueda motivar este mayor perjuicio,
pero el sistema de valoracion del dafo supon-
drd un cuadro de minimos para los jueces vy tri-
bunales, en la determinacion de las indemniza-
ciones. La posicion gque defendemos en este
proyecto encuentra su apoyo jurisprudencial en
las recientes SSTS 217/2006 de 20 de febrero
(RJ 2006\947); 323/2020 de 23 de julio (RJ
2020\5165); 582/2020 de 5 de noviembre (RJ
2020\4195): 714/2021 de 23 de septiembre (RJ
202N1\317084); 953/2021 de 2 de diciembre (RJ
2021\5752); y 614/2022 de 22 de junio (RJ
2022\3430). Por otra parte, una parte de la
doctrina civil ha criticado la creacién de un sis-
tema baremado, para un sector especifico? con

9 En su obra MEDINA CRESPO recoge las manifesta-
ciones cuantitativas y cualitativas de la parcialidad indemni-
zatoria del Baremo de la Ley 35/2015. Véase MEDINA CRES-
PO, M., El nuevo Baremo de Trafico ..., pp. 169-175.

10 VICENTE DOMINGO, E. “Cuestiones controvertidas
sobre aplicacion, valoracion y prueba del Baremo a ambitos
ajenos a la circulacion” ..., pp. 688 y 689.

n MEDINA CRESPO, M., “La proyeccion del baremo
de trafico de 2015 fuera de su especifico dmbito” en Res-
ponsabilidad civil y valoracion de los danos y perjuicios cau-
sados a las personas en accidentes de circulacion. Dir. Javier
Lopez vy Garcia de la Serrana. Editorial Atelier, Barcelona.
2021 pp. 627.

12 En la misma linea, verse FERNANDEZ IGLESIAS,
C., “La superacion de los Iimites del sistema de valoracion
de dafos en el ambito de circulacion cuando se utiliza con
caracter orientativo en otros ambitos” en Revista de la Aso-
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sus particularidades; en lugar, de crear un Bare-
mo para la reparacion de un dafo sufrido en
cualguier ambito o sector. En este sentido, la
autora VICENTE DOMINGO®™ha sostenido que
“lo correcto hubiera sido establecer por ley un
sistema de valoracion abstracto de baremos
para los dafos corporales vy para los morales in-
dependientemente del origen del dafio o del
sector de actividad en el que éste haya sido
causado”™. A este respecto, VILLALUENGA
AHIJADO ha sostenido que las victimas de los
accidentes de vehiculos de motor en hechos de
la circulacion son privilegiadas al tener una nor-
ma gue sirve para motivar sus indemnizaciones,
aungue sea un sistema de reparacion parcial; en
su obra, el autor manifiesta que debido al prin-
cipio de justicia rogada vy su relacion con el prin-
cipio de congruencia, los jueces vy tribunales no
otorgaran indemnizaciones superiores a las soli-
citadas por los litigantes'™.

En los proximos epigrafes analizaremos la
aplicacion del baremo de trafico, fuera de los
hechos de la circulacién de vehiculos a motor,
por los tribunales.

1L LA APLICACION DEL BAREMO DE
TRAFICO DE FORMA ORIENTATIVA POR LA
SALA DE LO CIVIL DEL TRIBUNAL SUPREMO

Debido al efecto expansivo del baremo, la
Sala de lo Civil del Tribunal Supremo ha aplica-
do este sistema de valoracion a otros sectores
ajenos a trafico motorizado. De esta forma, en

ciacion Espanola de Abogados Especializados en Responsa-
bilidad Civil y Seguro Ne. 65, 2018, p. 87.

13 VICENTE DOMINGO, E. “El dano” en REGLERO
CAMPOS, L., BUSTO LAGO, J., Tratado de responsabilidad
civil Tomo /; (52 ed.). Cizur Menor (Navarra): Thomson Reu-
ters-Aranzadi. 2014, pp. 418 y 419.

14 En este sentido, en la doctrina laboralista se pue-
den ver posiciones que defienden la no aplicacion a los ca-
sos de responsabilidad civil empresarial el Baremo de la Ley
35/2015. DESDENTADO BONETE, A., “El dafio y su valora-
cion en los accidentes de trabajo” en Revista del Ministe-
rio de Trabajo y Asuntos Sociales: Revista del Ministerio de
Trabajo e Inmigracion, N2 79, 2009, p. 79. Si bien, esta pos-
tura del exmagistrado fue matizada por el jurista MEDINA
CRESPO. El motivo es que el principal argumento de la no
aplicacion del Baremo de trafico es que esta Norma esta
pensada para un ambito de responsabilidad objetiva, mien-
tras que la responsabilidad civil empresarial es culpabilisti-
co, pero como sefala MEDINA CRESPO en el ambito de los
danos causados por vehiculos de motor en los hechos de
circulacion el sistema baremado también se aplica cuando
el responsable responde por culpa. MEDINA CRESPO, M., £/
nuevo Baremo de Trafico ..., p. 165.

15 VILLALUENGA AHIJADO, A., E/ dario moral deriva-
do del delito ..., p. 283.
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un caso de responsabilidad médico-sanitaria, la
Sala Primera del Alto Tribunal ha sefalado que
“el denominado baremo de trafico o sistema le-
gal de valoracion del dafo corporal incorporado
al Anexo de la Ley 30/95 de 8 de noviembre, de
Ordenacion y Supervision de los Seguros Priva-
dos, vigente a la fecha de los hechos, es aplica-
ble a otros sectores distintos de la circulacion”
[STS (Sala de lo Civil, Seccidén 18) 84/2020 de 6
febrero (RJ 2020\445)]. Este Tribunal ha consi-
derado que la valoracion del dafo a través del
baremo de trafico debe considerarse un sistema
cerrado y excluyente'®, no permitiendo que las
cuantias del baremo fueran complementadas
con otros conceptos indemnizatorios. A este
respecto, en la mencionada STS 82/2020, la
Sala Primera ha manifestado “la aplicacién del
sistema tabular debe ser integra y no solo en los
aspectos que las partes consideren mas favora-
bles a sus intereses. Asi, la Sala de lo Civil sos-
tiene que realiza una aplicaciéon orientativa del
baremo de trafico", pero con tales limitaciones'™
gue lleva al resultado de una aplicacion analdgi-
ca. Siguiendo con el analisis del Fundamento
Juridico quinto de la mencionada STS 82/2020,
el Tribunal determina que la aplicaciéon orienta-
dora del sistema de valoracidn se llevard a cabo
con dos limitaciones, siendo la primera de ellas
“la imposibilidad de alterar los términos en que
el debate fue planteado, o que exige el respeto
a las circunstancias concurrentes”. La segunda
de las limitaciones se refiere a los limites de la
revision en casacion de las indemnizaciones'.
Anteriormente esta linea jurisprudencial apare-
ce recogida en la STS (Seccion 18) 262/2015 de

16 RAMOS GONZALEZ, S., “Pautas de valoracién del
dano moral (Sistema legal de valoracion de dafos perso-
nales y el falso baremo del dafo moral por prision indebi-
da)” ..., p. 120. FERNANDEZ IGLESIAS, C., “La superacién de
los limites del sistema de valoracion de dafios en el ambito
de circulacion cuando se utiliza con caracter orientativo en
otros ambitos” ..., p.76.

17 En aquellos casos fuera de su dmbito de aplicacion
obligatoria.
18 A este respecto, ha sefalado VILLALUENGA AHI-

JADO que “su criterio orientativo resulta bastante inflexible”
VILLALUENGA AHIJADO, A., E/ dario moral derivado del de-
lito .., p. 212.

19 Al sefalar el tribunal “que es posible revisar en ca-
sacion la concreta regla del baremo, que se haya inaplicado,
gue se haya aplicado indebidamente o que se haya aplicado
de forma incorrecta; pero no podra ser objeto de examen
la ponderacion y subsiguiente determinacion del porcen-
taje de la cuantia indemnizatoria fijada por la norma para
cada concepto que el tribunal de instancia haya efectuado
en atencioén al concreto perjuicio que considerd acreditado
( SSTS de 14 de noviembre de 2012 (RJ 2012, 10433) , con
cita de las de 6 de noviembre 2008, 22 de junio 2009 y 29
de mayo de 2012 y 262/2015, de 27 de mayo)”.

BOGADOS
w0 REvISTA DE RESPONSABILIDAD CIVIL Y SEGURO

27 mayo (RJ 2015\2628)?°; y de forma reciente
en la SAP Madrid (Secciéon 82) 510/2022 de 23
diciembre (JUR 2023\74229)?". Sin embargo, en
el mediatico Caso Spanair, la Sala de lo Civil se
ha apartado de esta regla general, tal y como
veremos a continuacion.

La Sentencia del "Caso Spanair’? es un
ejemplo de que el sistema de valoracion del
dafio moral ha dejado de ser un sistema cerra-
do, pudiéndose aplicar factores correctores que
dependan del caso concreto y del sector en que
se ha ocasionado el dafo?. Esta solucidon ha
dado origen a la denominada doctrina del des-
vio necesario?t. Este proceso judicial resuelve el
accidente de avion que tuvo lugar en Madrid en
el afo 2008; entre los argumentos que la Sala
Primera del Tribunal Supremo utiliza para apli-
car los mencionados factores correctores y au-
mentar con ello las indemnizaciones, destaca
“la frustracion de la confianza en la mayor segu-
ridad del transporte aéreo de pasajeros por la
exigencia de elevados estandares de seguridad”
25, Esta “especial confianza”, sefala el Alto Tri-
bunal, eleva “el duelo patoldgico por el falleci-
miento de un ser querido”. Por todo ello, en el
Caso gue Nos ocupa, la Sala de lo Civil del Tribu-
nal Supremo aplicd el baremo de trafico?® con el
incremento del 50% (como factor de correc-
cion); ademas se consideraron perjudicados por
el siniestro los hermanos de las victimas?, reali-

20 Aplicacion en un caso de negligencia sanitaria.

21 Aplicacion en un caso de negligencia sanitaria (tra-
tamiento odontoldgico).

22 STS (Sala de lo Civil) 269/2019 de 17 mayo (RJ
2019\2710).

23 FARNOS AMOROS, E, “La aplicacion orientativa

del baremo de trafico vy sus Iimites: de nuevo sobre el “caso
Spanair”. Comentario a la STS, 1.2, de 21 de diciembre de
2021" En Revista Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil.
Num.120/2022. Editorial Civitas, SA. BIB 2022\3355. 2022,
pp.17 v 18. ALVAREZ OLALLA, P, Violencia de género y res-
ponsabilidad civil ..., p.132.

24 MEDINA CRESPO, M., “La proyeccion del baremo
de trafico de 2015 fuera de su especifico ambito” ..., pp. 704-
71,

25 ALVAREZ OLALLA, P, Violencia de género y res-
ponsabilidad civil. Editorial Reus. Madrid. 2020, p. 132. APA-
RICIO REDONDO, M.C., “Sistema de valoracion del dafo cor-
poral (LRCSCVM): dmbito propio de aplicacion y aplicacion
orientadora” ... Pag. 141. MEDINA CRESPO, M., “Sobre el al-
cance de la responsabilidad civil de una compania aérea por
los dafos corporales causados a los pasajeros de un vuelo
nacional. A propdsito de la sentencia del Tribunal Supremo
(sala 12) de 17 de mayo de 2019” en Revista de la Asociacion
Espanola de Abogados Especializados en Responsabilidad

Civil y Seguro N2, 70, 2019, pp. 50-52.
26 Contenido en el RDL 8/2004.

27 Circunstancia que no aparecia prevista en el RDL



zando una aplicacion orientativa del baremo de
trafico y reconociendo el dafio que el falleci-
miento de un hermano en un accidente de avion
puede provocar. La aplicacion orientativa del
baremo ha sido ratificada en el resto de las pie-
zas judiciales que han resuelto este siniestro aé-
reo [SSTS, 1.2, de 19 de noviembre 624,/2020 (RJ
2020\4294); de 21 de diciembre de 2021 (JUR
2022\1384); y 963/2023 de 14 junio (RJ
2023\3836)]. En la misma linea, puede verse la
STS (Sala de lo Civil, Seccion1?). Caso German
Wings 704/2023 de 9 mayo (RJ 2023\3045)
gue resuelve otro caso de responsabilidad por
accidente aéreo, aplicando la misma doctrina.

L LA APLICACION DEL BAREMO DE
TRAFICO DE FORMA ORIENTATIVA POR
LA SALA DE LO PENAL DEL TRIBUNAL
SUPREMO

El "efecto expansivo” del baremo de trafico
puede observarse en la Sala Segunda del Tribu-
nal Supremo. Al igual que la jurisdiccion civil, la
jurisdiccion penal ha visto en la aplicacion de
baremo de trafico un método objetivo para la
valoracion del dafio corporal. Asi, puede verse
en la STS (Sala 22, Seccidn 12) 953/2021 de 2 di-
ciembre (RJ 2021\5752)%. En esta resolucion, el
Tribunal establece que el baremo de trafico “ha
sido tomado en la practica judicial como para-
metro orientativo cuando se trata de fijar in-
demnizaciones civiles en el orden penal, aungue
No NOS movamos en el ambito de la circulacion
viaria. Se atiende a las puntuaciones de las le-
siones y de las secuelas padecidas que determi-
nan los informes médico-forenses”.

En cuanto a la aplicacion del sistema de va-
loracion del dafo por la Sala Segunda del Tribu-
nal Supremo, debe sefalarse que, en una prime-
ra época, la Sala de lo Penal del Tribunal Supre-
mo excluyd la aplicacion del Baremo de la Ley
de trafico para la valoracion de los delitos dolo-
sos; por ejemplo, la STS 8 de enero de 2007 (RJ
2007\626). En cambio, en los ultimos afos, se
ha establecido su aplicacion de forma orientati-
va, con el fundamento de “su caracter objetivo?

8/2004, pero que, si aparece recogida en la Ley 35/2015, de
22 de septiembre.

28 Linea jurisprudencial que ha continuado y puede
verse en la reciente SAP Madrid (Seccion 152) 53/2023 de
30 enero (JUR 2023\87804).

29 Segun establece el art. 33.5 de la Ley 35/2015:
“La objetivacion en la valoracion del dafo supone que se
indemniza conforme a las reglas y limites establecidos en el
sistema, por lo que no pueden fijarse indemnizaciones por
conceptos o importes distintos de los previstos en él”.
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y detallado” [SSTS (Sala de lo Penal) de 22 de
junio de 2005 (RJ 2005\ 5157); 13 de septiem-
bre de 2006 (RJ 2006\6424); 247/2018 de 24
mayo (RJ 2018\3015); y 134/2022 de 17 febrero
(RJ 2022\1297)7. De esta forma, podemos sefna-
lar dos lineas jurisprudenciales diferentes; de un
lado, una linea jurisprudencial que en términos
similares a los observados en la Sala Primera del
Tribunal Supremo realiza una aplicacion del ba-
remo de trafico orientativa inflexible®*°, siendo
esta interpretacion contraria al principio de re-
paracion completa del dano’ e injusta para la
victima. Frente a esta posicion, podemos ob-
servar una linea jurisprudencial de la Sala de lo
Penal del Tribunal Supremo, segun la cual, cuan-
do se trata de delitos dolosos el baremo de tra-
fico sirve para tener un calculo del valor minimo
de los dafos sufridos por la victima. Esta doctri-
na jurisprudencial puede verse en las SSTS
796/2005 de 22 junio (RJ 2005\5157) o
863/2006 de 13 septiembre (RJ 2006\6424).
En esta Ultima resolucion, la Sala Segunda ha
seflalado gque “es claro que no es aplicable a los
delitos dolosos la normativa existente acerca de
la determinacion de las cuantias pertinentes en
caso de lesiones causadas con motivo de la cir-
culacion de vehiculos de motor, aunque de esas
normas resulten unos minimos que deben ser
atendidos, salvo motivacion suficiente en con-
trario, como orientativos”. Esta linea jurispru-
dencial, puede verse en la STS num. 247/2018
de 24 mayo (RJ 2018\3015). Segun la Sala Se-
gunda del Alto Tribunal, “partiendo del conteni-
do propio y detallado de los informes forenses
de sanidad antes resefiados, y de la aplicacion
orientativa del Baremo contenido en el Anexo
de la LRCSCVM (con valoracién del punto por
separado entre secuelas fisioldgicas y perjuicio
estético), y con el Iédgico incremento porcentual
de las cantidades resultantes en atencion al ma-
yor dolor moral producido por el hecho de ha-
ber sufrido lesiones de caracter doloso, y ade-
mas de una persona con la gque ha mantenido
durante 14 aflos una relacién sentimental analo-

30 A este respecto, podemos observar la critica que
realiza VILLALUENGA AHIJADO, quien sostiene que la in-
terpretacion orientativa inflexible se asimila a una aplicacion
analdgica, contraria a la reparacidn completa del dafo. En
su obra el autor llega a defender que mientras que la doc-
trina jurisprudencial no cambie en su interpretacion orienta-
tiva inflexible del baremo, el reclamante deberia motivar su
pretension indemnizatoria sin utilizar para ello el baremo de
trafico. VILLALUENGA AHIJADO, A., E/ dafio moral derivado
del delito ..., p. 218.

31 MEDINA CRESPO, M., “La proyeccion del baremo
de trafico de 2015 fuera de su especifico ambito” ..., pp. 683-
693. Este autor defiende la interpretacion flexible del bare-
mo de trafico fuera de su ambito, seflalando que la aplica-
cion orientativa debe llevar a que el sistema de valoracion
cumpla con el principio de reparacion completa del dafo.
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ga a la conyugal; lo que se cifra en un 30% con-
forme al usus fori provincial”. Esta linea jurispru-
dencial ha continuado y podemos observarla en
la reciente STS 508/2023 de 28 junio (RJ
2023\3540), en la que la Sala de lo Penal aplica
el baremo de trafico de forma orientativa en un
caso de homicidio.

En los supuestos de especial gravedad, la
Sala 22 del Alto Tribunal ha considerado escasas
las cantidades que le corresponderian a los per-
judicados aplicando el baremo, incluso de for-
ma orientativa. Véase en este sentido, la STS
(Sala de lo Penal) 47/2007 de 8 enero (RJ
2007\626), siendo este un supuesto de especial
gravedad, al producirse un asalto a un vehiculo
en el que se encontraba una pareja. El sujeto ac-
tivo asesind® al hombre vy la mujer fue secuestra-
da y agredida sexualmente. En este caso, seguln
la Sala Segunda del Tribunal Supremo, “sin ne-
cesidad de seguir estas pautas, es evidente que
existen las bases necesarias para hacer un cal-
culo mas razonable y ajustado a la naturaleza
de los hechos. A todas luces, la indemnizacion
es absolutamente precaria y dudosamente ra-
zonada, ya gue la sentencia se refugia en el co-
modo cuadro de calculos del seguro y despre-
cia la gravedad del resultado dolosamente
causado”?®?. Esta linea jurisprudencial®® ha conti-

32 Linea jurisprudencial que puede verse en la STSJ
de Cataluna, (Sala de lo Civil y Penal, Seccion1?) 39/2019 de
14 marzo (ARP 2019\1122).

33 La STS de 8 de enero de 2007 contiene un voto
particular del magistrado Maza Martin, segun este jurista,
“Es claro que de la forma dolosa o culposa de actuar no se
deriva una diferenciacion del resultado lesivo o de las secue-
las causadas por la conducta, por lo que el perjuicio indem-
nizable puede ser idéntico en uno y otro caso. De manera
qgue en esta materia es posible partir de una consideracion
inicial en la que se otorgue una valoracion similar para los

perjuicios sufridos a causa de lesiones y secuelas por las vic-
timas de delitos dolosos vy culposos, de forma que las prime-
ras no resulten injustificadamente de peor condicion que las
segundas en el aspecto que tratamos. Ello no significa que
las previsiones del referido sistema deban ser consideradas
como un minimo necesariamente aplicable de modo auto-
matico a los perjuicios causados por delitos dolosos, pero
si implica que el Tribunal debe explicar suficientemente en
la sentencia las razones que ha tenido, en el caso concreto,
para no atender a los criterios objetivos introducidos por la
norma.

Por lo tanto, teniendo en cuenta que el Tribunal dispone de
unos criterios objetivos establecidos por el legislador, que
son utiles, con caracter orientativo, como base para deter-
minar la cuantia de la indemnizacion por perjuicios perso-
nales derivados de delitos dolosos, es exigible que razone
expresamente en la sentencia su decision de separarse de
los mismos.

Es por esto que aquella consideracion inicial puede resultar
modificada en cada caso en atencion a las circunstancias
que concurran, las cuales debe tener en cuenta el Tribunal
al establecer razonadamente en la sentencia las bases de
las que resulta la cuantia de la indemnizacion. Pues, como
deciamos en la STS num. 130/2000 de 10 de abril (RJ 2000,
3439), “el baremo en cuestion, sin suponer una inflexible li-
mitacion en la valoracion de los perjuicios, brinda cuando
menos criterios objetivos, v generales para todos, introdu-
ciendo claridad, precision y certeza. Por ello su observancia
no precisa de una expresa justificacion, exigible por el con-
trario cuando el Tribunal decide separarse de las valoracio-
nes normadas””.

Este voto particular encuentra su apoyo en una parte de
la doctrina, pudiendo destacar la argumentacion del autor
VILLALUENGA AHIJADO, quien ha defendido “que a igual
dafno debe concederse igual indemnizacion. Resulta dificil
imaginar que una cantidad a tanto alzado, fijada subjetiva-
mente, pueda ser considerada mas justa o equivalente al
dafo sufrido que una cantidad obtenida tras la aplicacion
de unas bases valorativas legalmente establecidas”. VILLA-
LUENGA AHIJADO, A., E/ dano moral derivado del delito ...,
pp. 271y 272. A este respecto, la posicion defendida en este
proyecto, en especial referencia a los danos derivados de
los delitos contra los derechos de los trabajadores, difiere
de esta argumentacion, sosteniendo que hay medios para
cuantificar el dafno sin necesidad de utilizar el baremo de
trafico, consiguiendo una indemnizacion mas acorde a la re-
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nuado y pueden verse otros casos en los que la
Sala Segunda no aplica el baremo de trafico por
las condiciones del caso. En este sentido, puede
verse las SSTS 126/2013 de 20 de febrero (RJ
2013\2025); 222/2017 de 29 de marzo (RJ
2017\1654); 741/2018 de 7 de febrero (RJ
2019\436). Otro ejemplo, con un resultado simi-
lar al anterior, es el Caso Madrid Arena, resuelto
por la Sala de lo Penal en la Sentencia 805/2017
de 11 diciembre (RJ 2017\6237). En este supues-
to, la Sala 22 del Alto Tribunal vuelve a separarse
de las cantidades del mencionado Baremo, con-
siderandolo una herramienta orientativa y cuyas
cantidades se deben tener como minimos34,

En los ultimos afos, una gran parte de la
doctrina ha sostenido la aplicacién orientativa
del baremo de trafico para el calculo de los da-
fAos corporales, fuera de su ambito de aplica-
cion obligatoria, pero pudiendo aplicar los fac-
tores correctores, en aguellos casos en los que
la victima acredite mayores perjuicios. A este
respecto, la autora ALVAREZ OLALLA®* ha se-
Aalado que “lo procedente es indemnizar con
mayor cuantia el dafo moral derivado de la
conducta dolosa cuando el hecho de haber su-
frido el daffio como consecuencia de la voluntad
intencionada del agresor haya causado un ma-
yor sufrimiento a la victima”. En este sentido,
pueden verse a otros autores como el penalista
HORTAL IBARRAS®¢, quien ha sefalado que “la

paracion integra de la victima.

34 Expuso la mencionada STS (Sala de lo Penal,
Seccién1®) 805/2017 de 11 diciembre (RJ 2017\6237): “La
fijacion de los baremos en el caso de responsabilidades ci-
viles derivadas de hechos que deberian estar cubiertos por
la garantia de un seguro responde, no a criterios objetivos
o de justicia, sino a calculos matematicos obtenidos a partir
de un estudio de posibilidades entre la cobertura técnica en
funcion del mercado, las ramas de explotacion vy las reservas
matematicas que hay que contemplar para que el sistema
pueda subsistir sin riesgos inasumibles para los fondos de
cobertura; que la fluctuacion al alza o a la baja no responde
a criterios equitativos sino a factores como el alza o la baja
de la siniestralidad e incluso a ponderaciones mercantiles
de cuotas de mercado; que la indemnizaciéon baremada no
es sino la permisible para el sistema; y que en el caso de los
delitos dolosos se romperia cualquier criterio de justicia, ra-
cionalidad, proporcionalidad vy legalidad si se trasvasara sin
mas el criterio técnico y objetivo del contrato de seguro ya
que los criterios de determinacion son radicalmente diferen-
tes (SSTS 47/2007, de 8 de enero (RJ 2007, 626); 126/2013,
de 20 de febrero (RJ 2013, 2025); 222/2017, de 29 de marzo
(RJ 2017,1654) );y 580/2017, de 19 de julio (RJ 2017, 3859)".

35 ALVAREZ OLALLA, P, Violencia de género y res-
ponsabilidad civil ..., p. 134. En la misma linea, BERCOVITZ
RODRIGUEZ-CANO, R.: “La dignidad de las victimas de de-
litos” ..., p. 13.

36 HORTAL IBARRA, J.C. “La naturaleza juridica de la
responsabilidad civil ex delicto: o cdmo “resolver” la cuadra-
tura del circulo” Revista para el analisis del Derecho. Indret.
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distinta valoracion que merecen los dafios no
patrimoniales imputados dolosamente frente a
aguellos gue solo lo son a titulo de mera culpa
levisima carente de significacion penal”. Por su
parte, la mencionada autora ALVAREZ OLA-
LLAY ha sefalado que cuando se produce un
dafo corporal fruto de un delito doloso, deben
repararse también los dafos indirectos que se
deriven de la accion; en este sentido, esta auto-
ra ha seflalado que “podria pues defenderse el
incremento de un porcentaje a aplicar sobre la
cantidad resultante del calculo segun baremo,
en una horquilla que pudiera oscilar entre 10 vy
un 30%. Tal incremento deberia aplicarse solo a
los perjuicios personales basicos y no al perjui-
cio personal particular ni al patrimonial”. En la
misma linea, puede verse la tesis del jurista ME-
DINA CRESPO. En su obra, al analizar el nuevo
Baremo aprobado por la Ley 35/2015, este au-
tor ha manifestado que el importe en concepto
de perjuicios personales debe incrementarse en
al menos un 20%%® de las cantidades previstas
en el sistema previsto en la Ley 35/2015. El pro-
pio autor puntualiza que este incremento debe
afectar a las partidas personales, excluyendo,
por tanto, los dafos patrimoniales; MEDINA
CRESPO anade gue el plus indemnizatorio no
debe justificarse en el aspecto volitivo de la ac-
cion, dado que la punicion a las acciones delin-
cuenciales recae en el derecho sancionador,
siendo el Derecho civil ajeno a la potestad puni-
tiva; asi el incremento indemnizatorio tendra su
justificacion el mayor perjuicio padecido por la
victima3®®. Ademas, afade este relevante autor
gue en los casos en los que se ha producido un
dafio corporal doloso, debe realizarse un estu-
dio del caso concreto, debiendo aumentarse

Barcelona. Octubre de 2014, p. 7.

37 ALVAREZ OLALLA, P, Violencia de género y res-
ponsabilidad civil ..., p.135.

38 A esta tesis llega MEDINA CRESPO manifestando
que las cantidades que establece el Baremo para reparar el
“perjuicio fisioldgico basico permanente” son “irrisorias”. A
este respecto, este relevante autor sefala lo siguiente:

“"El Baremo de 1995 supuso un descenso del orden del 30%
respecto de las indemnizaciones que antes se establecian
bajo el estatuto de la pura judicialidad valorativa. El nuevo
Baremo supone, a su vez, segun se ha dicho desde el sector
asegurador, un incremento del 16 5%, sobre las cantidades
que se venian estableciendo en 2015 con la aplicacion del
Baremo derogado”. MEDINA CRESPO, M., E/ nuevo Baremo
de Trafico ..., pp. 217 y 218.

39 MEDINA CRESPO, M,, “La proyeccion del baremo
de trafico de 2015 fuera de su especifico ambito” en Res-
ponsabilidad civil y valoracion de los dafios y perjuicios cau-
sados a las personas en accidentes de circulacion. Dir. Javier
Lopez y Garcia De La Serrana, Editorial Atelier, Barcelona.
2021, p. 713.
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entre un 10 y un 200%*°. Esta tesis es comparti-
da por VILLALUENGA AHIJADO, gquien afade
la necesaria modificacion del método de actua-
lizacion de las cantidades del baremo de trafico.
En la actualidad la actualizacion de las cuantias
del baremo de trafico se realiza de acuerdo al
indice de revalorizacion de las pensiones y no
de acuerdo con el IPC, tal y como defiende el
mencionado autor y como ha recomendado la
Comision de seguimiento del sistema de valora-
cion de los dafos y perjuicios causados a las
personas en accidentes de circulacion®.

Siguiendo esta linea doctrinal, podemos
observar en la jurisprudencia menor, como los
tribunales han aplicado los factores de correc-
cion incrementando las cantidades del baremo
en los casos de dafos causados por delitos do-
losos. En esta linea, se produjo el Acuerdo de la
Junta de Magistrados de las Secciones Civiles y
Penales de la Audiencia Provincial de Madrid
confechade29demayode2008 (2009\44689);
esta resolucion establecio, “en el supuesto de
lesiones, cuando no se justifique el importe de
los ingresos netos por trabajo de la victima en
edad laboral, debe aplicarse el 10% de incre-
mento, salvo gue concurran circunstancias ex-
cepcionales”. Las circunstancias excepcionales
dejarian la puerta abierta a un mayor incremen-
to en caso de conductas dolosas. El incremento
de las cantidades recogidas en el baremo para
la valoracion del dafio ha sido una solucién aco-
gida por la jurisprudencia penal menor, con el
objetivo de cumplir con el principio de repara-
cion completa del dafo. Por ejemplo, la Audien-
cia Provincial de Barcelona ha admitido incre-
mentar las cuantias previstas en el baremo de
trafico en un 75 % [SAP Barcelona (Seccion Tri-
bunal Jurado) 14/2020 de 20 abril. JUR
2020\135851]. En esta resolucion, el Tribunal re-
suelve un caso de asesinato, concurriendo cir-

40 MEDINA CRESPO, M., £/ nhuevo Baremo de Trafico
.., p. 170. MEDINA CRESPO, M., “La proyeccion del baremo
de trafico de 2015 fuera de su especifico ambito” ..., p. 713.

A este respecto, el autor matiza que en los supuestos ordi-
narios el incremento de las cantidades personales debe ser
del 20%, MEDINA CRESPO, M., “La proyeccion del baremo
de trafico de 2015 fuera de su especifico ambito” ..., p. 726.

41 Segun el art. 8115 Actualizacion de acuerdo con
el IPC: “El art. 491 LRCSCVM establece que la actualizacion
automatica que se produce cada 1 de enero de cada afo se
lleva a cabo «en el porcentaje del indice de revalorizacion de
las pensiones previsto en la Ley de Presupuestos Generales
del Estado». La CS recomienda gue se sustituya dicho indi-
ce en este articulo v en los demas articulos concordantes,
como el 421 LRCSCVM, por el IPC”. Este precepto puede
encontrarse en el Informe razonado previsto por la Disposi-
cion Adicional Primera de la Ley 35/2015. Emitido por la Co-
mision de Seguimiento del Sistema de Valoracion de Dafo
Corporal de la Ley 35/2015.
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cunstancias gue pueden considerarse perjudi-
ciales para los allegados de la victima fallecida;
asi de los hechos probados observamos la in-
tencién de causar un dolor a la victima a la que
golpearon hasta fallecer, no contando con me-
dios para poder defenderse ante tres personas
armadas. Los reclamantes solicitaron un incre-
mento de un 75% en la valoracion del perjuicio
basico, de acuerdo con la prevision del baremo
de trafico, siendo aceptada la peticion por la
Audiencia Provincial de Barcelona. Esta linea
doctrinal puede verse aplicada por otras Au-
diencias Provinciales (Asturias*?, Cadiz*3, Grana-
da* o Islas Baleares*®) que en casos similares

42 SAP Asturias (Seccién 32) 45/2021 de 15 febrero
(JUR 202N1\129493): Caso de asesinato.

43 SAP Cadiz (Seccion 62, Ceuta) 83/2020 de 22 oc-
tubre (ARP 2021\11): Caso de asesinato con agravante de
parentesco. En este caso, una mujer asesina a su marido,
quedando los tres hijos que tenian en comun privados de
la patria potestad. El Tribunal sefala que debe incrementar-
se en 50% las cantidades previstas en el baremo de trafico,
como un plus de afliccion.

44 SAP Granada (Seccion 22) 324/2019 de 27 agosto
(JUR 2020\20875). Este caso comienza con el contacto a
través de medios telematicos del sujeto activo con la victi-
ma, a través de la red social Facebook, en aguel momento
el reo tenia 26 afos vy la menor 14 anos; a pesar de esta di-
ferencia de edad, las partes tuvieron una relacion sentimen-
tal en la que la menor le enviaba contenido pornografico al
reo y en la gue mantenian relaciones sexuales completas,
circunstancia que fue conocida por la madre de la menor
quien denuncid esta circunstancia. A pesar, de que el hecho
estaba siendo seguido en un proceso penal por la tipicidad
de las relaciones sexuales entre el sujeto activo y la menor,
ambos decidieron continuar con la relacion sentimental,
hasta que la menor decidid poner fin a la misma debido al
actitud celosa y excesivamente controladora del delincuen-
te. El reo no aceptd la decision de la menor y un dia en el
que volvieron a verse la llevo a la fuerza a una casa en obras,
donde le agredid sexualmente e intentd acabar con su vida,
apunalando a la joven, hasta 26 veces, sin que la menor tu-
viera posibilidades de defenderse. Acto seguido dejo a la
victima en el suelo de la casa en “estado agonizante”. A la
manana siguiente la menor fue encontrada por unos hom-
bres que escucharon sus gritos de auxilio. A consecuencia
de los hechos la victima sufre dafos de diversa indole, pu-
diendo identificar dafos corporales a consecuencia de las
pufaladas y del perjuicio psicofisico y ademas un perjuicio
moral por el dafo a su dignidad. Dadas las peculiaridades
del caso vy la especial gravedad de los hechos probados, la
Audiencia Provincial de Granada admite aplicar el baremo
de trafico aplicando un factor de correccion e incremen-
tando las cuantias en un 50%, cuantificando el Tribunal la
indemnizacion en 836.444,67 euros, consiguiendo una re-
paracion integra y vertebrada del dano sufrido.

45 SAP Islas Baleares 43/2018 (Seccion 12)43/2018
de 4 mayo (JUR 2018\189269), confirmada por el Auto de
la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo (Seccién 12) num.
103/2019 de 10 enero (JUR 2019\46357). En este caso, el
Tribunal admite incrementar las cantidades del baremo de
trafico en un 50% en un caso de delitos de lesiones y tenta-
tiva de homicidio. El juez penal en la resolucion sostiene que
el aumento del 50% en los casos en los que el delito generé
un especial perjuicio moral a la victima, sefalando en la sen-



admitieron incrementos del 50%, los menciona-
dos tribunales justifican el incremento, en el ma-
yor dafio moral que las conductas dolosas lleva-
das a cabo por los delincuentes provocan en la
victima y los perjudicados. En este sentido, VI-
LLALUENGA AHIJADO“® ha sostenido que los
tribunales penales han aplicado estos incremen-
tos porcentuales, para resarcir “circunstancias
singulares” que no son recogidas en el baremo
de trafico, asimilando el mencionado autor esta
practica jurisprudencial con los denominados
“perjuicios excepcionales” que el legislador ha
previsto en el art. 33.5 Ley 35/2015. Por su par-
te, RUIZ DE ERENCHUN ARTECHE#* ha recla-
mado al Tribunal Supremo gue unifigue doctri-
na en la materia, con el objetivo de aportar se-
guridad juridica a todas las partes del proceso
judicial. Analizando la SAP Baleares 43/2018
(Seccidn 12) de 4 mayo (JUR 2018\189269), con-
firmada por el Auto de la Sala de lo Penal del
Tribunal Supremo (Seccion 12) num. 103/2019 de
10 enero (JUR 2019\46357), observamos gue
son los propios reclamantes quienes no solici-
tan el incremento del 50% que admite la Au-
diencia Provincial de las Islas Baleares, privan-
do al perjudicado de la reparacion completa al
no poder el Tribunal determinar una indemniza-
cion superior a la solicitada de acuerdo con el
principio de justicia rogada que tiene la accion
civil en el proceso penal. Otra resolucion, en la
gue observamos esta aplicacion del baremo de
forma orientativa es la STS (Sala de lo Penal,
Seccion?) 289/2019 de 31 mayo (RJ 2019\3099),
en esta resolucion la Sala Segunda admite la
posibilidad de incrementar las indemnizaciones
previstas en el baremo de trafico entre un 20% y
un 50% “en los casos de delitos dolosos, maxi-
me en supuestos especialmente traumaticos vy
violentos, como el aqui enjuiciado”. En este su-
puesto, el reo comete un delito de homicidio
consumado y otro en grado de tentativa“®.

tencia que el mencionado aumento es una practica habitual
en el territorio. En este caso, al ser la cantidad solicitada
por la reclamante inferior a la cantidad resultante de incre-
mentar el sistema de valoracion del baremo de trafico y de
acuerdo con el principio de justicia rogada que debe cum-
plir la accion civil en el proceso penal, el Tribunal concede la
indemnizacion solicitada y no la que obtendria en caso de
aplicar el factor de correccion del 50% sobre las cantidades
del baremo de trafico.

46 VILLALUENGA AHIJADO, A., E/ dano moral deriva-
do del delito ..., pp-291y 292.

47 RUIZ DE ERENCHUN ARTECHE, E., “La determi-
nacion del quantum en la responsabilidad civil por delitos
dolosos”. En Revista Aranzadi Doctrinal num.6/2011. (BIB
201\1469), pp. 1-6. En la misma linea, VILLALUENGA AHI-
JADO, A., El dano moral derivado del delito ..., p. 292.

48 De acuerdo con los hechos probados el delincuen-
te fue expulsado de una discoteca, revolviéndose contra los
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V. APLICACION DEL BAREMO DE
TRAFICO DE FORMA ORIENTATIVA
POR LA SALA DE LO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO DEL TRIBUNAL SUPREMO

Como es sabido, las controversias en mate-
ria de responsabilidad patrimonial de la Admi-
nistracion son competencia de la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativo, cuyo organo judi-
cial de mayor importancia es la Sala de lo Con-
tencioso-Administrativo del Tribunal Supremo.
Ante estos tribunales recaeran, entre oftras,
aquellas cuestiones en las que un trabajador de
la Administracion ha padecido un accidente la-
boral o una enfermedad profesional.

En la Ley 40/2015, el legislador ha determi-
nado el caracter orientativo del baremo de trafi-
co, al disponer gue “en los casos de muerte o
lesiones corporales se podrd tomar como refe-
rencia la valoracion incluida en los baremos de
la normativa vigente en materia de Seguros
obligatorios y de la Seguridad Social” (articulo
34.2 segundo inciso). De esta forma, en los ca-
sos de responsabilidad patrimonial de la Admi-
nistracion, es comun la aplicacién del baremo
de trafico de forma orientativa®®; si bien, el le-
gislador parece establecer una aplicacion orien-
tativa y no una aplicacion analdgica (art. 34.2)
del sistema para la valoracion de los dafos y
perjuicios causados a las personas en acciden-
tes de circulacion, debiendo tenerse en cuenta
los factores que puedan afectar en cada su-
puesto. A este respecto, en esta jurisdiccion ob-
servamos una mayor discrecionalidad por parte
de los jueces vy tribunales en la aplicacion del
baremo de trafico para el calculo del monto in-
demnizatorio. En este sentido, la doctrina civil
ha manifestado que la Sala de lo Contencioso-
Administrativo admite la aplicacion del baremo
de trafico “a medias”®, sefalado este Tribunal
gue los baremos “tienen una funciéon orientativa
y No vinculante”!.

empleados de seguridad portando un cuchillo en actitud
amenazante, motivo por el que los empleados de seguridad
de la discoteca tuvieron que desarmarle. Unas horas des-
pués el reo volvio armado con una pistola y dispard 12 veces,
hiriendo a dos de los empleados de seguridad, uno de ellos
fallecio y otro sufrid graves lesiones en el ojo.

49 DOMENECH PASCUAL, G., “La cuantificacion de
los dafos morales causados por las administraciones publi-
cas” en GOMEZ POMAR, F., & MARTIN GARCIA, 1., (Dirs.)
El dano moral y su cuantificacion. (22ed.) Editorial Wolters
Kluwer Bosch, Barcelona. 2017, pp. 518 v ss.

50 FERNANDEZ IGLESIAS, C., “La superacion de los
limites del sistema de valoracion de dafos en el ambito de
circulacion cuando se utiliza con caracter orientativo en
otros ambitos” ..., p.81. VILLALUENGA AHIJADO, A., £/ daro
moral derivado del delito ..., p. 213.

51 STS (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sec-
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De esta forma, la Sala Tercera realiza una
verdadera aplicacion orientativa, utilizando el
sistema en aquellos supuestos analogos para
otorgar seguridad juridica al proceso indemni-
zatorio, pero teniendo la potestad discrecionali-
dad suficiente para apartarse del baremo en
aquellos casos en los que los jueces vy tribunales
motiven una forma optima para calcular el mon-
tante indemnizatorio. A este respecto, destaca
la STS (Sala Tercera, Seccion 42) de 3 de diciem-
bre de 2012 (RJ 2013\582)%2. En este caso, la
Sala de lo Contencioso Administrativo no aplica
el sistema de valoracion propio del transito mo-
torizado, en un caso de negligencia sanitaria,
debido a que al paciente no se le realizaron las
pruebas oportunas para diagnosticar su cancer,
lo que hubiera supuesto darle a la victima un
25% mas de posibilidades de supervivencia; asi,
la Sala determina que el sistema tabular del ba-
remo de trafico daria como resultado una in-
demnizacion insuficiente, sefalando el Tribunal
que la aplicacion del mencionado sistema de
valoracion del dafio no debe excluir “la necesi-
dad de valorar todas las circunstancias que
concurran en cada caso para lograr la total in-

cion 62) de 4 de mayo de 2005 (RJ 2005\490). En este
caso, el Tribunal aplica el baremo al entender que valora ca-
sos analogos al perjuicio padecido, en un caso en el que se
prueba que ha existido un defectuoso funcionamiento del
servicio publico educativo.

52 En la misma linea, puede verse la STS (Sala 32, Sec-
cién 62) de 18 de septiembre de 2009 (RJ 2009\7303), en
un caso de un siniestro de una aeronave militar contra una
vivienda que acaba con la vida de la mujer y la hija de nueve
meses del perjudicado. El Tribunal determina que la indem-
nizacion (16.424,55€), que recogia el baremo de trafico en
estos casos, no repararia de forma completa el dafo psico-
logico generado en el perjudicado, otorgandole una indem-
nizacion de 80.000€, bajo la siguiente argumentacion:

“El baremo tiene un simple valor referencial u orientativo
que requiere su adaptacion al caso concreto. Previsto para
determinar la responsabilidad civil derivada de accidentes
de circulacion de vehiculos a motor, mal cabe su aplicacion
o al menos sin correcciones al caso de autos, en el extremo
relativo a la indemnizacion de las secuelas del recurrente.
No se puede dejar de valorar que el fatal desenlace se pro-
duce cuando la esposa e hija del recurrente se encontraban
en el domicilio familiar y que el siniestro es contemplado por
este cuando estaba trabajando en el campo, quien al acudir
de inmediato a comprobar lo ocurrido se encuentra con su
casa en parte derrumbada y en parte ardiendo, sin sefales
de su mujer y de su hija. Y es que las circunstancias con las
que se presentan los acontecimientos se revelan como es-
pecialmente tragicas, espeluznantes, conmovedoras, y por
ello acreedoras de un resarcimiento que, si bien es de muy
dificil valoracion, 1o que esta claro es que no se consigue
con la aplicacion de un baremo previsto para acontecimien-
tos menos dramaticos y en atencion a las responsabilidades
de las compafias aseguradoras contratantes de seguros de
vehiculos a motor”. A este respecto, la Sala 32 valora que
las especiales circunstancias “tragicas, espeluznantes y con-
movedoras” para otorgar una mayor indemnizacion al per-
judicado.
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demnidad del dafio ocasionado”®3. De forma re-
ciente, la Sala Contencioso-Administrativo ha
discutido la valoracion del dafio corporal en un
caso de enfermedad profesional de un trabaja-
dor de la Administracion [STS (Sala 32, Seccion
52) 137/2023 de 6 febrero (JUR 2023\65820)].
En esta resolucion, el Tribunal estudia la respon-
sabilidad patrimonial de la Administracion en un
caso en el que se prueba que la victima, falleci-
do en el momento de la sentencia, tuvo una en-
fermedad profesional a consecuencia de su ex-
posicion al amianto, mientras ejercicio sus fun-
ciones como Subteniente del Cuerpo de Espe-
cialistas de la Armada. En el procedimiento judi-
cial los familiares de la victima probaron que el
trabajador inhald fibras de amianto durante su
servicio en la Armada, retirandose del servicio
en 1996 y teniendo los primeros problemas rela-
cionados con el amianto en el afo 2011. Como
es conocido, los perjuicios derivados de la ex-
posicion a las fibras del amianto suelen dar ori-
gen a un dano diferido, teniendo estos menos-
cabos una exposicidon muy posterior a la exposi-
cién de la victima. En la reciente STS 137/2023
de 6 de febrero, la Sala Tercera establece que la
aplicacion del baremo de trafico tendrd un al-
cance orientativo, debiendo omitirse su aplica-
cion en aquellos casos en los que su aplicacion
resulte desproporcionada, como ocurre en el
caso que resuelve. La mencionada resolucion si-
gue la linea jurisprudencia de la Sala que puede
verse en las SSTS 22 septiembre 2010 (RJ
2010\6717); 1806/2020 de 21 diciembre (RJ
2020\5615); y 92/2021 de 28 enero (RJ
2021\563).

V. APLICACION DEL BAREMO DE
TRAFICO DE FORMA ORIENTATIVA POR
LA SALA DE LO SOCIAL DEL TRIBUNAL
SUPREMO

En el caso de los daffios corporales sufridos
por los trabajadores, la Disposicion Adicional
Quinta de la Ley 36/2011, de 10 de octubre, Re-
guladora de la Jurisdicciéon Social establecio la
aprobacion de “un sistema de valoracion de da-
fAos derivados de accidentes de trabajo y de en-
fermedades profesionales, mediante un sistema
especifico de baremo”. En la actualidad, y a pe-
sar de esta disposicion, no contamos con nin-
gun baremo especifico para el sector laboral.
Por ello, de forma orientativa en este sector, se
sigue utilizando el Baremo previsto en la Ley

53 De esta forma, la Sala Tercera del Tribunal Supre-
mo valora las especiales circunstancias de la victima como
es su edad (50 anos) vy el hecho de que tuviera un menor a
su cargo.



35/2015 para motivar las indemnizaciones por
dafo corporal; a pesar de las criticas de parte
de la doctrina laboralista®.

Debido a las especiales connotaciones de
las relaciones laborales, el hecho de aprobar
un sistema baremado, en este sector, resultaria
muy interesante por las diferencias que po-
drian producirse en el calculo de determina-
dos dafos, en comparacion con el Baremo de
la Ley 35/2015. Si bien, como acertadamente
ha sefalado VILLALUENGA AHIJADO®, “los
baremos no son ninguna panacea, ni la Unica
soluciéon posible”, debemos manifestar que
aportan seguridad juridica y certidumbre a las
partes litigantes. El principal motivo de estas
diferencias se deberia al acuerdo al que llega-
rian los diferentes agentes sociales presentes
en esta relaciéon especial y que son diferentes
al sector de los accidentes de trafico. Otra de
las diferencias entre uno y otro sector es la
institucion del seguro, cuya importancia en los
accidentes de trafico es mayor debido a la
obligatoriedad de la contratacion por parte
del propietario de vehiculo a motor de una po-
liza que asegure los dafos a terceros®®; mien-
tras, en el caso del dmbito laboral, en la mayo-
ria de los casos la contratacion de un seguro
es voluntaria. Ademas, debe tenerse en cuenta
que un sistema baremado puede reportar
grandes beneficios para la reparacion del
dafo, siempre gque como apunta LLAMAS
POMBO, el modelo tabular cumpla con el prin-
cipio de reparacion completa®. Si bien, en la

54 EL exmagistrado DESDENTADO BONETE ha ma-
nifestado, en primer lugar, el Baremo de tréfico estd con-
cebido para ser aplicado en un régimen de responsabilidad
objetiva; en segundo lugar, este prestigioso jurista sefala la
necesidad de mejorar los perjuicios personales para cumplir
el principio de reparacion completa. DESDENTADO BONE-
TE, A., “El dafio vy su valoracion en los accidentes de trabajo
... 0. 79. En esta linea, LOPEZ Y GARCIA DE LA SERRANA,
J., & MARCOS GONZALEZ, J, L., “El nuevo baremo de la
Ley 35/2015 y su aplicacion al ambito laboral” en Estudios
financieros. Revista de trabajo y seguridad social: Comenta-
rios, casos practicos: recursos humanos. Ne. 393, 2015, pp.
75y 76. A este respecto, MEDINA CRESPO ha criticado que
el Baremo recogido en la Ley 35/2015 no persigue la repa-
racion completa del dano, manifestando que la aplicacion
del mencionado sistema de valoracion en actividades aje-
nas a la circulacion de vehiculos a motor, para cumplir con
la reparacion integra del daflo debe aumentar sus cuantias
indemnizatorias que cubran los perjuicios personales, en al
menos un 20%. MEDINA CRESPO, M., £/ nuevo Baremo de
Trafico ..., p. 170.

55 VILLALUENGA AHIJADO, A., E/ dano moral deriva-
do del delito ..., pp. 191y 192.

56 LRCSCVM.

57 LLAMAS POMBO, E., “Presupuestos vy limites de la

reparacion del dano” ..., p. 520.
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doctrina iuslaboralista hay posiciones contra-
rias al uso de los sistemas baremados®®,

De acuerdo con la Disposicion Final 52 de la
LRJS, el legislador estableceria un sistema de
valoracion del dano especifico del sector “para
la compensacion objetiva” de los posibles per-
juicios causados, mientras no se justifiguen da-
Aos superiores. En este sentido, MEDINA CRES-
PO ha manifestado que la expresion “compen-
sacion objetiva” debe interpretarse como las
cantidades indemnizatorias minimas que puede
obtener la victima, pero dejando abierta la posi-
bilidad de que, en el caso de probarse dafos
mayores, estos puedan reclamarse, cumpliendo
con el principio de reparacion integra del dafo.

El espiritu de la Disposicion Final 52 puede
verse en la Propuesta de Codigo Civil de la Aso-
ciacion de Profesores de Derecho Civil (2018)
de forma parcial, en concreto, en su art. 5192-
12%°. Esta propuesta sefala la posibilidad de te-
ner sistemas baremados para sectores especifi-
Ccos, que objetiven la indemnizacion; si bien esta
Propuesta reconoce la posibilidad de que una
ley especial limite las indemnizaciones®®.

La Jurisdiccion Social, en su objetivo de
motivar las resoluciones judiciales, ha aplicado
el sistema para la valoracion de los dafios y per-
juicios causados a las personas en accidentes

58 En concreto, en el dmbito de la reparacion de los
derechos fundamentales, la autora BALLESTER PASTOR ha
sefalado que “el propio principio de seguridad juridica ha
ido consolidando en todos los sistemas juridicos un marco
indemnizatorio que, a fuerza de baremos y de aplicaciones
matematicas, no solo ha menguado las indemnizaciones a
minimos, sino que también las ha hecho totalmente previsi-
bles”. En este sentido, la autora sostiene que la incertidum-
bre en las posibles indemnizaciones favorece la prevencion
de futuros actos contrarios a los derechos fundamentales.
BALLESTER PASTOR, M.A., “El proceloso camino hacia la
efectividad y adecuacion de las indemnizaciones por vulne-
racion de derechos fundamentales”. En Revista de derecho
social, num. 69. 2015, pp. 42 vy 43.

59 Segun el art. 5192-12: “La existencia de un baremo
indemnizatorio para valorar ciertos dafos dentro de un dm-
bito o sector de actividad permite considerar acreditado el
mismo valor que alli se establece para los danos que se pro-
ducen en cualquier otro sector de actividad. Salvo si una ley
especial establece lo contrario, el perjudicado puede acredi-
tar que ha padecido un dafo de cuantia superior a la fijada
en el baremo”.

60 Es sorprendente que una regulacion tan ambiciosa
como la Propuesta de Codigo Civil de la Asociacion de Pro-
fesores de Derecho Civil publicada en el afo 2018, proclame
el principio de reparacion integra del dafio en su art. 5192-31,
para después admitir la reparacion parcial de los sistemas
baremados en su art. 5192-12. MEDINA CRESPO, M., £/ nuevo
Baremo de Trafico ..., p. 228.
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de circulacion, recogido en la Ley 35/2015°. De
las diferentes cuestiones que nos podemos
plantear en el estudio del uso del Baremo de
trafico de forma orientativa para resolver los ca-
sos de responsabilidad civil empresarial, por ac-
cidente laboral; la primera que debe resolverse
es qué Baremo se debe aplicar a un accidente
de trabajo que ha ocurrido durante la vigencia
del antiguo Baremo de circulacion, pero cuya
resolucion se ha producido tras la entrada en vi-
gor de la Ley 35/2015 (1 de enero de 2.016). Para
buscar una respuesta debemos acudir a la dis-
posicion transitoria de la Ley 35/2015. En este
sentido, el jurista GONZALEZ CALVET®? ha ex-
puesto que se debe aplicar el nuevo baremo

61 SANCHEZ REYES, MM, “La suerte del baremo civil
de dafos viales en el orden social: descifrando el enigma de
los perjuicios excepcionales. Comentario a la sentencia del
Tribunal de Justicia de Canarias 155/2019 de 19 de febrero”.
En Revista de Trabajo y Seguridad Social, nium. 443, CEF,
2020, p. 152. CONDE MARIN, E., “La responsabilidad del em-
presario en materia de riesgos profesionales en la actuali-
dad (1)”. En Nuevas perspectivas en la responsabilidad civil.
Revisidn critica de la imputacion objetiva. Dir. Pilar Alvarez
Olalla. Editorial Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor.
2022, pp. 954 y 955.

62 GONZALEZ CALVET, J.: “Responsabilidad civil del
empresario en accidente “initinere”. Comentario a la Senten-
cia del Juzgado de lo Social nimero 7 de Bilbao 379/2017,
de 5 de diciembre” en Estudios financieros. Revista de traba-
Jjo y seguridad social: Comentarios, casos practicos. recursos
humanos Ne. 421, 2018, pp. 118-123.
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pese a que en el caso gue analiza el autor en su
trabajo, en la Sentencia del Juzgado de lo Social
nimero 7 de Bilbao 379/2017, de 5 de diciem-
bre, se apliquen las tablas del antiguo baremo.
El motivo parece ser que la parte actora funda-
mentd su demanda en el antiguo baremo me-
nos favorable para la victima. Esta tesis no ha
sido compartida por toda la doctrina laboralista.
De un lado, podemos sefalar a PALOMO BAL-
DAS®3 quien ha defendido que el nuevo baremo
debe ser solo aplicado a accidentes laborales
posteriores a enero de 2016, esta tesis se apoya
en la Disposicion Transitoria de la Ley 35/2015:

“Disposicion transitoria. Aplicacion tempo-
ral del sistema.

1. El sistema para la valoracion de los da-
fAos vy perjuicios causados a las personas en ac-
cidentes de circulacion que establece esta Ley
se aplicard Unicamente a los accidentes de cir-
culaciéon que se produzcan tras su entrada en
vigor.

2. Para la valoracion de los dafios y perjui-
cios causados a las personas en accidentes de
circulaciéon ocurridos con anterioridad a la en-

63 PALOMO BALDA, E.: Calculo de indemnizacion por
accidente de trabajo segun el nuevo Baremo. Ed. Francis
Lebvre-El Derecho, Madrid, 2016, pp. 31y 32.




trada en vigor de esta Ley subsistird y serd de
aplicacion el sistema recogido en el Anexo y en
el Anejo del Texto Refundido de la Ley sobre
responsabilidad civil y seguro en la circulacion
de vehiculos a motor, aprobado por el Real De-
creto Legislativo 8/2004, de 29 de octubre”.

Frente a esta tesis, podemos destacar a
otros autores como MEDINA CRESPO®, VILLA-
LUENGA AHIJADO®, GONZALEZ CALVET®®,
LOPEZ Y GARCIA DE LA SERRANA & MARCOS
GONZALEZ® que defienden que dado el carac-
ter orientativo con el que se debe aplicar el Ba-
remo a los accidentes ajenos a los hechos de la
circulacion, si después del accidente se ha apro-
bado un sistema baremado que es mas proximo
a la reparacion integra del dano, lo normal es
usarlo. Asi lo ha entendido también la Sala 42
del Tribunal Supremo en la Sentencia de 2 de
marzo de 2016 (RJ 2016\1656). En esta resolu-
cion, la Sala de lo Social del Alto Tribunal afirmod
que «el «Baremo» se aplica en esta jurisdic-
cién con caracter orientador, para facilitar la
vertebracion y motivacién de la cuantificacion
de la indemnizacién que debe perseguir la in-
tegra reparacion del dano. Al usarse con carac-
ter orientador, el juez de lo social puede usar
uno u otro “Baremo”, apartarse de las normas
de este y moverse con libertad de criterio den-
tro de los margenes que conceda, siempre que
justifique las razones de su decision final, cual
aqui se hace»®®,

64
.., p. 67

65 VILLALUENGA AHIJADO, A., E/ dano moral deri-
vado del delito ..., pp. 210 y 211.

66 GONZALEZ CALVET, J.: Las indemnizaciones por
accidente de trabajo en base al nuevo baremo de trafico ...,
pp. 197 y 198

67 LOPEZ Y GARCIA DE LA SERRANA, J.y MARCOS
GONZALEZ, J.I: “El nuevo baremo de la Ley 35/2015 vy su
aplicacion al ambito laboral»” ... p. 95.

68 En la misma linea, se ha posicionado la Sala de lo
Penal del Tribunal Supremo [STS (Sala de lo Penal) 782/2017
de 30 noviembre (RJ 2017\5153)7]. En Audiencias Provincia-
les se han visto las dos posturas enfrentadas en este punto;
por ejemplo, la Audiencia Provincial de Pontevedra, en un
primer momento descarto la aplicacion del Baremo previs-
to en la Ley 35/2015 para reparar unos danos estabilizados
en el ano 2014 [SAP Pontevedra (Seccion 22) 179/2017 de
24 julio (ARP 2017\1217)]; en cambio, en una Sentencia mas
reciente aplicéd el Baremo de la 35/2015 para un caso cuyo
alta es el 11 de marzo de 2015 [SAP Pontevedra (Seccion 52)
17/2019 de 21 enero (JUR 2019\123261)].

En cambio, en la jurisdiccion civil la regla general establecida
por los tribunales ha sido la no aplicacion del Baremo pre-
visto en la Ley 35/2015 para valorar los hechos acontecidos
antes del 1 de enero de 2016; en esta linea puede verse la
STS (Sala de lo Civil) 33/2015 de 18 febrero (RJ 2015\340),
en esta Resolucion, la Sala Primera establece la doctrina ju-

MEDINA CRESPO, M., E/ nuevo Baremo de Trafico

23

Por otro lado, la aplicacion del Baremo pre-
visto en la Ley 35/2015 debe realizarse cum-
pliendo los principios de la responsabilidad civil;
es decir, el principio de reparacién integra vy el
principio de vertebraciéon del dafo®®. En relacion
con este Ultimo, la aplicacion del sistema de va-
loracion del dafo recogido en la Ley 35/2015
supone el cumplimiento de este principio, tal y
como ha reconocido la jurisprudencia de la Sala
de lo Social”® y la doctrina mayoritaria’”. En
cambio, la aplicacion analdgica del Baremo al
ambito de las relaciones laborales no cumple
con el principio de reparacion completa’. Por
ello, serd necesario realizar una aplicacion orien-
tativa del Baremo que, por un lado, complemen-
te aquellos conceptos que supongan una repa-

risprudencial:

“Procede cuantificar el dafio mediante la aplicacion del Ba-
remo o sistema legal de valoracion del dafno corporal incor-
porado al Anexo de la Ley 30/95 de 8 de noviembre (RCL
1995, 3046) , de Ordenacion y Supervision de los Seguros
Privados, de aplicacion orientativa a otros sectores distintos
de la circulacion,(...) que los dafos sufridos quedan fijados
de acuerdo con el réegimen legal vigente en el momento de
la produccién del hecho que ocasiona ese dano, sin perjui-
cio de que su valoracion econdmica se haga, a efectos de
concretar la indemnizaciéon correspondiente, con arreglo a
los importes que rigen para el ano en que se produzca el
alta definitiva o estabilizacion de las lesiones sufridas por el
perjudicado”. En la misma linea, pueden verse las SSTS (Sala
de lo Civil) 147/2016 de 10 marzo (RJ 2016\958); o la reciente
597/2021 de 13 septiembre (RJ 2021\4051). En cambio, la
Seccion 52 de la Audiencia Provincial de A Corufia se aparto
de esta linea doctrinal, aplicando el Baremo previsto en la
Ley 35/2015 para unas lesiones cuya fecha de estabilizacion
fue el 28 de octubre de 2015[SAP A Coruna (Seccion 52)
166/2020 de 2 junio (JUR 2020\225261)].

69 Tal y como ha establecido la jurisprudencia de la
Sala de lo Social en las SSTS de 17 de julio de 2007 (RJ
2007\ 8300 y RJ 2007\8303); doctrina jurisprudencial que
ha continuado y puede verse en la STS 664/2017 de 12 sep-
tiembre (RJ 2017\4169).

70 En este sentido puede verse la STS de 2 de mar-
zo de 2016 (RJ 2016\1656). En este caso, la Sala Cuarta ha
establecido que “el «<Baremo» se aplica en esta jurisdiccion
con caracter orientador, para facilitar la vertebracion y mo-
tivacion de la cuantificacion de la indemnizacion que debe
perseguir la integra reparacion del dano”.

71 MEDINA CRESPO, M.: £/ nuevo baremo de trafico
.., Pp. 189-195. GONZALEZ CALVET, J.: Las indemnizaciones
por accidentes de trabajo en base al huevo baremo de trafi-
co. Editorial Wolters Kluwer, Madrid, 2018., p. 143. XIOL RIOS,
J.A., "Reflexiones sobre la indemnizacion del dafio personal
a partir del nuevo baremo” ..., p. 325. LLAMAS POMBO, E,,
“Presupuestos vy limites de la reparacion del dano” ..., p. 524.

72 LLORENS ESPADA, J.: La reparacion del daio de-
rivado del accidente de trabajo (12 ed.). Editorial Bomarzo,
Albacete. 2016, p. 203. MEDINA CRESPO, M.: £/ nuevo Ba-
remo de Trafico ..., pp. 187. APARICIO REDONDO, M.C., “Sis-
tema de valoracion del dano corporal (LRCSCVM): ambito
propio de aplicacion y aplicacion orientadora” ... Pag. 139.
GONZ.ALEZ CALVET, J.. Las indemnizaciones por acciden-
tes de trabajo en base al nhuevo baremo de trafico ..., p. 143.
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racion parcial y, por otro lado, descontar aque-
llos conceptos homogéneos, ya percibidos por
el trabajador, a través de otras partidas indem-
nizatorias’s.

Para la aplicacion del baremo de trafico en
el ambito del Derecho del trabajo, la Sala de o
Social del Tribunal Supremo ha creado una
doctrina jurisprudencial que intenta acercarse
al principio de reparacion integra, pretendido
por el mencionado sistema de valoracion. A
este respecto, la Sala 42 aplica la denominada
“doctrina del desvio justificado”’*, siendo esta
doctrina analizada en la STS de 15 de enero de
2014 (RJ 2014\1023)7%, seguin este Tribunal, “el

73 Me refiero a las prestaciones de la Seguridad Social
vy a la aplicacion de la doctrina del descuento condicionado,
a la que luego nos referiremos.

74 LOPEZ Y GARCIA DE LA SERRANA, J., & MAR-
COS GONZALEZ, J.I, “El nuevo baremo de la Ley 35/2015
vy su aplicacién al dmbito laboral”. En Revista de Trabajo y
Seguridad Social. CEF. N.2 393, 2015, pp. 74-78. VILLALUEN-
GA AHIJADO, A., El dario moral derivado del delito ..., p.213.
MEDINA CRESPO, M., “La proyeccion del baremo de trafico
de 2015 fuera de su especifico ambito” ..., pp. 702 y 703.

75 Como sefala MEDINA CRESPO, en esta resolucion
la Sala de lo Social del Tribunal parte de una media verdad,
el baremo de trafico estd confeccionado para un sector de
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baremo tiene ademas un caracter orientador
no vinculante en la medida en que los érganos
judiciales del orden social podran apartarse ra-
zonadamente de sus criterios, incrementando
incluso los niveles de reparacion previstos, da-
das las particularidades de la indemnizacion
adicional de los accidentes de trabajo, que
opera en el marco de la responsabilidad por
culpa y dentro de obligaciones cualificadas de
seguridad. Lo importante es que el juzgador
razone su aplicacion del baremo vy su aparta-
miento de él, para lo que debe hacer una apli-
cacion vertebrada de los dafos y perjuicios a
indemnizar, atribuyendo a cada uno un valor
determinado y razonando las modificaciones
gue considere necesario establecer”. Bajo esta
argumentacion, la Sala de lo Social manifiesta
qgue la responsabilidad civil del empresario
debe cumplir el principio de reparacion com-
pleta del dano’® y por ello, en aguellos casos en

responsabilidad objetiva, siendo la responsabilidad civil de-
rivada de los accidentes de trafico un sistema de responsa-
bilidad mixto, al configurar un sistema de responsabilidad
objetivo en los danos corporales y un sistema de respon-
sabilidad cuasiobjetiva en los danos materiales. MEDINA
CRESPO, M., “La proyeccion del baremo de trafico de 2015
fuera de su especifico dmbito” ..., pp. 702 y 703.

76 LOPEZ Y GARCIA DE LA SERRANA, J., & MARCOS




los que el juez social decide utilizar el baremo
de trafico para la cuantificacion del dafo, ten-
dra la potestad para apartarse de este sistema
de valoracion cuando considere que su aplica-
cion no supondria una verdadera reparacion
integra del dafno. De esta forma, la Sala Cuarta
sostiene una verdadera aplicacion orientativa
del baremo de trafico, siguiendo esta interpre-
tacion la linea jurisprudencial marcada por el
Tribunal Constitucional en aqguellos casos en
los que se aplica el mencionado sistema de va-
loracion fuera del transito motorizado [STC
178/2014 de 3 de noviembre (RTC 2014\178)].

Por otra parte, la doctrina mayoritaria’”” en

GONZALEZ, J.I, “El nuevo baremo de la Ley 35/2015 vy su
aplicacion al dmbito laboral” ..., p. 74.

77 GONZALEZ CALVET, J., Las indemnizaciones por
accidente de trabajo en base al nuevo baremo de trafico ...,
pp. 163 y ss. CONDE MARIN, E,, “La responsabilidad del em-
presario en materia de riesgos ..., pp. 954 y 955. SANCHEZ
REYES, M.M., “La suerte del baremo civil de dafos viales
en el orden social: descifrando el enigma de los perjuicios
excepcionales. Comentario a la sentencia del Tribunal de
Justicia de Canarias 155/2019 de 19 de febrero” .., p. 154.
MOLINA NAVARRETE, C., Nueva indemnizacion por dafio
profesional: mejoras y limites del nuevo baremo Editorial
Bomarzo, Albacete. 2016, p. 68 v ss. LOPEZ Y GARCIA DE
LA SERRANA, J., & MARCOS GONZALEZ, J.I., “El nuevo ba-
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este campo del Derecho ha defendido la apli-
cacion del baremo de trafico en este campo,
considerandolo una herramienta util. Tres son
los motivos principales que ha dado la doctrina
laboralista; en primer lugar, el baremo de trafi-
co “establece el perjuicio excepcional en la me-
jora del perjuicio personal”’, diferenciando de
forma clara ambos conceptos; en segundo lu-
gar, permite separar y no compensar la indem-
nizacion por perjuicio moral por la pérdida de
calidad de vida de la victima, de los conceptos
indemnizatorios que el trabajador pudiera reci-
bir gracias a las mejoras voluntarias; en tercer
lugar, aplica los intereses desde la fecha del si-
niestro, circunstancia que eleva las indemniza-
ciones en beneficio de las victimas. Todo ello
supone gue se considere una herramienta ido-
nea, que ademas favorece la aplicacion de la
doctrina del descuento condicionado, pero
gue no debe aplicarse de forma analdgica al
perseguir el orden social la reparacion comple-
ta del dano sufrido’®. A este respecto, lo cierto
es que en este sector hay un grupo de acci-
dentes donde la aplicacion del baremo de tra-
fico encaja de forma perfecta, me refiero a los
accidentes in itinere.

La aplicacion orientativa del baremo de tra-
fico puede verse en la SSTS (Sala de lo Social,
Secciéon1?) 465/2018 de 4 mayo (RJ 2018\2371);
844/2019 de 5 diciembre (RJ 2019\5331); y en la
reciente (Seccion 12) 364/2023 de 18 mayo (RJ
2023\3122)7°. En esta ultima resolucién, la Sala
Cuarta ha aplicado de forma orientativa el bare-
mo de trafico para indemnizar a los familiares
(padres divorciados) de una auxiliar de vuelo
que fallecio en el siniestro del avion de Spanair
el fatidico 20 de agosto de 2008, mientras pres-
taba servicios para la aerolinea.

En mi opinidon, un sistema baremado ofrece

remo de la Ley 35/2015 y su aplicacion al ambito laboral” ..,
p. 83y 84. PALOMO BALDA, E,, Calculo de la indemnizacion
por accidente de trabajo segun el nuevo baremo ..., pp. 124
y SS.

78 CONDE MARIN, E., “La responsabilidad del empre-
sario en materia de riesgos .., p 955. LLORENS ESPADA, J.,
La reparacion del dano derivado del accidente de trabajo ...,
p. 140.

79 Enla STS 364/2023 para la unificacion de doctrina,
la Sala de lo Social manifiesta que «esta Sala viene reiteran-
do que el “ Baremo “ se aplica en esta jurisdiccion con ca-
racter orientador, para facilitar la vertebracion y motivacion
de la cuantificacion de la indemnizacion que debe perseguir
la integra reparacion del dafo. Al usarse con caracter orien-
tador, el juez de lo social puede usar uno u otro “ Baremo “,
apartarse de las normas del mismo y moverse con libertad
de criterio dentro de los margenes que conceda, siempre
que justifique las razones de su decision final, cual agui se
hace”».
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muchas ventajas para las partes en el proceso;
en primer lugar, ofrece seguridad juridica a las
partes, pues contiene una prevision de la cuan-
tia indemnizatoria que acuerde el tribunal; en
segundo lugar, facilita a los jueces el cumpli-
miento del mandato constitucional contenido
en el art. 120.3CE?®°, siendo una forma de argu-
mentar la accion de responsabilidad civil en las
sentencias; en tercer lugar, dotara a la victima
de un mecanismo con el que reclamar unas can-
tidades que han sido previamente acordadas,
facilitando su satisfaccion. Ahora bien, para
cumplir esta Ultima ventaja es necesario que el
sistema baremado cumpla con el requisito de
reparacion integra del dafo, como el espiritu de
la Disposicion Final 52 hacia prever del futuro
“sistema de valoracion de daflos derivados de
accidentes de trabajo y de enfermedades pro-
fesionales” y que no se cumple en un sistema
baremado con limitaciones, como el Baremo de
la Ley 35/2015. Esta posicidon es defendida por
otros juristas, destacando la obra de la autora
MORALES VALLEZ, quien defiende “la imperio-
sa y urgente necesidad” de promulgar un siste-
ma especifico para la valoracion de los dafos y
perjuicios derivados de accidentes de trabajo vy
enfermedades profesionales®.

VL APLICACION DEL BAREMO DE
TRAFICO DE FORMA ORIENTATIVA POR
LA SALA DE LO MILITAR DEL TRIBUNAL
SUPREMO

La Sala Quinta del Tribunal Supremo sigue
la linea jurisprudencial marcada por la Sala de
lo Penal vy, si bien la jurisprudencia es mas es-
casa por el escaso ndmero de controversias ju-
diciales. En la jurisprudencia podemos obser-
var las dos Iineas doctrinales que hemos anali-
zado en el analisis de la aplicacion del Baremo
de trafico de forma orientativa por la Sala de lo
Penal del Tribunal Supremo. En primer lugar,
una primera linea doctrinal que establece la
aplicacion del baremo de forma inflexible. A
este respecto, podemos destacar la STS (Sala
de lo Militar, Seccionl1?) de 16 mayo 2012 (RJ
2012\8586). En este caso, la Sala Quinta del
Tribunal Supremo resuelve un caso de un deli-
to contra la eficacia en el servicio; en concreto,

80 La jurisprudencia del Tribunal Constitucional ha
puesto el énfasis en la necesidad de que la indemnizacion
sea motivada, incluyendo la motivacion del dafno moral.
Véase las SSTC 6/2002 14 de 2002 (RTC 2002\6); 36/2006
13 de febrero de 2006 (RTC 2006\36); y 42/2006 13 de fe-
brero de 2006 (RTC 2006\42).

81 MORALES VALLEZ, C., “La responsabilidad en los
accidentes de trabajo”. Coord. José Antonio Seijas Quinta-
na. (22 ed.). Editorial Sepin, Madrid. 2015, pp. 383 y 384.
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durante el tiempo libre un militar dispara por
accidente su arma e impacta en el pédmulo de
otro militar causandole graves dafos. En la re-
solucidn, la Sala de lo Militar manifiesta la im-
portancia de aplicar el baremo de trafico para
la reparacion de los dafios y perjuicios, mani-
festando el Tribunal que “aun cuando la aplica-
cion del Baremo en supuestos distintos de los
del trafico automovilistico no sea vinculante,
salirse del Baremo para procurar indemniza-
ciones distintas en determinados capitulos,
una vez admitida su aplicacion por el Tribunal
con caracter general, haria incongruente la re-
solucion y supondria un evidente desajuste en
la determinacién y cuantificaron del dafo”.
Esta linea jurisprudencial ha continuado, pu-
diendo verse en la STS (Sala de lo Militar,
Seccioni?) 76/2018 de 30 julio (RJ 2018\3971)%2;
si bien, en este caso, podemos observar un
voto particular del Excmo. Magistrado Jacobo
Barja de Quiroga Lépez, quien manifiesta que
no se debe aplicar el baremo de trafico a estos
casos, al derivar la lesidon de una actividad que
nada tiene que ver con el transito motorizado.
La linea jurisprudencial defendida en el men-
cionado Voto Particular coincide con la aplica-
cion mas flexible que hemos visto anterior-
mente, aplicando los mencionados factores
correctores. Esta linea doctrinal puede verse
de forma reciente en la STS (Sala de lo Militar,
Seccién1?) 81/2020 de 26 noviembre (RJ
2020\4751), produciéndose en este caso un
abuso de autoridad por parte de cabo del gjer-
cito que en una ceremonia golpea a una solda-
do en el pecho causandole una fractura de
costilla. A este respecto la Sala 52 aplica la linea
doctrina jurisprudencial seguida por la Sala de
lo Penal y analizada anteriormente, sostenien-
do el Tribunal que “en el caso de los delitos do-
losos se romperia cualquier criterio de justicia,
racionalidad, proporcionalidad y legalidad, si
se trasvasara, sin mas, el criterio técnico y ob-
jetivo del contrato de seguro, ya que, los crite-
rios de determinacién son radicalmente dife-
rentes”.

VIl. TOMA DE POSTURA

Del analisis de la jurisprudencia de las dife-
rentes jurisdicciones, podemos afirmar que el
efecto expansivo del baremo de trafico fuera

82 En este caso, se aplica el baremo de forma orienta-
tiva a un caso de delito contra eficacia en el servicio, dando
como resultado lesiones graves, “dado el estado del rio no
debid realizar los ejercicios en aguas bravas y menos que
la victima entrara solo en el agua, sin chaleco de rescate y
atado de forma irregular, con la cuerda atravesada en ban-
dolera”.



de su dmbito de aplicacién obligatorio es cada
vez mayor. Fuera del transito motorizado, la
aplicacion del baremo de trafico sirve a los jue-
ces para motivar las cantidades otorgadas a
las victimas, contribuyendo a aportar seguri-
dad juridica al proceso, al conocer las partes
las cantidades que van a tener que pagar o re-
cibir en el proceso. Sin embargo, como hemos
sostenido el actual sistema del baremo de tra-
fico contiene importantes limitaciones cuanti-
tativas y cualitativas que provocan que su apli-
cacion deba ser en todo caso orientativa, hu-
yendo de la aplicacion analdgica. De esta for-
ma, las recientes resoluciones de accidentes de
aeronaves, en las que la Sala Primera ha aplica-
do el baremo de trafico de forma orientativa,
adaptando la indemnizacién de acuerdo con
los factores de correccidn, suponen un impor-
tante paso a la hora de cumplir el principio de
reparacion integra del dafo a partir de la apli-
cacion del baremo de trafico. En cambio, nos
oponemos a la aplicacién analdgica del bare-
mo de trafico fuera de su ambito obligatorio,
debido a la limitaciones mencionadas en el tra-
bajo. Diferente seria la aprobacién de un siste-
ma de valoracion del daflo que no contara con
limitaciones legales, tal y como anunciaba la
Disposicion Adicional Quinta de la Ley 36/2011,
de 10 de octubre, Reguladora de la Jurisdic-
cion Social. En pocas palabras, baremos si,
pero siempre que no limiten la reparacion com-
pleta del dafo.
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I. INTRODUCCION

En este trabajo se pretende analizar la inci-
dencia que la entrada en vigor, el 20 de marzo
de 2024, del Real decreto ley 6/2023 de 19 de
diciembre por el que se aprueban medidas ur-
gentes para la ejecucion del Plan de Recupera-
cidén, Transformacion y Resiliencia en materia
de servicio publico de justicia, funcién publica,
régimen local y mecenazgo, va a tener en lo
que respecta al proceso civil, y en particular a
las reclamaciones o demandas derivadas de ac-
cidentes de trafico.

Como punto de partida hemos de tener en
cuenta que el Articulo 86.1 de la Constitucion
Espafola prevé que, en caso de extraordinaria y
urgente necesidad, el Gobierno pueda dictar
disposiciones legislativas provisionales que to-
maran la forma de Decretos-leyes y que no po-
dran afectar al ordenamiento de las institucio-
nes basicas del Estado, a los derechos, deberes
y libertades de los ciudadanos regulados en el
Titulo |, al régimen de las Comunidades Autdno-
mas ni al Derecho electoral general.

El decreto-ley constituye un supuesto en
que el Gobierno puede dictar normas con rango
de Ley como manifestacion de una facultad
propia del Ejecutivo, (frente a los decretos le-
gislativos en que la facultad de legislar se ejerce
por delegacion de las Cortes para cada caso
concreto), y se define por tres notas:

1.- El presupuesto habilitante: esto es, la ex-
traordinaria y urgente necesidad, respecto del
cual, el Tribunal Constitucional ha reconocido:

* El “juicio puramente politico” del Gobier-
no, al que incumbe la direccion politica del Esta-
do, para la apreciacion de la concurrencia de
tales circunstancias, sin perjuicio de que pueda
controlar los “supuestos de uso abusivo o arbi-
trario” (STC 29/1987) que pudieran desvirtuar la
potestad legislativa ordinaria de las Cortes Ge-
nerales, las cuales pueden legislar también por
el procedimiento de urgencia (STC 6/1983).

* El presupuesto habilitante puede ser apre-
ciado en el Gobierno con un “razonable margen
de discrecionalidad”, debiendo no obstante ha-
cerse explicita la definicion de su concurrencia
(lo gue se hace habitualmente en el preambulo
del decreto-ley), y no autoriza para incluir dis-
posiciones gque no guarden relacion con la si-
tuacion que se trata de afrontar o no modifi-
qguen de forma instantanea la situacion juridica
existente. La existencia del presupuesto habili-
tante puede ser contrastada tanto en via parla-
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mentaria, como por el propio Tribunal Constitu-
cional (STC 29/1982). Ahora bien, el control que
compete al Tribunal Constitucional en este pun-
to es un control externo, en el sentido de que
debe verificar, pero no sustituir, el juicio politico
o de oportunidad que corresponde al Gobierno
y al Congreso de los Diputados en el gjercicio
de la funcidon de control parlamentario (STC
182/1997).

2.- Las materias excluidas de su regulacion.

3.- Su caracter de norma provisional, asi ca-
lificada (“disposiciones legislativas provisiona-
les”) por el apartado 1 del precepto, completado
en el apartado 2 por la regulacion de la inter-
vencion del Congreso de los Diputados para su
convalidacion o derogacion (86.2 CE), tramite
en el gque no interviene el Senado, (el procedi-
miento para la convalidacién esta regulado por
el articulo 151 Reglamento del Congreso), preve-
yéndose también la posibilidad de su tramita-
cion como proyecto de ley (86.3 CE).

Esta triple delimitacion del decreto-ley deriva
de su caracter de excepcion a la potestad legisla-
tiva de las Cortes vy, por ende, al principio de sepa-
racion de poderes. Como sefala la STC 29/1982, la
Constitucion ha adoptado “una solucion flexible y
matizada respecto del fendmeno del decreto-ley,
que, por una parte, no lleva a su completa pros-
cripcion en aras del mantenimiento de una rigida
separacion de los poderes, ni se limita a permitirlo
en forma totalmente excepcional en situaciones
de necesidad absoluta, entendiendo por tales
aquellas en que pueda existir un peligro inminente
para el orden constitucional. Nuestra Constitucion
ha contemplado el decreto-ley como un instru-
mento normativo del que es posible hacer uso
para dar respuesta a las perspectivas cambiantes
de la sociedad actual siempre que su utilizacion
se realice bajo ciertas cautelas”.

En definitiva, la utilizacion del decreto-ley,
mientras se respeten los limites del articulo 86
de la Constitucion, tiene que reputarse como
constitucionalmente licita en todos aquellos ca-
SOs en que hay que alcanzar los objetivos mar-
cados para la gobernacion del pais, que, por cir-
cunstancias dificiles o imposibles de prever, re-
quieren una accion normativa inmediata o en
gue las coyunturas econdmicas exigen una rapi-
da respuesta.

Qué explicacion ofrece el Gobierno para
dictar el Real Decreto-Ley 6/2023 ?

Segun el PREAMBULO del Real Decreto-
Ley que estamos analizando, como texto intro-



ductorio de la Ley que tiene por destinatarios a
los ciudadanos a los que la ley se dirige, (y que
difiere de la Exposicion de Motivos, texto que si
existe en el Real Decreto Legislativo y que tam-
bién estd sujeto a la aprobacion parlamentaria),
y en lo gue respecta estrictamente a las refor-
mas procesales, se indica lo siguiente:

“Desde la responsabilidad y la necesidad de
asumir con éxito los retos de la transformacion
digital en el marco de la Justicia espariola, el pre-
sente texto busca presentarse como una herra-
mienta normativa completa, util, transversal y
con la capacidad suficiente para dotar a la Admi-
nistracion de Justicia de un marco legal, cohe-
rente y Idgico en el que la relacion digital se des-
cubra como una relacion ordinaria y habitual,
siendo la tutela judicial efectiva en cualquier caso
la prioridad absoluta, pero hallando bajo esta co-
bertura de normas y reglas un nuevo cauce, mas
veloz y eficaz, que coadyuvara a una mejor satis-
faccion de los derechos de la ciudadania”.

"A la digitalizacion debe anadirse la necesi-
dad de introducir los mecanismos eficientes
que resultan imprescindibles para hacer frente
al incremento de la litigiosidad y para recuperar
el pulso de la actividad judicial, al compas de la
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recuperacion economica y social tras la finaliza-
cion de la situacion de crisis sanitaria ocasiona-
da por la COVID- 19; asi como las reformas co-
rrespondientes en las leyes procesales como
medidas de agilizacion de los procedimientos
en los distintos ordenes jurisdiccionales”.

“En cuanto a la reforma de la Ley 172000, de
7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, destaca la
introduccion de una serie de modificaciones le-
gislativas en las que se ha tenido especialmente
en cuenta la situacion y necesidades de las per-
sonas mayores, para eliminar las barreras que
les impiden participar en los procesos judiciales
en igualdad de condiciones, contribuyendo a la
creacion de un servicio publico de Justicia inclu-
sivo y amigable. Otras medidas, como la amplia-
cion de materias que con independencia de su
cuantia se tramitaran por las normas del juicio
verbal, o la incorporacion del procedimiento
testigo, o las reformas introducidas en los pro-
cesos de familia y en la ejecucion, persiguen do-
tar de mayor celeridad a los pleitos, sin merma
alguna de las garantias procesales ni derechos
de las partes”.

Obviamente, la oportunidad, conveniencia y
necesidad de modificar por la via legislativa de
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urgencia excepcional las materias procesales
objeto del Real Decreto Ley objeto de analisis, y
la merma o no de las garantias procesales y de
los derechos de las partes, es algo sobre lo que
cada uno puede tener su opinidon personal, y
desde luego, si la modificacion por esta via de la
Ley procesal civil ha logrado su objetivo de dis-
minuir la litigiosidad y sobretodo, de hacer una
justicia mas agil y eficiente, es algo que el tiem-
po pondra de manifiesto.

Il. LAS CONSECUENCIAS PROCESALES
DE LA REFORMA EN EL AMBITO DE
LOS PROCEDIMIENTOS DERIVADOS DE
ACCIDENTES DE CIRCULACION

Las reformas operadas en la LEC por el RDL
6/2023, y que se van a analizar a continuacion,
entraron en vigor a los 3 meses desde la publi-
cacion del RDL 6/2017 en el BOE, esto es, el
pasdo dia 20 de marzo de 2024. Por su parte,
las disposiciones relativas al Expediente Judi-
cial, la Carpeta Judicial y la Sede Judicial Elec-
trénica, previstas en el libro primero del Real
Decreto (no analizadas en esta ponencia) entra-
ron en vigor a los 20 dias de su publicacion en
el BOE.

1.1. La modificacion de la cuantia del juicio
verbal

La novedad legislativa mas importante es la
introducida con respecto a la cuantia en el arti-
culo 249.2 LEC, en el que se establece que “se
decidiran también en el juicio ordinario las de-
mandas cuya cuantia exceda de 15.000 €” (en
lugar de los 6000 € gue establecia la regula-
cion anterior), asi como “aquellas, cuyo interés
economico, resulte imposible de calcular, ni si-
quiera de modo relativo”, lo que estd en conso-
nancia con la modificacion introducida en el ar-
ticulo 250, apartado segundo, que establece
que “se decidiran también en el juicio verbal las
demandas cuya cuantia no exceda de 15.000 €
Y que no se refieran a ninguna de las materias
previstas en el apartado uno del articulo ante-
rior”, (que es el que regula los supuestos de jui-
cio ordinario por razéon de la materia).

Esta modificacion de la cuantia del juicio
verbal supone que las reclamaciones de dafos
personales o materiales derivados de acciden-
tes de trafico se van a tramitar, en un altisimo
porcentaje, a traveés de los cauces de dicho pro-
cedimiento y no a través del juicio ordinario.

En cuanto a las consecuencias netamente
procesales va a conllevar el hecho de que la in-
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mensa mayoria de las reclamaciones derivadas
de accidentes de circulacion se tramiten a partir
del 20 de marzo de 2024 por los cauces del jui-
cio verbal, podemos destacar las que siguen a
continuacion, y entre las que podemos diferen-
ciar en aspectos de tramitacion no modificados
por la reforma pero que van a incidir en las re-
clamaciones de las que estamos tratando, y as-
pectos si afectados por la reforma.

1.2. Requisito de procedibilidad. Forma y
contenido de la demanda y de la contestacion.
Actos de comunicacién iniciales. Posibilidad
(tedrica) de no celebracién de vista

No afecta la reforma al requisito especifico
de procedibilidad regulado en el art. 7 del Texto
Refundido de la Ley de Responsabilidad Civil y
Seguro en la Circulacion de Vehiculos a Motor
(esto es, la obligacion de formular reclamacion
extrajudicial previa a la aseguradora, que debe-
rd ser aportada con la demanda junto con la
oferta o la respuesta motivada si hubieran sido
emitidas), al mantener el art. 439.5 de la LEC su
redaccion, segun la cual “5. Tampoco se admiti-
ran las demandas de juicio verbal cuando no se
cumplan los requisitos de admisibilidad, que,
para casos especiales, puedan establecer las le-
yes”

Respecto al contenido y forma de la de-
manda en el Juicio Verbal, el art. 4371 de la LEC
se remite a lo dispuesto para el Juicio Ordinario
en el art. 399 de la LEC, que ha sido modificado,
en el sentido de introducirse la siguiente previ-
sion (parrafo segundo del apartado 1): “para
aquellos supuestos en que legalmente sea ne-
cesario realizar notificaciones, requerimientos o
emplazamientos personales directamente al de-
mandante o cuando éste actue sin procurador, y
siempre que se trate de personas obligadas a
relacionarse electronicamente con la Adminis-
tracion de Justicia, o que elijan hacerlo pese a
no venir obligadas a ello, se consignaran cual-
quiera de los medios previstos en el apartado 1
del articulo 162 o, en su caso, un numero de telé-
fono y una direccion de correo electronico ha-
ciéndose constar el compromiso del demandan-
te de recibir a través de ellos cualquier comuni-
cacion que le dirija la oficina judicial. Dicho com-
promiso se extendera al proceso de ejecucion
que dé lugar la resolucion que ponga fin el jui-
cio”.

En consonancia con dicha prevision, habra
de tenerse en cuenta que el articulo 155 de la
LEC sefala la obligacion del demandante de in-
dicar, ademas de los requisitos establecidos en
el articulo 399, cuantos datos conozca del de-



mandado y que puedan ser de utilidad para la
localizacion de éste, como numero de identifi-
cacion fiscal o de extranjeros, nimeros de telé-
fono, de fax, direccidn de correo electrénico o
similares, que se utilizaran con sujecion a lo dis-
puesto en la Ley que regule el uso de la tecnolo-
gia en la Administracion de Justicia. Y ello por
cuanto el art. 162 preveé la plena eficacia proce-
sal del acto de comunicacion realizado por me-
dios electréonicos cuando se trate de profesio-
nales obligados a su empleo, disponiendo en su
apartado 2 que: “cuando constando la correcta
remision del acto de comunicacion por dichos
medios técnicos, salvo los practicados a través
de los servicios de notificaciones organizados
por los Colegios de Procuradores, transcurrie-
ran tres dias sin que el destinatario acceda a su
contenido, se entendera que la comunicacion ha
sido efectuada legalmente desplegando plena-
mente sus efectos. En este caso, los plazos para
desarrollar actuaciones procesales comenzaran
a computarse desde el dia habil siguiente al ter-
cero”,

Solo se exceptuan los supuestos en que el
destinatario justifique que no pudo acceder al
sistema de notificaciones durante ese periodo y
los supuestos de fuerza mayor en que los Cole-
gios de Procuradores hayan suspendido el reen-
vio del servicio de notificaciones durante el pla-
zO0 Maximo de tres dias segun lo previsto en el
articulo 151.2.

Por lo que se refiere a los actos de comuni-
cacion con las partes adn no personadas o no
representadas por procurador, se diferencia:

a) cuando se trate de persona o parte que
venga obligada legal o contractualmente a rela-
cionarse electronicamente con la Administra-
cion de Justicia, (como puede ser una persona
juridica aseguradora), el articulo 155 de la LEC
establece que el acto de comunicacion se reali-
zard por medios electronicos de conformidad
con el articulo 162, salvo que se trate del primer
emplazamiento o citacidon, en cuyo caso, Si
transcurrieran tres dias sin que el destinatario
acceda a su contenido, se procederd a su publi-
cacion por la via del Tablén Edictal Judicial Uni-
co conforme a lo dispuesto en el articulo 164,
(con la posible declaracion de rebeldia, en su
Ccaso).

b) Cuando la parte no representada por
procurador no venga obligada legal o contrac-
tualmente a relacionarse electréonicamente con
la Administracion de Justicia, si se trata del pri-
mer emplazamiento o citacion al demandado,
se podra practicar por remision a su domicilio, o
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en forma telematica en los términos previstos
en el articulo 162, en cuyo caso, el acto de co-
municacion practicado por medios electronicos
producird plenos efectos procesales solo en el
caso de que fuese aceptado voluntariamente
por su destinatario. Si puesto a disposicion del
destinatario en la sede judicial electrénica, no
constara la recepcion por el destinatario en pla-
zo de tres dias, se practicara por remision al do-
micilio.

Tras la admision de la demanda y el empla-
zamiento de la parte demandada, ésta contara
con un plazo de diez dias para formular la con-
testacion, conforme a o establecido en el art.
4381 de la LEC, y la contestacion debera cum-
plir los requisitos de forma y contenido previs-
tos en el art. 405 de la LEC para el juicio ordina-
rio, procediéndose, en caso de gue el demanda-
do no compareciere en el plazo otorgado, a su
declaracion en situacion de rebeldia procesa
conforme al articulo 496.2 de la LEC.

El hecho de que, como consecuencia del
aumento de la cuantia del juicio verbal se vea
reducido a diez dias el plazo para contestar a la
demanda en una reclamacion que puede ascen-
der hasta 15.000 euros dificulta, desde mi punto
de vista, la defensa en estos casos de la parte
demandada, y casa mal con una verdadera y
eficaz tutela judicial efectiva.

Por otro lado, y al encontrarnos en el ambi-
to de tramitacion del juicio verbal, ello implica,
al menos desde el punto de vista estrictamente
tedrico, la posibilidad de gque no se celebre vis-
ta, aspecto sobre el cual deben expresamente
pronunciarse las partes conforme a lo dispuesto
en el art. 438.8 de la LEC, (el demandado, en su
escrito de contestacion y el demandante en el
plazo de tres dias desde el traslado del escrito
de contestacion), con posibilidad de que si nin-
guna de las partes la solicitase y el tribunal no
considerase procedente su celebracion, se dic-
tard sentencia sin mas tradmites. En todo caso,
bastard con que una de las partes lo solicite
para que el Letrado de la Administracion de
Justicia sefale dia y hora para su celebracion,
dentro de los cinco dias siguientes.

Con caracter general, la posibilidad de no
celebrarse vista en los procedimientos judicia-
les derivados de reclamaciones de trafico que-
da, a mi parecer, descartada en la practica,
pues la controversia normalmente no afectara
a cuestiones meramente juridicas (como pu-
diera ser la procedencia de imponer a la asegu-
radora los intereses moratorios del art. 20 de la
Ley del Contrato de Seguro o la concurrencia
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de causa de exoneracion de los mismos), sino
principalmente facticas, tales como la relativa a
la dinamica del siniestro, a la responsabilidad
del conductor del vehiculo asegurado, al alcan-
ce de los dafos materiales y a la valoracion de
los dafnos personales, etc, para lo cual sera ne-
cesaria la practica de prueba mas allad de la
mera aportacion de documentos o informes,
por lo que casi con total seguridad tanto las
partes solicitaran su celebracion vy, en caso de
no hacerlo, el érgano judicial asi deberia acor-
darlo. Personalmente no estoy a favor de con-
siderar los informes periciales como simple
prueba documental sino que estimo que, como
dictdmenes emitidos por expertos en materias
en las que, desde luego, los jueces somos le-
gos, deberdn comparecen al acto de la vista
para ratificarlos, exponerlos, someterlos a con-
tradiccion, etc, si bien lo cierto es que el art.
347 de la Lec contempla que los peritos solo
intervendran en el acto de la vista si lo solicitan
las partes vy el tribunal lo admite, pudiendo te-
ner como finalidad la comparecencia de los
peritos en el acto del juicio la exposicion com-
pleta del dictamen, (cuando ésta requiera la
realizacion de otras operaciones, complemen-
tarias del escrito aportado), la explicacion del
dictamen o de alguno o algunos de sus puntos,
cuyo significado no se considerase suficiente-
mente expresivo a los efectos de la prueba;
responder a preguntas y objeciones, sobre mé-
todo, premisas, conclusiones y otros aspectos
del dictamen; responder a solicitudes de am-
pliacion del dictamen a otros puntos conexos,
por si pudiera llevarse a cabo en el mismo acto
y a efectos, en cualquier caso, de conocer la
opinion del perito sobre la posibilidad y utili-
dad de la ampliacion, asi como del plazo nece-
sario para llevarla a cabo, y la critica del dicta-
men de que se trate por el perito de la parte
contraria (ex. Art. 347 Lec).

1.3. Modificacion general: La celebracién
de actos procesales mediante presencia tele-
matica

La mas importante modificacion introduci-
da por el Real Decreto Ley 6/2023 se refieren,
sin duda, a la digitalizacion y a la practica tele-
matica de los medios de prueba, afectan tanto
al Juicio verbal como al Juicio Ordinario, siendo
de especial importancia la norma general intro-
ducida “ex novo” en el art. 129 bis de la LEC con
respecto a la celebracion de juicio, vistas, au-
diencias, comparecencias, declaraciones vy, en
general, todos los actos procesales, al disponer
que se realizaran preferentemente mediante
presencia telematica, siempre que las oficinas
judiciales tengan a su disposicion los medios
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técnicos necesarios para ello, y siempre a través
de punto de acceso seguro, (de conformidad
con la normativa que regule el uso de la tecno-
logia en la Administracion de Justicia: respecto
de esta prevision, sefialar que la Ley 18/2011, de
5 de julio, reguladora del uso de las tecnologias
de la informacion y la comunicacion en la Admi-
nistracion de Justicia ha sido derogada por el
propio Real Decreto Ley 6/2023).

Pese al establecimiento de esta norma ge-
neral, se establece en dicho articulo que en los
actos que tengan por objeto la audiencia, decla-
racion o interrogatorio de partes, testigos o pe-
ritos, la exploracion de la persona menor de
edad, el reconocimiento judicial personal o la
entrevista a persona con discapacidad, sera ne-
cesaria la presencia fisica de la persona que
haya de intervenir y, cuando ésta sea una de las
partes, la de su defensa letrada.

Sin embargo, a continuacion se establecen
una serie de excepciones:

a) Aquellos en que el juez o tribunal, en
atencion a las circunstancias del caso, disponga
otra cosa;

b) Cuando la persona que haya de interve-
nir resida en municipio distinto de aquel en el
que tenga su sede el tribunal, en cuyo caso, po-
drd intervenir, a su peticion, en un lugar seguro
dentro del municipio en que resida, de confor-
midad con la normativa que regule el uso de la
tecnologia en la Administracion de Justicia;

c) En los casos en que el interviniente lo
haga en su condicion de autoridad o funciona-
rio publico, realizando entonces su intervencion
desde un punto de acceso seguros.

Obsérvese que el articulo diferencia entre lo
gue denomina “lugar seguro” y “punto de acce-
SO seguro”, sin definir ni uno ni otro, por lo que
habrdn de concretarse estos conceptos.

Y nuevamente, una excepcion a las excep-
ciones, dado que conforme al apartado 3 del
art. 129 Bis, “El juez o tribunal podra en todo
caso determinar mediante resolucion motivada
la participacion fisica de cualquier interviniente
de los senalados en las letras b) y ¢) del aparta-
do 2 anterior, cuando estime, en atencion a cau-
sas precisas y en el caso concreto, que el acto
requiere su presencia fisica”.

En el articulo 137 de la LEC se mantiene la
regulacion del principio de inmediacion, al dis-
poner gue los jueces presenciaran las declara-



ciones de las partes y de testigos, los careos, las
exposiciones, explicaciones y respuestas que
hayan de ofrecer los peritos, asi como la critica
oral de su dictamen y cualquier otro acto de
prueba que, conforme a lo dispuesto en esta
Ley, deba llevarse a cabo contradictoria y publi-
camente, que las vistas y las comparecencias
gue tengan por objeto oir a las partes antes de
dictar una resolucidn se celebraran siempre
ante el Juez o los Magistrados integrantes del
tribunal que conozca del asunto, y que, ademas,
la infraccion de estas normas determinara la nu-
lidad de pleno derecho de las correspondientes
actuaciones.

Pese a ello, el legislador luego introduce un
nuevo articulo, el 137 bis de la LEC, en el que se
instaura la norma general de que los profesio-
nales, asi como las partes, peritos y testigos
qgue deban intervenir en cualguier actuacion
por videoconferencia lo haran desde la oficina
judicial correspondiente al partido judicial de
su domicilio o lugar de trabajo, e incluso esta-
blece que, en el caso de disponer de medios
adecuados, dicha intervencion también se po-
dra llevar a cabo desde el juzgado de paz de su
domicilio o de su lugar de trabajo, es mas, se-
fAala que cuando el juez, en atencion a las cir-
cunstancias concurrentes, 1o estime oportuno,
estas intervenciones podran hacerse desde
cualquier lugar, siempre que disponga de los
medios que permitan asegurar la identidad del
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interviniente conforme a lo que se determine
reglamentariamente.

1.4. Modificaciones especificas en materia
de practica de prueba documental

Los articulos que regulan la presentacion de
documentos, los genéricos relativos a la prueba
v los especificos que regulan la prueba de inte-
rrogatorio de parte, documentos publicos vy pri-
vados, dictamen de peritos, reconocimiento ju-
dicial e interrogatorio de testigos, o los intru-
mentos de reproduccion de la palabra, el sonido
y la imagen, son de aplicacion a todos los pro-
cesos declarativos. En este sentido, las modifi-
caciones introducidas por el Real Decreto se re-
fieren, sobre todo, a la practica de medios pro-
batorios de forma telematica y a la presentacion
digital de todo tipo de documentos. Dichas mo-
dificaciones pueden sintentizarse como sigue:

*En el art. 264 (presentacion con la deman-
da de documentos procesales), ya no se alude
al poder notarial conferido al procurador o a la
representacion otorgada apud acta, sino a la
certificacion del registro electronico de apode-
ramientos judiciales o referencia al niUmero asig-
nado por dicho registro.

* En cuanto a la presentacion de documen-
tos tanto publicos (art. 267) como privados (art.
268), la novedad es que se permite la posibili-
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dad de aportarlos “en soporte electronico a tra-
vés de imagen digitalizada conforme a la nor-
mativa técnica del Comité Técnico Estatal de la
Administracion Judicial Electronica sobre ima-
gen electronica”. Se anfade, ademas, el art. 268
bis que establece que “La presentacion de do-
cumentos por medios electronicos se ajustara
en todo caso a lo que determine la Ley que re-
gule el uso de las tecnologias en la Administra-
cion de Justicia” Y en el art. 270 (que regula la
presentacion de documentos en momento no
inicial del proceso), se afiade un apartado 3 que
establece que “La presentacion de documentos
en el curso de actos judiciales o procesales cele-
brados por videoconferencia, en los casos en los
que dicha presentacion sea posible de confor-
midad con la presente ley, se ajustara a lo esta-
blecido por la Ley que regule el uso de las tec-
nologias en la Administracion de Justicia”.

Es evidente que, cuando se celebre una vis-
ta telematicamente, y cualquiera de las partes
pretenda aportar en la misma algun documen-
to, podrian plantearse situaciones de indefen-
sidn si no es posible conferir traslado en el mis-
Mo momento a la otra parte para su impugna-
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cién, caso de que sea admitido, por lo que la
solucion en estos casos estaria, tal vez, en su
aportacion anticipada y con el correspondiente
traslado via lexnet entre las partes.

En todo caso, en cuanto a la forma de pre-
sentacion de los escritos y documentos presen-
tados por via telematica o electronica, se modi-
fica el apartado 4 del art. 273 de la LEC, sefa-
lando que “indicaran el tipo y numero de expe-
diente y afio al que se refieren e iran debida-
mente referenciados mediante un indice elec-
tronico que permita su debida localizacion y
consulta. El escrito principal debera incorporar
firma electronica y se adaptara a lo establecido
en la Ley reguladora del uso de las tecnologias
en la Administracion de Justicia”.

1.5. Modificaciones en materia de prueba
de Interrogatorio de parte y declaraciones de
testigos

En consonancia con lo anterior, se estable-
ce, mediante la modificacion del art. 3111 de la
LEC, la posibilidad de que se practique el inte-
rrogatorio domiciliario de la parte mediante vi-




deoconferencia, con las siguientes particulari-
dades:

a) esta posibilidad solo se acordara en caso
de enfermedad que impida a la persona compa-
recer en la sede del tribunal, o por otras circuns-
tancias especiales, o cuando el 6rgano judicial
no considere conveniente dicha comparecencia;

b) se acordara a instancia de parte o de ofi-
cio, pero con audiencia de todas las partes; y

c) siempre que las circunstancias concu-
rrentes garanticen la validez de la declaracion,
(extremo este gque también gueda “en blanco”
en la norma).

También se conserva la posibilidad de prac-
ticar el interrogatorio en el domicilio o residen-
cia del declarante y ante el Juez y con la pre-
sencia del LAJ. Ademas, en cuanto a la docu-
mentacion de la practica de este tipo de inte-
rrogatorio, se establece en el art. 312 de la LEC
no solo la posibilidad de documentarse en acta
suficientemente detallada extendida por el LAJ,
sino mediante grabacion (incluso solo de au-
dio), en los siguientes términos: “Siempre que
se cuente con los medios tecnoldgicos necesa-
rios y el juez o Tribunal aprecie que resulta posi-
ble la grabacion del interrogatorio sin afectar a
la proteccion de la intimidad o dignidad de la
persona, asi lo ordenara, pudiendo ser la graba-
cion unicamente de audio. En estos casos, no
sera de aplicacion lo establecido en el parrafo
anterior, sino que el letrado o letrada de la Ad-
ministracion de Justicia garantizara la autentici-
dad e integridad de lo grabado o reproducido
mediante la utilizacion de la firma electronica u
otro sistema de seguridad que conforme a la ley
ofrezca tales garantias”.

Por su parte, el art. 313 de la LEC, también
modificado, establece (fuera ya de los casos de
imposibilidad o enfermedad) la norma, sin ex-
cepciones, (dado el caracter imperativo del ver-
bo utilizado por el legislador) de que “Cuando
la parte que hubiese de responder al interroga-
torio resida fuera de la demarcacion judicial del
tribunal, sersd examinada mediante videoconfe-
rencia en los términos del articulo 137 bis; en
otro caso, podra ser examinada por via de auxi-
lio judicial si concurre alguna de las circunstan-
cias a que se refiere el apartado 5 del articulo
169.

En tales casos, se acompanara al despacho
una relacion de preguntas formuladas por la
parte proponente del interrogatorio, si ésta asr
lo hubiera solicitado por no poder concurrir al
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acto del interrogatorio. Las preguntas deberan
ser declaradas pertinentes por el tribunal que
conozca del asunto”,

Suponen también una importante novedad
las modificaciones del art. 364 de la LEC, que
ahora establece, como medio preferente de
practica de la declaracion testifical de aquellos
testigos que residan fuera de la demarcacion
del Tribunal, la practica de la misma mediante
videoconferencia. Igualmente, prevé la posibili-
dad de practicar, en casos de enfermedad o im-
posibilidad del testigo para comparecer en la
sede del tribunal de su domicilio, la practica de
la prueba en su propio domicilio, bien de forma
directa, bien por medio de auxilio judicial, segun
el domicilio del testigo se encuentre o no den-
tro del partido judicial, y con las mismas previ-
siones respecto a su documentacién y graba-
cion que las ya vistas para el interrogatorio do-
miciliario de la parte. En todo caso, resulta im-
portante la prevision legal del art. 137.4 de la
LEC vy es que "E/ uso de medios de videoconfe-
rencia debera solicitarse con la antelacion sufi-
ciente y, en todo caso, diez dias antes del sena-
lado para la actuacion correspondiente”. Esta
prevision temporal resulta, a todas luces, insufi-
ciente, pues la practica de una declaracion testi-
fical o de una prueba pericial por medio del sis-
tema de videoconferencia a través de auxilio
judicial no es algo que pueda acordarse vy reali-
zarse “sobre la marcha”, sino que requiere de un
previo exhorto al juzgado correspondiente, y de
que el jugado exhortado disponga de los me-
dios personales y materiales necesarios para su
practica, y ademas, de un tiempo suficiente
para poder citar a quien deba comparecer en la
sede judicial...

1.6. Novedades especificas en materia de
prueba pericial

Se introducen también algunas modifica-
ciones en materia de prueba pericial, tan usual
en los procedimientos de trafico, (informes peri-
ciales de biomecanica, informes periciales de
reconstruccion de accidente, de valoracion del
dafio corporal, de tasacion de dafios materiales,
etc). No se ha modificado el art. 336 (cuya re-
daccion actual proviene de la Ley 42/2015 de 5
de octubre), de modo que se mantienen las pre-
visiones generales de dicho articulo en cuanto a
que:

- Como regla general, los informes periciales
elaborados por peritos designados por las
partes y que estimen necesarios o conve-
nientes para la defensa de sus derechos, ha-
bran de aportarse con la demanda o con la
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contestacion, sin perjuicio de lo dispuesto
en el articulo 337.

- Se mantiene igualmente la presuncion de
que al demandante le es posible aportar
con la demanda dictamenes escritos elabo-
rados por perito por él designado, si no jus-
tifica cumplidamente gque la defensa de su
derecho no ha permitido demorar la inter-
posicion de aquélla hasta la obtencion del
dictamen. Del mismo modo, se mantiene la
regla general de que el demandado gue no
pueda aportar dictdmenes escritos con la
contestacion a la demanda debera justificar
la imposibilidad de pedirlos y obtenerlos
dentro del plazo para contestar.

- Se mantiene la prevision del apartado 5 gque
afecta, de forma muy especifica y directa, a
los procedimientos derivados de accidentes
de circulacion, segun el cual “A instancia de
parte, el juzgado o tribunal podra acordar
que se permita al demandado examinar por
medio de abogado o perito las cosas y los
lugares cuyo estado y circunstancias sean
relevantes para su defensa o para la prepa-
racion de los informes periciales que pre-
tenda presentar. Asimismo, cuando se trate
de reclamaciones por danos personales, po-
dra instar al actor para que permita su exa-
men por un facultativo, a fin de preparar un
informe pericial.”

Por el contrario, si se modifica el Articulo
3371 de la LEC respecto al anuncio y aportacion
de dictdmenes cuando no se puedan aportar
con la demanda o con la contestacion, en cuyo
caso se establece un plazo, para su presentacio-
ny traslado a la parte contraria, “en cuanto dis-
pongan de ellos, y en todo caso cinco dias antes
de iniciarse la audiencia previa al juicio ordinario
0 en treinta dias desde la presentacion de la de-
manda o de la contestacion en el juicio verbal.
Este plazo puede ser prorrogado por el tribunal
cuando la naturaleza de la prueba pericial asi lo
exija y exista una causa justificada”.

Logicamente, el problema que con toda se-
guridad se va a plantear en la practica diaria de
los juzgados es justificar que la naturaleza de la
prueba pericial exige la prorroga de ese plazo y
gue existe una causa justificada para ello.

En cuanto a la prueba de designacion de
perito judicial, se mantienen las previsiones ge-
nerales para el caso de que cualquiera de las
partes fuese titular del derecho de asistencia ju-
ridica gratuita, no tendra que aportar con la de-
manda o la contestacion el dictamen pericial,
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sino simplemente anunciarlo, a los efectos de
que se proceda a la designacion judicial de peri-
to, conforme a lo que se establece en la Ley de
asistencia juridica gratuita, asi como de que
cuando se trate de juicio verbal vy las partes so-
licitasen en la vista designacion de perito a con-
secuencia de las alegaciones o pretensiones
complementarias, en cuyo caso se interrumpira
aquélla hasta que se realice el dictamen. Se
mantiene igualmente la designacion de peritos
judiciales a instancia del demandante o del de-
mandado, e incluso, se permite la interrupcion
de la vista del juicio verbal cuando a consecuen-
cia de las alegaciones complementarias, se soli-
cite la designacion de perito por el tribunal, y se
considere pertinente y Util dicha prueba (art.
339.3 de la LEC).

Sise introducen novedades en el art. 342 de
la LEC respecto a la provision de fondos del pe-
rito designado judicialmente, introduciendo un
apartado 3 que establece: a) que el perito de-
signado podra solicitar, en los tres dias siguien-
tes a su nombramiento y con presentacion de
un presupuesto de lo que seria su futura factu-
ra, la provision de fondos que considere necesa-
ria, que serd a cuenta de la liguidacion final; b)
que el LAJ, mediante decreto, decidira sobre la
provision solicitada y ordenara a la parte o par-
tes que hubiesen propuesto la prueba pericial y
no tuviesen derecho a la asistencia juridica gra-
tuita, que procedan a abonar la cantidad fijada
en la Cuenta de Depdsitos y Consignaciones del
tribunal, en el plazo de cinco dias. Transcurrido
dicho plazo, si no se hubiere depositado la can-
tidad establecida, el perito quedara eximido de
emitir el dictamen, sin que pueda procederse a
una nueva designacion; ¢) Cuando el perito de-
signado lo hubiese sido de comun acuerdo, vy
uno de los litigantes no realizare la parte de la
consignacion gue le correspondiere, ofrecera al
otro litigante la posibilidad de completar la can-
tidad gque faltare, indicando en tal caso los pun-
tos sobre los que deba pronunciarse el dicta-
men, o de recuperar la cantidad depositada, en
cuyo caso se aplicarad lo dispuesto en el parrafo
anterior; y d) Terminada la practica de la prueba
pericial el perito presentard su factura o minuta
de honorarios, a la que se dard la tramitacion
prevista en cuanto a las impugnaciones de tasa-
ciones de costas por honorarios excesivos que
proceda, y firme gue sea la resolucion que re-
caiga se procederad a su pago.

Otras particularidades o modificaciones
gue en este caso si se introduce de forma ex-
presa en el art. 346 son que el perito designado
judicialmente debera hacer llegar al tribunal por
medios electronicos su informe, y que, bien por



solicitarlo las partes, bien por ser acordado de
oficio por el tribunal, “Cuando el perito que
deba intervenir en el juicio o la vista resida fuera
de la demarcacion judicial del tribunal, la decla-
racion se hara preferentemente a traves de vi-
deoconferencia”.

1.7. Régimen de recursos contra las reso-
luciones adoptadas en el acto de la vista en
materia de prueba. Facultad del juzgador para
el tramite de conclusiones

Conforme a la peguefia modificacion intro-
ducida en el art. 446 de la LEC, en el juicio ver-
bal contra las resoluciones del tribunal sobre
admisién o inadmision de pruebas en el acto de
la vista cabra recurso de reposicion, gue se sus-
tanciard y resolverad en el acto vy, si se desesti-
mare, la parte podrad formular protesta a efecto
de hacer valer sus derechos, en su caso, en la
segunda instancia. Ello casa con la redaccion de
la disposicion general aplicable a todos los pro-
cesos declarativos que recoge el art. 286.2 de |la
LEC.

Por otro lado, se mantiene la redaccion del
articulo 4471 de la LEC, que seflala que “Practi-
cadas las pruebas, el tribunal podra conceder a
las partes un turno de palabra para formular
oralmente conclusiones”. Por tanto, se mantiene
para el juzgador el caracter facultativo o discre-
cional de conceder un tramite de conclusiones
a las partes; quizas el hecho de que se haya ele-
vado la cuantia del juicio verbal hasta un limite
cuantitativo tan alto como es 15.000 euros, dé
lugar a un cambio de postura con respecto a
este tramite facultativo, si bien es algo que esta
por ver, teniendo en cuenta el volumen habitual
de las agendas de seflalamientos de los juzga-
dos y el hecho, nada despreciable, de que al en-
contrarnos en el dmbito del juicio verbal no es
tan facil prever con antelacion la prueba de la
gue van a intentar valerse las partes (y que solo
se va a conocer en el propio acto de la vista, in-
formes periciales aparte), lo que puede ocasio-
nar distorsiones en la duracion inicialmente pre-
vista del juicio.

1.8. La prevision de las diligencias finales
en el Juicio Verbal

Se ha introducido en el Articulo 445 de la
LEC una modificacion, de modo que ya no solo
se prevé que en materia de prueba, y de pre-
sunciones, sera de aplicacion a los juicios verba-
les lo establecido en los capitulos V vy VI del Ti-
tulo | del presente Libro, (es decir, los articulos
281 a 386 de la LEC), sino también los articulos
435 y 436 que regulan las diligencias finales,
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cuya regulacion, en sintesis, implica la posibili-
dad de que a instancia de parte se practiguen
aquellas pruebas admitidas que por causas aje-
nas a la parte que la hubiese propuesto, no se
hubiese practicado o que se refieran a hechos
nuevos o de nueva noticia, previstos en el arti-
culo 286.

Las diligencias se llevaran a cabo dentro
del plazo de veinte dias, en la forma estableci-
da en la LEC para las pruebas de su clase, lo
gue obviamente implicard un nuevo sefala-
miento de fecha y hora para su practica: este
plazo ya cabe augurar que esta abocado al fra-
caso teniendo en cuenta la dificultad de sefa-
lar su practica en un plazo tan breve donde hay
altas probabilidades de coincidencia de sefa-
lamientos de los Letrados gue deban intervenir
en su practica, por no mencionar los inconve-
nientes gue conlleva para quien debe dictar
sentencia en un juicio hecho “por partes” con
una distancia temporal evidente entre ellas vy
gue normalmente implica la necesidad de vol-
ver a visionar nuevamente la grabaciéon de la
vista inicial, y si a ello le afadimos que a efec-
tos de modulos de productividad para jueces
fijados por el Consejo General del Poder Judi-
cial, las Sentencias dictadas en juicios verbales
de trafico se valoran como 2’15 horas de traba-
jo, incluido el estudio previo, la celebracion del
juicio y la elaboracion de la sentencia, resulta
desmotivador.

Una vez practicadas, las partes podran,
dentro del quinto dia, presentar escrito en que
resuman y valoren el resultado. Quiero llamar la
atencion sobre la “contradiccion” que, ab initio,
puede suponer gue no haya tramite legal obli-
gatorio de conclusiones en el juicio verbal y que,
sin embargo, haya posibilidad de valorar por es-
crito la prueba practicada como diligencia final.

1. 9. Modificaciones en materia de recursos

No ha sido objeto de modificacion el requi-
sito de la previa consignacion que establece el
art. 449.3 de la Lec al sefalar que “3. En /os
procesos en que se pretenda la condena a in-
demnizar los danos y perjuicios derivados de la
circulacion de vehiculos de motor no se admiti-
ran al condenado a pagar la indemnizacion los
recursos de apelacion o casacion, si, al interpo-
nerlos, no acredita haber constituido depdsito
del importe de la condena mas los intereses y
recargos exigibles en el establecimiento desti-
nado al efecto. Dicho depdsito no impedira, en
SuU caso, la ejecucion provisional de la resolu-
cion dictada”.
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Sin embargo, el Real Decreto Ley que anali-
zamos si ha introducido importantes modifica-
ciones en relacion con la tramitacion del recurso
de apelacion, gque se pueden sintetizar en las
siguientes:

* En primer lugar, en el articulo 455 LEC se
mantiene la posibilidad de recurrir en apelacion
las sentencias dictadas en los juicios verbales
por razdn de la cuantia cuando ésta supere los
3.000 euros, sin embargo, si se modifica la com-
petencia para la tramitacion del recurso, que en
estos supuestos correspondera “2.° Las Audien-
cias Provinciales, cuando las resoluciones apela-
bles hayan sido dictadas por los Juzgados de
Primera Instancia de su circunscripcion”, modifi-
candose igualmente el articulo 4581 de la LEC,
de modo que respecto de la presentacion del
recurso se indica que “E/ recurso de apelacion
se interpondra, cumpliendo en su caso con lo

BOGADOS
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dispuesto en el articulo 276, (es decir, con tras-
lado al resto de partes personadas, en su caso),
ante el tribunal que sea competente para cono-
cer del mismo, en el plazo de veinte dias desde
la notificacion de la resolucion impugnada, de-
biendo acompanarse copia de dicha resolucion”,
manteniéndose en su apartado 2, en cuanto al
contenido del recurso, que “En la interposicion
del recurso el apelante debera exponer las ale-
gaciones en que se base la impugnacion, ade-
mas de citar la resolucion apelada y los pronun-
ciamientos que impugna”,

* en cuanto a la tramitacion, el mismo arti-
culo 458 de la LEC sefala que, y con caracter
previo a la decision de admision o inadmision a
tramite del recurso, el Letrado de la Administra-
cion de Justicia de la AP, en el plazo de tres
dias, debera dictar diligencia de ordenacion re-
quiriendo el traslado de los autos del organo



que dictd la resolucion apelada, cuyo letrado de
Administracion de Justicia dara traslado de los
autos vy notificard a las partes no recurrentes
para que comparezcan ante el 6rgano de apela-
cion competente.

Si la resolucion impugnada fuera apelable y
el recurso se hubiere formulado dentro de pla-
z0, en el plazo de tres dias el letrado o letrada
de la Administracion de Justicia tendra por in-
terpuesto el recurso. En caso contrario lo pon-
dra en conocimiento del tribunal para que se
pronuncie sobre su admision.

Si el tribunal entendiera que se cumplen los
requisitos de admisidén, dictard providencia te-
niendo por interpuesto el recurso; en caso con-
trario, dictarad auto acordando la inadmision vy la
remision de las actuaciones al érgano gue hu-
biera dictado la resolucién objeto de recurso.
Esta nueva regulacion, en la que es el propio Tri-
bunal de apelacion el que, en su caso, dicta el
auto denegando la tramitacion del recurso, hace
gue haya desaparecido, en el art. 494 de la LEC,
la posibilidad de recurrir en gueja los autos en
gue se denegaba por el juzgado de primera ins-
tancia la tramitacion del recurso de apelacion,
manteniéndose este recurso de queja Unica-
mente ante el Tribunal Supremo contra los au-
tos en los que se deniegue por la Audiencia Pro-
vincial la tramitacion del recurso de casacion.

Contra la resolucion por la que se tenga por
interpuesto el recurso de apelacidn no cabra re-
curso alguno, pero la parte recurrida podra ale-
gar la inadmisibilidad de la apelacion en el tra-
mite de oposicidn al recurso a que se refiere el
articulo 461 de esta ley.

Una vez interpuesto y admitido a tramite el
recurso de apelacion, gueda igualmente modifi-
cada la oposicién al recurso en lo dispuesto en
el art. 4611 de la LEC, de modo que del escrito
de interposicion del recurso de apelacion, el le-
trado o letrada de la Administracion de Justicia
dara traslado a las demas partes, emplazando-
las por diez dias para que presenten escrito de
oposicion al recurso o, en su caso, de impugna-
cion de la resolucion apelada en lo que le resul-
te desfavorable.

En lo demas, (incluida la posibilidad de soli-
citar prueba en la segunda instancia), mantiene
su anterior redaccion.

* Si debemos tener en cuenta que se modi-
fica el articulo 398 de la LEC, de tal forma que
los recursos de apelacion y casacion dejaran de
estar exentos de imposicion de costas en los su-
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puestos de estimaciéon parcial o total. Asi, en
cuanto a los recursos de apelacion, se regiran
por lo dispuesto para la condena en costas de la
primera instancia del articulo 394 de la LEC en
virtud de la remision que realiza el art. 398.1 de
la LEC: “I. En los casos de un recurso de apela-
cion, en cuanto a las costas del recurso, se apli-
cara lo dispuesto en el articulo 394" Y por lo
que se refiere al recurso de casacion, conforme
a la modificacion introducida en el art. 3982y 3
de la LEC, su desestimacion total llevara apare-
jada la imposicion de costas a la parte recurren-
te, salvo que la Sala aprecie circunstancias es-
peciales que justifiguen otro pronunciamiento,
mientras que si fuere estimado total o parcial-
mente, no se impondran las costas a ninguna de
las partes.

Por otro lado, el juzgado de primera instan-
cia mantendrd su competencia funcional para
conocer de la ejecucion provisional de la resolu-
cion recurrida conforme a la modificacion ope-
rada en el art. 463 de la LEC, que sefala que “S/
se hubiere solicitado la ejecucion provisional,
quedara en el tribunal de primera instancia tes-
timonio de lo necesario para dicha ejecucion.

Cuando se hubiere solicitado después de
haberse remitido los autos al tribunal compe-
tente para resolver la apelacion, el solicitante
debera obtener previamente de este testimonio
de lo que sea necesario para la ejecucion.”

* finalmente, la reforma ha suprimido el re-
curso extraordinario por infraccion procesal con
autonomia propia, estableciendo ahora el art.
466 de la LEC que “Contra las sentencias dicta-
das por las Audiencias Provinciales en la sequn-
da Instancia de cualquier tipo de proceso civil
podran las partes legitimadas interponer el re-
curso de casacion”, el cual, conforme al art.
4772 de la LEC, habra de fundarse “en infrac-
cion de norma procesal o sustantiva, siempre
que concurra interés casacional”.

1.10. Mirando mas alla: posibles efectos
prejudiciales en casos de colisiones multiples
o de pluralidad de demandantes y de procedi-
mientos

En particular, quiero referirme a esta posibi-
lidad cuando se trate de Sentencias dictadas en
primera instancia en asuntos de cuantia no su-
perior a 3.000 euros y que conforme al art.
222.4 tengan eficacia prejudicial en procedi-
mientos seguidos ante otros juzgados. Recor-
demos que el citado articulo seflala que “4. Lo
resuelto con fuerza de cosa juzgada en la sen-
tencia firme que haya puesto fin a un proceso
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vinculara al tribunal de un proceso posterior
cuando en éste aparezca como antecedente [0-
gico de lo que sea su objeto (.)".

Imaginemos un supuesto en el que hay va-
rios perjudicados en un mismo accidente de
trafico; que tras la reclamacion previa efectuada
por separado por cada uno de los perjudicados,
la compafiia aseguradora del vehiculo causante
emite una respuesta motivada por la que consi-
dera que no hay relacion causal entre las lesio-
nes por las que se reclama vy el siniestro, porgue
no concurre el criterio de intensidad del art. 135
del TR de la LRCSCVM, y que se aportan a los
reclamantes tanto el informe de biomecanica
como los informes periciales médicos.

Si por la razdn que sea, los perjudicados de-
mandan finalmente por separado, dando lugar a
la incoacion de diferentes procedimientos judi-
ciales ante distintos juzgados de primera instan-
cia de un mismo partido judicial, podria darse la
circunstancia de que, bien por la mayor grave-
dad de las lesiones padecidas o reclamadas por
unos perjudicados frente a otros, que provoca
que la formalizacion de la reclamacion judicial se
posponga en el tiempo, o porgue uno de los
perjudicados Unicamente reclame por dafos
materiales; bien por la mayor celeridad en la tra-
mitacion de la demanda por menos retraso en
un juzgado de primera instancia que en otro, o
por circunstancias andlogas, una vista se celebre
antes que otra, lo que podria abocarnos a la pa-
raddjica situacion de que un juzgado de primera
instancia dictase sentencia considerando que,
efectivamente, no existe relacion de causalidad
por no concurrir el criterio de intensidad sobre
la base del informe de biomecanica, desesti-
mando por tanto la demanda, y que esa senten-
cia, (recordemos: firme para el caso de tratarse
de un procedimiento de cuantia inferior a 3.000
euros), desplegara efecto positivo prejudicial so-
bre las sentencias que tuvieran que dictar el res-
to de juzgados de primera instancia, conforme a
lo dispuesto en el art. 222.4 de la LEC.
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Cabria pensar gue esta “anomalia” o efecto
perverso del sistema se podria evitar acudiendo
al cauce de la acumulacion de procedimientos
regulada en los art. 74 a 97 de la LEC, pero esto
no siempre va a ser posible, y en tal sentido,
téngase en cuenta que conforme dispone el art.
775 de la LEC “Para que sea admisible la acu-
mulacion de procesos sera preciso que éstos se
encuentren en primera instancia, y que en nin-
guno de ellos haya finalizado el juicio a que se
refiere el articulo 433 de esta ley” : el art. 433 de
la LEC es el que regula la vista del juicio ordina-
rio, pero considero que la prevision debera ex-
tenderse igualmente al caso del art. 443 de la
LEC, esto es, cuando en alguno de los procesos
acumulables ya se haya celebrado el juicio vy
esté solamente pendiente del dictado de sen-
tencia, no serd posible la acumulacion, aungue
si podria solicitarse en determinados casos la
suspension del mas moderno por prejudiciali-
dad civil conforme al art. 43 de la LEC.
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I. INTRODUCCION

Nos encontramos ante un asunto de actua-
lidad, al sucederse diversos casos de suicidios
de menores en Espafna que pueden estar rela-
cionados con el acoso de terceras personas, pu-
diendo existir responsabilidad indirecta tanto
de los tutores legales como de los centros edu-
cativos donde se suceden los casos de acoso.

Elincremento de bullying en los ultimos afos,
derivado también de un uso irresponsable de las
redes sociales puede provocar una mayor inesta-
bilidad emocional en terceras personas, derivan-
do en el Ultimo caso en el acto de suicidio. Anali-
zaré la jurisprudencia existente derivada de da-
Aos a terceros ocasionada por el bullying entre
menores en el gue pueda existir una responsabili-
dad indirecta por parte de los centros educativos
donde estuvieran adscritos los menores.

Los principales objetivos que se van a in-
tentar desgranar con el presente trabajo son los
siguientes:

I.  Conocer la incidencia real de la responsabi-
lidad de los centros educativos en casos de
bullying.

[I.  Desgranar las leyes que protegen a las victi-
mas de este tipo de situaciones.

lll. Sensibilizar sobre la injerencia del bullying vy
otras modalidades de acoso en la salud
mental de las victimas.

V. Establecer las principales cuestiones proba-
torias.

V. Desgranar las peculiaridades vy trabas exis-
tentes en los efectos probatorios en este
tipo de casos.

Il. CONCEPTUACION Y DELIMITACION
DEL BULLYING

2.1. Definicion de bullying

Analizando el acronimo de la palabra bu-
llying, se puede comprobar que viene de dos
conceptos anglosajones, por un lado “bully”,
cuya definicion concreta en castellano seria la
de “maton™ y por otro lado la terminacion “ing”

1 Definicion de la RAE del término matdn: persona
jactanciosa y pendenciera, que procura intimidar a los de-
mas.
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siendo esta una conjugacién gramatical inglesa
gue se usa para describir una accion en progre-
so. Es decir, la propia palabra nos viene a decir
que se trata de un acto continuado de hostiga-
miento e intimidacion frente a un tercero.

Una de las primeras definiciones que se da
al concepto de bullying es “una conducta de
persecucion fisica y/o psicoldgica que realiza un
estudiante contra otro, al que elige como victi-
ma de repetidos atagques” (Olweus 1983). Otras
definiciones que complementan a la anterior
han sido dadas por otros expertos en materia
“la proliferacion de conductas agresivas de tipo
fisico y verbal entre alumnos o hacia los maes-
tros” (Godas, Santos y Lorenzo 2008).

Segun la Doctrina de la Fiscalia General del
Estado, en su instruccién 10/2005 de 06 de oc-
tubre, distingue los hechos esporadicos de vio-
lencia entre menores del acoso escolar, al cual
define de la siguiente forma “Debe deslindarse
el acoso escolar de los incidentes violentos, ais-
lados u ocasionales entre alumnos o estudian-
tes. El acoso se caracteriza, como regla general,
por una continuidad en el tiempo, pudiendo
consistir los actos concretos que lo integran en
agresiones fisicas, amenazas, vejaciones, coac-
ciones, insultos o en el aislamiento deliberado
de la victima, siendo frecuente que el mismo
sea la resultante del empleo conjunto de todas
o de varias de estas modalidades™.

De igual manera, se ha pronunciado el Tri-
bunal Supremo en diversas sentencias: STS
1122/1998 de 29 de septiembre, STS 819/2002
de 8 de mayo, STS 1218/2004 de 2 de noviem-
bre, entre otras.

Existen numerosas definiciones adicionales
o complementarias, pero con las aportadas po-
demos comprobar que el bullying se puede de-
finir como el acoso persistente de una persona
a otra, disponiendo para tal fin numerosos ac-
tos, sin que impliquen Unicamente la violencia
fisica, pudiendo provocar en la victima numero-
S0Os perjuicios de indole no soélo fisica, sino tam-
bién psicoldgicas.

2.2. Ciberbullying
En las Ultimas décadas, internet ha cam-

biado la forma de conectarse de las personas,
siendo mucho mas accesible el contacto social

2 Instruccién 10/2005, de 6 de octubre, sobre el
tratamiento del acoso escolar desde el sistema de justicia
juvenil. Doctrina General del Estado. Articulo 11. Notas ca-
racteristicas del acoso escolar.



a través de las herramientas que se han puesto
en manos de la sociedad y que basan su uso en
la citada Red de Redes.

Dentro de las herramientas comentadas,
debemos hacer espacial hincapié en la mensaje-
ria instantanea, asi como en las redes sociales.
En ambos casos permiten a los usuarios estar
en contacto permanente y constante entre si.

Podriamos definir el ciberbullying como la
persecucion hacia un tercero a través de me-
dios telematicos, una definicion mas concreta la
define Belsey (Belsey, 2005) el ciberbullying es
“el uso de algunas Tecnologias de la Informa-
cion y la Comunicacién como el correo electro-
nico, los mensajes de teléfono maovil y la mensa-
jeria instantdnea, los sitios personales vejatorios
y el comportamiento personal en linea difama-
torio, de un individuo o grupo, de deliberada-
mente y de forma repetitiva y hostil, pretende
dafar a otro”.

La instauracion de las redes sociales dentro
de lo cotidiano en nuestra sociedad, ha provo-
cado gue se hayan incrementado los casos de
ciberbullying, dando una mayor facilidad a los
agresores dada la posibilidad de realizar en
cualquier momento vy lugar el acto de acoso
usando para ello medios telematicos. Ademas,
el oscurantismo de la red y la facilidad para
ocultar al usuario que realiza la accion, puede
provocar gue el acosador se vea mas protegido
y, por tanto, que continle con las acciones de
acoso sobre su victima. Destacar que en mu-
chas ocasiones los acosadores actuan de mane-
ra anonima en la red, evitando exponerse ante
la propia victima, ademas, la capacidad de di-
vulgacion de internet, y mas concretamente de
las redes sociales, puede provocar una mayor
difusion del acoso realizado, obteniendo un ma-
yor perjuicio sobre la victima.

Existen subtipos de ciberbullying, como
pueden ser el sexting (envio de imagenes o si-
milar de la victima de caracter sexual), doxing
(revelacion de datos personales de la victima),
happy slapping (podemos definirlo textualmen-
te como “palizas felices” siendo el acto de gra-
bar una accién de dicho tipo para difundirlo en
redes), dissing (difusion de informacion cruel o
malintencionada de la victima), etc.

2.3. Casuistica del bullying en Espaina

Es complejo poder establecer con exacti-
tud la cantidad de casos de bullying que se
dan actualmente en Espafa. Segun las estadis-
ticas publicadas por Bullying Sin Fronteras, y
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en colaboracion con la Organizacidon Mundial
de la Salud, Espafa es el tercer pais a nivel
mundial donde mas casos de bullying vy ciber-
bullying se suceden, ascendiendo a la cifra a
69.554 casos’.

Mas prudentes son las estadisticas obteni-
das en el estudio realizado por la Fundacion de
Ayuda a Nifos y Adolescentes (Fundacion
ANAR), donde especifican en su informe de
2022 que el porcentaje de alumnos gque consi-
dera que en su propia clase existen casos de
bullying, en cualguiera de sus modalidades, as-
ciende al 8,2 %*.

Muy similar a esta Ultima estadistica, encon-
tramos lo estipulado por el Ministerio de Educa-
cion y Formacion Profesional en su estudio de
convivencia escolar, realizado por la Universi-
dad de Alcald de Henares, donde sefiala que el
9,53% de los alumnos se ha sentido acosado vy
un 9,2% ciber-acosado®.

Por otro lado, la Comunidad de Madrid en
su informe anual® establece que dentro de la
citada region el porcentaje de alumnos que
presenta indicadores de “potencial acoso es-
colar” asciende Unicamente al 0,60%. Este por-
centaje es muy dispar a los anteriores sin po-
der determinar realmente cual es la casuistica
real.

Los datos que disponemos para poder
acreditar realmente la cantidad de casos exis-
tentes en Espafla por acoso escolar son muy
dispares, por lo que es complejo poder ver la
magnitud real del problema existente.

No obstante a lo anterior, en los Ultimos
tiempos se han producido diversos casos que
se han mediatizado y que podrian guardar rela-

3 ESTADISTICAS MUNDIALES DE BULLYING.
2022/2023. ESPANA TERCER LUGAR. 69.554 casos.
2022/2023, recuperado de: https:/bullyingsinfronteras.
blogspot.com/2016/11/estadisticas-de-acoso-escolar-o.
html#:~text=Seg%C3%BAN%20el%20estudio%20de%20
la,tipo%20de%20acos0%20y%20ciberacoso.

4 ANAR vy Mutua Madrilefa presentan el IV Infor-
me ‘La opinidn de los estudiantes’ sobre acoso escolar,
13/09/2022, recuperado de: https:/www.anar.org/repunta-
el-acoso-escolar-segun-el-iv-informe-la-opinion-de-los-es-
tudiantes-de-anar-y-mutua-madrilena/

5 Ministerio de Educaciéon y FP, 03/05/2023 “El Mi-
nisterio de Educacion y FP presenta el mayor estudio de
convivencia escolar realizado en este ambito”.

6 VI Informe Regional Acoso Escolar 2020-2021,
Comunidad de Madrid, recuperado de: https:/www.educa2.
madrid.org/web/convivencia/i-informe-regional-acoso-es-
colar.
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cidn con casos de acoso entre menores. Las vic-
timas, decidieron poner fin a sus vidas de forma
abrupta. El dano moral puede ser tan incipiente
gue puede provocar autolesiones en la victima
que lo sufre, siendo el Ultimo extremo el propio
suicidio de la victima. Segun la informacion que
traslada bullying sin fronteras son al menos 7
suicidios’ en los ultimos meses, todos ellos por
posible acoso escolar.

I1l. PRESUPUESTOS DE
RESPONSABILIDAD CIVIL DE LOS CENTROS
EDUCATIVOS

Antes de analizar lo predispuesto en el
codigo civil y establecer la posible responsa-
bilidad de los centros educativos, conviene
gue revisemos la legislacion afecta en nuestro
pals.

3.1. Ley Organica 8/1985 de 3 de julio, re-
guladora del Derecho a la Educacién.

En primer lugar, debemos ver lo predis-
puesto en la Ley Orgédnica  8/1985 de 3 de ju-
lio, reguladora del Derecho a la Educacion, don-

7 Ola de suicidios por bullying en nifos y adoles-
centes en Espafia en 2023, recuperado de: https:/joven-
seguro.com/sin-categoria/ola-de-suicidios-por-
bullying-en-ninos-y-adolescentes-en-espana-
en-2023/

de se estipulan tanto los derechos como los de-
beres del propio alumnado.

Dentro del articulo 6 de la citada normativa,
entre los derechos de los estudiantes, debemos
destacar los apartados “b” y “g” del punto ter-
cero, se especifica textualmente: “a que se res-
pete su identidad, integridad y dignidad perso-
nal” y “a la proteccion contra toda intimidacion,
discriminacion y situacion de violencia o acoso
escolar”8.

Por otro lado, en el mismo articulo de la ley
se establecen como deberes del alumnado en el
apartado 4 del mismo articulo y bajo los epigra-
fes e, f y g “participar y colaborar en la mejora
de la convivencia escolar y en la consecucion de
un adecuado clima de estudio en el centro, res-
petando el derecho de sus compaferos y com-
paferas a la educacion vy la autoridad y orienta-
ciones del profesorado”, “respetar la libertad de
conciencia, las convicciones religiosas y mora-
les, v la diversidad, dignidad, integridad e intimi-
dad de todos los miembros de la comunidad
educativa” y “respetar las normas de organiza-
cion, convivencia y disciplina del centro
educativo™.

8 Articulo 6, apartado 3 de Ley Orgénica 8/1985 de
3 de julio, reguladora del Derecho a la Educacion.

9 Articulo 6, apartado 4 de Ley Organica 8/1985 de
3 de julio, reguladora del Derecho a la Educacion.




Por tanto, nuestra propia legislacion nos in-
dica que el propio alumnado no solo tiene el de-
recho de no sufrir ningudn tipo de vejacién, aco-
SO ni molestia mientras que se encuentre en su
centro escolar, ademas, establece que el mismo
debe respetar al resto de alumnos, asi como al
resto de miembros de la comunidad educativa.
Es decir, le impone una serie de obligaciones vy
derechos gque se deben cumplir, siendo el pro-
pio centro educativo quien vele por su cumpli-
miento.

3.2. Ley Organica 2/2006 de 3 de mayo,
de Educacién

En este punto, es importante resefiar la Ley
Orgénica 2/2006 de 3 de mayo, de Educacion
(LOE en adelante). Se trata de la normativa es-
tatal que reglamenta los preceptos minimos de
regulacion gue deben tener en cuenta las Co-
munidades Autdénomas a la hora de realizar sus
normativas estatutarias en materia de educa-
cion'®©,

El articulo 124 de la LOE regula las Normas
de organizacién, funcionamiento y convivencia
de los centros escolares, dispone de los siguien-
tes apartados que conviene analizar:

1.- Predispone que los centros educativos de-
beran disponer de un plan de convivencia
donde establezcan los derechos y deberes
de los alumnos del propio centro, asi como
las actuaciones que tengan previstas para
la resolucion de los conflictos existentes.

Deberan establecer las medidas correctoras
e indica gue el plan de convivencia debe ser
de obligado cumplimiento. Establece ade-
mMas que las medidas correctoras deben ser
siempre en aras de reeducar al alumno y
proporcionales a la falta cometida. Dentro
de las mismas establece incluso la expulsion
temporal o definitiva del centro.

La autoridad publica en los centros educati-
vos serd tanto el equipo técnico del mismo
como los profesores y profesoras del cen-
tro. Disfrutaran de la presuncion de veraci-
dad salvo prueba en contra.

Las Administraciones dispondran que los
centros puedan tener sus propias normas
organizativas y correctoras.

5.- Seradn las Administraciones educativas quie-

10 Articulo 6 bis, apartado 3 de Ley Orgénica 2/2006
de 3 de mayo.
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nes regularan los protocolos de actuaciéon
frente a los indicios de bullying, ciberbu-
llying, acoso sexual, violencia de género,
etc., debiendo disponer de un coordinador
de bienestar y proteccion. Es obligacion de
la direccion del centro escolar el informar
debidamente a la Administracion de cual-
quier caso de la presente indole.

Todo ello establece que debe ser el propio
centro escolar, en base a las normativas autono-
micas correspondientes, quienes establezcan
un plan de convivencia que debe ser cumplido
por parte de la totalidad de los integrantes del
propio centro, inclusive los alumnos.

Sin embargo, las Comunidades Autdnomas
regirdn planes minimos de convivencia, que po-
dran ser ampliados por los propios centros edu-
cativos. Un ejemplo de lo anterior lo encontra-
mos en el Decreto 32/2019, de 9 de abril, del
Consejo de Gobierno, por el que se establece el
marco regulador de la convivencia en los cen-
tros docentes de la Comunidad de Madrid que
dispone su capitulo IV exclusivamente para las
conductas contrarias a la convivencia en los
centros escolares de la Comunidad de Madrid.

Conviene resaltar dentro de la citada nor-
mativa se incluyen actuaciones correctoras que
debe llevar a cabo el centro incluso cuando el
alumnado realice las acciones sancionadoras
fuera del mismo “También los centros en el mar-
co de su autonomia incluiran en las normas de
organizacion y funcionamiento, medidas co-
rrectoras conforme al presente decreto para
aquellas conductas de los alumnos gque, aungue
llevadas a cabo fuera del recinto escolar, estén
motivadas o directamente relacionadas con la
vida escolar y afecten a los derechos de algun
miembro de la comunidad educativa o impli-
guen riesgo para su seguridad e integridad fisi-
cay moral™.

3.3. Ley Organica 8/2021 de 4 de junio, de
proteccion integral a la infancia y la adolescen-
cia frente a la violencia.

Como legislacion mas reciente que guarde
relacion con los supuestos a tratar en la presen-
te, encontramos la Ley Organica 8/2021 de 4 de
junio, de proteccidn integral a la infancia y la
adolescencia frente a la violencia.

il Articulo 31, apartado 2 del Decreto 32/2019, de 9
de abril, del Consejo de Gobierno, por el que se establece el
marco regulador de la convivencia en los centros docentes
de la Comunidad de Madrid.
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Esta normativa viene a completar las an-
teriormente descritas, todo ello por indicacio-
nes precisas desde el Comité de los Derechos
del Nifnio (CDN en adelante) quien en su informe
de 2018 detecto la necesidad de redactar una
ley como la presente, en aras de buscar una
analogia con la normativa estipulada en violen-
cia de genero.

La presente Ley se disgrega en diversos ti-
tulos, destaco los mas relevantes:

El Titulo Preliminar hace mencion a diversos
aspectos fundamentales gue busca la presente
ley, que pueden resumirse en la necesidad de
garantizar los Derechos fundamentales de la in-
fancia, poniendo para tal fin diversos medios,
entre los que cabe destacar la formacion, coo-
peracion entre administraciones, colaboracion
publico-privado entre otras.

El Titulo | Derechos de los niflos, nifas vy
adolescentes frente a la violencia nos cita los
derechos disponibles para los menores, entre
otros “Derecho a ser escuchado, Derecho a la
informacidn y asesoramiento, Derecho a la aten-
cion integral”.

El Titulo Il Deber de comunicacion de situa-
ciones de violencia, la presente normativa nos
indica que todo ciudadano esta obligado a co-
municar de forma inmediata cualquier caso de
violencia que haya sido ejercida frente a un me-
nor de edad.

Importante y mas resefable lo descrito en
su articulo 16 “Deber de comunicacion cualifica-
do”, donde se deja indicado que sera especial-
mente exigible a aquellas personas gue por su
profesion u oficio tengan la encomienda la asis-
tencia, cuidado, enseflanza o la propia protec-
cion de menores y que en su propia encomien-
da sean conocedores de posibles sucesos de
violencia sobre los mismos. Dentro de sus com-
petencias se encuentra avisar, si asi fuera preci-
so, a los servicios sociales correspondientes.

En su articulo 18 establecen que todo cen-
tro educativo debe tener a disposicion del
alumnado toda la informacidon, asi como los
protocolos de actuacion en situaciones de esta
tipologia.

Igualmente, en su articulo 19 se hace refe-
rencia a que, cualquier ciudadano debe avisar a
las Fuerzas de Seguridad del Estado o a la au-
toridad competente de cualquier forma de vio-
lencia que pueda sufrir un menor a través de
Internet.

%
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El titulo lll trata sobre la prevencion, infor-
macion y sensibilizacion de este tipo de situa-
ciones de violencia sobre menores, no obstante,
conviene detenerse adicionalmente en su capi-
tulo IV, donde nos cita lo correspondiente al
ambito educativo.

Resefable su articulo 31 donde establece la
necesidad de que cada Centro Educativo dis-
ponga de un plan de convivencia de conformi-
dad con el articulo 124 de la LOE. En su articulo
34 |la necesidad de disponer de protocolos de
actuacion. En el articulo 35 se establece la ne-
cesidad de gue cada centro escolar disponga
de un coordinador o coordinadora de bienestar
y proteccion, quienes tendran las obligaciones
de realizar planes de formacioén sobre la preven-
cion, deteccidn precoz y protecciéon de los me-
nores, coordinar los protocolos de actuacion
con las administraciones educativas, etc.

Tal y como se puede analizar, nos encontra-
mMos nuevamente con una normativa que busca
fomentar la prevencion y formacion en aras de
evitar este tipo de situaciones, ademas de bus-
car la deteccion precoz de situaciones de riesgo
sobre los menores de edad, en aras de solventar
aqguellas situaciones dafiinas sobre los Mismos.

3.4. Cdédigo Civil

Segun se cita en el articulo 1903 del Codi-
go Civil “Las personas o entidades que sean
titulares de un Centro docente de ensefanza
Nno superior responderan por los dafos vy per-
juicios que causen sus alumnos menores de
edad durante los periodos de tiempo en que
los mismos se hallen bajo el control o vigilan-
cia del profesorado del Centro, desarrollando
actividades escolares o extraescolares vy
complementarias’?, es decir, los propios cen-
tros educativos de ensefflanza no superior de-
ben responder por los dafos y perjuicios que
pueden ocasionar los menos adscritos al mis-
mo, debiendo existir un claro control sobre los
menores tutelados.

No obstante, el mismo articulo muestra una
salvedad gue puede eliminar la posible respon-
sabilidad del centro “La responsabilidad de que
trata este articulo cesara cuando las personas
en él mencionadas prueben que emplearon
toda la diligencia de un buen padre de familia
para prevenir el dano”.

12 Articulo 1903 del Codigo Civil.
13 Idem.



Lo estipulado en el codigo civil, sumado a
las leyes citadas anteriormente, provocan que
los centros educativos dispongan ademas de
los protocolos de convivencia correspondien-
tes, medidas de control en aras de evitar los
dafos que se produzcan como consecuencia
de hechos acaecidos dentro del propio centro
escolar, sin embargo, establecen que carece-
ran de responsabilidad en el caso de disponer
de una clara prevencion y el establecimiento
de protocolos suficientes para que su actuar
sea considerado como el de buen padre de
familia.

3.5. Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régi-
men Juridico del Sector Publico

Debemos recordar gue los centros educati-
VvOs publicos se deben regir directamente por la
presente Ley, correlacionada con el Derecho
Administrativo de las entidades Publicas.

La presente Ley desarrolla en su seccion 12
la Responsabilidad patrimonial de las Adminis-
traciones Publicas. En este aspecto es impor-
tante resenar su articulo 321 donde se indica
que “Los particulares tendran derecho a ser in-
demnizados por las Administraciones Publicas
correspondientes, de toda lesion que sufran en
cualquiera de sus bienes y derechos, siempre
que la lesion sea consecuencia del funciona-
miento normal o anormal de los servicios publi-
cos salvo en los casos de fuerza mayor o de da-
Aos que el particular tenga el deber juridico de
soportar de acuerdo con la Ley”.

Debemos considerar como funcionamiento
anormal aguel que, por negligencia y/o omision
del centro educativo publico, haya podido oca-
sionar lesiones en un integrante del propio cen-
tro educativo.

3.6. Cdédigo Penal

Nuestro Codigo Penal no recoge ningun ar-
ticulo genérico sobre el posible acoso en el am-
bito escolar, sin embargo, recordemos que la
mayor parte de las injerencias sobre la victima
tendrian correlaciéon con otros articulos de
nuestro Codigo Penal, en concreto se podrian
ver afectados, entre otros, los siguientes articu-
los:

* Lesiones (art. 147 y ss.).

* Amenazas (art. 169, 170 y 171).

* Coacciones (art. 172).

« Contra la integridad moral (173 y ss.).
* Injurias (art. 205y 207).

* Calumnias (208 y 210).
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* Delitos de odio (510 y ss.)™.

Por tanto, nuestro Codigo Penal no entra a
valorar el acoso en el ambito escolar per sé, sin
embargo, podria entrar a calificar de manera
mas especifica los posibles delitos cometidos
en este ambito.

3.7. Constitucion Espafiola

Mencidén adicional debemos realizar a nues-
tra Ley de Leyes, donde figuran dos articulos
inherentes a los Derechos de los ciudadanos de
nuestro pais.

En concreto debemos referir a los articulos
10.1 “La dignidad de la persona, los derechos in-
violables que le son inherentes, el libre desarro-
llo de la personalidad, el respeto a laley vy a los
derechos de los demas son fundamento del or-
den politico y de la paz social” e incluso con
mayor repercusion en lo referido en su articulo
15.1, donde refiere “Todos tienen derecho a la
vida vy a la integridad fisica y moral, sin que, en
ningun caso, puedan ser sometidos a tortura ni
a penas o tratos inhumanos o degradantes”.

Por ultimo, se debe citar el articulo 106.2
“Los particulares, en los términos establecidos
por la Ley, tendran derecho a ser indemnizados
por toda lesion que sufran en sus bienes o dere-
chos, salvo en los casos de fuerza mayor, siem-
pre que la lesion sea consecuencia del funciona-
miento de los servicios publicos”, por dicho mo-
tivo, todo particular que se vea afectado por la
negligencia u omisién en la gestion de un servi-
cio publico, en este caso los centros educativos,
tendran derecho a ser indemnizados por las le-
siones sufridas.

IV. ANALISIS JURISPRUDENCIAL

En el presente epigrafe se procede a reali-
zar un analisis jurisprudencial sobre el acoso es-
colar.

4.1. STSJPV 93/11, “Caso Jokin”

El caso Jokin es uno de los casos mas signi-
ficativos que han existido en la historia de Espa-
fa, donde el menor, Jokin Ceberio, decidid qui-
tarse la vida a los catorce afios de edad.

14 Conviene referenciar la Circular 7/2019, de 14
de mayo, de la Fiscalia General del Estado, sobre pau-
tas para interpretar los delitos de odio tipificados en
el articulo 510 del Codigo Penal.
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El presente caso finaliza con la Sentencia
del Tribunal Supremo de Justicia, en su Sala de
lo Contencioso, seccion 3 de Bilbao que proce-
demos a analizar, no sin antes indicar que los
hechos acontecidos han sido debidamente pro-
bados en la jurisdiccion penal®, se exponen a
continuacion los datos mas relevantes del caso:

El 15 de septiembre de 2003, la victima su-
frid un episodio gastrico severo gque provoco el
inicio de numerosas burlas por parte de sus
compaferos, durante aproximadamente dos se-
manas. Estas actuaciones cesaron tras la inter-
vencion de la jefa de estudio quien comento el
asunto con los menores implicados y posterior-
mente avisd al padre de la victima para infor-
marle de lo acontecido y con el fin de que vigi-
lara la actitud del menor.

Entre julio y agosto de 2004, la victima vy su
grupo de amigos fueron sorprendidos fumando
sustancias prohibidas (hachis) en un campa-
mento de verano. Los menores implicados con-
siguieron interceptar la correspondencia envia-
da por los monitores del campamento y cuyos
destinatarios eran los padres de los mismos, sal-
vo Jokin, que no detuvo la correspondencia por
lo que sus padres tuvieron conocimiento de lo
acaecido.

Tras hablar los padres de la victima con el
resto de padres de la cuadrilla de Jokin, empe-
zaron a tratarle como de chivato, distanciando-
se del mismo y aprovechando cualquier ocasion
que dispusieran para reprocharle lo acontecido.

Una vez iniciado el nuevo curso escolar, en
pleno cambio de profesores entre clases, uno
de los companeros de la victima le agredid fisi-
camente. Ademas, el resto de la citada cuadrilla
gue compartia clase con la victima aprovecha-
ba esos intercambios de clase para agredirle
verbal y fisicamente.

El dia siguiente, 14 de septiembre, al acer-
carse la victima a otra clase, es intercedido nue-
vamente por varios menores gque deciden insul-
tarle y golpearle de manera abrupta, con pufe-
tazos y patadas incluso encontrandose Jokin
indefenso en el suelo de la clase.

El dia 15 de septiembre, habiendo transcu-
rrido un afo desde su indisposicion estomacal,
el resto de menores decide dejar varios rollos
de papel higiénico sobre la mesa de Jokin asi
como desparramados por el suelo a su alrede-

15 SAP 178/2005 de 15 de julio de 2005, Gipuzkoa,
seccion 1 Penal.
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dor. La profesora que verificé dichos hechos,
al desconocer lo acontecido solicito a la pro-
pia victima y a los companeros de los aleda-
A0S que recogieran el citado papel. Ademas,
dicho dia en la clase de gimnasia los compa-
Aeros, valiendose de la actividad que les per-
mitia cierto ocultamiento, aprovecharon para
golpear de manera agresiva con balones a la
victima.

Ese mismo dia siguieron con vejaciones e
insultos. Delbemos destacar que Jokin no se de-
fendia de las agresiones sufridas.

Los dias 16 y 17 de septiembre el menor no
acudié al centro escolar, por lo que la jefa de
estudios se puso en contacto con los padres de
Jokin para saber las circunstancias. Los padres
del menor, desconociendo este hecho, realiza-
ron una serie de preguntas al mismo hasta que
les confesd todo lo acontecido en su centro
educativo.

La jefa de estudios contacta nuevamente
con los padres de Jokin en sabado para saber lo
acontecido, ademas, el lunes siguiente la citada
responsable del centro educativo habla con los
menores implicados, reconociendo los hechos.
Posteriormente cita a la totalidad de los padres
el dia siguiente para tratar una reunion sobre o
acontecido.

Poco antes de la reunion, la madre de la vic-
tima pone en aviso a la responsable del centro
educativo que el menor, Jokin, no se encuentra
en su domicilio, desconociendo su paradero. La
reunion posteriormente se celebro por la tarde
con discusiones vy afrentas verbales entre los
padres de los menores.

El dia siguiente, aparece el cuerpo de la vic-
tima en los aledafos de la muralla de Hondarri-
bia. En la autopsia se revelan diversos hemato-
mas que disponia el cuerpo y que se produjeron
dias antes del fallecimiento.

Sin entrar en detalles sobre la sentencia re-
caida frente a los menores en el juzgado com-
petente, donde se indica que no existe prueba
suficiente para saber si la causa del suicidio del
menor se debe Unicamente al acoso sufrido, la
Sentencia 93/2011 del Tribunal Superior de Jus-
ticia en su sala 3 de Bilbao, establece un pago
por los dafos morales de 10.000 € a cada uno
de los padres de los agresores, sin embargo, es-
tablece que no existe responsabilidad civil por
parte del centro educativo, eximiendo al mismo
de la posible responsabilidad sobre los dafos
psicoldgicos vy fisicos sufridos por Jokin.



El principal motivo que expone la sentencia
para la absolucion del centro educativo es por
la diligencia mostrada por la jefa de estudios del
citado centro. Dado que parte de las agresiones
se realizaron entre clases, los docentes no fue-
ron conocedores de las mismas, sin embargo, la
jefa de estudios actud de manera completa-
mente diligente al enterarse de la falta de asis-
tencia de la victima, contactando con los padres
del menor, manteniendo conversaciones telefo-
nicas de manera reiterada con los padres del
mismo, incluso en dias no lectivos, asi como por
las gestiones realizadas tanto con los menores
implicados como con la convocatoria a una reu-
nion urgente a la totalidad de las familias impli-
cadas en el presente incidente.

La cita textual que conviene resefar de la
sentencia “Lo cierto es que la Sala considera
gue la actuacion de los responsables del centro
fue absolutamente diligente”®.

4.2. SAP 737/2008 de Madrid, responsabi-
lidad in vigilando

En el presente asunto la Audiencia Provin-
cial de Madrid, en su seccion 10, realiza una mo-
dificacion integra de la Sentencia en 12 Instancia
que habia seguido el Procedimiento Ordinario
38/2007" y donde se absolvia al Colegio Suizo
de los hechos acontecidos.

16 Fundamento de Derecho Sexto STSJ 93/11, Sala 3
de lo Contencioso, Bilbao.

17 Sentencia 38/2007 seguida ante el Juzgado de 12
Instancia e Instruccion n? 1 de Alcobendas.

ol

En el presente asunto, los padres de la victi-
ma interpusieron demanda frente al centro edu-
cativo por importe de 30.000 € por los dafos
morales sufridos por el menor “Joaquin”, de
once anos de edad.

Los padres del menor instaron la demanda
tras el acoso sufrido por Joaguin durante su
adaptacion al centro educativo, y que finalizd
con la grabacion que le realizaron al mismo
mientras sufria vejaciones y golpes por parte de
otros integrantes del centro educativo.

La Sentencia en 12 Instancia libra al centro
escolar, entendiendo que no se trataba de un
hecho de hostigamiento, sino una Unica pelea,
imprevisible, entre menores y en unas circuns-
tancias donde ningun profesor se encontraba
presente. Resolviéndose la citada pelea con la
intervencion de una docente del centro, actuan-
do posteriormente contra los menores agreso-
res con una “sancion de ultimatum”.

La exposicion de los fundamentos en la
Audiencia Provincial es claramente contradic-
tora a los hechos valorados en primera instan-
cia. En primer lugar, la citada Sentencia indica
que el simple hecho de que los menores acu-
dieran al centro escolar con una camara de
grabacion denota una premeditacion previa,
en concreto, se describe como “una estrategia
que deja poco margen a la espontaneidad de
un mero y aislado enfrentamiento infantil”,
ademas de lo anterior, la intencion de difusion
de los hechos al haberse grabado infunde una
mayor connotacion de acoso y burla sobre la

DO %
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victima, no debiendo considerarse un hecho
aislado.

Por otro lado, dos testificales resultan fun-
damentales para obtener las conclusiones por
parte del Juzgador. El padre de otro menor, no
implicado en el presente asunto, testificd que el
maltrato a Joaquin era “vox populi”, incluso
siendo un punto que se habia tratado en diver-
sas reuniones escolares. Ademas, acudio a testi-
ficar la psicéloga que atendid al menor, quien
indica que dado el grado de afeccion del menor
no podia considerarse un hecho puntual.

Ademas de lo anterior, el informe del De-
fensor del Menor, realizado el 8 de febrero de
2006 deja en evidencia que los dafos ocasio-
nados a Joaguin se produjeron de manera con-
tinuada, que ademas otra menor habia sufrido
acoso en el mismo centro educativo sin una re-
accion diligente por parte del centro. En el ci-
tado informe se hace hincapié en la minusvalo-
racion de la tutora sobre la situacion de acoso
existente, agravando las conclusiones del juz-
gador.

Por ultimo, se debe resefar que el centro
educativo negd la falta de diligencia al desco-
nocer la situacion vivida por Joaguin, no obs-
tante, el centro debe invertir la carga de la prue-
ba, en este caso sin éxito, dado que los informes
citados anteriormente, asi como las testificales
en las que se sustenta el demandante no han
sido contrarrestadas por el centro educativo.
Ademas, la actuacion de la docente que intervi-
no no fue completamente diligente como marca
el buen padre de familia, al ser la autoridad en
dicho momento y no requisar la camara para
observar la realidad de lo acontecido e intentar
evitar una difusién posterior.

Respecto a la cuantificacion de los dafos
morales, como bien sabemos es un campo difi-
cil de determinar. En el presente asunto, la Au-
diencia Provincial establecid como cuantia co-
rrecta la reclamada por el demandante, ascen-
diendo a 30.000 €, entendiendo que dicha
cuantia no era excesiva y cuya funcion es repa-
radora del dafo sufrido.

4.3. STSJM 413/2020, carencia probatoria

En el presente asunto, los progenitores de
Crescencia, menor de edad, interpusieron de-
manda en via Contencioso Administrativa con-
tra el Ayuntamiento de Madrid, asi como contra
su entidad aseguradora, Allianz, por los dafos
sufridos por la menor como consecuencia de un
supuesto acoso escolar sufrido en el propio
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centro educativo, reclamando 34.340,94 € por
dafios morales.

La sentencia trata dos periodos diferencia-
dos de tiempo, por un lado, lo acontecido en los
cursos cuarto y quinto, analizando los aconteci-
mientos narrados en el sexto curso en otro epi-
grafe diferenciado.

La parte actora aporta como prueba en el
presente asunto un manuscrito de la propia me-
nor afectada, que constaba en el expediente
administrativo donde citaba diversas vejaciones
sufridas desde su incorporacion al centro esco-
lar. Entre otras, la introduccion de comida “gra-
sienta” en su abrigo, insultos de diferentes indo-
les donde resefa en diversas ocasiones que ha-
cian colacion a su condicion fisica, sustraccion y
rotura de diverso material escolar, etc. Ademas,
narra como comentaba cada suceso con los
profesores pertinentes, sin que los Mismos reali-
zaran actuacion alguna al respecto.

Esta situacion fue continuada en el tiempo
segun la version aportada por la actora, en con-
creto desde su adscripcion al centro, desde el
cuarto hasta el sexto curso de primaria, incre-
mentandose los insultos vy golpes a medida que
pasaba el citado tiempo en el centro escolar.

Ademas de lo anterior, la parte actora se
basa en un manuscrito de otra menor del cen-
tro, Visitacion, donde resefa los sufrimientos vy
vejaciones sufridas por Crescencia en el centro
escolar. No obstante, no se consideran probato-
rio el resto de pruebas aportadas, siendo las
mismas la declaracion psicoldgica, un manuscri-
to de otra menor por las inconexiones existen-
tes en el mismo ni tampoco la declaracion del
padre de la menor, al referir Unicamente un caso
aislado de cuarto de primaria donde el mismo
calificé los hechos de “novatada”.

No obstante, el juzgado determina “tales
elementos probatorios no desvirtuan la fuerza
de conviccioén de lo escrito por la menor, ni de lo
declarado por la testigo Visitacion en relacion al
52 curso, que nos merecen credibilidad, por lo
gue consideramos acreditada la situacion de
acoso escolar de la menor Crescencia durante
el periodo en que cursd 42 y 52 de Primaria...'"®”,
por tanto, el juzgador estima que existe real-
mente un acoso escolar sobre la menor, sin em-
bargo, este hecho no prueba la posible culpa en
la que puede incurrir el centro escolar. En el fun-
damento quinto, desvirtuan el efecto probatorio
de la parte actora, una inconexa mencion en

18 Fundamento 42 STSJM 413/2020



uno de los manuscritos, asi como el hecho de
gue no existe una prueba fundada de la comu-
nicacion de la menor con los responsables del
centro educativo, y el propio desconocimiento
de los padres de la menor y por tanto, la inexis-
tencia de comunicacion de los mismos al citado
centro, hacen desconocedores a los docentes
de la situacion de acoso, que aun siendo sufrida
por la menor, no es conocida por la direccion ni
el personal del centro educativo.

Sin embargo, existe una actuacién poste-
rior, ocurrida en el sexto curso que el juzgado
desgrana en sus fundamentos sexto y séptimo.
En concreto se narran dos agresiones fisicas
practicamente continuadas, durante una clase y
posteriormente en el recreo. Crescencia puso
en conocimiento de su tutor las agresiones su-
fridas; dias mas tarde se mantiene una reunioéon
entre el tutor, la jefa de estudios y el director del
centro en aras de estudiar la posibilidad de que
exista un caso de acoso, sin embargo, tras las
indagaciones realizadas vy los indicios analiza-
dos, entendieron gque se trataba de un hecho
puntual.

A pesar de lo anterior, tomaron medidas
precautorias en aras de vigilar el posible acoso
hacia la menor, acercando su posicion en clase
a la mesa del docente y realizando una mayor
vigilancia en las diversas estancias del centro
educativo entre otras medidas de vigilancia.

Segun estima el propio juzgador, son he-
chos probados que la menor sufrid acoso du-
rante el transcurso de diversos afios, todo ello
demostrado tanto por los manuscritos aporta-
dos como por los informes psicoldgicos aporta-
dos a posteriori de los hechos narrados, sin em-
bargo, en ninguno de los casos se puede esti-
mar gue exista una negligencia del centro edu-
cativo, quien actud® como observador, tomando
diversas precauciones para evitar el posible
acoso sobre la victima desde el momento en el
gue tuvieron constancia de la posible existencia
del citado acoso.

4.4, SAP 107/2014 de Valencia. Defensa
de posible RC in vigilando culpando al centro
educativo

Conviene resefar la presente sentencia de
manera somera, dado que la misma no fue in-
terpuesta contra el centro educativo, sino con-
tra los padres de la menor causante del acoso a
la victima. Ademas, es significativa porque se
reclaman los gastos morales sufridos por la me-
nor, asi como por la madre de la misma que se
vio sometida a una situacion de estrés emocio-

03

nal, constatando un alto nivel angustia, la exis-
tencia de labilidad emocional y depresion.

Los hechos narrados en la citada sentencia
ocurren tanto dentro del centro como fuera del
mismo, incluyéndose entre otro vejaciones vy
mofas a través de redes sociales, llamadas tele-
fonicas intimidatorias, golpes e incluso la jacta-
cion de los golpes proferidos a la victima a tra-
vés de las citadas redes sociales.

Uno de los motivos alegados por los padres
de la menor causante del acoso es la “falta de
legitimacion pasiva ad causam o de manera
subsidiaria, la falta de litisconsorcio pasivo ne-
cesario” al no demandar también en el procedi-
miento al centro educativo donde recibian en-
seflanza ambas menores.

Los motivos fundamentales por los que se
deniega lo anterior vienen expuestos en el fun-
damento cuarto de la demanda, entendiendo el
juzgador que los hechos se desenvuelven en
gran medida fuera del centro escolar “nos halla-
mos ante una pelea de dos menores, como un
hecho aislado, sino ante una situacion de acoso,
de molestias continuas de la menor Eva Maria
contra la menor Mari Jose que se han desarro-
llado tanto en el colegio como fuera de €l como
se desprende de los relatos plasmados en la red
social “tuenti” y por la llamada telefénica reali-
zada desde la casa de una tercera menor, por
todo ello, estimamos que los padres se hallan
legitimados pasivamente para soportar esta
accion.”®,

Por tanto, en el presente asunto el juzgador,
sin encontrarse el centro educativo demanda-
do, interpreta que es el propio tutor de la menor
guien debe responder por los daflos ocasiona-
dos.

4.5.139/2016 SAP Donosti. Profesora fren-
te a centro escolar y padre de alumna

Conviene resefar la presente sentencia
dado que el caso enjuiciado nos demuestra que
el acoso en los centros escolares no siempre es
sufrido por menores de edad, sino que puede
devenir incluso en situaciones de vulnerabilidad
en adultos, ocasionadas por la falta de diligen-
cia de centros educativos y de los propios tuto-
res de los menores a su cargo.

El presente asunto se promueve por los da-
Aos morales sufridos por D2 Mariola, profesora

19 Fundamento 4° SAP 107/2014 de 14 de marzo, sec-
cion 7, Valencia.
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del centro educativo al que procede a deman-
dar, ademas de a la aseguradora del citado cen-
tro y al padre de la menor que genera el acoso
sobre la profesora.

Se consideran hechos probados que la aco-
sadora, menor de trece aflos de edad y alumna
de la demandante, valiéndose de una red social
“Tuenti”, vierte insultos y amenazas contra de
D2 Mariola, ofensas e intimidaciones que son vi-
sibles para cualquiera que acceda a la red de la
citada menor, provocando una facil difusion de
los menoscabos realizados.

Queda probado que diversos alumnos del
mismo centro reaccionan en la propia red social a
las publicaciones de la menor, incluso obteniendo
el menoscabo de otra menor a la demandante.

Sin ser consciente de lo anterior, D2 Mariola
observo una degradaciéon cada vez mas exhaus-
tiva del comportamiento de los alumnos, donde
proferian faltas de respeto y no acataban la au-
toridad que debe establecer un docente. Este
hecho fue puesto en conocimiento del director
del centro educativo, no solo por D2 Mariola,
sino por diversos docentes que se enfrentaban
al menoscabo de su autoridad, sin que él mismo
realizara ninguna gestion en aras de solventar la
situacion sufrida por los profesores.

Queda también probado que incluso tras
retirar el movil D2 Mariola a la menor, fue instada
por el director del centro para que procediera a
devolver el terminal a la susodicha.

Las injurias vertidas en la red social fueron
observadas por un familiar de D2 Mariola, quien
comunico dicho hecho a la demandante. Nue-
vamente la demandante, comunicd este hecho
al director, asi como lo puso en conocimiento
de diversos profesores, no obstante, el director
nuevamente no adoptd medida alguna para
atajar la situacion observada.

La demandante causd baja médica diag-
nosticada por la depresion sufrida, siendo un
hecho probado mediante los informes psicold-
gicos aportados al procedimiento que no existia
otra causa ajena a las viviendas y el estrés sufri-
do en su puesto de trabajo, provocado por la
desobediencia, injurias y falta de educacion
mostrada por el alumnado, mas en concreto por
lo generado por la citada menor.

El juzgador resuelve la sentencia condenando
a las tres partes demandadas, que recordemos
eran el padre de la menor, el centro educativo asi
como la aseguradora de éste Ultimo, cifiéndonos
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Unicamente a la resolucion frente al centro educa-
tivo, conviene reproducir con exactitud los moti-
VOS expuestos en la sentencia: “ha quedado preci-
samente acreditado en las actuaciones es que el
trastorno adaptativo que padecio D2. Mariola , es
decir, el trastorno que le provoco la depresion su-
frida, y que le obligd a permanecer de baja duran-
te el periodo referido, estuvo motivada o tuvo su
razon de ser en la actitud negligente en la actua-
cion negligente del director del Colegio, el cual no
establecid unas normas claras y precisas en cuan-
to al uso de tales medios en el referido Centro, a
fin de que los alumnos tuvieran perfecto conoci-
miento de ellas y los profesores pudieran actuar
en debida forma, atajando cualquier acto de in-
disciplina, ni adoptd con la debida rapidez las me-
didas oportunas, para poner fin a la situacion ya
mencionada, que se fue creando en sus depen-
dencias, como consecuencia de la actuacion ini-
cial de dicha alumna y de la posterior, tanto suya
como del resto de sus compaferos”?°,

4.6. SAP 3/2023 de Madrid, racismo en el
centro escolar

La presente sentencia de segunda instancia
narra los hechos acontecidos en un centro esco-
lar sito en Madrid debido a una posible negligen-
cia del centro escolar que ha provocado un sufri-
miento a una menor del mismo, Coro, menor de
edad, cuya tutora legal reclamaba al centro los
dafios morales ocasionados por el acoso sufrido
por la misma en el aula, en este caso con un
componente adicional de racismo. Interesante el
presente asunto dado que la demandante no
procede Unicamente contra el centro educativo,
sino gue interpone la demanda contra el citado
centro, asi como contra parte de los componen-
tes del profesorado. En el presente asunto se re-
clamaba la cuantia total de 35.381,67 €, aunque
posteriormente fue incrementada hasta alcanzar
los 45.029 € reclamados a favor de la menor, asi
como 2100 € para la madre de la misma.

Se consideran hechos probados los conti-
nuos ataques verbales que proferian parte de
los compaferos de Coro por su color de piel. La
menor refiere que entre otros insultos ha recibi-
do los siguientes: “negra”, “hija de puta”, “chula
y color mierda”, e incluso se insulta a la menor
en plena clase y en presencia de la profesora
donde se cita textualmente en el Diario del Aula
gue gestionaban los profesores “marron, color
mierda. Por ejemplo, Coro tiene color mierda”.

Ademas de lo anterior, los informes psicolo-
gicos aportados a la causa demuestran que

20 Fundamento octavo, 139/2016 SAP San Sebastian



existe un dano moral continuado a la menor, in-
cluso con pensamientos autoliticos.

La tutora de la menor mantuvo diversas
conversaciones por email con la progenitora de
Coro, donde ésta ultima le citaba los insultos
que referia la menor en el centro educativo.

Queda por tanto demostrado que el centro
era conocedor de la situacién vivida por Coro
en sus instalaciones, de hecho, redactaban el
Diario del Aula, donde en el mismo se realiza un
seguimiento de lo acontecido.

Sin embargo, a pesar de la diligencia mos-
trada por el centro al conocer el caso, activar los
protocolos pertinentes vy realizar un seguimiento
del mismo, segun palabras del juzgador “las me-
didas adoptadas no fueron proporcionadas a las
circunstancias del caso”. Este hecho estd funda-
mentado en que el centro tomd una actitud pre-
ventiva, realizando diversas dindmicas de grupo
en aras de evitar este tipo de sucesos, sin em-
bargo, el hecho de que fueran reiteradas en el
tiempo vy que se prologaran tiempo después de
las citadas acciones preventivas demuestra que
las mismas eran insuficientes para paliar los su-
Cesos que acontecen y que causan una situacion
de vulnerabilidad en la menor.

Tanto el Juzgado Mixto n? 4 de Aranjuez
como la Audiencia Provincial en su seccion 9
coinciden en qué si existe una responsabilidad
del centro educativo, imponiendo por tanto al
mMismo una responsabilidad civil sobre los dafhos
ocasionados a la menor, sin embargo, el petitum
de la demanda lo consideran excesivo a los he-
chos acontecidos, basando su cuantificacion en
diversas sentencias analogas de otras Audien-
cias Provinciales.

Por ultimo, conviene resefiar que los docen-
tes demandados fueron absueltos en primera
instancia y ratificada su absolucion en la pre-
sente sentencia, en concreto en base al articulo
1903 del CC, donde se determina que la respon-
sabilidad debe recaer sobre los titulares del
centro docente, sin que este hecho suponga
que el propio centro educativo pueda, poste-
riormente, reclamar a los docentes si considera-
ran que los mismos hubieran actuado con dolo
o culpa grave en el ejercicio de sus funciones,
tal y como establece el articulo 1904 del CC.

4.7. SJCA 88/2021 de Badajoz, inexistente
nexo causal

En el presente asunto se dirimieron los posi-
bles dafios psicoldgicos sufridos por el menor

o0

en su estancia en el centro educativo publico en
el que estudiaba.

En el mismo se narran diversos hechos ma-
nifiestos que inducen a pensar que viene su-
friendo durante diversos afnos dinamicas de
acoso provocadas por diversos compaferos del
centro escolar. Ademas, en el presente asunto
se da el aliciente de que el menor sufre una en-
fermedad, siendo motivo de burla por parte de
suUs companeros.

Segun la madre del menor, el posible acoso
se inicid en el primer curso de primaria, advir-
tiendo a la direccidon del centro de diversas ac-
ciones que veia a primera hora de la mafana
relacionadas con el menor, continuando dicho
seguimiento materno en el segundo curso. Sin
embargo, en tercero y cuarto de primaria no
acudio al centro al no verificarse nuevos hechos
de acoso fisico contra el menor, a pesar de veri-
ficar un estado de animo decaido, pero sin tra-
tamiento psicoldgico. Indicd que fue en el quin-
to curso cuando se inicid de una manera mas
continuada un acoso frente al menor.

La direccion del centro demuestra que rea-
lizd medidas de prevencion en el primer curso
de primaria, con especial hincapié en las entra-
das, salidas y en las clases de educacion fisica
realizadas en el centro por la victima. En los
aflos siguientes no se da aviso alguno por los
padres de los posibles malos tratos recibidos
por el alumno. En el cuarto curso, advirtio a la
madre del menor de los problemas de lectoes-
critura del mismo, aportando recomendaciones
gue no fueron tenidas en cuenta. En quinto de
primaria, se activa el protocolo de actuacion del
centro al verificarse un posible caso de acoso
escolar sobre la victima, que incluia la suplanta-
cion de identidad de la misma en internet vy que
finalizd con la expulsion del causante de los he-
chos.

El informe del Inspector encomendado del
presente asunto resuelve que el centro educati-
vo actUa de manera conforme a los protocolos,
siendo la actitud de los padres del menor de
confrontaciéon y no de colaboracion.

Ademas de lo anterior, el Juzgador tiene en
consideracion gue los informes psicoldgicos no
han sido aportados en ningun momento antes
de interponerse la demanda, y en los mismos, a
pesar de citarse que las psicopatologias pueden
devenir de un posible acoso escolar, narran he-
chos en su mayoria acontecidos fuera del pro-
pio centro docente y desconocidos por el mis-
mo, cito textualmente “si se hace preciso desta-
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car gue dicho profesional, a preguntas de este
Juzgador en el acto de la vista oral, establece
que el pretendido acoso sobre el menor provie-
ne, en un porcentaje muy alto, de su vida fuera
del centro escolar, y que tan sélo minimamente
lo es en el propio centro”, asi se termina ratifi-
cando el propio psicologo que realizd el segui-
miento del menor vy llevado al procedimiento
por la parte actora.

Por todo ello, el juzgador entiende que no
gueda demostrado el nexo causal reclamado,
dado que la mayoria de los hechos sufridos por
el menor son ocasionados fuera del centro es-
colar, siendo necesario precisar que el centro
educativo realizd diversas acciones encomen-
dadas a resolver las situaciones de conflicto re-
cibidas por la victima.

4.8. SAP 836/2020 de Barcelona, dificul-
tad cuantificacion dafio moral

En el presente asunto se enjuiciaron los su-
cesos vividos por Lorenza, menor de edad vy
gue segun demostraron sus padres fue victima
de acoso escolar en los cursos comprendidos
entre 2012 y 2014. La pretension de la actora as-
cendia a 30.000 € por los dahos psicologicos
sufridos por la menor. El Juzgado de 12 Instan-
cia? fallé que quedaba demostrado el acoso es-
colar sufrido por la menor y que la falta de un
diagndstico acertado sobre la situacion sufrida
por la menor por parte del centro escolar pro-
voco un dafo sobre la misma, no obstante, es-
tablece una compensacion de 2.500 €.

La parte actora presenta el correspondiente
recurso de apelaciéon alegando errores en la va-
loracion de la prueba, dado que los hechos
acontecidos provocaron 18 meses de alteracio-
nes en la menor “taquicardias, diarrea, dolor to-
racico, ritmo de 15 micciones diarias” vy, por tan-
to, una incorrecta valoracion del dafio moral.

Se consideran hechos probados tanto las
vejaciones sufridas por la menor, donde fue rei-
teradamente insultada por diversos motivos,
entre otros “tus padres son una mierda”, “espa-
Aolita de mierda”, “tu no eres catalana”, “aqui no
se habla castellano, que te tiro por la ventana”,
asi como diversos golpes sufridos a lo largo de
los citados afos. En la presente apelacion no se
discute la existencia de los citados hechos ni la
responsabilidad del centro escolar, sino la cuan-
tificacion de los dafios ocasionados a la menor.

21 Sentencia Procedimiento Ordinario 13/2017 segui-
do ante el Juzgado de 12Instancia n23
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Interesante reflexion realiza la sentencia
sobre diversos casos de la misma idiosincrasia
sin gque puedan obtener una resolucion clara de
la cuantificacion de los dafos morales del pre-
sente asunto, en concreto realizan un estudio
de diversas sentencias de Audiencias Provin-
ciales con las siguientes conclusiones: “Asi, la
seccion 42 de la A.P. de Baleares, en sentencia
de 8 de junio de 2011, estimando en parte el re-
curso de apelacion del centro educativo, redu-
ce la indemnizacion concedida en primera ins-
tancia de 8.000 a 3.000 euros; la seccion 12 de
la A.P. de Alava, en sentencia de 30 de abril de
2019, reconoce, asimismo, una indemnizacion
de 3.000 euros; la sentencia dictada por la sec-
cion 252 de la A.P de Madrid ,de 11 de mayo de
2012, condena al centro escolar privado al abo-
no de 8.000 euros por acoso escolar; la senten-
cia dictada por la secciéon 62 de la A.P. de Valen-
cia, de 8 de febrero de 2019, fija una indemniza-
cion por el acoso escolar de 10.000 euros; la
sentencia dictada por la A. P. de Jaén, seccién
22 de 30 de junio de 2010, confirma una indem-
nizacién de 11185,62 euros, aplicando el bare-
mo; la sentencia de la seccion 72, de 13 de octu-
bre de 2006, de la A.P. de Valencia, establece la
indemnizacion en 11.221,21 euros; la sentencia
dictada por la A.P. de Alava, seccion 12, de 27 de
mayo de 2005, reconoce una indemnizacion de
12.000 euros; la sentencia de la A.P. de Barcelo-
na, de fecha 27 de enero de 2010, determina la
cuantificacion del dafo moral en la suma de
13.000 euros; vy la sentencia de la seccion 102 de
la A.P. de Madrid, de 18 de diciembre de 2008,
cuantifica la indemnizacion en 30.000 euros.
Por lo tanto, los supuestos son tan distintos vy
las cantidades son tan dispares, que el criterio
del precedente no nos sirve como criterio
orientativo”.

Estima por tanto el Juzgador que debe en-
trar a valorar con minuciosidad las actuaciones
realizadas por el centro educativo en aras de
solventar la situacion y que segln consta en he-
chos probados son insuficientes para paliar lo
sufrido por la menor, entre otros reunid a los pa-
dres de los alumnos causantes de las vejacio-
nes, castigos de servicio a la comunidad (lim-
pieza del gimnasio, del aula, etc.) asi como la
prohibicion de asistir a competiciones deporti-
vas organizadas el dia de la “diada de lesport”.

Por todo ello, tanto en primera instancia
como en la presente apelacion se considera que
no se le puede imputar al centro educativo una
culpa grave en lo sucedido, ademas se tuvo en
consideracion gue no se presentaron informes
psicoldgicos concluyentes, siendo una cuantifi-
cacion carente de criterio objetivo y que se sol-



ventd con el cambio de centro escolar de la vic-
tima. Concluye considerando la cuantia indica-
da en primera instancia como insuficiente, ele-
vando la misma a 7000 € sin establecer sin
disponer de razones suficientes para cuantificar
los daflos sufridos en una suma superior.

V. CUESTIONES PROCESALES

Tal y como hemos visto en el analisis juris-
prudencial, existen diversos hechos enjuiciables
gue son analizados punto por punto por el juz-
gador. Por un lado, se debe probar la existencia
de acoso escolar o bullying, por otro si el centro
educativo ha actuado con el deber de “buen
padre de familia”.

Analizamos en los siguientes epigrafes la
diferenciacién correspondiente, asi como las di-
ficultades probatorias en ambos casos, con re-
ferencia adicional a los casos que desemboquen
en el suicidio de la victima.

5.1. Prueba de existencia de acoso escolar

Las definiciones marcadas para definir bu-
llying, tanto por los expertos en materia
(Olweus, Belsey, entre otros) dejan claro que no
se trata de un hecho puntual, sino de una perse-
cucion sobre la victima.

En numerosos casos nuestros juzgadores
se encuentran con situaciones violentas, pero
las mismas son generades de manera imprevis-
ta y puntual, sin tratarse de reiteraciones frente
a la victima, y por tanto, deben ser considera-
das como tal, y no como un hecho de acoso es-
colar.

Tal y como se ha citado en las diversas sen-
tencias recopiladas para la presente, los dafos
gue se ocasionan deben ser continuados.

Interesante y reflexiva la sentencia 737/2008
analizada anteriormente, donde recordemos, se
analiza la sentencia de primera instancia donde
se absuelve al centro escolar al entender que
los hechos juzgados eran imprevisibles, tratan-
dose de una Unica pelea en el citado centro, v,
por tanto, inexistente el acoso continuado. No
obstante, como bien queda probado, el hecho
de acudir con una camara de video al centro,
denota una premeditacion por parte de los aco-
sadores, en palabras del juzgador “una estrate-
gia que deja poco margen a la espontaneidad
de un mero vy aislado enfrentamiento infantil”.
Ademas, en base a las testificales se mostro que
era un hecho conocido por los docentes vy por

S/

tanto, por el centro escolar, que la victima del
presente asunto era constantemente acosada.

Es importante por tanto para la parte de-
mandante, el poder establecer que se trata de
un acoso continuado si se pretende realizar una
reclamacion de responsabilidad civil por los da-
Aos morales que se puedan generar.

Conviene reseflar nuevamente que cual-
quier persona puede ser objeto de acoso, inclui-
do el personal docente o cualgquier personal que
pueda trabajar en los citados centros educati-
VOS.

5.2. Prueba de negligencia del centro es-
colar

Una vez probada la existencia del acoso, el
demandante deberd demostrar que ha existido
una clara falta de diligencia por parte del centro
educativo. Este hecho es fundamental si las pre-
tensiones de la parte reclamante son Unicamen-
te frente al centro escolar.

Hemos analizado diversas sentencias con
resultados diversos en este campo. Ejemplos
significativos son los analizados en el “caso Jo-
kin” o la STSUM 413/2020, donde se determina
la inexistencia de responsabilidad de los centros
educativos, a pesar de que en ambos casos
qgueda probado el acoso sufrido por las victi-
mas.

En el “caso Jokin” se ha verificado como la
jefa de estudios se interesa de manera constan-
te por la situacion vivida por el menor, incluso
realizando gestiones de indagacion y subsana-
cion fuera de su horario laboral. En la citada
Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Madrid, el centro inicia su actuacion al ser cono-
cedor del posible acoso, sin que se inicie antes
el protocolo pertinente al no quedar demostra-
do que fueran conocedores de los hechos enjui-
ciados, muy significativa la reflexion del juzga-
dor en el presente caso cuando incide que la
victima lleva dos aflos sufriendo acoso, pero
gue nadie puso sobre aviso al centro escolar,
actuando este de acorde al buen padre de fami-
lia cuando verificaron una posible situacion de
acoso en el siguiente ano.

Situacién contraria las analizadas en las
sentencias 737/2008 de la Audiencia Provincial
de Madrid o 1a 136/2016 de San Sebastian, entre
otras?, donde se demuestra que el centro por

22 Sentencia 1903/2010 de 25 de marzo 2011,
Juzgado 12 Instancia 44 de Madrid, Sentencia 1/2014 de
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omision o falta de diligencia, no actlua como
buen padre de familia, permitiendo los actos
narrados en las diversas sentencias donde se
determina la existencia de actos de acoso sobre
las respectivas victimas.

5.3. Dificultades probatorias

En la mayor parte de los procedimientos
analizados, se observa que la prueba a portar
en los procedimientos debe ser concienzuda-
mente analizada por cada una de las partes.

En la mayor parte de las sentencias se de-
muestra la existencia de informes psicoldégicos
gue ayuden a la identificacion de las posibles
consecuencias del acoso sufrido por las victi-
mas. Ademas, las pruebas testificales, incluidas
la de los afectados son fundamentales para la
resoluciéon de los hechos.

Por otro lado, para demostrar la posible cul-
pabilidad de los centros educativos se deben

07 de enero, Juzgado Contencioso Administrativo 6 de Ma-
drid, etc.

disponer de pruebas debidamente fundadas,
donde se demuestre una inactividad por parte
del centro educativos. Significativa en este as-
pecto la sentencia anteriormente analizada,
SAP 139/2016 de San Sebastidn, que cuenta con
la declaracion de diversos profesores que co-
rroboran el conocimiento por parte del centro y
la inaccion por parte del mismo en los hechos
narrados por la parte demandante.

Mas compleja es la tarea de probar de ma-
nera fehaciente el acoso gque puede ocasionar
tal dafo personal que finalice con el suicidio de
la victima.

El “caso Jokin”?® finaliza con un fallo en el
gue se condena a los padres de los menores aco-
sadores al pago de 10.000 € por cada uno de los
menores implicados por los daflos morales sufri-
dos por Jokin, sin embargo, esta cuantia pecu-
niaria obedece Unicamente a los dafnos morales

23 Se cita a pesar de que se demuestre que no existe
responsabilidad por parte del centro educativo por lo signi-
ficacion de la sentencia obtenida frente a los tutores de los
alumnos acosadores.
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constantes sufridos, sin que el juzgador interpre-
te que quede demostrado que la victima se quito
la vida “Unicamente” por el acoso sufrido.

La falta de una pericial médica psicoldgica
previa al acto de suicidio, provoca la carencia de
prueba del demandante, quien podra solicitar
los daffios morales, pero no la cuantia corres-
pondiente a la pérdida del propio sujeto tras su
suicidio, dado gue no queda demostrado que el
sujeto se suicidara Unicamente por el acoso su-
frido en el centro educativo, pudiendo existir
otras causas afadidas a la anterior que provo-
caran el fatal desenlace del citado caso.

Por dicho motivo, la existencia de periciales
médicas en las que puedan basar la reclama-
cion los familiares del posible difunto son fun-
damentales, dado gue la prueba pericial médica
a posteriori de los hechos puede ser insuficiente
como carga probatoria.

VI. CONCLUSIONES

Tras el estudio tanto socioldgico, como de
la legislacion afecta, asi como un exhaustivo es-
tudio jurisprudencial, se pueden acreditar las si-
guientes conclusiones.

|. Los datos que nos aportan los estudios re-
visados en el presente trabajo nos muestran
dos datos importantes a considerar, en primer
lugar, la injerencia negativa de las redes sociales
gue han propiciado un aumento de casos, vy, por
otro lado, la cuantia de sentencias actuales so-
bre la presente tematica que nos hacen entre-
ver el incremento de este tipo de sucesos, tam-
bién acontecidos en los centros escolares.

El estudio socioldgico no nos ha aportado
una vision amplia sobre la casuistica del bullying
en nuestro pais. La disgregacion de la normati-
va, provocando que la misma recaiga en ultima
instancia en cada Comunidad Auténoma, pro-
voca que se desprendan datos muy dispares
sobre la veracidad de este suceso.

Ademas de lo anterior, la concienciacion in-
ternacional que se esta adoptando en los ulti-
mos tiempos sobre este tipo de sucesos, con
especial mencién a la Conferencia de Utrecht
de 1997, han provocado la actualizacion de la le-
gislacion afecta en aras de proteger sobre todo
a los menores, siendo a priori los mas vulnera-
bles ante este tipo de acoso.

II. Tal y como se ha desgranado en la pre-
sente, existen diversas leyes afectas, debiendo
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hacer especial hincapié en lo establecido en la
LOE, donde se insta a cada Comunidad Auténo-
ma a regular su normativa afecta con una serie
de predisposiciones establecidas, que podemos
concretar en la prevencion para evitar este tipo
de sucesos, vigilancia y observacion en el caso
de gue se ocasionen y por Ultimo de resolucion,
donde se deberan tomar las medidas correcto-
ras pertinentes, y donde se incluye la posible
expulsion del centro educativo del acosador.

[ll. En la presente se ha tratado de manera
soslayada pero no menos importante el menos-
cabo psicoldgico que pueden sufrir las victimas
del bullying. En concreto se han analizado di-
versas sentencias con un rango diferenciado de
dafos sufridos por el perjudicado. A diferencia
del baremo de accidentes, el menoscabo moral
no esta definido mediante ninguna tabla por su
complejidad. En el presente analisis se han po-
dido observar como se han reclamado por dis-
tintas cuantificaciones, quedando siempre al
superior criterio del juzgador, el determinar si
las cuantias reclamadas eran correspondientes
a los sucesos juzgados.

Ademas, queda acreditado, tal y como se
demuestra mediante la Sentencia de la Audien-
cia Provincial 107/2014, analizada previamente,
como los daffios morales pueden influir en el
resto de componentes de la familia, y no sélo en
el propio acosador, provocando situaciones de
estrés que pueden dirimir en una responsabili-
dad pecuniaria de los tutores del causante o in-
cluso del propio centro escolar.

Mencién aparte aquellos casos donde el
dafo cometido puede inferir de manera mas
abrupta en la victima, pudiendo ocasionar el
suicidio de la victima.

V. Se verifican principalmente dos caracte-
risticas probatorias fundamentales a la hora de
dilucidar los procedimientos juridicos de la pre-
sente indole.

Por un lado, la necesidad de atestiguar que
el suceso a tratar se puede considerar como
acoso o bullying, siendo por tanto necesario
acreditar que el sujeto perjudicado o victima ha
sufrido de manera premeditada y durante un
espacio de tiempo continuado una situacion de
acoso “agresiones fisicas, amenazas, vejaciones,
coacciones, insultos o en el aislamiento delibe-
rado de la victima”.

Por otro, se debe acreditar la imputabilidad

por omision del centro educativo, o 1o que es o
mismo, que el centro no ha realizado acciones
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encaminadas al cese del acoso en el momento
en el que el citado centro es conocedor de la
situacion padecida por alguno de los integran-
tes del mismo. Por tanto, debe acreditarse la in-
accion, inoperancia o negligencia del citado
centro escolar.

VII. La principal traba probatoria que se dis-
pone en este tipo de asuntos es el conseguir
acreditar la ineficacia u omision del centro edu-
cativo, debiendo aportar pruebas fehacientes
sobre lo realizado por el propio centro en aras
de solventar cualguier caso de acos escolar.

Se pueden analizar en la presente diversos
casos donde el centro educativo consigue acre-
ditar que actué como buen padre de familia,
principalmente valiéndose de dos premisas, que
iniciaron las oportunas gestiones de vigilancia
y/o correccion sobre los causantes de los he-
chos (o de vigilancia sobre la propia victima),
asi como por ser desconocedores de los he-
chos, al no haber sido debidamente informados
y ocasionandose parte de las actuaciones de
los acosadores en zonas a priori sin posibilidad
de vigilancia, como pueden ser los cambios de
clase.
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Inglemnizacion a Renfe por la paralizacién del trafico ferroviario a consecuencia
| hundimiento de un tunel por la deficiente ejecucién de una obra. El Tribunal
Supremo desestima los recursos extraordinarios por infraccidén procesal y de
asacion interpuestos por las constructoras integradas en UTE, al considerar que
existe relacion de causalidad entre el hundimiento del tunel y los dafios y perjuicios
ocasionados por la paralizaciéon del trafico ferroviario. Responsabilidad de las
aseguradoras de las empresas constructoras integradas en una UTE. El acuerdo
transaccional entre una de las constructoras y su aseguradora no tiene efectos
liberatorios frente a Renfe (que no fue parte en la transaccién). Seguros por capas
o tramos. Condena a cada aseguradora a indemnizar hasta el limite de las distintas
capas pactado como cobertura del seguro. Devengo de los intereses Intereses del
art. 20 de la LCS, desde que se dicté por ADIF la resolucién administrativa que
dictamind la responsabilidad de la UTE

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 12)
de 18 de enero de 2024
Ponente: Excmo. Sr. D. Pedro José Vela Torres

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO.- Resumen de antecedentes

1. Sobre las 10:30 horas del 20 de octubre
de 2007, se produjo un hundimiento en el tunel
del Gornal, en el punto kilométrico ferroviario
674/094 (término municipal de Hospitalet), en
el marco de los trabajos de ejecucion de las
obras llevadas a cabo por la Union Temporal de
Empresas (UTE) Hospitalet (compuesta por
Obrascon Huarte Lain S.A.-OHL- y Agrupacion
Guinovart Obras y Servicios Hispania S.A.-
AGOSH-) para la construccion de la plataforma
de la linea de alta velocidad Madrid - Zaragoza
- Barcelona - Frontera Francesa, al producirse la
rotura de dos paneles de la pantalla del tunel y
el posterior hundimiento de parte del andén de
la estacion de ferrocarril de Bellvitge.

2. En virtud de lo previsto en el art. 97.3 del

Texto Refundido de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas, aprobado por el
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Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio
(entonces vigente), se tramitd un procedimien-
to administrativo de determinacion de respon-
sabilidad, que concluyd® con un Acuerdo del
Consejo de Administracion de la Entidad Publi-
ca Empresarial del Administrador de Infraes-
tructuras Ferroviarias (ADIF) de 30 de octubre
de 2009, que declard a la UTE Hospitalet res-
ponsable de los dafios vy perjuicios producidos
por el mencionado hundimiento.

Esta resolucion fue confirmada por la senten-
cia de 27 de diciembre del 2011, del Juzgado Cen-
tral de lo Contencioso- Administrativo num. 7.

3. El hundimiento provoco la paralizacion del
servicio del transporte ferroviario desde el 20 de
octubre del 2007 hasta el 1 de febrero de 2008.

4. Grupo Renfe (Renfe Viajeros S,A; Renfe Fa-
bricacién y Mantenimiento S.A; y Renfe Mercan-
cias S.A.), presentd una demanda contra Obras-
con Huarte Lain S.A; Agrupacion Guinovart Obras
y Servicios Hispania S.A. (ambas integrantes de la
mencionada UTE), y contra las compafias asegu-
radoras Generali Espafa S.A de Seguros y Rease-
guros, HDI-Gerling Industrie Versicherung Ag Su-
cursal en Espafa y Aig Europe Limited Sucursal
en Espafa; solicitando que se las condenara a pa-
gar solidariamente la cantidad de 13.473.063,69 €,
de acuerdo con el siguiente desglose:

A.- Renfe Viajeros S.A., la cantidad de
11.795.143,78 €.

B.- Renfe Mercancias S.A,
1.607.701]15 €.

C.- Renfe Fabricacion y Mantenimiento S.A, la
cantidad de 70.218,76 €.

la cantidad de

La accion se sustentd en el art. 1902 CC, por
la responsabilidad de la UTE Hospitalet por la
ejecucion con evidente mala praxis de la obra
encomendada, que provocd un desplazamiento
de las pantallas laterales y su rotura, con despla-
zamiento de las armaduras y corrimiento de los
puntales, al no soportar la presion ejercitada por
la inyeccidon del mortero llevada a cabo por la
empresa subcontratada por la UTE, Rodio S.A.

5. Sobre estos mismos hechos y sus conse-
cuencias habian recaido diversas resoluciones
judiciales, en particular en lo que ahora interesa:

(i) La sentencia de 27 de diciembre del 2011,
del Juzgado Central de lo Contencioso- Admi-
nistrativo num. 7, segun la cual: “[...] las oqueda-
des y socavones que se formaron tienen su ori-
gen en la defectuosa impermeabilizacion de las
pantallas realizadas por la UTE- deficiencias de

RevisTA DE RESPONSABILIDAD CIVIL Y SEGURO

estangueidad de las pantallas que configuraban
el tunel y, concretamente por la falta de calidad
de las juntas entre bataches, por las que se pro-
dujeron las filtraciones de agua que originaron
hundimientos y deformaciones en el entorno
del trasdos de las pantallas [...]".

(i) La sentencia num. 233/2012, de 5 de
mayo, de la Audiencia Provincial de Barcelona
(Seccidon 172), conforme a la que la decision de
realizar las inyecciones de mortero fue de la
empresa Rodio, subcontratada por la UTE.

6. Previa oposicion de las partes demanda-
das, el Juzgado de Primera Instancia dictd sen-
tencia que estimd parcialmente la demanda:
desestimo las excepciones de falta de legitima-
cion activa y prescripcion de la accién, conside-
ro que la responsabilidad de la UTE en el acci-
dente era cosa juzgada y que existia relacion de
causalidad entre el hundimiento del tunel y los
daflos y perjuicios ocasionados por la paraliza-
cion del trafico ferroviario, pero aminord la in-
demnizacion solicitada en la demanda, por lo
gue condend a Obrascon Huarte Lain S.A (OHL);
Agrupacion Guinovart Obras y Servicios Hispa-
nia S.A (AGOSH), Generali Espafa S.A. (Genera-
li), HDI-Gerling Industrie Versicherung Ag Su-
cursal en Espafa (HDI) y Aig Europe Limited
Sucursal en Espafa (AIG), al pago de la canti-
dad de 3.250.829,04 €.

7. Renfe formuld recurso de apelacion con-
tra dicha sentencia, que fue estimado en parte
por la Audiencia Provincial. Tras confirmar los
pronunciamientos de la sentencia de primera
instancia sobre la legitimacion activa vy la pres-
cripcion, considerd gque se tratd de un Unico si-
niestro a efectos de cobertura de las polizas vy
condend a las demandadas a que indemnizaran
a la actora, hasta el limite de las distintas capas
pactado como cobertura del seguro, en
13.473.063,69 €.

8. La sentencia de la Audiencia Provincial
ha sido recurrida por las partes demandadas,
mediante sendos recursos extraordinarios por
infraccion procesal y de casacion.

Recurso extraordinario por infraccion procesal
de la UTE Hospitalet (OHL y AGOSH)

SEGUNDO.- Primer motivo de infraccion proce-
sal. Cosa juzgada

Planteamiento:

1. El primer motivo de infraccion procesal,
formulado al amparo del art. 469.1.2° LEC, de-



nuncia la infraccion del art. 222 LEC, por aplica-
cion errénea de los efectos de la cosa juzgada.

2. En el desarrollo del motivo, la parte recu-
rrente alega, resumidamente, que la sentencia
recurrida yerra al considerar que es cosa juzga-
da que el periodo de suspension del trafico fe-
rroviario como consecuencia del hundimiento
del tunel fue de 42 dias, cuando ninguna de las
resoluciones precedentes decidieron sobre el
periodo de afectacion del siniestro al Grupo
Renfe, vy las posibles menciones que se incluyen
en tales sentencias no forman parte del fallo ni
constituyen el fundamento de la decision.

Decision de la Sala:

1. La cosa juzgada material es el efecto ex-
terno que desencadena una resolucion judicial
firme, que ha alcanzado el estado de cosa juz-
gada formal ( art. 207.3 LEC), sobre los restan-
tes drganos jurisdiccionales o sobre el mismo
tribunal en un procedimiento distinto, consis-
tente en una vinculacion negativa o positiva re-
guladas en el art. 222 LEC. La primera impide un
nuevo proceso sobre el mismo objeto ya juzga-
do; conforme a la segunda, lo resuelto en un pri-
mer proceso debe tenerse en cuenta en el se-
gundo, cuando sea un antecedente |6gico de o
que sea su objeto ( sentencias 169/2014, de 8 de
abril; 5/2020, de 8 de enero; 223/2021, de 22 de
abril; 310/2021, de 13 de mayo; 411/2021, de 21 de
junio; 21/2022, de 17 de enero; y 757/2022, de 7
de noviembre).

2. Elart. 222.4 LEC regula el efecto positivo
o prejudicial de la cosa juzgada, al decir que lo
resuelto con fuerza de cosa juzgada en la sen-
tencia firme gque haya puesto fin a un proceso
vincularad al tribunal de un proceso posterior
cuando en éste aparezca como antecedente |6-
gico de lo que sea su objeto, siempre gque los li-
tigantes de ambos procesos sean |os mismos o
la cosa juzgada se extienda a ellos por disposi-
cion legal.

Como declara la sentencia 1218/2023, de 8
de septiembre, con cita de las sentencias
789/2013, de 30 de diciembre, y 306/2019, de 3
de junio, el efecto prejudicial de la cosa juzgada
se vincula al fallo, pero también a los razona-
mientos de la sentencia cuando constituyan la
razon decisoria, desde el momento en que se
admite que la sentencia firme, con independen-
cia de la cosa juzgada, produzca efectos indi-
rectos, entre ellos el de constituir en un ulterior
proceso un medio de prueba de los hechos en
aquella contemplados y valorados, en el caso
de que sean determinantes del fallo.
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3. La sentencia recurrida no considera que
el periodo de paralizacion objeto de indemniza-
cion en favor de Renfe fuera de 42 dias por apli-
cacion de la institucion de la cosa juzgada posi-
tiva, que Unicamente extiende a la previa decla-
racion de responsabilidad de la UTE vy a la de-
terminacion de que hubo un Unico siniestro,
pero no al dato de la duracion del periodo in-
demnizable. A la concrecion de tal periodo sus-
ceptible de indemnizacion llega por la valora-
cion de distintas pruebas periciales, entre ellas,
algunas practicadas en los procedimientos judi-
ciales previos; pero ello no supone que llegara a
la conclusion de que dicho periodo se contrajo
a 42 dias porque ese dato fuera cosa juzgada.

No puede confundirse la cosa juzgada con
la apreciacion de los argumentos de otras sen-
tencias a las que se hace referencia por tratarse
de la misma problematica juridica ( sentencia
476/2016, de 13 de julio). Respecto de esta
cuestion, la Audiencia Provincial no ha invocado
ni aplicado la institucion de la cosa juzgada ma-
terial, en concreto la positiva o prejudicial, sino
gue en su valoracion probatoria conjunta tam-
bién ha tenido en cuenta los argumentos ex-
puestos en otras resoluciones judiciales previas
sobre el mismo asunto, sin aplicar el art. 222
LEC. Por tanto, no puede haberse cometido la
infraccion legal denunciada.

4. Como consecuencia de lo expuesto, este
primer motivo de infraccion procesal debe ser
desestimado.

TERCERO.- Segundo motivo de infraccion pro-
cesal. Carga de la prueba

Planteamiento:

1. El segundo motivo de infraccidn procesal,
formulado al amparo del art. 469.1.22 LEC, de-
nuncia la infraccion del art. 217, en cuanto a las
reglas de la carga de la prueba.

2. Al desarrollar el motivo, la parte recurren-
te aduce, sintéticamente, que la Audiencia Pro-
vincial atribuye a las empresas recurrentes las
consecuencias de la falta de acreditacion preci-
sa del dafio, cuando era Renfe quien disponia
de todos los datos necesarios para ello, los cua-
les no constaban en archivos publicos a disposi-
cion de terceros.

Decision de la Sala:
1. La carga de la prueba no tiene por finali-

dad establecer mandatos que determinen quién
debe probar o cdémo deben probarse ciertos
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hechos, sino establecer las consecuencias de la
falta de prueba suficiente de los hechos rele-
vantes. La prohibicion de una sentencia de non
liquet (literalmente, “no esta claro”) que se esta-
blece en los arts. 11.32 LOPJ y 1.72 CC, al prever el
deber inexcusable de los jueces vy tribunales de
resolver en todo caso los asuntos de que co-
nozcan, hace que en caso de incertidumbre a la
hora de dictar sentencia, por no estar suficien-
temente probados ciertos extremos relevantes
en el proceso, deban establecerse reglas relati-
vas a qué parte ha de verse perjudicada por esa
falta de prueba.

Esa es la razdén por la que el precepto que
regula la carga de la prueba, el art. 217 LEC, no
se encuentra entre las disposiciones generales
en materia de prueba ( arts. 281 a298 LEC), sino
entre las normas relativas a la sentencia, pues es
en ese momento procesal cuando han de tener
virtualidad las reglas de la carga de la prueba, al
decidir a quién ha de perjudicar la falta de prue-
ba de determinados extremos relevantes en el
proceso.

2. Solo se infringe dicho precepto si la sen-
tencia adopta un pronunciamiento sobre la base
de que no se ha probado un hecho relevante
para la decision del litigio, y atribuye las conse-
cuencias de la falta de prueba a la parte a la que
no le correspondia la carga de la prueba segun
las reglas establecidas en el art. 217 LEC y desa-
rrolladas por la jurisprudencia (por todas, sen-
tencias 244/2013, de 18 de abril; 484/2018, de 11
de septiembre; y 925/2023, de 12 de junio).

En este caso, la sentencia recurrida ni hace

uso de las reglas de la carga de la prueba ni basa
su valoracion en la aplicacion del art. 217 LEC.

RevisTA DE RESPONSABILIDAD CIVIL Y SEGURO

3. En su virtud, el segundo motivo de infrac-
cion procesal también debe ser desestimado.

Recurso extraordinario por infraccion procesal
de HDI

CUARTO.- Unico motivo de infraccion procesal.
Valoracion erronea de la prueba documental

Planteamiento:

1. El Unico motivo de infraccion procesal,
formulado al amparo del art. 469.1.42 LEC, en re-
lacion con el art. 24 CE, denuncia la infraccion
del art. 326 LEC.

2. En el desarrollo del motivo, la parte recu-
rrente afirma, resumidamente, que la Audiencia
Provincial realiza una interpretacion patente-
mente arbitraria y erronea del contrato de tran-
saccion de 15 de julio de 2016, celebrado entre
OHL y HDI, al considerar que la suma asegurada
no estaba totalmente consumida o agotada con
el pago objeto de la transaccion. El limite de in-
demnizacion fijado en la pdliza era de 24 millo-
nes de euros vy, tras haberse realizado diversos
pagos previos, quedd agotado con el abono de
6.869.880,85 € acordados en la transaccion. En
consecuencia, la sentencia recurrida deberia ha-
ber concluido que no existia cobertura de segu-
ro respecto de la reclamacion de Renfe, porque
va se habia consumido la suma asegurada esta-
blecida en la poliza de HDI.

Decision de la Sala:

1. En las sentencias de esta sala 418/2012,
de 28 de junio, 262/2013, de 30 de abril,
44/2015, de 17 de febrero, 303/2016, de 9 de




mayo, 411/2016, de 17 de junio, 208/2019, de 5
de abril; 141/2021, de 15 de marzo; 59/2022, de
31 de enero; y 391/2022, de 10 de mayo (entre
otras muchas), tras reiterar la excepcionalidad
de un control, por medio del recurso extraordi-
nario por infraccion procesal, de la valoracion
de la prueba efectuada por el tribunal de se-
gunda instancia, recordamos que no todos los
errores en la valoracion probatoria tienen rele-
vancia a estos efectos, dado que es necesario
gue concurran, entre otros requisitos, los si-
guientes: 12) que se trate de un error factico,
-material o de hecho-, es decir, sobre las bases
facticas que han servido para sustentar la deci-
sion; vy 292) gue sea patente, manifiesto, eviden-
te o notorio, lo gue se complementa con el he-
cho de que sea inmediatamente verificable de
forma incontrovertible a partir de las actuacio-
nes judiciales.

2. El motivo denuncia el error en la valora-
cion de la prueba documental ( art. 326 LEC), a
cuyo efecto hemos declarado que la valoracion
de los documentos privados debe hacerse en
relacion con el conjunto de los restantes me-
dios de prueba ( sentencias 458/2009, de 30
de junio, 163/2016, de 16 de marzo, y 642/2016,
de 26 de octubre), puesto que en nuestro or-
denamiento procesal rige el principio de valo-
racion conjunta de la prueba (sentencia
356/2016, de 30 de mayo). Una cosa es el valor
probatorio de los documentos en cuanto a la
autenticidad, fecha o personas gue intervinie-
ron, y otra distinta la interpretacion efectuada
por la sentencia recurrida acerca del contenido
de los documentos (por todas, sentencia
235/2018, de 23 de abril), puesto que la expre-
sion “prueba plena” del articulo 3261 LEC no
significa que el tribunal no deba valorar el con-
tenido documental de acuerdo con las reglas
de la sana critica y en el conjunto de las prue-
bas aportadas.

3. En este caso, el error que denuncia la re-
currente no responde a tales caracteristicas re-
visables en un recurso extraordinario por infrac-
cion procesal, puesto que atafe a una valora-
cion juridica -los efectos de la transaccidn sobre
la suma asegurada y sus consecuencias en or-
den al limite indemnizatorio- estrictamente sus-
tantiva, que, en su caso, ha de denunciarse en el
recurso de casacion.

4. En todo caso, debe tenerse presente que
el acuerdo transaccional se llevd a cabo entre
dos partes codemandadas en este procedi-
miento, OHL y HDI, por lo que sus efectos uUni-
camente pueden tener lugar entre ellas ( arts.
1257, 1809 vy 1816 CC), pero no son oponibles a
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guienes no participaron en la transaccion (Renfe
y el resto de las partes codemandadas).

5. En su virtud, el recurso extraordinario por
infraccion procesal de HDI debe ser desestima-
do.

Recurso extraordinario por infraccion procesal
de AIG

QUINTO.- Primer motivo de infraccion procesal.
Derecho a la utilizacion de los recursos previs-
tos legalmente

Planteamiento:

1. El primer motivo de infraccion procesal se
formula al amparo del art. 4691.22y 32 LEC, por
vulneracion del articulo 4611 LEC, en relacion
con el art. 24 CE, por vulneracion del derecho a
la impugnacioén de la sentencia.

2. En el desarrollo del motivo se aduce, re-
sumidamente, que la sentencia recurrida vulne-
ra el derecho de AIG de impugnar la sentencia
de primera instancia, al considerar erroneamen-
te que las pretensiones contenidas en la impug-
nacion iban dirigidas contra las codemandadas,
cuando realmente se dirigian contra Renfe, en
cuanto que discute la condena dineraria pro-
nunciada a su favor.

Decision de la Sala:

1. EI motivo parte de un presupuesto erro-
neo, puesto que la sentencia recurrida no consi-
dera inadmisible la impugnacion de AlIG Unica-
mente como consecuencia del efecto positivo
de cosa juzgada producido por la previa sen-
tencia del Juzgado de 12 Instancia num. 36 de
Madrid, sino que, junto a dicho argumento, tam-
bién aprecid gque ninguno de los implicados ha-
bia cuestionado la resolucion gue establecia
gue habia un uUnico siniestro y no tres.

2. Ademas, en lo que se refiere propiamente
al ambito de la impugnacion de sentencias de
primera instancia, la jurisprudencia de esta sala
(verbigracia, sentencias 869/2009, de 18 de
enero; 127/2014, de 6 de marzo; 257/2017, de 26
de abril; 548/2019, de 16 de octubre; y 459/2020,
de 28 de julio), ha abordado la impugnacion de
la sentencia por el apelado en los siguientes vy
resumidos términos:

() La impugnacion de la sentencia es un
instrumento para recurrir pronunciamientos dis-
tintos de los que constituyen el objeto de la
apelacion principal, con independencia de que
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estén o no relacionados con ella: “una vez inter-
puesta la impugnacion, se convierte en un re-
curso auténomo, de manera tal que es factible
que el apelado impugne los pronunciamientos
de la sentencia de primera instancia que le sean
desfavorables, sin necesidad de que los mismos
estén relacionados con los que son objeto de la
apelacion principal”.

(i) Quien interpone un recurso de apelacion
no puede utilizar el traslado que se le da del re-
curso (o de la impugnacion) interpuesto por
otra parte para impugnar, a su vez, la sentencia
ampliando su recurso inicial, porque ello contra-
vendria el art. 461.2 LEC, que limita la impugna-
cion a quien inicialmente no hubiera recurrido, vy
conllevaria una ampliacion de la apelacion a ex-
tremos sobre los que se aquietd con la senten-
cia al no haberlos incluido en el recurso de ape-
lacion inicial (sentencia 869/2009, de 18 de
enero de 2010).

(iii) No obstante, cuando se trata de un pro-
ceso con varios litigantes, por acumulacion sub-
jetiva de acciones, la regla del art. 4611 LEC (po-
sibilidad de impugnar la sentencia) ha de apli-
carse independientemente en cada relacion ac-
tor- codemandado, de tal modo que el recurso
de apelacion que el demandante interponga
respecto de uno de los codemandados no le im-
pide impugnar la sentencia con motivo del re-
curso de apelacion interpuesto por otro de los
codemandados respecto del que inicialmente el
demandante no hubiera recurrido ( quot capita,
tot sententiae).

(iv) La impugnacion debe ir dirigida contra
el apelante principal, Unico al que, segun el art.
461.4 LEC, hay gue dar traslado de ella.

(v) La configuracion legal de la impugna-
cion exige gue el recurso de apelacion inter-
puesto pueda perjudicar a la parte apelada.
Aungue, en determinados casos de interven-
cion provocada, al quedar tales terceros vincu-
lados por las declaraciones que se hagan en la
sentencia de apelacién respecto de un posible
proceso posterior, no cabe privarles de la posi-
bilidad de impugnar.

3. Ademas, con independencia de a quién se
haga constar formalmente como contraparte en
la impugnacion de la sentencia de primera ins-
tancia, es evidente que lo determinante es el con-
tenido de las pretensiones. Y aunque en el supli-
co de la impugnacion se solicitara que se desesti-
mara la demanda de Renfe, lo cierto es que AIG
reconocia en su escrito que carecia de interés le-
gitimo para recurrir, puesto que admitia expresa-
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mente que, conforme a la sentencia de primera
instancia, no tenia que afrontar pago alguno:

“Esta representacion no interpuso el corres-
pondiente recurso de apelacion frente a la
Sentencia de instancia toda vez que, confor-
me al tenor literal de la misma, AIG no debe
afrontar el pago de la indemnizacion alguna
a GRUPO RENFE, de tal manera que una
eventual ejecucion de la misma no le afecta.

“En efecto, como es sabido la Sentencia con-
dena a OHL y AGOSH vy a sus aseguradoras
de responsabilidad civil. Respecto de estas
ultimas, establece el fallo de la Sentencia
gue deberan responder “hasta el limite de las
distintas capas pactadas como seguro”. Pues
bien, Generali es el asegurador de primera
capa (hasta 6.000.000 €) y HDI es el asegu-
rador de la segunda capa (hasta 24.000.000
€), mientras que mi representada, AIG, es
aseguradora de la tercera capa, que comien-
za cuando se han agotado las dos primeras
capas, a partir de 30.000.000 €.

“Por lo tanto, la sentencia, que condena al
pago de 3.250.829,04 € mas intereses no al-
canza a afectar a la capa de AIG, maxime
cuando el Fundamento de Derecho Séptimo
de la Sentencia establece con claridad que
las cantidades eventualmente pagadas pri-
vadamente por HDI a OHL no surten el efec-
to de agotar su capa de seguro de respon-
sabilidad civil, pues dicho pago no es oponi-
ble al tercero reclamante, GRUPO RENFE”.

Es decir, AIG reconocia paladinamente en su
escrito que carecia de interés legitimo para recurrir
(impugnar), al carecer de gravamen (art. 4481
LEC), pero pese a ello, manifestaba su disconfor-
midad con la sentencia, como si los recursos fueran
medios habiles para polemizar con los tribunales
en cuanto a la aplicacion del derecho aun cuando
el resultado no perjudigue a quien discrepa.

4. En consecuencia, este primer motivo de
infraccion procesal debe ser desestimado.

SEXTO.- Segundo motivo de infraccion proce-
sal. Efecto positivo de la cosa juzgada

Planteamiento:
1. El segundo motivo de infraccion procesal
se formula al amparo del art. 469.1.22 LEC, en

cuanto al efecto positivo de la cosa juzgada.

2. En el desarrollo del motivo, la parte recu-
rrente argumenta, sintéticamente, que no se



discute la vinculacion positiva de las sentencias
contencioso-administrativa y civil que declara-
ron la responsabilidad del contratista (la UTE)
en la produccion del siniestro, sino que lo que se
impugna es la aplicacion extensiva de las con-
clusiones de la sentencia del Juzgado de 12 Ins-
tancia num. 36 de Madrid sobre la existencia de
un uUnico siniestro, cuando en el procedimiento
hay pruebas periciales que permiten afirmar la
existencia de tres siniestros diferentes. Y ello,
porgue no puede aplicarse a AIG una cosa juz-
gada positiva derivada de un procedimiento en
el que no fue parte.

Decision de la Sala:

1. Sobre la institucion de la cosa juzgada y
su efecto positivo o prejudicial, nos remitimos a
lo expuesto en el fundamento juridico segundo,
a fin de evitar inutiles reiteraciones, si bien de-
bemos incidir en dos ideas: (i) que la cosa juz-
gada prejudicial se puede extender a terceros
no litigantes cuando haya una justificacion le-
gal; y (ii) que dicho efecto prejudicial de la cosa
juzgada se vincula al fallo, pero también a los
razonamientos de la sentencia cuando constitu-
yan la razon decisoria, desde el momento en
gue se admite que la sentencia firme, con inde-
pendencia de la cosa juzgada, produzca efectos
indirectos, entre ellos el de constituir en un ulte-
rior proceso un medio de prueba de los hechos
en aquella contemplados y valorados, en el caso
de que sean determinantes del fallo.

2. La sentencia recurrida no ignora que en-
tre este procedimiento y los que cita como an-
tecedentes (las dos sentencias contencioso-ad-
ministrativas y las dos sentencias civiles) no
hubo identidad subjetiva, pero no infringe el art.
222.4 LEC porgue considera correctamente que
la conclusidn sobre la existencia de un Unico si-
niestro también se extiende a AIG en cuanto
gue obligada solidaria ex /lege con su asegura-
da, que si fue parte en tales procesos previos.

3. Como consecuencia de ello, el segundo
motivo de infraccidn procesal también debe ser
desestimado.

Recurso de casacion de OHL y AGOSH

SEPTIMO.- Primer motivo de casacidn. Daro re-
sarcible

Planteamiento:
1. El primer motivo de casacion denuncia la

infraccion del art. 1902 CC, en relacion con el
art. 34 de la Ley del Sector Ferroviario (LSF).

6/

2. Al desarrollar el motivo, la parte recurren-
te argumenta, sintéticamente, que Renfe no su-
frid un dafo injusto o antijuridico, porgue tenia el
deber de soportar las consecuencias de la sus-
pension del trafico ferroviario una vez que dicha
medida habia sido acordada por el administra-
dor de infraestructuras (ADIF). Por cuya deci-
sion, las empresas ferroviarias no tienen derecho
a exigir compensacion o indemnizacion alguna.

Decision de la Sala:

1. Aunque el motivo, al invocar como infrin-
gido el art. 34 LSF hace mencion a la Ley
38/2015, de 29 de septiembre, se debe tratar sin
duda de un error, puesto que por la fecha del
siniestro y por el contenido del precepto que in-
voca, debe referirse a la LSF de 2003, cuyo art.
34.2 establecia:

“Cuando, por cualguier causa, la infraestruc-
tura haya guedado temporalmente inutiliza-
ble, el administrador de infraestructuras fe-
rroviarias podra suspender, sin previo aviso,
la prestacion del servicio ferroviario sobre
dichas infraestructuras para la realizacion,
con caracter urgente, de las reparaciones
oportunas. En tal caso, las empresas ferro-
viarias afectadas no tendrdn derecho a exi-
gir compensacion o indemnizacion alguna”.

2. El precepto transcrito conferia al admi-
nistrador de infraestructuras ferroviarias (ADIF)
la facultad de suspension del trafico en las cir-
cunstancias especiales previstas en el parrafo
primero del mismo articulo (accidentes, fallos
técnicos o cualesquiera otras incidencias) vy dis-
ponia gque las empresas ferroviarias afectadas
por una medida de suspension de tal naturaleza
no podian exigirle indemnizacion a ADIF, pero
no que tales empresas no pudieran hacerlo
frente a los terceros causantes de los hechos
gue dieron lugar a la suspension.

Debe tenerse en cuenta que las perturba-
ciones a las que se refiere el art. 34.1 LSF como
causantes de la medida de suspension del trafi-
Cco pueden tener su origen en circunstancias ex-
cepciones no achacables a ningun acto humano
(fendmenos meteoroldgicos, accidentes natura-
les) o en hechos generadores de responsabili-
dad contractual o extracontractual, como fue
en este caso el hundimiento de un tunel por la
mala ejecucion de una obra, en cuyo supuesto
rigen las reglas generales de responsabilidad ci-
vil previstas en los arts. 1093 y 1902 CC.

Es decir, conforme al art. 34.2 LSF, Renfe no
tenia accion frente a ADIF, pero el precepto no
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impedia gue la tuviera contra los causantes del
hundimiento del tunel que motivd la paraliza-
cion de la operativa de dicha empresa ferrovia-
ria en el tramo afectado.

3. Por lo que este primer motivo de casa-
cion debe ser desestimado.

OCTAVO.- Segundo motivo de casacion. Inte-
rrupcion abusiva del plazo de prescripcion de la
accion

Planteamiento:

1. El segundo motivo de casacién denuncia
la infraccion del art. 7.2 CC, por interrupcion
abusiva del plazo de prescripcion de la accion
por parte de Renfe.

2. En el desarrollo del motivo, la parte recu-
rrente alega, resumidamente, que Renfe ejercitd
su accion nueve anos después de la resolucién del
expediente administrativo de determinacion de
responsabilidad y mantuvo artificialmente la vi-
gencia de la accion mediante el envio repetitivo
de unos burofaxes estereotipados, cuando podria
haber liguidado el dafio y formalizado su reclama-
cion judicial desde que ADIF confirmé la respon-
sabilidad de las empresas constructoras. Conduc-
ta abusiva que se acentla con la peticion a las
aseguradoras de los intereses del art. 20 LCS.

Decision de la Sala:

1. En las sentencias 159/2014, de 3 de abril, vy
474/2018, de 20 de julio (entre otras muchas)
hemos caracterizado el abuso del derecho en
los siguientes términos:
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“La doctrina del abuso de derecho se sus-
tenta en unos limites de orden moral, teleo-
I6gico vy social que pesan sobre el gjercicio
de los derechos, y como institucion de equi-
dad , exige para poder ser apreciada, una
actuacion aparentemente correcta que, no
obstante, representa en realidad una extrali-
mitacion a la que la ley no concede protec-
cion alguna, generando efectos negativos
(los mas corrientes dafios y perjuicios), al
resultar patente la circunstancias subjetiva
de ausencia de finalidad seria y legitima, asi
como la objetiva de exceso en el ejercicio
del derecho, exigiendo su apreciacidon una
base factica que proclama las circunstan-
cias objetivas (anormalidad en el ejercicio)
vy subjetivas (voluntad del perjudicar o au-
sencia de interés legitimo)”.

2. El motivo denuncia el abuso del derecho
desde la perspectiva del retraso en el ejercicio
de la accién con la finalidad de obtener una
ventaja o un lucro por el transcurso del tiempo.
Sobre la incardinacion del retraso desleal en el
art. 7.2 CC, la sentencia 994/2002, de 22 de oc-
tubre, declard que era contrario a la buena fe el
ejercicio de un derecho tan tardio que la otra
parte tenia razones para pensar que no iba ac-
tuarlo; vy la sentencia 872/2011 de 12 de diciem-
bre, establecio que:

“[uln derecho subjetivo o una pretension no
puede ejercitarse cuando el titular no se ha
preocupado durante mucho tiempo de ha-
cerlos valer y ha dado lugar, con su actitud
omisiva, a gque el adversario de la pretension
pueda esperar objetivamente que ya no se
ejercita el derecho”.




3. Para la apreciacion del retraso desleal, la
actuacion de la parte debe ser anterior al término
del plazo de prescripcion legalmente previsto v,
ademas de una consustancial omision del ejercicio
del derecho y de una inactividad o transcurso dila-
tado de un periodo de tiempo, requiere una objeti-
va deslealtad respecto de la confianza suscitada
en el deudor de la no reclamacion del derecho de
crédito ( sentencias 300/2012, de 15 de junio,
530/2016, de 13 septiembre, y 148/2017, de 2 de
marzo). De tal manera que para que se pueda esti-
mar la existencia de retraso desleal en el ejercicio
de un derecho deben concurrir los presupuestos
siguientes: (i) el transcurso de un periodo de tiem-
PO sin ejercitar el derecho, aungque necesariamen-
te ejercitado dentro de plazo prescriptivo o de ca-
ducidad de la accién; (i) la omision de dicho ejer-
cicio; (iii) la creacidon de una confianza legitima en
la otra parte en que no se va a ejercitar la reclama-
cién; y (iv) una conducta del titular del derecho/
acreedor gque puede ser calificada como permisiva
de la actuacion de la otra parte, 0 que suponga
una clara e inequivoca renuncia de su derecho.

4. En este caso cabe descartar la concurren-
cia de tales requisitos, puesto que precisamente
la reiteracion en las reclamaciones, mediante la
repeticion de los actos interruptivos de la pres-
cripcion, mostro la voluntad inequivoca de Renfe
de solicitar la indemnizacion de los dafios y per-
juicios causados y desvirtud cualquier posible
confianza o expectativa que pudieran tener los
responsables y sus aseguradoras en gue no se
les iba a reclamar dicha indemnizacion.

Tampoco puede obviarse que en el tiempo
transcurrido entre el siniestro y la interposicion
de la demanda inicial de este procedimiento tu-
vieron lugar diversas actuaciones que descartan
la pasividad o inactividad de Renfe y que consti-
tuyeron antecedentes necesarios para su actua-
cion, fundamentalmente la determinacion de la
responsabilidad por parte de ADIF vy su confirma-
cién en la jurisdiccion contencioso-administrativa
y los procesos civiles previos sobre la exigencia
de la responsabilidad civil. En todo caso, la causa
Ultima del retraso en la formulacion de la recla-
macion judicial que da lugar a este procedimien-
to seria precisamente la reiterada desatencion
por parte de los responsables civiles de las multi-
ples reclamaciones que les dirigio la perjudicada.

5. Como consecuencia de lo cual, este se-
gundo motivo de casacion también debe decaer.

Recurso de casacion de HDI

NOVENO.- Primer motivo de casacion. Interpre-
tacion literal de los contratos

09

Planteamiento:

1. El primer motivo de casacion denuncia la
infraccion del art. 1281 CC.

2. Al desarrollar el motivo, la parte recurren-
te aduce, sintéticamente, que la Audiencia Pro-
vincial debid interpretar en su literalidad el con-
trato de transaccion de 15 de julio de 2016, de la
gue se desprendia que, una vez abonadas las
distintas indemnizaciones por HDI, la suma ase-
gurada estaba agotada, al haber alcanzado el
limite pactado en la pdliza.

Decision de la Sala:

1. Conforme a jurisprudencia constante de
esta sala, hemos de partir de dos consideraciones
previas, sobre el sentido de las reglas legales de la
interpretacion de los contratos y sobre el alcance
de la revision en casacion de la interpretacion rea-
lizada en la instancia ( sentencias 294/2012, de 18
de mayo, 27/2015, de 29 de enero, 13/2016, de 1 de
febrero; y 1577/2023, de 15 de noviembre).

2. Respecto del sentido vy la finalidad de las
reglas legales de interpretacion contractual, el
principio rector de la labor interpretativa es la
averiguacion o busqueda de la voluntad real o
efectivamente querida por las partes, que se
proyecta, necesariamente, sobre la totalidad del
contrato celebrado, considerado como una uni-
dad logica y no como una mera suma de clau-
sulas, de ahi que la interpretacion sistematica (
art. 1285 CC) constituya un presupuesto logico-
juridico de esta labor de interpretacion.

No obstante, el sentido literal, como criterio
hermenéutico, es el presupuesto inicial, en cuan-
to que constituye el punto de partida desde el
gue se atribuye sentido a las declaraciones rea-
lizadas, se indaga la concreta intencién de los
contratantes vy se ajusta o delimita el propdsito
negocial proyectado en el contrato. Y cuando
los términos son claros y no dejan duda alguna
sobre la intencion de los contratantes, la inter-
pretacion literal no sélo es el punto de partida
sino también el de llegada del fendmeno inter-
pretativo, e impide que, con el pretexto de la la-
bor interpretativa, se pueda modificar una de-
claracion gue realmente resulta clara y precisa.
A ello responde la regla de interpretacion con-
tenida en el parrafo primero del art. 1281 CC (“si
los términos de un contrato son claros y no de-
jan duda sobre la intencion de los contratantes,
se estarad al sentido literal de sus clausulas™).

Pero, en otro caso, la interpretacion literal tam-
bién contribuye a mostrar que el contrato por su
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falta de claridad, por la existencia de contradiccio-
nes o vacios, o por la propia conducta de los con-
tratantes, contiene disposiciones interpretables, de
suerte que la labor de interpretacion debe seguir su
curso, con los criterios hermenéuticos a su alcance
(arts. 1282 - 1289 CC), para poder dotar a aquellas
disposiciones de un sentido acorde con la intencion
realmente querida por las partes y con lo dispuesto
imperativamente en el orden contractual.

3. En cuanto al alcance de la revision casa-
cional, la interpretacion de los contratos consti-
tuye una funcion de los tribunales de instancia,
gue ha de prevalecer y no puede ser revisada en
casacion salvo cuando sea contraria a alguna
de las normas legales que regula la interpreta-
cion de los contratos o se demuestre su carac-
ter manifiestamente ilogico, irracional o arbitra-
rio ( sentencias 524/2013, de 23 de julio, vy
252/2014, de 14 de mayo). El Unico objeto de
discusion a través del recurso de casacién sobre
la interpretacidon contractual, no se refiere a lo
oportuno o conveniente, sino la ilegalidad, arbi-
trariedad o contradiccion del raciocinio ldgico.
Por ello salvo en estos casos, prevalecera el cri-
terio del tribunal de instancia aungue la inter-
pretacion contenida en la sentencia no sea la
Unica posible, o pudiera caber alguna duda ra-
zonable acerca de su acierto o sobre su absolu-
ta exactitud ( sentencias 198/2021, de 26 de
marzo, y 1577/2023, de 15 de noviembre, vy las
muchas que en ellas se citan).

4. En este caso, en el acuerdo transaccional
entre OHL y HDI se refiere a las cantidades pa-
gadas por OHL a ADIF, que la sentencia recurri-
da no discute, como tampoco cuestiona, res-
pecto de esa particular cobertura, el agota-
miento de la capa de HDI, sino que la Audiencia
Provincial concluye que la liguidacion practica-
da entre OHL y HDI en la transaccion no tiene
efectos liberatorios frente a Renfe (que no fue
parte en la transaccion).

Ademas, en este procedimiento no consta
que la resolucion administrativa (confirmada en
via contencioso-administrativa) que obligd a la
UTE Hospitalet (OHL y AGOSH) a indemnizar a
ADIF en la suma de 26.756.301,06 € fuera cum-
plida y que esa cantidad haya sido abonada.

Por lo demas, las menciones a otro contrato
de transaccion de 16 de diciembre de 2013, que
no figura junto con el contrato de 15 de julio de
2016, ni se ha aportado al procedimiento, no
pueden ser tenidas en cuenta.

5. Razones por las cuales no cabe achacar a
la sentencia recurrida el apartamiento de la lite-
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ralidad del documento en gque se basa el moti-
vO, que por ello debe ser desestimado.

DECIMO.- Segundo motivo de casacion.La suma
asegurada como limite de la indemnizacion

Planteamiento:

1. El segundo motivo de casacion denuncia
la infraccion de los arts. 1y 27 LCS, en relacion
con la doctrina del enriquecimiento injusto.

2. En el desarrollo del motivo, la parte recu-
rrente arguye, gque la condena a HDI por encima
del limite de cobertura de la pdliza vulnera los
mencionados preceptos de la LCS y supone un
enriquecimiento injusto de AIG, que seria gquien
deberia abonar esa suma excedida.

Decision de la Sala:

1. La suma asegurada es la cuantia por la
gue el interés se asegura en el contrato y, por lo
tanto, representa el Iimite maximo de la indem-
nizacion a pagar por el asegurador en cada si-
niestro (art. 27 LCS). Como recuerda la senten-
cia 93/2002, de 11 de febrero, con cita de otras
varias, “la suma asegurada, fijada unilateralmen-
te por el tomador, tiene como funcion la de ser-
vir de limite maximo de la indemnizacion que
corresponde satisfacer y actla para calcular la
prima, pero sin que tal suma pueda tenerse en
cuenta a los fines de fijar la indemnizacion, para
lo que ha de tenerse en cuenta el importe del
dafio efectivamente causado”.

Delimitacion cuantitativa que también se
encuentra en los arts. 1 LCS (“el asegurador esta
obligado dentro de los limites pactados”) vy 73
LCS (“el asegurador estd obligado dentro de los
limites establecidos en la Ley y en el contrato”).

2. Ante ciertas vacilaciones de la jurispruden-
cia de esta sala sobre la calificacion de las clausu-
las que contraen el limite indemnizatorio a la
suma asegurada como delimitadoras del riesgo o
limitativas de los derechos del asegurado, la sen-
tencia de pleno 853/2006, de 11 de septiembre,
unificd el criterio y concluyd que eran clausulas
delimitadoras, en los siguientes términos:

“El art. 8 LCS establece como conceptos di-
ferenciados la “naturaleza del riesgo cubier-
to (art. 8.3 LCS) y la “suma asegurada o al-
cance de la cobertura” ( art. 85 LCS). La
suma asegurada, como limite maximo esta-
blecido contractualmente para el contrato
de seguro (art. 27), puede ser limitada o ili-
mitada, cuando asi se pacta o se deduce de



las prestaciones convenidas, pero debe in-
cluirse necesariamente en la Pdliza, como
elemento esencial del contrato, en cuanto
sirve de base para calcular la prima y de li-
mite contractual a la futura prestacion de la
aseguradora, segun la propia definicion del
contrato de seguro en el articulo 1 de la Ley,
de tal forma gque aquellas clausulas median-
te las cuales se establece la cuantia asegu-
rada o alcance de la cobertura no constitu-
yen una limitacion de los derechos que la
ley o el contrato reconocen al asegurado,
sino que delimitan la prestacion del asegu-
rador por constituir el objeto del contrato”.

A su vez, las sentencias 82/2012, de 5 de
marzo, 417/2013, de 27 de junio, y 727/2013, de
12 de noviembre, admitieron que la clausula de
suma asegurada, en cuanto limite cuantitativo
de la indemnizacion, es oponible al tercero per-
judicado en los seguros de responsabilidad civil.

3. El art. 27 LCS contiene una definicion co-
mun para todos los seguros de dafos, y si bien
el de responsabilidad civil pertenece genérica-
mente a dicha categoria, no cabe obviar que su
verdadera naturaleza es la de un seguro de deu-
das, de proteccion del patrimonio del responsa-
ble asegurado, porque el nacimiento de la obli-
gacion de indemnizar a la que se refiere el art.
73 LCS implica correlativamente el nacimiento
de un crédito a favor del tercero perjudicado.
Especificidad del seguro de responsabilidad ci-
vil que, en el caso de la suma asegurada, se ma-
nifiesta en que como la cuantia econdmica del
dafo indemnizable Unicamente se puede deter-
minar cuando se liquida el siniestro (a diferencia
de los seguros puros de dafos, en gque puede
fijarse a priori), el modo de fijacion de la suma
asegurada debe ser mediante el establecimien-
to de un limite por siniestro.

Este problema se manifiesta paradigmati-
camente en aqguellos casos en gue los danos
causados a terceros tienen la misma causa ga-
rantizada en la poliza, de modo que puedan dar
lugar a una o a varias reclamaciones. Para estos
casos, suele establecerse por las aseguradoras
la cldusula de “unidad de siniestro” o de “sinies-
tros en serie”, con la que se persigue fijar un
tope a la obligacion maxima del asegurador; so-
bre la base de considerar que constituye un solo
y Unico siniestro el acontecimiento o serie de
acontecimientos dafosos debidos a una misma
causa original con independencia del ndmero
de reclamantes o reclamaciones formuladas.

En tales supuestos de multiples reclamacio-
nes, que puedan ser calificadas como un Unico
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siniestro, el Iimite asegurado es aplicable a su
conjunto y no a cada una de las reclamaciones
individuales, por lo que se constituye como una
eventual excepcion al ejercicio de la accion di-
recta por el perjudicado cuando el limite de la
suma asegurada ya se ha alcanzado con el pago
de las indemnizaciones realizadas por el asegu-
rador hasta ese momento.

4. En relacion con los limites indemnizato-
rios pactados vy la posibilidad de multiples recla-
maciones, en la practica es frecuente en casos
de seguros de responsabilidad civil de grandes
empresas -como aqui, del sector de la construc-
cion o la ingenieria civil-, la suscripcion de varias
polizas con la misma o diferentes aseguradoras
por tramos (en el argot asegurador, por “ca-
pas”). Es decir, se contratan distintas capas gque
consisten cada una de ellas en una suma asegu-
rada expresada en un limite y que se superpo-
nen unas a otras, operando “en exceso” (asi se
denomina expresamente la podliza contratada
con AIG) cuando la cuantia total del siniestro
sobrepasa el limite correspondiente. De tal ma-
nera gue cuando un siniestro o un conjunto de
siniestros supere el limite del primer tramo
(capa), el segundo cubre la diferencia y el terce-
ro la posible nueva diferencia resultante, etc.
(clausula Drop down o Step down).

5. En este caso, OHL tenia contratadas tres
polizas en este régimen de seguros por capas.
La primera, con Vitalicio (posteriormente, Gene-
rali) con un limite hasta 6.000.000 €; la segun-
da,conHDI,conuntramo6.000.000/30.000.000
€, vy la tercera, con AIG, con un tramo de
30.000.000/50.000.000 £.

6. En consecuencia, como segun la senten-
cia recurrida, incélume en casacion, no consta
probado que HDI haya hecho pagos que, en
conjunto, superen su limite asegurado (suma
asegurada por capa o tramo), este motivo de
casacion también debe ser desestimado.

DECIMO PRIMERO.- Tercer motivo de casa-
cion. Exencion de intereses del art. 20 LCS . Remi-
sion a la resolucion del recurso de casacion de AIG

1. El tercer motivo de casacion denuncia la
infraccion del art. 20.8 LCS.

2. Al desarrollar el motivo, la parte recurren-
te alega, resumidamente, que la Audiencia Pro-
vincial deberia haber apreciado una causa justi-
ficada de exoneracion de los intereses del art.
20 LCS, por cuanto el dafio no se cuantifico
hasta que se tramitd el presente procedimiento
y era razonable la oposicion de la aseguradora
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ya gque incluso se discutia si habian sido uno o
tres los siniestros, amén de que Renfe tardd
mas de ocho afhos en interponer su demanda.

3. Como quiera gue este motivo tiene una
misma fundamentacion concordante con los
motivos segundo, tercero y cuarto del recurso
de casacion de AIG, se resolverd juntamente
con ellos, para evitar inutiles reiteraciones.

Recurso de casacion de AIG

DECIMO SEGUNDO.- Primer motivo de casa-
cion de AIG. Improcedencia de la accion directa
contra la aseguradora

Planteamiento:

1. El primer motivo de casacion denuncia la
infraccion del art. 73 LCS.

2. En el desarrollo del motivo, la parte recu-
rrente argumenta, resumidamente, que Renfe
no sufrid ningdn dano material directo, sino que
los dafos materiales los sufrid ADIF. Los dafos
de Renfe eran indirectos (pérdida de ingresos
por la suspension del trafico, coste de los tras-
bordos y devolucion de billetes) y no estaban
cubiertos en la poliza suscrita con AlG.

Decision de la Sala:

1. En la configuracion de la accion directa del
perjudicado contra la compafia aseguradora de
la responsabilidad civil hemos establecido que la
inmunidad de dicha accidn a las excepciones
que el asegurador tenga contra su asegurado
significa gque no puede oponer las excepciones
personales ni las derivadas de la conducta del
asegurado, como por ejemplo el dolo, pero si las
excepciones objetivas, tales como la definicion
del riesgo, el alcance de la cobertura y, en gene-
ral, todos los hechos impeditivos objetivos que
deriven de la ley o de la voluntad de las partes
del contrato de seguro ( sentencia 200/2015, de
17 de abril, con cita de las de 26 de noviembre de
2006, 8 de marzo de 2007 y 23 de abril de 2009;
y sentencia de pleno 321/2019, de 5 de julio).

En particular, “la delimitacion del riesgo
efectuada en el contrato resulta oponible [...] al
tercero perjudicado, N0 como una excepcion en
sentido propio, sino como consecuencia de la
ausencia de un hecho constitutivo del derecho
de aquel sujeto frente al asegurador. Ese dere-
cho podrad haber nacido frente al asegurado en
cuanto causante del dafio, pero el asegurador
Nno sera responsable, porque su cobertura res-
pecto al asegurado contra el nacimiento de la
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obligacion de indemnizar sdlo se extiende a los
hechos previstos en el contrato. En tales casos,
queda excluida la accion directa, pues el perju-
dicado no puede alegar un derecho al margen
del propio contrato” (sentencia 730/2018, de 20
de diciembre, que cita las sentencias 1166/2004,
de 25 de noviembre; 268/2007, de 8 de marzo;
40/2009, de 23 de abril; 200/2015, de 17 de
abril; y 484/2018, de 11 de septiembre).

Por ello, la aseguradora no queda privada
de la posibilidad de excepcionar las clausulas
delimitadoras del riesgo, como es el capital
Maximo por siniestro ( sentencia 213/2015, de 17
de abril).

2. Sobre estos presupuestos, las condicio-
nes particulares de la pdliza contratada entre
OHL y AIG establecia bajo el epigrafe “DANOS”
lo siguiente:

“Sdlo serdn indemnizables por esta podliza
los dafos:

CORPORALES: Las lesiones, enfermedades
o fallecimientos sufridos por persona fisicas.

MATERIALES: El dafio, deterioro o destruc-
cion de una cosa, asi como el daflo ocasio-
nado a animales.

PERJUICIOS: La pérdida econdmica conse-
cuencia directa de los dafflos corporales o
materiales sufridos por el reclamante de di-
cha pérdida.

DANO PATRIMONIAL PRIMARIO: La pérdi-
da econdmica que no se derive de un dafo
personal o material y, por tanto, no se trate
de un perjuicio consecuencial de éstos”.

3. En consecuencia, no es correcto afirmar
gue los perjuicios reclamados por Renfe no esta-
ban cubiertos por el contrato de seguro, puesto
gue se trataba de pérdidas econdmicas causadas
por la paralizacion de la actividad, que constituye
en si misma un dafo. El daflo material debe ser
apreciado en funcion del objeto dafado, que agqui
era una actividad mercantil (el transporte de via-
jeros y mercancias por ferrocarril), por lo que se
manifiesta en su aspecto patrimonial y no estric-
tamente fisico. Realmente, la clausula distingue
entre dafios corporales (personales) y dafos pa-
trimoniales, que pueden ser directos sobre el pro-
pio objeto en que recaen o indirectos o conse-
cuenciales, entre los que se incluyen los dafos
economicos reclamados en la demanda. Maxime
si también encajan en el concepto de perjuicios
descritos por la propia pdliza.



4. Razones por las cuales este motivo de
casacion debe ser desestimado.

DECIMO TERCERO.- Segundo a cuarto motivos
de casacion. Justificacion de la exoneracion de
intereses. Dia inicial del devengo

Planteamiento:

1. El segundo motivo de casacion se inter-
pone con caracter subsidiario al anterior y de-
nuncia la infraccion del art. 20.8 LCS.

Al desarrollar el motivo, la parte recurrente
aduce, sintéticamente, que la falta de abono de
la indemnizacion estaba justificada por una se-
rie de discrepancias sobre el importe de los da-
Aos vy su distribucion entre las aseguradoras gue
hacia necesaria la intervencion judicial.

2. El tercer motivo de casacién, también
planteado subsidiariamente, denuncia la infrac-
cion del art. 20.8 LCS.

En el desarrollo del motivo, la parte recu-
rrente alega, resumidamente, que la sentencia
recurrida deberia haber fijado el dia inicial del
devengo de los intereses en la fecha en que se
disiparon las dudas racionales sobre el alcance
del siniestro, que fue con la sentencia de segun-
da instancia.

3. El cuarto motivo de casacion, también
subsidiario, denuncia la infraccion del art. 20 LCS.

En el desarrollo del motivo, la parte recu-
rrente alega, resumidamente que la mora de
AlG no pudo iniciarse antes del dictado de la
sentencia de segunda instancia, gue determind
el importe de la indemnizacion y las cantidades
restantes para agotar las pdlizas inferiores.

4. Dada la evidente conexidad argumental
entre estos tres motivos de casacion, coinciden-
tes con el tercer motivo de casacion de HDI, se
van a resolver de manera conjunta.

Decision de la Sala:

1. La sentencia 234/2021, de 29 de abril, sin-
tetiza los pronunciamientos de esta sala sobre
la imposicion de los intereses del art. 20 LCS y
su posible exoneracion:

“Es reiterada jurisprudencia de la sala la que
viene proclamando sin fisuras que dichos in-
tereses ostentan un caracter marcadamente
sancionador, imponiéndose una interpreta-
cion restrictiva de las causas justificadas de
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exoneracion del deber de indemnizar, al
efecto de impedir que se utilice el proceso
como excusa para dificultar o retrasar el
pago a los perjudicados (sentencias
743/2012, de 4 de diciembre; 206/2016, de 5
de abril; 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 octubre vy 419/2020, de 13 de julio).

“En congruencia con ello, se ha proclamado
gue solo concurre la causa justificada del art.
20.8 de la LCS, en los especificos supuestos
en gue se hace necesario acudir al proceso
para resolver una situacion de incertidumbre
o duda racional en torno al nacimiento de la
obligacion de indemnizar; esto es, cuando la
resolucion judicial deviene imprescindible
para despejar las dudas existentes en torno
a la realidad del siniestro 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 4 de noviembre,
47/2020, de 22 de enero y 419/2020, de 13
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 ha-
cerse cargo del siniestro, no puede dejar sin
efecto la aplicaciéon del art. 20 de la LCS,
pues en tal caso su juego normativo queda-
ria desvirtuado vy su aplicacion subordinada
a la oposicion de las compafias de seguro.
Es decir, la judicializacion, excluyente de la
mora, habra de hallarse fundada en razones
convincentes que avalen la reticencia de la
compafia a liguidar puntualmente el sinies-
tro; dado que no ha de ofrecer duda que
acudir al proceso no permite presumir la ra-
cionalidad de la oposicidn a indemnizar,
puesto que no se da un enlace preciso vy di-
recto, conforme a las directrices de la logi-
ca, entre ambos comportamientos con tras-
cendencia juridica.

“En definitiva, como sefala la sentencia del
Tribunal Supremo 317/2018, de 30 de mayo, ci-
tada por la mas reciente 419/2020, de 13 de ju-
lio: “[...] solamente cuando la intervencion judi-
cial sea necesaria para fijar el derecho a la in-
demnizacion y razonable la oposicion de la
compania, ante la situacion de incertidumbre
concurrente, podra nacer la causa justificada a
la que se refiere el art. 20.8 LCS”. De esta mane-
ra, se expresan igualmente las sentencias
56/2019, de 25 de enero; 556/2019, de 22 de oc-
tubre y 116/2020, de 19 de febrero”.
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2. En este caso concurre una circunstancia
especifica, cual es que la propia perjudicada,
Renfe, acudié al procedimiento administrativo
de determinacion de responsabilidad previsto
en el en el art. 97.3 del Texto Refundido de la
Ley de Contratos de las Administraciones Publi-
cas, aprobado por el Real Decreto Legislativo
2/2000, de 16 de junio, con lo que considera-
mos gue no puede adelantarse el devengo de
intereses a una fecha anterior a la conclusion de
ese procedimiento.

Por el contrario, una vez que el Consejo de
Administracion de ADIF dictd la resolucion de 30
de octubre de 2009, en la que dictamind gque la
responsabilidad era de la UTE, sus aseguradoras
deberian haber adoptado las medidas previstas
en el art. 20.32 LCS, por lo gue, al no haberlo he-
cho asi, han incurrido en mora no justificable
conforme al apartado 82 del mismo precepto.

3. En consecuencia, deben estimarse los re-
cursos de casacion de HDI y AIG en el Unico
sentido de establecer que el dia inicial del com-
puto de los intereses del art. 20 LCS serd el 30
de octubre de 2009.

DECIMO CUARTO.- Costas y depdsitos

1. De conformidad con lo previsto en el art.
398.1 LEC, la desestimacion de todos los recur-
sos extraordinarios por infraccion procesal
comporta la imposicion a las respectivas partes
recurrentes de las costas causadas por ellos.

2. La desestimacion del recurso de casacion
de OHL y AGOSH conlleva igualmente que se le
impongan las costas por él causadas, a tenor
del mismo art. 398.1 LEC.

3. La estimacion en parte de los recursos de
casacion de HDI y AIG supone que no proceda
hacer expresa imposicion de las costas por ellos
causadas, segun previene el art. 398.2 LEC.

4. Igualmente, tales desestimaciones de to-
dos los recursos extraordinarios por infraccién
procesal y el de casacién de OHL y AGOSH su-
ponen la pérdida de los depdsitos constituidos
para su formulacion, de conformidad con la dis-
posicion adicional 158, apartado 9, LOPJ. Mientras
que la estimacion en parte de los recursos de ca-
sacion de HDI y AIG supone la devolucion de los
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depdsitos prestados para su interposicion, con-
forme al apartado 8 de la misma disposicion.

FALLO

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

1.2 Desestimar los recursos extraordinarios
por infracciéon procesal interpuestos por Obras-
con Huarte Lain S.A. (OHL) y Agrupacion Gui-
novart Obras y Servicios Hispania S.A. (AGOSH),
HDI Global Sucursal en Espafa, v AlG Europe
Limited Sucursal Espafia contra la sentencia de
20 de junio de 2019, dictada por la Seccion 122
de la Audiencia Provincial de Madrid, en el re-
curso de apelacion nim. 206,/2019.

2.2 Desestimar el recurso de casacion inter-
puesto por OHL y AGOSH contra dicha senten-
cia.

3.2 Estimar los recursos de casacion inter-
puestos por HDI y AIG contra la indicada sen-
tencia, en el Unico sentido de establecer como
dia inicial del devengo de los intereses del art.
20 de la Ley de Contrato de Seguro el 30 de
octubre de 2009.

4.2 Imponer a los recurrentes las costas
causadas por sus respectivos recursos extraor-
dinarios por infraccion procesal.

5.2 Imponer a OHL y AGOSH las costas de
SuU recurso de casacion.

6.2 No hacer expresa imposicion de las cos-
tas de los recursos de casacion de HDI y AIG.

7.2 Ordenar la pérdida de los depdsitos
constituidos para los mencionados recursos
desestimados y la devolucidon de los constitui-
dos para los recursos estimados.

Librese al mencionado tribunal la certifica-
cion correspondiente, con devoluciéon de los au-
tos y del rollo de Sala.

Notifiquese esta resolucién a las partes e in-
sértese en la coleccion legislativa.

Asi se acuerda vy firma.
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Por José A. Badillo Arias
Profesor de Derecho Mercantil
Universidad de Alcald

O C <

Los hechos sobre los que se basa esta resolucion estan claros. El 20 de octubre de

2007 se produjo un hundimiento en el tunel del Gornal, en el marco de los trabajos de

ejecucion de las obras llevadas a cabo por la Union Temporal de Empresas (UTE)

Hospitalet (compuesta por Obrascon Huarte Lain S.A.-OHL- y Agrupacion Guinovart
Obras y Servicios Hispania S.A.-AGOSH-) para la construccion de la plataforma de la linea
de alta velocidad Madrid - Zaragoza - Barcelona - Frontera Francesa, al producirse la rotura
de dos paneles de la pantalla del tunel y el posterior hundimiento de parte del andén de la
estacion de ferrocarril de Bellvitge.

Como consecuencia de estos hechos se tramitd un procedimiento administrativo de deter-
minacion de responsabilidad, que concluyd con un Acuerdo del Consejo de Administracion de
la Entidad Publica Empresarial del Administrador de Infraestructuras Ferroviarias (ADIF) de 30
de octubre de 2009, que declard a la UTE Hospitalet responsable de los dafos vy perjuicios
producidos por el mencionado hundimiento. Esta resolucion fue confirmada por la sentencia
de 27 de diciembre del 2011, del Juzgado Central de lo Contencioso-Administrativo num. 7.
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Sin embargo, para la Sala, la condena solidaria a las tres aseguradoras no vulne-
ra el limite de cobertura de la aseguradora HDI ni supondria un enriquecimiento
injusto de AIG, al no constar probado que aguella hubiera hecho pagos que, en
conjunto, superen su limite asegurado (suma asegurada por capa o tramo).

Dicho hundimiento provoco la paralizacion del servicio del transporte ferroviario desde
el 20 de octubre del 2007 hasta el 1 de febrero de 2008. Por ello, el Grupo Renfe, ex articu-
lo 1902 CC, como perjudicada de esta paralizacion, presentd una demanda contra las em-
presas que formaban la UTE, y contra las compafias aseguradoras Generali Espafa S.A de
Seguros v Reaseguros, HDI-Gerling Industrie Versicherung Ag Sucursal en Espafa y Aig
Europe Limited Sucursal en Espafia, solicitando que se las condenara a pagar solidariamen-
te la cantidad de 13.473.063,69 €.

Tanto la sentencia de primera instancia como la de la Audiencia Provincial establecen la
relacion de causalidad por la negligente actuacion de las empresas que formaban la UTE v
los dafos producidos al Grupo Renfe. La Sentencia de la Audiencia condena a la totalidad
de la cantidad reclamada, condenando también a las respectivas aseguradoras hasta el li-
mite de las distintas capas pactadas como cobertura del seguro.

Ante la sentencia del Audiencia, recurrieron en casacion las distintas partes demandadas,
empresas y aseguradoras. Dicho recurso fue desestimado, salvo en lo que respecta a la condena
a los intereses del articulo 20 de la LCS, donde el alto tribunal entendid que el dies a quo para su
calculo respecto a las entidades HDI y AlG era el 30 de octubre de 2009 vy no la fecha de sinies-
tro, puesto que esa fecha fue en la que el Consejo de Administracion de ADIF dictd la resolucion,
en la que dictamind gue la responsabilidad era de la UTE. Por lo tanto, sus aseguradoras debe-
rian haber adoptado las medidas previstas en el art. 20.32 LCS para no incurrir en mora.

Uno de los motivos de casacion de las empresas demandadas fue la interrupcion abu-
siva por parte de Renfe del plazo de prescripcion. En efecto, Renfe ejercitd su accidon nueve
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afos después de la resolucion del expediente administrativo de determinacion de respon-
sabilidad y mantuvo artificialmente la vigencia de la accion mediante el envio repetitivo de
unos burofaxes estereotipados, cuando podria haber liuidado el dafo y formalizado su
reclamacion judicial desde que ADIF confirmo la responsabilidad de las empresas cons-
tructoras. Naturalmente, esta conducta abusiva se acentla con la peticion a las asegurado-
ras de los intereses del art. 20 LCS.

La Sala desestima el motivo, argumentando que precisamente la reiteracion en las recla-
maciones mediante la repeticion de los actos interruptivos de la prescripcion, mostro la vo-
luntad inequivoca de Renfe de solicitar la indemnizacion de los dafios vy perjuicios causados
y desvirtud cualguier posible confianza o expectativa que pudieran tener los responsables y
Sus aseguradoras en que no se les iba a reclamar dicha indemnizacion. En tal sentido, consi-
dera que para gque se pueda estimar la existencia de retraso desleal en el ejercicio de un de-
recho deben concurrir los presupuestos siguientes: (i) el transcurso de un periodo de tiempo
sin ejercitar el derecho, aunque necesariamente ejercitado dentro de plazo prescriptivo o de
caducidad de la accidn; (ii) la omision de dicho ejercicio; (iii) la creacidon de una confianza
legitima en la otra parte en que no se va a ejercitar la reclamacion; vy (iv) una conducta del
titular del derecho/acreedor que puede ser calificada como permisiva de la actuacion de la
otra parte, 0 que suponga una clara e inequivoca renuncia de su derecho.

Otra de las cuestiones que plantean interés es la forma de aseguramiento por capas. En
este caso, la entidad responsable habia contratado con la entidad Vitalicio (Ahora Generali)
hasta 6 millones euros, de 6 a 30 millones de euros con la entidad HDI y de 30 a 50 millones
de euros con la entidad AlG. Por ello, la entidad HDI alegd que la condena a esta entidad por
encima del Iimite de cobertura de la poliza vulnera determinados preceptos de la LCS vy supo-
ne un enriguecimiento injusto de AlG, que seria quien deberia abonar esa suma excedida.

Sin embargo, para la Sala, la condena solidaria a las tres aseguradoras no vulnera el li-
mite de cobertura de la aseguradora HDI ni supondria un enriquecimiento injusto de AIG,
al no constar probado que aguella hubiera hecho pagos que, en conjunto, superen su limi-
te asegurado (suma asegurada por capa o tramo). De este modo, la Sala considera que en
estos supuestos de multiples reclamaciones, que puedan ser calificadas como un Unico si-
niestro, el limite asegurado es aplicable a su conjunto y no a cada una de las reclamaciones
individuales, por lo que se constituye como una eventual excepcion al ejercicio de la accion
directa por el perjudicado cuando el limite de la suma asegurada ya se ha alcanzado con el
pago de las indemnizaciones realizadas por el asegurador hasta ese momento.

Finalmente, la aseguradora AlIG argumentd que los dafos sufridos por Renfe no esta-
ban cubiertos, puesto que esta entidad no sufrid ningun dafo material directo, sino que los
dafios materiales los sufrié ADIF. Los dafos de Renfe eran indirectos (pérdida de ingresos
por la suspension del trafico, coste de los trasbordos y devolucidon de billetes). Se basaba
la aseguradora en gque la poliza cubria la pérdida econdmica consecuencia directa de los
dafos corporales o materiales sufridos por el reclamante de dicha pérdida.

Sin embargo, para la Sala, que también desestima el motivo, no es correcto afirmar
que los perjuicios reclamados por Renfe no estaban cubiertos por el contrato de seguro,
puesto que se trataba de pérdidas econdmicas causadas por la paralizacion de la activi-
dad, que constituye en si misma un dafo. El dafio material debe ser apreciado en funcidn
del objeto danado, que aqui era una actividad mercantil (el transporte de viajeros y mer-
cancias por ferrocarril), por lo que se manifiesta en su aspecto patrimonial y no estricta-
mente fisico. Realmente, para la Sala, la clausula distingue entre dafos corporales (perso-
nales) y danos patrimoniales, que pueden ser directos sobre el propio objeto en que re-
caen o indirectos o consecuenciales, entre los que se incluyen los dafos econdmicos recla-
mados en la demanda. Maxime si también encajan en el concepto de perjuicios descritos
por la propia padliza.
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RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL. Pérdida del cristalino tras
actar en el ojo de un cliente de un bar un fragmento del cristal de
puerta de entrada, roto al ser golpeado violenta e inopinadamente
por otro cliente. El Tribunal Supremo desestima el recurso de
casacion promovido por el actor contra la sentencia de la AP Alava
gue confirmo en apelacion la desestimacion de la demanda formulada
contra el titular de un establecimiento de hosteleria y su aseguradora
en reclamacion de una indemnizacion por los dainos sufridos en el
establecimiento, al considerar que no responde ex art. 1910 CC, por
danos causados por cosas arrojadas o caidas, al tratarse de una
actuacion imprevisible del tercero que excede del posible control que
el titular del negocio pudiera ejercer sobre él. Tampoco responde ex
art. 1902 CC, por culpa,al no existir frelacion de causalidad entre la
accion u omision del demandado, pues la rotura repentina y violenta
por un tercero de la puerta de acceso al local no tiene relacion con la
naturaleza y desempeino normal del servicio prestado, y tal actuacion
no tuvo lugar en la esfera de control del empresario

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 12),
de 31 de enero de 2024
Ponente: Excmo. Sr. D. Pedro José Vela Torres

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO.- Resumen de antecedentes

1. El 21 de julio de 2016, Leon estaba toman-
do un café en la puerta del bar Lima, de Vitoria,
cuando un cliente que se encontraba en el inte-
rior del establecimiento golped violentamente
el cristal de la puerta de entrada, que resultd
hecho aficos.

2. Un fragmento de cristal impacto en el ojo
izquierdo del Sr. Leon, que tuvo que ser interve-
nido quirdrgicamente en dos ocasiones, estan-
do en situacion de incapacidad temporal duran-
te 543 dias y quedandole como secuela la pér-
dida del cristalino (afaquia).
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3. El Sr. Leon formuld una demanda contra
el titular del bar Lima y contra su compahia de
seguros (Mapfre), en la gque solicitd que se les
condenara solidariamente a indemnizarlo en la
suma de 80.477,84 €, por los dias de incapaci-
dad, las secuelas, el perjuicio estético y el dafo
moral.

La demanda se basaba en los arts. 1902 vy
concordantes CC y en el art. 147 TRLCU, por
cuanto el cristal del establecimiento que resultd
roto y fragmentado no reunia los requisitos téc-
nicos de seguridad legalmente exigibles, en
particular los previstos en el Cdéddigo Técnico de
la Edificacion.

4. Previa oposicion de la parte demandada,
la sentencia de primera instancia desestimod la
demanda. Considerd que las lesiones no se ha-
bian producido como consecuencia de un ries-
go derivado de la actividad de hosteleria des-
empefada por el demandado, sino por la accidén
voluntaria de un tercero -no demandado- ajena
al negocio; no existia relacion de causalidad en-
tre una conducta u omision de titular del esta-
blecimiento y el resultado dafioso padecido por
el demandante.

5. El recurso de apelacion del demandante
fue desestimado por la Audiencia Provincial. En
lo que ahora importa, el tribunal de segunda
instancia considerd que no cabia imputar la res-
ponsabilidad objetiva del art. 1910 CC por cuan-
to ni se arrojo ningun objeto, ni nada cayo del
edificio, sino que se rompid un cristal; asi como
que el daflo no fue consecuencia de ningudn
riesgo derivado de la actividad empresarial rea-
lizada, ni podia imputarse al demandado ningu-
na accién u omision negligente que tuviera rela-
cion causal con las lesiones sufridas por el de-
mandante.

6. El Sr. Leon interpuso un recurso de casa-
cion.

SEGUNDO.- Primer y segundo motivos de casa-
cion. Planteamiento. Resolucion conjunta

1. El primer motivo de casacion denuncia la
infraccion del art. 1910 CC vy la jurisprudencia re-
presentada por las sentencias de 12 de abril de
1984 y 20 de abril de 1993.

En el desarrollo del motivo, la parte recu-
rrente alega, resumidamente, que el art. 1910 CC
no contiene un numerus clausus y pueden in-
cluirse en su ambito objetivo tanto los liquidos
como las cosas solidas que, de una forma u otra,
caen de un espacio arquitectdnico y causan
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daflo a un tercero; entre las que puede incluirse
un fragmento de cristal de una puerta de entra-
da a un establecimiento.

2. El segundo motivo de casacion denuncia
la infraccion del art. 1910 CC vy la jurisprudencia
representada por las sentencias de 12 de abril
de 1984 y 20 de abril de 1993.

Al desarrollar el motivo, la parte recurrente
aduce, sintéticamente, que el art. 1910 CC esta-
blece una responsabilidad objetiva, por lo que
resulta indiferente que medie o no culpa para
que el titular del establecimiento deba respon-
der por el dafo vy resarcir al perjudicado; todo
ello, con independencia de quien pudiera resul-
tar causante directo, contra el que podria repe-
tir.

3. Como guiera que ambos motivos denun-
cian la infraccion de un mismo precepto legal y
de una idéntica jurisprudencia, se resolveran
conjuntamente, para evitar inutiles reiteracio-
nes.

TERCERO.- Decision de la Sala. La responsabili-
dad civil delart. 1910 CCpor dahos causados por
Ccosas arrojadas o caldas

1. Aungue el art. 1910 CC se refiere Unica-
mente a los dafos causados a terceros por las
cosas que son arrojadas o que caen desde un
edificio, la jurisprudencia de esta sala optd ya
hace tiempo por una interpretacion extensiva,
conforme a la que el precepto se aplica no solo
a los eventos dafiosos originados por las cosas
gue se arrojen hacia afuera, sino también a
aquellos que se arrojen o proyecten dentro de
una casa, puesto que el citado articulo no indica
hacia dénde deben dirigirse los objetos lanza-
dos. Resulta paradigmatica a estos efectos la
sentencia 526/2001, de 21 de mayo, que aplicd
el art. 1910 CC en un caso de lesiones sufridas
por el impacto de un vaso arrojado en el interior
de una discoteca.

2. Mas importancia tiene para nuestro caso,
dado que aqui si hubo proyeccion al exterior (el
cristal saltdé hecho anicos hacia la calle) el ca-
racter de numerus apertus que otorga nuestra
jurisprudencia a las expresiones de arrojar o
caer empleadas en el art. 1910 CC, en el sentido
de que el daho podra ser igualmente causado
por fluidos que se filtran por el suelo, paredes o
techo, o por el desprendimiento de sustancias
nocivas, entre otros. E incluso se aplica el arti-
culo tanto en los casos en los que la cosa se
desplaza de arriba abajo, como en aquellos en
los que el objeto se mueve sin existir un desni-



vel, o asciende, como sucede en las emanacio-
nes de gas. Como declard la sentencia 239/1984,
de 12 de abril:

“[lI]Jas expresiones “se arrojaren o cayeren”
en él empleadas no constituyen “numerus
clausus”, razon por la cual pueden ser obje-
to de interpretacion extensiva en cuanto a
los supuestos que originados dentro del li-
mite ambiental en él determinado, puedan
causar dafo o perjuicio, tanto a otros con-
vecinos, copropietarios, etc., por razén en
tales casos de aplicacion y observancia del
principio de salvaguarda de las relaciones
de vecindad, como a quienes con ocasion
de deambular por las inmediaciones del in-
mueble reciban dafio o sufran perjuicio por
las cosas que se arrojaren o cayeren del
piso, vivienda o local en cuestiony.

3. También ha hecho esta sala una inter-
pretacion amplia del término “cosas”, que in-
cluye tanto los objetos solidos, como los liqui-
dos vy las sustancias gaseosas (aparte de las
ya citadas, y en lo que se refiere a objetos so-
lidos, como los del supuesto que nos ocupa,
sentencias 535/1989, de 5 de julio -caida a la
calle del cristal de una ventana-; 1113/1999, de
22 de diciembre -petardos arrojados en un
recinto deportivo cerrado-; y 1243/2007, de 4
de diciembre -caida de una maceta- ). En par-
ticular, por su cierta similitud con el presente
caso, cabe resaltar la sentencia 535/1989, de
5 de julio, que considerd incluible en la res-
ponsabilidad prevista en el art. 1910 CC la cai-
da a la calle de un fragmento de cristal que se
desprendid de una de las ventanas de un piso
exterior y alcanzd a un peatdn que circulaba
por la calle.

/9

4. En cuanto al lugar desde que el cae o se
arroja la cosa, el término “casa” al que se refiere
el precepto, ha sido interpretado por esta sala
(véase la multiplicidad de supuestos tratados
en las sentencias ya citadas) como cualquier in-
mueble habitable en sentido amplio (viviendas,
locales comerciales, oficinas, teatros, discote-
cas, establecimientos hoteleros, etc.). Sin que el
“cabeza de familia” tenga que ser necesaria-
mente el propietario, ya que puede serlo tam-
bién el arrendatario, en cuanto que poseedor
directo del inmueble ( sentencia 334/2001, de 6
de abril), o el titular del negocio desarrollado en
dicho inmueble. Como declard la sentencia de
pleno 204/2021, de 15 de abril:

“Cuando se trata de un inmueble de uso no
residencial, sedes de empresas, locales co-
merciales, inmuebles en los que se ejercen
profesiones liberales, etc., y existen relacio-
nes de subordinacion, el “cabeza de familia”
serd el titular de dicho negocio o empresa,
con independencia de su condicion de per-
sona fisica o juridica. La exigencia de que el
cabeza de familia “habite” el edificio se in-
terpreta de una forma amplia. En efecto, el
término habitar se entiende referido a cual-
quier tipo de uso, residencial o no, del que
sea susceptible, desde una perspectiva ma-
terial, el edificio o construccion de que se
trate. Ademas, la jurisprudencia considera
que la casa es habitada por el que posee el
titulo para usar y disfrutar la “casa” en cues-
tion aun cuando todavia no la utilice, como
acontece en el caso de edificios en cons-
truccion”.

5. Respecto al autor material de la accidn
de arrojar o dejar caer, el art. 1910 CC imputa
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responsabilidad al titular del inmueble desde el
gue caen o se arrojan las cosas tanto por hecho
propio como por hecho ajeno, inclusive los he-
chos danosos cometidos por personas de las
que dicho titular no esta legalmente obligado a
responder.

Ahora bien, cuando se trata de un hecho ili-
cito causado por un tercero del que el titular no
debia responder, como sucedio en el caso enjui-
ciado, en que un cliente del establecimiento
rompid violenta e inopinadamente el cristal de
la puerta de acceso al mismo, para que exista el
nexo causal gue justifique la responsabilidad del
titular del establecimiento deberia tratarse de
un supuesto previsible e incluido en su esfera de
control. Es cierto que en los establecimientos
abiertos al publico existe un derecho de admi-
sion y un deber de controlar lo que pasa en el
local, pero el caso enjuiciado excede del posible
control que el titular del negocio pudiera ejercer
sobre quien decidié romper el cristal, sin que di-
cho titular pudiera tener ninguna capacidad de
reaccion (llamar a la policia ante un altercado,
expulsar a quien se ve gue va a causar un dafo,
etc)).

Ni siquiera cohonestando esta responsabili-
dad con las previsiones del art. 147 TRLCU, en el
que se basd coordinadamente con el art. 1910
CC la pretension ejercitada en la demanda, pue-
de hacerse responsable al titular del estableci-
miento publico de la actuacion imprevisible de
un tercero. Y esta situacion es la que hace dife-
rente este caso de otros en los que la sala si
aprecio responsabilidad, como el enjuiciado en
la sentencia 526/2001, de 21 de mayo, por cuan-
to en ese caso el titular del establecimiento si
gue pudo ejercer su capacidad de control no
permitiendo que hubiera vasos usados sin reco-
ger; 0 la sentencia 535/1989, de 5 de julio, en la
gue precisamente la razdén decisoria de la con-
dena fue que el arrendatario tenia el dominio de
lo sucedido.

6. En conclusion, por mas que, como regla
general, el art. 1910 CC esté previsto para prote-
ger a las victimas y convierta al cabeza de fami-
lia (aqui, titular del establecimiento) en una es-
pecie de garante de los danos antijuridicamente
ocasionados por el tercero, no puede ampliarse
dicha responsabilidad a casos como el presente
en que el titular carecia completamente de cual-
quier capacidad de direccion o control sobre lo
sucedido. A cuyo efecto debe tenerse presente
que, conforme a lo declarado probado en la ins-
tancia, la causa del siniestro no fue que el cristal
fuera inadecuado o un defecto de mantenimien-
to de la puerta, sino su rotura por la actuacion
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inopinada y violenta de una tercera persona no
demandada.

Esta conclusion no queda afectada por el
hecho de que el cristal que rompid el tercero no
reuniera determinadas caracteristicas técnicas,
porque, en primer lugar, la normativa invocada
por el demandante es posterior a la licencia de
apertura del establecimiento; y en segundo lu-
gar, porgue conforme a la base factica fijada en
la instancia, incdlume en casacion, la norma téc-
nica en cuestion Unicamente recoge una clasifi-
cacion de vidrios en cuanto al riesgo de corte
del usuario, sin gque conste gque el instalado en el
local fuera inadecuado para su funcion.

7. Como consecuencia de lo expuesto, los
dos primeros motivos de casacion deben ser
desestimados.

CUARTO.- Tercer motivo de casacion. Respon-
sabilidad por culpa

Planteamiento:

1. El tercer motivo de casacion denuncia la
infraccion del art. 1902 CC, en relacion las sen-
tencias de esta sala de 19 de diciembre de 1992
y 24 de enero de 2002.

2. En el desarrollo del motivo, la parte recu-
rrente alega, resumidamente, que la jurispru-
dencia de la sala ha tendido a objetivar la res-
ponsabilidad extracontractual y que en este
caso que el bar cumpliera con la normativa re-
glamentaria para su apertura no justifica la ne-
gligencia de no tener instalado en la puerta un
cristal antirrotura, que no se hubiera astillado al
ser golpeado.

Decision de la Sala:

1. La jurisprudencia mas reciente de esta
sala sobre responsabilidad civil (entre otras mu-
chas, sentencias 462/2006, de 10 de mayo;
645/2007, de 30 de mayo; 1070/2007, de 16 de
octubre; 788/2008, de 24 de julio; 791/2008, de
28 de julio; 1200/2008, de 16 de diciembre;
149/2010, de 25 de marzo; 385/2011, de 31 de
mayo; 979/2011, de 27 de diciembre; 816/2011,
de 6 de febrero de 2012; 566/2015, de 23 de oc-
tubre; 639/2015, de 3 de diciembre; y 185/2016,
de 18 de marzo) puede resumirse en los siguien-
tes aspectos:

(i) La creacion de un riesgo, del que el resul-
tado dafoso sea realizacion, no es elemen-
to suficiente para imponer responsabilidad
(objetiva o por riesgo), ni siquiera cuando la



actividad generadora del riesgo sea fuente
de lucro o beneficio para quien la desempe-
Ra. Se requiere, ademas, la concurrencia del
elemento de la culpa (responsabilidad sub-
jetiva), que sigue siendo basico en nuestro
Derecho positivo a tenor de lo preceptuado
en el art. 1902 CC, que no admite otras ex-
cepciones que aquellas que se hallen pre-
vistas en la Ley. El mero hecho de que se
haya producido el resultado dafoso, reali-
zacion del riesgo creado, no puede consi-
derarse prueba de la culpa -demostracion
de gue “faltaba algo por prevenir”-, puesto
que ello equivaldria a establecer una res-
ponsabilidad objetiva o por el resultado,
gue no tiene encaje en el mencionado art.
1902 CC.

(ii) La apreciacion de la culpa es una valora-
cion juridica resultante de una comparacion
entre el comportamiento causante del dafio
y el requerido por el ordenamiento. Consti-
tuye culpa un comportamiento que no es
conforme a los cdnones o estdndares de
pericia y diligencia exigibles segun las cir-
cunstancias de las personas, del tiempo y
del lugar. El mero cumplimiento de las nor-
mas reglamentarias de cuidado no excluye,
por si solo, el denominado “reproche culpa-
bilistico”.

(iii) El riesgo no es un concepto unitario,
sino graduable, que puede presentarse con
diversa entidad; y ello tiene relevancia para
la ponderacion del nivel de diligencia reque-
rido. No cabe considerar exigible una peri-
cia extrema y una diligencia exquisita, cuan-
do sea normal el riesgo creado por la con-
ducta causante del dafio. La creacién de un
riesgo superior al normal -el desempefo de
una actividad peligrosa- reclama, empero,
una elevacién proporcionada de los estan-
dares de pericia y diligencia. La falta de
adopcidon o “agotamiento” de las mas exi-
gentes medidas de cuidado en su caso re-
queridas justifica atribuir responsabilidad
(por culpa o subjetiva) por los resultados
daflosos gue sean realizacion del mayor
riesgo asi creado: gue sean objetivamente
imputables a esa culpa en el desempefo de
la actividad peligrosa.

(iv) El caracter anormalmente peligroso de
la actividad causante del dafio -el que la
misma genere un riesgo extraordinario de
causar dafio a otro- puede justificar la im-
posicion, a quien la desempefa, de la carga
de probar su falta de culpa; mientras que
para las actividades que no quepa calificar
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de anormalmente peligrosas, regirdan las
normas generales del art. 217 LEC. Del tenor
del art. 1902 CC, en relacion con el art. 217.2
LEC, se desprende que corresponde al da-
Aado demandante la carga de la prueba de
la culpa del causante del dafno demandado.
No serd asi, cuando “una disposicion legal
expresa” ( art. 2176 LEC) imponga al de-
mandado la carga de probar que hizo cuan-
to le era exigible para prevenir el dafio; o
cuando tal inversion de la carga de la prue-
ba venga reclamada por los principios de
“disponibilidad y facilidad probatoria” a los
gue se refiere el art. 217.7 LEC.

(v) En aplicacion de lo dispuesto en el arti-
culo 386 LEC, el tribunal podrad imputar a la
culpa del demandado el resultado dafoso
acaecido, cuando, por las especiales carac-
teristicas de éste y conforme a una maxima
de la experiencia, pertenezca a una catego-
ria de resultados que tipicamente se pro-
duzcan (sean realizacion de un riesgo crea-
do) por impericia o negligencia, y no pro-
porcione el demandado al tribunal una ex-
plicacion causal de ese resultado danoso
gue, como excepcion a aquella maxima, ex-
cluya la culpa por su parte.

2. En la sentencia 185/2016, de 18 de mar-
Z0O, en un supuesto de dafo producido en un
establecimiento abierto al publico (corte en un
pie por unos cristales esparcidos en el suelo de
una discoteca), al interpretar conjuntamente el
art. 1902 CCy el art. 147 TRLCU, afirmamos que
en los establecimientos publicos dedicados a
hosteleria y espectaculos resulta exigible que
el riesgo propio de la actividad se reduzca me-
diante medidas especificamente dirigidas al
efecto: a falta de normas reglamentarias que
las precisen, aquellas cuyo coste de adopcion
Nno supere claramente el beneficio que, para el
publico asistente, comporte la correlativa dis-
minucion de los resultados lesivos de gque se
trata. Asi como que deberd ponderarse si el
evento dafoso acaecido evidencia, o no, un
defecto -un déficit de la seguridad que legiti-
mamente cabia esperar- del servicio prestado.
Y si dicho evento tiene lugar dentro de un am-
bito que se halle bajo el control del empresario
prestador del servicio; que es quien cuenta con
la informacion sobre las medidas de cuidado
exigibles, y en su caso adoptadas, a fin de re-
ducir el riesgo.

3. Pues bien, conforme a estos parametros
y entroncando con lo expuesto al resolver los
dos motivos precedentes, no cabe considerar
gue concurran los requisitos para poder atri-
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buir al demandado -titular del establecimien-
to- la responsabilidad civil prevista en el art.
1902 CC, puesto que la rotura repentina y vio-
lenta por un tercero de la puerta de acceso al
local no tiene relacion con la naturaleza y des-
empeno normal del servicio prestado; ni dicha
actuacion tuvo lugar en la esfera de control
del empresario; ni cabe, en suma, apreciar re-
lacion de causalidad entre la accidon u omision
del demandado, en cuanto que titular del esta-
blecimiento, vy el dafo sufrido por el deman-
dante.

4. Por lo que el tercer motivo de casacion
también debe ser desestimado.

QUINTO.- Costas y depdsitos

1. Al haberse desestimado el recurso de ca-
sacién deben imponerse al recurrente las costas
causadas por el mismo, segun previene el art.
3981 LEC.

2. Asimismo, debe ordenarse la pérdida del
depdsito constituido para su formulacion, de
conformidad con la disposicion adicional 152,
apartado 9, LOPJ.

FALLO

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

1.2 Desestimar el recurso de casacion inter-
puesto por D. Leon contra la sentencia ndm.
825/2019, de 18 de octubre, dictada por la Au-
diencia Provincial de Alava, Seccion 18, en el re-
curso de apelacidon num. 622/2019.

2.2 Imponer al recurrente las costas del re-
curso de casacion.

3.2 Ordenar la pérdida del depdsito consti-
tuido para el recurso de casacion.

Librese al mencionado tribunal la certifica-
cion correspondiente, con devoluciéon de los au-

tos y del rollo de Sala.

Notifiquese esta resoluciéon a las partes e in-
sértese en la coleccion legislativa.

Asi se acuerda vy firma.
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COMENTARIO

Por Mariano Medina Crespo
Abogado
Doctor en Derecho
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EL CASO DE LA PUERTA ROTA DE CRISTAL EN EL QUE EL TS DILUYE LA
OBJETIVIDAD ATRIBUTIVA DEL ART. 1910 DEL CC. DESCONOCIMIENTO DE LA
VIRTUD ONERADORA DE UN CASO FORTUITO, MEDIANTE LA NEGACION DE LA
RELACION CAUSAL, PESE A QUE SE TRATA DE UNA RESPONSABILIDAD CIVIL
POR HECHO AJENO, TRAS CALIFICAR COMO TERCERO CAUSANTE A QUIEN ES
UN SEGUNDO

1.- Anticipo de la conclusién doctrinal del comentario. Sentencia muy bien escrita
gue contiene una precisa sintesis de la doctrina jurisprudencial atingente al estatuto
atributivo de los arts. 1902 vy 1910 del CC., asi como un encomiable esfuerzo de motiva-
cion sin deliguios literarios, pero que escamotea con cierta sutileza un pequefo vy fun-
damental giro o cambio restrictivo respecto del significado y alcance del segundo de
los preceptos. Como dejo escrito el profesor Manuel Albaladejo Garcia, las paradojas en
el razonar de la responsabilidad civil extracontractual derivan de que la jurisprudencia
mantiene una continuidad formal que encubre la discrepancia del anterior criterio con
el nuevo.
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EI TS no tiene en cuenta que, cuando se trata de una responsabilidad civil por
hecho dafhoso ajeno, el nexo causal ha de ser el que ligue al agente danoso con el
dano padecido por el perjudicado; y en este caso, se esta ante una posible
responsabilidad civil por hecho dafoso ajeno, segln viene a reconocer el propio
TS, al afirmar que en el caso enjuiciado el hecho considerado es un hecho dafoso
causado por un tercero.

2.- El hecho enjuiciado. Situado dentro de un bar, un cliente golpea de modo intencio-
nado y con violencia el cristal de la puerta de acceso a él, haciéndolo aficos; y un frag-
mento de los cristales arrojados alcanza en un ojo a otro cliente que tomalba un café en el
exterior, sufriendo la pérdida del cristalino.

3.- La demanda. El lesionado reclama indemnizacion por sus dafos y perjuicios me-
diante demanda que interpone contra el titular del establecimiento y contra la asegurado-
ra de su responsabilidad civil, con invocaciéon de los dos preceptos civiles sefalados.

4.- Las sentencias precedentes. El JPI desestimo la demanda, siendo su sentencia
confirmada en apelacion por la AP.

5.- El recurso de casacidn y su resultado. Contra la sentencia de instancia, el deman-
dante formalizo recurso de casacion que articuld a través de tres motivos, los dos prime-
ros por la falta de aplicacion del art 1910 y el tercero por la falta de aplicacion del 1902. Los
tres son desestimados. De ellos me ocupo seguidamente, aunque con inversion de su or-
den, refiriendome al tercero en primer lugar.

RBOGD0S 4"
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6.- Rehuse del tercer motivo: la (correcta) inaplicaciéon del art. 1902. Estando proba-
da la falta de culpa del titular del establecimiento, se desestima este motivo. Por mucho
que se objetive la apreciacion de la existencia de la culpa o negligencia, no puede desco-
nocerse que ésta constituye el titulo legal atributivo contemplado por el precepto invoca-
do, al que es ajeno el rango atributivo de cualquier riesgo especifico que se realice dafo-
samente, segun sintetiza el TS con precision, de modo persuasivo, asi como con ciencia y
conciencia, aunqgue llama la atencion el innominado guifo que realiza a la teoria del anali-
sis econdmico del Derecho al decir que las medidas que un agente dafoso ha de adoptar
para no incurrir en negligencia son aguéllas cuyo coste no sea superior al beneficio que
supone la evitacion de los resultados lesivos que puedan producirse.

7.- Rechazo conjunto de los dos primeros motivos: la (incorrecta) inaplicacién
del art. 1910. Al abordar el TS estos dos motivos del recurso, realiza una exacta y de-
tallada sintesis de la interpretacion extensiva que, respecto del precepto invocado, ha
realizado la doctrina jurisprudencial; y ello, afado por mi parte, a partir del criterio
doctrinal que sostuvo en 1963 el catedratico Manuel Batlle Vazquez v que, con tanto
acierto como retraso, acogid la STS de 12 de abril de 1984 (ponente Mariano Fernan-
dez Martin-Granizo, entonces; y Martin-Granizo Ferndndez, después), siguiendo las
sentencias que, citadas por el TS, desarrollan el alcance del supuesto de hecho de tal
precepto.

Sentado ello, el TS puntualiza que, para que el “hecho ilicito causado por un tercero”
origine la responsabilidad civil del titular poseedor del inmueble explotado como bar, con
aplicacion del precepto invocado, es imprescindible la presencia de un nexo causal que
solo es apreciable si se estd ante un “supuesto previsible” que se sitUe dentro de la “esfera
del control” de dicho titular; y que, en este caso, la rotura del cristal de la puerta por parte
de un tercero excede de la posibilidad de tal control, por lo que el hecho dafoso queda
fuera del supuesto que tipifica el precepto pretendidamente aplicable.

El TS no tiene en cuenta que, cuando se trata de una responsabilidad civil por hecho
dafnoso ajeno, el nexo causal ha de ser el que ligue al agente dafioso con el dafo padecido
por el perjudicado; y en este caso, se esta ante una posible responsabilidad civil por hecho
dafnoso ajeno, segun viene a reconocer el propio TS, al afirmar que en el caso enjuiciado el
hecho considerado es un hecho dafoso causado por un tercero.

Pero debe puntualizarse que el agente dafoso del caso no era un tercero ajeno al es-
tablecimiento, sino un segundo, por ser cliente del bar, siendo para su titular, de acuerdo
con la terminologia de la doctrina italiana, un sujeto juridicamente conocido y no uno des-
conocido, estdndose ante una concrecion subjetiva que es fundamental por decisiva. Se
trata de una precision técnica de signo terminoldgico que estd dotada de una inesquiva-
ble relevancia atributiva o desatributiva, segdn gue se esté, de modo respectivo, ante un
segundo o ante un estricto tercero.

Véase, a su vez, que la sentencia, acudiendo a un cierto circunloquio, rehlye la consi-
deracion del precepto invocado como plasmador de una responsabilidad civil objetiva
gue es lo que sostiene la doctrina jurisprudencial antecedente; silencio u omisién que es
un preludio de la subjetivacion atributiva a la que viene a atenerse esta sentencia.

Sabido es, o debe saberse, que en nuestro Derecho positivo no existe ninguna norma
gue se ajuste a un régimen atributivo de una responsabilidad absoluta, que es la que no
admite causa alguna de exoneracion del agente dafoso, pues no hay mas responsabilidad
objetiva por razon del riesgo especifico creado que la relativa que resulta atenuada, miti-
gada o atemperada por las dos causas eximentes tipicas, constituidas por la culpa (causa
relevante) exclusiva de la victima (causa relevante aportada por ella) y por la fuerza mayor
extrafa al riesgo especifico desplegado que, en este caso, nada tiene que ver con la con-
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dicion empresarial del titular del establecimiento, sino con la de ser titular poseedor del
local o inmueble donde explotaba su actividad negocial.

Cuando el TS liga la esfera del control por parte del titular del establecimiento a que
se esté ante un hecho previsible, se sustrae al supuesto de hecho regulado por el precep-
to, al que subjetiviza contra legem como si no contemplara una responsabilidad objetiva,
acudiendo asi a un criterio subjetivo (sostenido, doctrinalmente, por el profesor Angel-
Fernando Pantaledn Prieto) que maltrata la razon individualizadora del mismo. Por eso se
explica, como significativo acto fallido, el silencio al que ya me he referido. Con tal enfoque
apreciativo, bastaria, al efecto, el art. 1902, convirtiendo en expletivo el 1910. Si se exigiera
la concreta previsibilidad vy el hecho dafioso hubiera sido concretamente previsible, se ha-
bria tenido que acoger el tercer motivo del recurso.

Velit nolit, si se hubiera acudido a la efectiva esfera de control en el caso del vaso lan-
zado por un cliente contra otro dentro de una discoteca, se habria tenido que desestimar
la demanda deducida contra su titular; vy si, en tal caso, se le condend, la misma razon
existia para condenar al titular del bar, poseedor del local en el que se produjo el hecho
lesivo del agente damnificador. El matiz de la pretendida diferenciacién de uno y otro caso
es manifiestamente artificiosa, prejudicial, extralegal y despreciable.

8.- Recapitulacién de la sentencia relativa a la desestimacion total del recurso. EI TS
remata su argumentacion reafirmando que el hecho dafoso tuvo lugar “fuera de la esfera
del control” asumible por el empresario, titular del establecimiento; argumento que es aje-
no al supuesto de hecho del art. 1902, por ser propio de la responsabilidad civil por hecho
dafoso ajeno. Lo atestigua la objetividad atributiva reconocida por la constante jurispru-
dencia sobre funcionamiento positivo o aplicativo del art. 1903. Pero su utilizacion en el
ambito del 1910 se pone, en este caso, para amortiguar su objetividad atributiva, al identi-
ficar el ambito del propio riesgo con el requisito de la previsibilidad.

Otra cosa seria si el agente material del dafo hubiera sido un verdadero tercero que
hubiera irrumpido en el local para destrozar, por cualquier motivo, la puerta de cristal, por-
gue en tal caso se estaria ante una actuacion por completo ajena a la esfera del control del
titular del establecimiento.

A su vez, el TS reitera la inexistencia de la relacion causal entre la actuacion del titular
del establecimiento vy el resultado lesivo producido; vy ello pese a que tal nexo no es requi-
sito de una responsabilidad civil por hecho ajeno, como es la negada de autos, pues, de
haberla, seria una responsabilidad por hecho propio.

9.- La que seria, desde la perspectiva del titular del establecimiento, la correcta ca-
lificacién del hecho daifoso como constitutivo de un caso fortuito por el que tendria que
responder frente al perjudicado. En el caso de autos se estaba ante una demostrada rea-
lizacion no culpable, pero si fortuita, del riesgo especifico que constituye el titulo de atri-
bucidn que origina la responsabilidad civil regulada por el art. 1910 del CC.

Tomando como sujeto de referencia al titular del inmueble utilizado como bar, el dafo
se produjo por una fuerza mayor (hecho imprevisible e inevitable), pero ésta no era extra-
Aa al riesgo especifico atributivo que justifica la razon de ser del precepto, sino propia de
él; y en los casos de responsabilidad civil objetiva, el caso fortuito, como fuerza mayor in-
serta en el riesgo desplegado, no es desatributivo, liberador, eximidor o exonerante del
artificex periculi, sino onerador, atributivo o adjudicatorio de su responsabilidad civil es-
tandose ante la salvedad prevista en el art. 1105 del CC.

Ello es asi porque la estructura unitaria de todas las reglas atributivas de la responsa-
bilidad objetiva, establecida por razéon del despliegue de un riesgo especifico, cuenta con
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un denominador comun consistente en que, producido un dafo vinculable al rango atribu-
tivo de dicho riesgo, se presume la responsabilidad de su artifice, enervandose tal presun-
cion (con su efecto exonerador) solo si se demuestra que el dafo se ha debido en exclusi-
va a la actuacion de la victima o a una fuerza mayor extrana al riesgo considerado, bajo el
entendimiento de que la que le es propia (fuerza mayor interna o caso fortuito) tiene una
virtualidad oneradora, es decir, atributiva.

10.- El efecto de la solucién adoptada contra ius: la radical desproteccién de la vic-
tima. En mi concepto, la falta de la correcta aplicacion del art. 1910 del CC se tradujo en la
absoluta desproteccion resarcitoria de la victima, guedando sometida al casum sentit hos-
tia, principio inicial que queda desmentido cuando se aprecia la existencia de una respon-
sabilidad civil que es solo y siempre una responsabilidad resarcitoria, afirmada cuando el
perjudicado sufre un dafo que otro sujeto injustamente le produce, con la mediaciéon de
un titulo atributivo que, en la esfera extracontractual, puede estar constituido por la culpa
causativa (negligentia y dolus; imperitia), por la realizacion de un peligro o riesgo especi-
fico (periculum especiale) o por el sacrificio (sacrificium o necessitas).
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Responsabilidad del distribuidor por haber puesto en circulacién el
prgducto defectuoso y no haber identificado oportunamente al fabricante.
El Tribunal Supremo estima parcialmente los recursos interpuestos por
la demandante, casa la sentencia recurrida en lo que concierne a la
apreciacion de que la demanda se interpuso extemporaneamente, al
considerar que el momento relevante para el computo de los 10 afnos no
es el de la puesta en circulacion por la fabricante no demandada, sino el
de la puesta en circulacién por la distribuidora demandada, y devuelve
las actuaciones a la Audiencia Provincial para que dicte nueva sentencia
en la que se pronuncie sobre la responsabilidad de la demandada con
arreglo al régimen de responsabilidad por productos defectuosos, o en su
defecto, sobre la responsabilidad de la demandada conforme a las reglas
de responsabilidad por culpa. Al supuesto de responsabilidad objetiva
del distribuidor o proveedor deben anadirse aquellos en los que el dafo
causado por el producto sea imputable a una accion u omision culposa
propia del distribuidor

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 12)
de 71 de febrero de 2024
Ponente: Excma. Sra. DAa. Maria de los Angeles Parra Lucan

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Objeto del recurso y resumen de an-
tecedentes

El procedimiento se inicia por la demanda
de reclamacion de cantidad en concepto de da-
Aos vy perjuicios presentada el 10 de octubre de
2016 contra la empresa distribuidora de una
protesis de cadera por una paciente a la que se
le implantd en el afio 2007 la protesis para solu-
cionar sus problemas derivados de la coxartro-
sis que padecia. La artroplastia no ofrecid los
efectos esperados, la paciente hubo de some-
terse a diversas intervenciones vy, finalmente, el
18 de diciembre de 2014, se le extrajo la protesis
y se le implantd otra proétesis de otra marca,
después de lo cual ha sufrido nuevas luxaciones
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e intervenciones quirurgicas, la retirada de la se-
gunda protesis implantada, asi como la coloca-
cion de un espaciador protésico que a su vez
fue cambiado con posterioridad.

La sociedad demandada, que es la distribui-
dora de la primera protesis implantada, perte-
nece al mismo grupo que la sociedad que la fa-
brico, y que no ha sido demandada.

El juzgado desestimd la demanda contra la
distribuidora al apreciar que, de la propia docu-
mental aportada por la demandante, resultaba
gue la demandada no era la fabricante, sino la
distribuidora, por lo gue no debia responder
como fabricante, sin que tampoco hubiera que-
dado acreditado que la demandada hubiera dis-
tribuido la protesis a sabiendas de que era defec-
tuosa ni existiera negligencia alguna por su parte.

La Audiencia Provincial, en cambio, consi-
derd que durante el tiempo en el que la actora
se dirigid a ella extrajudicialmente reclamando
por los dafos gue decia haber sufrido por la

RevisTA DE RESPONSABILIDAD CIVIL Y SEGURO

protesis implantada en el ano 2007, la deman-
dada cred una apariencia de ser la fabricante,
generando asi la confianza razonable de que la
demanda se dirigia contra quien produjo la pro-
tesis, por lo que debia responder como tal. Tuvo
en cuenta para ello que no negd desde el princi-
pio que fuera la fabricante, y solo después de la
interposicion de la demanda, mediante una car-
ta dirigida el 27 de noviembre de 2017 por los
letrados de la demandada al letrado de la acto-
ra, mostro su predisposicion a identificar al fa-
bricante de la proétesis tras negar que la deman-
dada lo fuera.

La razon por la que la Audiencia desestima
la demanda contra la distribuidora de la protesis
es porgue entiende gque cuando se interpuso la
demanda se habia extinguido la responsabilidad
por el transcurso de diez afios desde la fecha en
gue se comercializo la protesis implantada.

Las cuestiones juridicas que se plantean en
el recurso de casacion interpuesto por la de-
mandante son dos.




De una parte, el momento a partir del que
debe computarse el plazo de diez afios dentro
del cual el perjudicado debe interponer la de-
manda de responsabilidad por productos de-
fectuosos al amparo del régimen derivado de la
Directiva 85/374/CEE, del Consejo, de 25 de ju-
lio de 1985, y contenido en el Texto Refundido
de la Ley General para la Defensa de los consu-
midores y usuarios y otras leyes complementa-
rias (TRLGDCU). La recurrente considera que la
puesta en circulacion de la protesis tuvo lugar
cuando se le implanto.

De otra parte, la demandante recurrente
plantea la exigibilidad de la responsabilidad del
distribuidor al amparo del régimen general de la
responsabilidad por culpa, cuestion sobre la
gue la Audiencia Provincial no se pronuncid por
entender que tal accidon no se habia ejercido
contra la distribuidora.

A efectos de la decisidon de los recursos son
antecedentes necesarios los siguientes.

1. El 26 de enero de 2007, la Sra. Zaida, de-
mandante ahora recurrente en casacion, que
padecia una coxartrosis, se sometio a una artro-
plastia total de cadera en la que se le implantd
una protesis “Birminghan Hip Resurfacing”, con
didametro cefdlico de 42 y cotilo de 48, fabrica-
da por Smith & Nephew Orthopaedics Ltd.

El 18 de diciembre de 2014, la Sra. Zaida, se
sometio a una operacion en la que se le extrajo
la protesis para ser sustituida por una protesis
de un fabricante distinto.

2. El 20 de octubre de 2016, la Sra. Zaida
presentd una demanda contra Smith & Nephew,
S.A.y contra los médicos que intervinieron en la
primera artroplastia.

Solicitaba una condena solidaria de los de-
mandados al abono de un total de 902 243 eu-
ros, con la atribuciéon de un 98% de la responsa-
bilidad a Smith & Nephew, S.A. y un 2% para los
meédicos, a razén de un 1% a cada uno. En el
acto de la audiencia previa redujo su reclama-
cion a 344 777 euros.

Invocaba como fundamento de la respon-
sabilidad, en primer lugar, las normas basicas de
responsabilidad ( arts. 1101y 1902 CC) vy, en se-
gundo lugar, el régimen de responsabilidad por
productos defectuosos.

La Sra. Zaida alegaba, en sintesis, que la
protesis implantada resultd defectuosa; que el
hecho de que el servicio de traumatologia de la
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policlinica optara por la extraccion de la misma
en el marco de las recomendaciones realizadas
por la Agencia Espafola del Medicamento (en
adelante AEMPS) y de la Sociedad Espafiola de
Cirugia de la Cadera (en adelante SECCA), vy
ante la presencia de concentraciones elevadas
de cromo y cobalto en la sangre, no hace sino
redundar en la existencia de una relacion de
causalidad directa y exclusiva ante el fracaso
precoz de dicha protesis de cadera y los dafios
y secuelas padecidos por la actora.

3. Smith & Nephew, S.A. se opuso a la de-
manda alegando falta de legitimacién pasiva
por no ser la fabricante y caducidad de la ac-
cion ejercitada por transcurso de diez anos des-
de que la protesis se puso en circulacion. Alegd
gue la responsabilidad del distribuidor por pro-
ductos con defectos de fabricacion, de acuerdo
con la Directiva 85/374/CEE, solo procede si el
productor no puede ser identificado, y en este
caso el fabricante estuvo identificado en todo
momento. Razond gque la ley espafola afadid
en el art. 146 TRLGDCU la responsabilidad por
distribuir el producto defectuoso a sabiendas
de que lo era, y que en el caso las protesis con-
taban con marcado CE y cumpliendo todas las
exigencias impuestas a los distribuidores.

Razond que la actora ejercitaba conjunta-
mente la accidn genérica de responsabilidad
extracontractual al abrigo del art. 1902 CC vy la
accion de responsabilidad por productos defec-
tuosos, pero que de acuerdo con la jurispruden-
cia no puede acudirse a la responsabilidad ex-
tracontractual como un cajon de sastre cuando
ha prescrito la accion prevista en la normativa
especifica de aplicacion, y gque, en el caso, si el
reproche gue hace la actora a la protesis es que
era defectuosa, no puede ejercitar otra accion
de responsabilidad.

Afadid que no existe defecto en la protesis,
que la liberacion de restos de metal y la metalo-
sis, la luxacion, la infeccion vy la hipersensibilidad
a los materiales con que estd hecha una prote-
sis, forman parte de los riesgos tipicos que de-
ben constar en el consentimiento informado;
gue toda operacion de cadera lleva inherente la
posibilidad de una operacion de sustitucion;
gue el sobrepeso es una factor determinante en
el fracaso de un implante de cadera, que no es-
taba indicada para esta paciente; que el cotilo
de la protesis se implantd con una anteversion
de 30 grados, cuando el folleto establece como
rango para su colocacion entre 15 y 20 grados;
que ya el 7 de agosto de 2008, en una revision,
se propuso a la actora una cirugia de revision
con sustitucion de la protesis, sin que conste
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por qué no se realizd hasta 2014; que la situa-
cion clinica de un paciente al que se le implanta
una protesis no es analoga a un paciente que
conserva cadera natural sana.

4. Los médicos fueron absueltos tanto en
primera como en segunda instancia. Tanto el
juzgado como la Audiencia Provincial aprecia-
ron temeridad en la demanda interpuesta con-
tra ellos por entender que habian sido traidos al
pleito de manera instrumental, innecesaria e im-
procedente por la demandante, cuyo represen-
tante legal manifestd que su demanda contra
los facultativos se justificaba porgue “podian
contar con evidencias relacionadas con el fraca-
so de estas protesis, que podian ser desconoci-
das por esta parte por no ser accesible al publi-
co en general”.

Este pronunciamiento ha quedado firme al
no haber sido recurrido por la demandante, que
en los argumentos de desarrollo de su recurso
de casacion de refiere a la responsabilidad de la
codemandada Smith & Nephew, S.A.

5. El juzgado desestimd la demanda res-
pecto de la codemandada Smith & Nephew, S.A.
por entender, en sintesis, que no estaba legiti-
mada pasivamente, por no ser la fabricante de
ninguno de los componentes de la protesis de
cadera implantada a la actora el 26 de enero de
2007.

El juzgado considerd que la actora conocia
la identidad de la fabricante antes de la interpo-
sicion de la demanda, tal como se desprende de
los documentos incorporados junto a la deman-
da.

El juzgado razond gque, en cuanto distribui-
dora, la demandada solo respondia si hubiera
distribuido el producto a sabiendas de su carac-
ter defectuoso, lo que no sucedia en el caso,
pues las protesis disponian del preceptivo mar-
cado CE, tal como habia acreditado la deman-
dada con la documental aportada, y por tanto
convencida de su calidad y seguridad.

El juzgado destacd ademas que las alertas
y recomendaciones relativas a las protesis para
determinados grupos de poblacion, contraindi-
cando su utilizacion para mujeres, tuvieron lu-
gar ahos despueés de la implantacion, por lo que
ninguna negligencia se podia apreciar en la ac-
tuacion de la distribuidora.

6. La actora interpone recurso de apelacion.

La Audiencia Provincial lo estima parcialmente
en el Unico sentido de declarar la legitimacion
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pasiva de Smith & Nephew, S.A. y eliminar la
condena en costas respecto de ella, pero deses-
tima la demanda contra todos los demandados,
incluida Smith & Nephew, S.A.

La Audiencia, en contra de lo que entendio
el juzgado, considera que Smith & Nephew, S.A.
si esta legitimada pasivamente. En sintesis por-
que extraprocesalmente, en la relacion con la
actora, se comportd como fabricante, por lo
que resultaba ldégico que la actora no le requi-
riera la identidad del fabricante, y solo después
de la demanda trato de identificar al fabricante.

La Audiencia desestima la demanda contra
Smith & Nephew, S.A. porgue entiende gue Uni-
camente se habia ejercido contra ella la accidon
de responsabilidad por producto defectuoso vy
esa responsabilidad, de acuerdo con su régimen
legal especial, estd extinguida, por haber trans-
currido el plazo de diez aflos desde que la pro-
tesis se puso en circulacion.

7. La parte actora interpone recursos extraor-
dinario por infraccion procesal y de casacion.

8. Se han opuesto a los recursos extraordi-
narios por infraccion procesal y de casacion to-
dos los demandados.

SEGUNDO.- Planteamiento de los motivos de
los recursos. Sintesis de las cuestiones plantea-
das. Admisibilidad

1. El recurso extraordinario por infraccion
procesal interpuesto por la actora consta de
tres motivos vy el recurso de casacion consta de
dos motivos.

En el primer motivo del recurso extraordi-
nario por infraccion procesal se denuncia error
en la valoracion de unos documentos que, se-
gun la recurrente, seria determinante de la apre-
ciacion de que la accion de responsabilidad
ejercitada contra Smith & Nephew, S.A. estaria
extinguida por haberse interpuesto transcurrido
el plazo de diez afos previsto en el art. 144
TRLGDCU.

En el segundo motivo del recurso extraordi-
nario por infraccion procesal se denuncia por la
recurrente que planted que las protesis explanta-
das carecian de marcado CE, lo que puede ser
un indicio de que Smith & Nephew, S.A., que se
defiende alegando su condicion de distribuidora,
distribuyd el producto a sabiendas de que era
defectuoso, pero la sentencia recurrida omitio
pronunciarse sobre este aspecto porgue consi-
derd gue no se ejercid la accion del art. 1902 CC.



En el tercer motivo del recurso extraordina-
rio por infraccion procesal se denuncia que la
sentencia recurrida considerd® que no se habia
ejercido la accion del art. 1902 CC respecto de
Smith & Nephew, S.A.y por ello no se pronuncio
sobre tal accion, cuando lo cierto es que si se
ejercitd esa accion.

En el primer motivo del recurso de casacion
se denuncia que la interpretacion de la expre-
sion “puesta en circulacion” del art. 144 de TRL-
GCU en el ambito de la responsabilidad por da-
Aos causados por productos defectuosos ha
sido llevada a cabo por la sentencia recurrida en
contra de la jurisprudencia del Tribunal de Justi-
cia de la Unién Europea.

En el segundo motivo del recurso de casa-
cion se denuncia gue la sentencia recurrida in-
fringe por inaplicacion el art. 1902 CC, infrin-
giendo asi la doctrina de la unidad de la culpa
civil.

2. La parte recurrida considera que concu-
rren causas de inadmisibilidad en los dos recur-
sos que determinan su desestimacion.

Por lo que decimos a continuacion, no apre-
ciamos causas de inadmisibilidad que impidan
entrar a analizar los motivos de los recursos in-
terpuestos por la actora.

Los motivos del recurso de casacion, formu-
lados por interés casacional por oposicion a la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la
Union Europea vy del Tribunal Supremo, con cita
de los preceptos oportunos, plantean de manera
formalmente correcta dos cuestiones juridicas:
i) la determinacion del momento a partir del que
debe computarse el plazo de diez aflos dentro
del cual el perjudicado debe interponer la de-
manda de responsabilidad por productos defec-
tuosos (motivo primero del recurso de casacion)
y, i) la exigibilidad de responsabilidad al distri-
buidor al amparo de la responsabilidad por cul-
pa (motivo segundo del recurso de casacion).

Aungue en el desarrollo de la cuestion en el
primer motivo del recurso de casacion se alude
a ciertos aspectos probatorios, en el primer mo-
tivo del recurso extraordinario por infraccion
procesal la recurrente denuncia error en la valo-
racion de la prueba en relacion con ciertos do-
cumentos en los que se habria basado la Au-
diencia Provincial para determinar el momento
de puesta en circulacion.

De otra parte, lo que plantea en el motivo
segundo del recurso de casacion es inaplica-
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cion del art. 1902 CC, lo que guarda relacion con
lo alegado en los motivos segundo vy tercero del
recurso por infraccion procesal acerca de que
se denuncid la falta de marcado de las protesis
y se ejercito la accion de responsabilidad extra-
contractual sobre la que, segun la recurrente, la
Audiencia Provincial debid entrar tras entender
gue estaba extinguida la accion de responsabili-
dad por productos defectuosos.

Los recursos, por ello, no adolecen de cau-
sas de inadmisibilidad de las que esta sala con-
sidera absolutas y determinantes de la inadmisi-
bilidad, y al resolver los recursos daremos res-
puesta a los dbices invocados por la recurrida
quien, por otra parte, tras plantear causas de
inadmisibilidad, ha podido identificar con clari-
dad las cuestiones juridicas controvertidas vy
oponerse a ellas, por lo que no se la ha ocasio-
nado indefension alguna.

TERCERO.- Orden de decision por la sala de los
motivos planteados en ambos recursos

La Audiencia Provincial considera acredita-
do, vy la demandada no ha impugnado este pro-
nunciamiento, por lo que debemos partir de
ello, que la distribuidora de la protesis, median-
te las contestaciones a las reclamaciones extra-
procesales que le dirigio la actora, generd en
ella la confianza de que era la fabricante. en
consecuencia, la demandada queda sometida al
regimen de responsabilidad por productos de-
fectuosos, de acuerdo con el art. 138.2 TRLGD-
CU, conforme al cual “si el productor no puede
ser identificado, serd considerado como tal el
proveedor del producto, a menos que, dentro
del plazo de tres meses, indigue al dafado o
perjudicado la identidad del productor o de
quien le hubiera suministrado o facilitado a él
dicho producto”.

A la vista de las razones en gue se basa la
sentencia recurrida para desestimar la demanda
contra Smith & Nephew, S.A. y de lo alegado
por la demandante ahora recurrente, procede
gue analicemos en primer lugar los motivos re-
lacionados con la extincion de la accion de res-
ponsabilidad por transcurso del plazo de diez,
esto es, y por este orden, el motivo primero del
recurso extraordinario por infraccion procesal y
el motivo primero del recurso de casacion.

La extincion de la responsabilidad por el
transcurso de diez anos a contar desde que el
producto se puso en circulacion.

Recurso extraordinario por infraccion pro-

cesal
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CUARTO.- Primer motivo del recurso extraordi-
nario por infraccion procesal

1. Planteamiento. En el primer motivo del re-
curso extraordinario por infraccion procesal, al
amparo del art. 469.1.4 LEC, en relacion con el
art. 24 CE, se denuncia la valoracion errénea y
arbitraria de la prueba en relacion con los docu-
mentos nim. 4 (informe de ventas) y 5 (carta
del director de marketing) aportados por Smith
& Nephew, S.A. en la contestacion a la demanda.

En el desarrollo del motivo la recurrente ale-
ga que la sentencia impugnada declara extingui-
da la accidn de reclamacion de dafios derivados
de un producto defectuoso con apoyo en los
documentos 4 y 5 de los aportados en la con-
testacion a la demanda y gue la interpretacion
gue lleva a cabo la sentencia recurrida de esos
documentos es ilogica y arbitraria porque no
cabe deducir con apoyo en ellos que en las fe-
chas indicadas se produjo una venta. Argumen-
ta que la valoracién de la prueba conforme a
unos estandares minimos impide alcanzar las
conclusiones a las que llega la Audiencia. Sostie-
ne ademas que, en contra lo que dice la senten-
cia recurrida, la actora no aceptd tales docu-
mentos, sino que los impugnd en la audiencia
previa.

El motivo se desestima por las siguientes
razones.

2. Decision de la sala. Desestimacion del
primer motivo del recurso extraordinario por
infraccion procesal. Por 1o que se refiere al
error en la valoracion de la prueba, recuerda la
sentencia 1715/2023, de 12 de diciembre, que
la sala ha declarado reiteradamente que el re-
curso por infraccion procesal no puede con-
vertirse en una tercera instancia. Para que un
error en la valoracion de la prueba tenga rele-
vancia para la estimacion de un recurso de
esta naturaleza, con fundamento en el art.
469.1.42 LEC, debe ser de tal magnitud que
vulnere el derecho a la tutela judicial efectiva
del art. 24 CE. En las sentencias de esta sala
418/2012, de 28 de junio, 262/2013, de 30 de
abril, 44/2015, de 17 de febrero, 303/2016, de
9 de mayo, y 411/2016, de 17 de junio (entre
otras muchas), tras reiterar la excepcionalidad
de un control, por medio del recurso extraor-
dinario por infraccion procesal de la valora-
cion de la prueba efectuada por el tribunal de
segunda instancia, recordamos que no todos
los errores en la valoracion probatoria tienen
relevancia a estos efectos, dado que es nece-
sario que concurran, entre otros requisitos, los
siguientes: 12) que se trate de un error factico,
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-material o de hecho-, es decir, sobre las ba-
ses facticas que han servido para sustentar la
decision; y 29) que sea patente, manifiesto,
evidente o notorio, lo que se complementa
con el hecho de que sea inmediatamente veri-
ficable de forma incontrovertible a partir de
las actuaciones judiciales.

En el caso que juzgamos no existe un pa-
tente y manifiesto error factico, de constatacion
objetiva, y de transcendencia acreditada en la
decision del proceso, ni una valoracion arbitra-
ria, fruto de un mero voluntarismo judicial aten-
tatorio a la racionabilidad exigible a las decisio-
nes de los tribunales.

La Audiencia declara de una manera acer-
tada que no encuentra razdén para no dar valor
probatorio a tales documentos porgue su efica-
cia acreditativa descansa en que se refieren a
hechos objetivos propios y habituales del trafi-
co mercantil de la demandada y del grupo de
empresas a gue pertenece, por lo que estd en
las mejores condiciones para aportar este dato,
sin gque se hubiera incorporado a autos ninguna
prueba gque aconseje poner en duda las fechas
recogidas en dicha documentacion.

Por otra parte, el éxito de la impugnacion
de la valoracion de la prueba, aunque fuera
apreciable un error notorio, seria irrelevante a
los efectos de fondo pretendidos por la recu-
rrente, pues su tesis, tal como expone en el re-
curso de casacion, es que la puesta en circula-
cion tiene lugar cuando la protesis es implanta-
da al paciente, y esa no es una fecha discutida
ni le afecta la interpretacion de los documentos
4 y 5 aportados por la demandada en su con-
testacion. Otra cosa es que esa fecha deba con-
siderarse como momento de la puesta en circu-
lacion de la protesis por la distribuidora del pro-
ducto demandada.

Finalmente, cabe observar que la actora no
impugnod la autenticidad de los documentos,
sino la eficacia de su contenido a efectos de fi-
jar el momento de puesta en circulacion en
atencion a si el almacén del que salieron las pro-
tesis estaba bajo el control del fabricante vy, so-
bre todo, a efectos de lo que es la tesis de la
actora. Todo ello esta relacionado con una cues-
tion juridica, de fondo, propia del recurso de ca-
sacion, al versar sobre el concepto de puesta en
circulacion, en especial cuando el producto se
entrega por el fabricante a una sociedad del
mismMmo grupo, pero es algo ajeno al recurso por
infraccion procesal.

En definitiva, el motivo se desestima.



Recurso de casacion

QUINTO.- Primer motivo del recurso de casa-
cion. La extincion de la responsabilidad por el
transcurso de diez anos a contar desde que e/
producto se puso en circulacion

1. Planteamiento del primer motivo. El pri-
mer motivo del recurso de casacion literalmente
se funda “en la existencia de interés casacional
del art. 477.2.3° de la Ley de Enjuiciamiento Civil
con fundamento en el principio de primacia del
Derecho de la Unidn Europea (sic) art. 4 bis de
la Ley Organica del Poder Judicial por oponerse
la sentencia impugnada a la jurisprudencia de la
Sala Primera del Tribunal Justicia de la Unidn
Europea representada por la sentencia de fecha
9 de febrero de 2006 en relacion con la inter-
pretacion de la expresion “puesta en circula-
cion” del art. 144 TRLGCU en el ambito de la
responsabilidad por dafos causados por pro-
ductos defectuosos”.
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Alega la recurrente que las fechas acogidas
por la sentencia impugnada como fechas de la
puesta circulacion de los componentes de la
protesis no son tales, porque en ese momento
no se puso el producto en disposicion de ser
consumido, puesto que el receptor del produc-
to no era un consumidor, y porgue la estrecha
relacion existente entre la fabrica y el almacén
de Smith & Nephew impide considerar que
Smith & Nephew, al efectuar el traslado de uno
a otro centro, hubiera perdido el control sobre
el producto.

Sostiene que la fecha de puesta en circula-
cion de los elementos concretos de la protesis
fue la de su implantacion a la Sra. Zaida, por ser
ese el momento en que el producto se puso en
disposicién de ser usado, de modo que la extin-
cion alegada de contrario no habria tenido lugar
por no haber transcurrido el plazo de diez aflos
establecido por el art. 144 TRLGDCU en el mo-
mento de presentar la demanda.
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2. Decision de la sala. Estimacion del primer
motivo del recurso de casacion

2.1. El art. 101 de la Directiva 85/374/CEE
del Consejo, de 25 de julio de 1985, relativa a la
aproximacion de las disposiciones legales, re-
glamentarias y administrativas de los Estados
Miembros en materia de responsabilidad por los
dafos causados por productos defectuosos, es-
tablece:

“Los Estados miembros dispondran en sus
legislaciones que la accidn de resarcimiento
prevista en la presente Directiva para repa-
rar los dafos prescribird en el plazo de tres
afos a partir de la fecha en que el deman-
dante tuvo, o deberia haber tenido, conoci-
miento del dafo, del defecto vy de la identi-
dad del productor”.

Inmediatamente a continuacion, el art. 11 de
la Directiva 85/374, establece:

“Los Estados miembros dispondran en sus
legislaciones que los derechos conferidos al
perjudicado en aplicacion de la presente Di-
rectiva se extinguiran transcurrido el plazo
de diez afos a partir de la fecha en que el
productor hubiera puesto en circulacion el
producto mismo que causod el daho, a no
ser que el perjudicado hubiera ejercitado
una accion judicial contra el productor”.

En la regulacion espafola de la responsabi-
lidad civil por productos defectuosos, de con-
formidad con la Directiva europea, ademas de
un plazo de “prescripcion de la accion” (art. 143
TRLGDCU), el art. 144 TRLGDCU establece un
plazo de “extincion de la responsabilidad”. El
precepto transcribe el contenido del art. 13 de la
Ley 22/1994 que, a su vez, incorporod lo dispues-
to en el art. 11 de la Directiva 85/374 CEE. De
este modo, se introduce un limite temporal para
el ejercicio de los derechos que correspondan a
las victimas conforme al régimen especial de
responsabilidad por productos defectuosos.
Bajo el titulillo de “extincidon de la responsabili-
dad” establece el art. 144 TRLGDCU:

“Los derechos reconocidos al perjudicado
en este capitulo se extinguiran transcurri-
dos 10 anos, a contar desde la fecha en que
se hubiera puesto en circulacion el produc-
to concreto causante del dano, a menos
que, durante ese periodo, se hubiese inicia-
do la correspondiente reclamacion judicial”.

Se trata de una limitacion temporal de la
responsabilidad que el legislador europeo justi-
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ficod tanto por el tipo de responsabilidad que es-
tablecia para los productos defectuosos (como
contrapeso a la responsabilidad objetiva) como
por el avance de los conocimientos cientificos y
técnicos conforme a los cuales se elaboran los
productos. Asi lo explicaba el considerando 11
de la Directiva 85/374 CEE:

“Considerando que los productos se des-
gastan con el tiempo, que cada vez se ela-
boran normas de seguridad mas estrictas y
se avanza mas en los conocimientos cienti-
ficos y técnicos; que, por tanto, no seria ra-
zonable hacer responsable al productor del
estado defectuoso de su producto por
tiempo ilimitado; que la responsabilidad de-
beria pues extinguirse transcurrido un plazo
de tiempo razonable, sin perjuicio de las ac-
ciones pendientes ante la ley”.

Como apunta la sentencia recurrida, se tra-
ta de un plazo maximo que el legislador euro-
peo incorpord a la vista de la experiencia an-
gloamericana en materia de “products liability”
con la finalidad de evitar que el productor res-
pondiera por tiempo ilimitado, lo que dificultaria
el calculo de riesgos y su aseguramiento. Por
ello, a diferencia de lo que sucede con el mo-
mento a partir del cual empieza a computarse el
plazo de prescripcion, el plazo de diez afios no
coincide con el nacimiento de la pretension ni
con la posibilidad de ejercitar la pretension re-
sarcitoria, sino de manera objetiva con el mo-
mento en que el productor, por su propia volun-
tad, puso en circulacion el producto.

Asi, el plazo de prescripciéon de tres afios se
computa en cada caso con un componente
subjetivo, atendiendo al conocimiento de los
presupuestos de la pretension indemnizatoria vy
de la persona a la que se le puede exigir. En este
sentido dispone el art. 1431 TRLGDCU:

“Prescripcion de la accion. La accion de re-
paracion de los dafos y perjuicios previstos
en este capitulo prescribird a los tres afos, a
contar desde la fecha en que el perjudicado
sufrio el perjuicio, ya sea por defecto del
producto o por el dafo que dicho defecto
le ocasiond, siempre que se conozca al res-
ponsable de dicho perjuicio”.

En cambio, el plazo de diez aflos de extin-
cion previsto en el art. 144 TRLGDCU, en cuanto
limite maximo a la exigibilidad de responsabili-
dad se fija de manera objetiva desde la puesta
en circulacion, cuando el fabricante deja de te-
ner bajo su control el producto causante del
dafo:



“Extincion de la responsabilidad. Los dere-
chos reconocidos al perjudicado en este ca-
pitulo se extinguiran transcurridos 10 anos,
a contar desde la fecha en que se hubiera
puesto en circulacion el producto concreto
causante del dafo, a menos que, durante
ese periodo, se hubiese iniciado la corres-
pondiente reclamacion judicial”.

2.2. Nj la Directiva 85/374 ni la ley espafiola
gue la incorpora a nuestro ordenamiento inter-
no contienen una definicion de lo que debe en-
tenderse por la puesta en circulacion de un pro-
ducto. Este concepto aparece en la regulacion
de la responsabilidad con diferentes finalidades:
asi, en el art. 6 de la Directiva, como momento
en el que debe valorarse la seguridad del pro-
ducto vy, por tanto, su caracter defectuoso; en el
art. 7.a) de la Directiva se prevé como causa de
exoneracion no haber puesto en circulacion el
producto; en el art. 11 de la Directiva el momento
de la puesta en circulacion se toma en conside-
racion como dia inicial del computo del plazo
decenal de extincion de la responsabilidad.

El Tribunal de Justicia de la Union Europea
se ha pronunciado en varias ocasiones sobre el
concepto de puesta en circulacion.

La STJUE de 10 de mayo de 2001, caso Hen-
ning Veedfald contra Arhus Amtskommune
(asunto C-203/99), citada por la sentencia re-
currida, declard que el concepto se debe inter-
pretar conforme a la finalidad y al objetivo per-
seguido por la Directiva. En particular, en rela-
cion con los casos en los que de manera taxati-
va se permite que el productor pueda liberarse
de su responsabilidad en el art. 7, entiende el
TJUE que deben ser objeto de interpretacion
estricta (uno de ellos, por no haber puesto en
circulacién el producto). De modo gue no hay
puesta en circulaciéon si una persona distinta del
productor ha hecho salir el producto del proce-
so de fabricacion, o si se produce la utilizacion
del producto contra la voluntad del productor,
por ejemplo cuando el proceso de fabricacion
aun no esté terminado, asi como la utilizacion
para fines privados o en situaciones similares.
Sin embargo, considera que hay puesta en cir-
culacién de un producto cuando lo fabrica en su
farmacia el mismo hospital que lo utiliza en sus
instalaciones en el marco de una prestacion meé-
dica concreta (preparacion un érgano humano
para su trasplante y el dafio causado al érgano
es consecuencia de dicha preparacion), que es
lo que sucedid en el supuesto que dio origen a
la cuestion prejudicial. Es decir, la finalidad de la
causa de exoneracion es permitir que el pro-
ductor pueda exonerarse de responsabilidad

95

cuando otra persona ha hecho salir el producto
del proceso de fabricacion, cosa que no aconte-
cia en el caso.

La STJUE de 9 de febrero de 2006, caso
Declan O’Byrne contra Sanofi Pasteur MSD Ltd.
(asunto C-127/04) (citada por el recurrente), de-
clara que esa interpretacion estricta a que se
refiere la STUUE de 10 de mayo de 2001 en sede
de causas de exoneracion se encamina a prote-
ger los intereses de las victimas de un dafio
causado por un producto defectuoso pero ad-
vierte que, en cambio, el art. 11 de la Directiva,
gue tiene por objeto limitar en el tiempo el ejer-
cicio de los derechos gue la Directiva confiere al
perjudicado, tiene un caracter neutro, porque
“la finalidad de esta disposicion es satisfacer las
necesidades de seguridad juridica en interés de
las partes de un litigio. Por tanto, la determina-
cion de unos limites temporales dentro de los
cuales debe insertarse la accién del perjudicado
debe responder a criterios objetivos”.

2.3. Por lo que se refiere a como debe inter-
pretarse el concepto de puesta en circulaciéon y
su relacion con la entrega del producto a una
filial del mismo grupo vy la funcién que cada una
de ellas desempefa en la produccion y distribu-
cion, como ya dijimos en la sentencia pleno
448/2020, de 20 de julio, hay que estar a las
sentencias del TUJUE de 9 de febrero de 2006 vy
de 2 de diciembre de 2009.

En estas sentencias el TUUE ha admitido que
el juez nacional puede determinar, a la luz de las
circunstancias concretas de cada asunto y de la
situacion factica que se les plantea, si los lazos
entre el productor y otra entidad son los sufi-
cientemente estrechos para que el concepto de
productor, en el sentido de los arts. 7 y 11 de la
Directiva, englobe también a esta Ultima entidad
y para que la transmisiéon del producto de una a
otra no entrafie su puesta en circulaciéon (apar-
tado 30 de la STJUE de 9 de febrero de 2006;
apartados 51y 52 de la STUUE 2 de diciembre de
2009). Se trataba, como hemos sefalado, de
determinar si la entrega del producto por la ma-
triz fabricante a la filial distribuidora (filial al
100% de la fabricante) comportaba la puesta en
circulacion del producto o si esta no habia teni-
do lugar hasta su transmision a un tercero ajeno
al grupo, lo que en el caso era relevante a efec-
tos de fijar si habia transcurrido el plazo de diez
aflos previsto en el art. 11 de la Directiva y dentro
del cual el perjudicado necesariamente debe in-
terponer su demanda contra el productor.

La valoracion de esos vinculos estrechos
entre filial y matriz le permitirian al tribunal na-
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cional admitir que el fabricante pudiera sustituir
a la filial en el procedimiento iniciado en plazo
contra la filial, cuando ya habian transcurrido
los diez afos para dirigirse en nuevo procedi-
miento contra el fabricante (apartado 63 de la
STJUE 2 de diciembre de 2009). Pero la valora-
cion del vinculo que permitiria considerar que
distribuidor y fabricante integrarian conjunta-
mente el concepto de productor del art. 3 de la
Directiva a los efectos de la sustitucion en un
procedimiento judicial vendria determinada, no
por la titularidad de las empresas, sino por la
implicacion en las funciones propias de la fabri-
cacion del producto (apartado 29 de la STJUE
de 9 de febrero de 2006).

El tribunal nacional que planted la cuestidn
prejudicial que dio lugar a la citada STJUE de 9
de febrero de 2006 preguntaba esencialmente
si, en el caso de gue una empresa productora
entregue un producto a una filial de distribucién
y esta lo venda a un tercero, el art. 11 de la Direc-
tiva debe interpretarse en el sentido de que la
puesta en circulacién del producto se efectula
en el momento de la entrega de la empresa pro-
ductora a la filial o en el momento de la entrega
de esta ultima a aquel tercero. El TUCE concluye
en este caso que “un producto se pone en cir-
culacion, en el sentido del articulo 11 de la Direc-
tiva, cuando sale del proceso de fabricacion es-
tablecido por el productor y entra en el proceso
de comercializacion quedando a disposicion del
publico con el fin de ser utilizado o consumido”.

Afade la STJUE de 9 de febrero de 2006:

“28 Carece, en principio, de importancia a
este respecto gque el producto se venda di-
rectamente del productor al usuario o con-
sumidor o gue esta venta se efectle en el
marco de un proceso de distribucion de
uno o varios intermediarios como el que se
menciona en el articulo 3, apartado 3, de la
Directiva.

“29 Ahora bien, cuando uno de los eslabo-
nes de la cadena de distribucion esta estre-
chamente ligado al productor, como por
ejemplo en el caso de una empresa filial al
100 % de este ultimo, es necesario determi-
nar si ese vinculo tiene como consecuencia
gue dicha entidad esté en realidad implica-
da en el proceso de fabricacion del produc-
to de que se trata.

“30 La valoracion de esa estrecha relacion
debe efectuarse con independencia de si se
trata o no de diferentes personas juridicas.
En cambio, es pertinente saber si se trata de
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empresas que ejercen actividades de pro-
duccion distintas o si, por el contrario, la
empresa filial actla simplemente como dis-
tribuidora o como depositaria del producto
fabricado por la empresa matriz. Correspon-
de a los organos jurisdiccionales nacionales
determinar, a la luz de las circunstancias
concretas de cada asunto y de la situacion
factica que se les plantea, si los lazos entre
el productor y otra entidad son lo suficien-
temente estrechos para que el concepto de
productor, en el sentido de los articulos 7 vy
11 de la Directiva, englobe también a esta ul-
tima entidad y para gue la transmision del
producto de una a otra no entrafe la puesta
en circulacion de éste en el sentido de las
mencionadas disposiciones.

“31 En cualguier caso, en contra de lo que
sostienen las demandadas en el litigio prin-
cipal, no es decisivo el hecho de que se fac-
turen los productos a una filial y que ésta
pague el precio como cualguier otro com-
prador. Lo mismo cabe decir acerca de la
titularidad del derecho de propiedad sobre
los productos.

“32 Procede, pues, responder a la primera
cuestion que el articulo 11 de la Directiva
debe interpretarse en el sentido de que un
producto se pone en circulacion cuando sale
del proceso de fabricacion establecido por
el productor y entra en el proceso de comer-
cializacion quedando a disposicion del publi-
co con el fin de ser utilizado o consumido”.

“La cuestion era relevante en el caso porque
la accidon se habia interpuesto contra una
empresa por considerar erroneamente que
era la fabricante de un producto cuando la
productora era, en realidad, otra empresa
del mismo grupo, v la demanda contra la pri-
mera se interpuso antes de que transcurrie-
ran diez afos desde gue la productora ven-
diera el producto a la filial. Lo que se plan-
teaba es si era posible una sustitucion proce-
sal en ese procedimiento contra el productor
cuando ya habian pasado los diez afios.

“Después de la STJUE de 9 de febrero de
2006, el tribunal nacional admitid la sustitu-
cién procesal por el fabricante en el litigio
iniciado contra la filial distribuidora y se
planted una nueva cuestion prejudicial en la
que se preguntaba si el art. 11 de la Directiva
se oponia a que una normativa nacional que
autorice la sustitucion de un demandado por
otro en el curso de un procedimiento judicial
se apligue de manera que permita deman-



dar, una vez expirado el plazo que fija, a un
“productor” en el sentido del art. 3 de esta
Directiva, en una accion judicial ejercitada
dentro de dicho plazo contra otra persona.

“La STJUE de 2 de diciembre de 2009, Aven-
tis Pasteur y OB (asunto C- 358/08), reitera
que el plazo de diez aflos responde a una vo-
luntad de armonizacion completa que tiene
como objetivo circunscribir a escala comuni-
taria la responsabilidad del productor a un
plazo de tiempo razonable en atencidon a que
el régimen establecido constituye una carga
mucho mayor gue la que imponen las nor-
mas tradicionales de responsabilidad, y ello
con el fin de no obstaculizar el progreso téc-
nico y permitir que las aseguradoras cubran
el riesgo de la responsabilidad especifico.
Afade que, ello significa que “sin perjuicio
de la eventual aplicaciéon de las normas so-
bre responsabilidad contractual o extracon-
tractual o de un régimen especial de respon-
sabilidad existente en el momento de la noti-
ficacion de la Directiva 85/374, aplicacion a
la que ésta no afecta, como se deduce de su
articulo 13 y de su considerando decimoter-
cero, el “productor” en el sentido de su arti-
culo 3, conforme a lo dispuesto en el articulo
11 de esta Directiva, esta exento de responsa-
bilidad con arreglo a dicha Directiva cuando
expira el plazo de diez aflos a partir de la fe-
cha de la puesta en circulaciéon del producto
de que se trate, a no ser que el perjudicado
hubiera ejercitado una accion judicial contra
él”. En atencidon a lo anterior, la STJUE de 2
de diciembre de 2009 concluye:

“44 En estas circunstancias, una norma de
Derecho nacional que autorice la sustitucion
de una parte demandada por otra durante el
procedimiento judicial no puede aplicarse,
habida cuenta de la Directiva 85/374, de for-
ma gque se permita demandar a tal produc-
tor, una vez expirado el citado plazo, en un
procedimiento que habia sido incoado den-
tro de dicho plazo contra otra persona.

“45 En efecto, otra solucion equivaldria, por
una parte, a admitir que el plazo de pres-
cripcion de diez anos fijado en el articulo 11
de la Directiva 85/374 pudiera interrumpir-
se respecto a este productor por un motivo
distinto de una accion judicial ejercitada
contra él, lo cual contravendria la armoniza-
cion completa perseguida por dicha Direc-
tiva a este respecto.

“46 Por otra parte, tal solucion alargaria el
plazo de prescripcion respecto a tal produc-

97

tor, alterando las previsiones de este ultimo
respecto a la fecha exacta en la que se supo-
ne que quedaria liberado, al amparo del arti-
culo 11 de la Directiva 85/374, de su respon-
sabilidad con arreglo a dicha Directiva, lo
gue seria contrario no solo a la uniformiza-
cion de la duracion de ese plazo que persi-
gue el legislador comunitario, sino también a
la seguridad juridica que dicho articulo 11
pretende proporcionar al productor en el
marco del régimen de responsabilidad obje-
tiva establecido por esta Directiva.

“47 A este respecto, debe recordarse que,
segun reiterada jurisprudencia del Tribunal
de Justicia, el principio de seguridad juridi-
ca, que tiene por corolario el principio de
proteccion de la confianza legitima, exige,
en particular, que la aplicacién de las nor-
mas de Derecho sea previsible para los jus-
ticiables, imperativo que tiene una impor-
tancia especial cuando se trata de una nor-
mativa gue puede implicar consecuencias
financieras, a fin de permitir que los intere-
sados conozcan con exactitud el alcance de
las obligaciones que les impone (véase la
sentencia de 10 de septiembre de 2009,
Plantanol, C-201/08, Rec. p. |-8343, aparta-
do 46 vy la jurisprudencia alli citada).

“48 Procede afadir, ademas, que elementos
subjetivos basados, por ejemplo, en la atri-
bucidn equivocada, por parte del perjudica-
do, de la condicion de fabricante del produc-
to supuestamente defectuoso a una empre-
sa gue no lo es o incluso en la intencidn real
de la victima de perseguir a dicho fabricante,
a través de su accioén ejercitada contra otra
sociedad, no pueden justificar la sustitucion,
una vez expirado el plazo de diez afos que
fija su articulo 1, de este fabricante en un
procedimiento judicial incoado dentro de
este plazo contra otra persona, si no se quie-
re hacer caso omiso de la dimensidn objetiva
de las normas de armonizacion establecidas
por la Directiva 85/374 (en este sentido,
véanse la sentencia O’'Byrne, antes citada,
apartado 26, y, por analogia, la sentencia de
17 de julio de 2008, Comisién/Cantina socia-
le di Dolianova y otros, C-51/05 P, Rec. p.
[-5341, apartados 59 a 63).

“49 Habida cuenta de las consideraciones
precedentes, procede interpretar el articulo
11 de la Directiva 85/374 en el sentido de que
se opone a que una normativa nacional, que
autorice la sustitucion de un demandado por
otro en el curso de un procedimiento judicial
se aplique de manera que permita demandar,
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una vez expirado el plazo gque fija, a un “pro-
ductor” en el sentido del articulo 3 de esta
Directiva, en una accion judicial ejercitada
dentro de dicho plazo contra otra persona”.

2.4. La STJUE de 2 de diciembre de 2009
aflade algunas precisiones para orientar al 6rga-
no jurisdiccional nacional en la solucion del litigio
principal, al que le explica que, si a la vista de la
prueba considera acreditado que si la sociedad
matriz que fabrica el producto de que se trata,
decidio, de hecho, la puesta en circulacion de
este, el art. 11 de la Directiva 84/374 no se opone
a que el tribunal considere que, en la accion judi-
cial ejercitada contra la filial dentro del plazo fija-
do por este articulo sobre la base del régimen de
responsabilidad previsto por dicha Directiva, la
sociedad matriz, “productor” en el sentido del
art. 3, apartado 1, de esta Directiva puede susti-
tuir a la citada filial. Pero también le recuerda
que, de conformidad con el régimen de la Direc-
tiva, si el productor del producto no pudiera ser
identificado, el suministrador del producto sera
considerado como su productor, a no ser que in-
formara al perjudicado de la identidad del pro-
ductor o de su propio suministrador dentro de
un plazo de tiempo razonable, y que esta dispo-
sicion es aplicable en aquellos supuestos en los
que, habida cuenta de las circunstancias del caso
concreto, a la victima del producto supuesta-
mente defectuoso no le resultaba razonable-
mente posible identificar al productor de dicho
producto antes de ejercitar sus derechos frente a
su suministrador, extremo éste que, en el presen-
te asunto incumbird determinar, en su caso, al 6r-
gano jurisdiccional nacional.

La STJUE de 2 de diciembre de 2009 aclara
gue corresponde al tribunal nacional apreciar si
el suministrador cumplio la obligacion de comu-
nicar a la victima, por iniciativa propia y de ma-
nera diligente, la identidad del productor o de
Su propio suministrador para, si no lo hizo, con-
siderarle “productor”, a efectos de aplicacion de
la Directiva. Con la consecuencia de que seria
posible considerar que la accién judicial ejerci-
tada contra el suministrador al amparo del régi-
men de responsabilidad previsto por esta Direc-
tiva “interrumpid, conforme a su articulo 11, el
plazo de prescripcion por lo que a ella se refie-
re” (“interrupted the limitation period applica-
ble to it, in accordance with Article 11 thereof”,
en la version inglesa de la sentencia, en la len-
gua del procedimiento).

2.5. En el caso que juzgamos la distribuido-
ra demandada invocd la extincion de la respon-
sabilidad atendiendo al momento en el que el
fabricante puso en circulacion los componentes
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de la protesis y la Audiencia Provincial, tras de-
clarar que la demandada debe responder por
no haber identificado previamente al fabricante,
asumio su tesis de que su responsabilidad con-
forme al régimen de dafios por productos de-
fectuosos estaba extinguida porgue cuando se
interpuso la demanda contra ella habian trans-
currido diez aflos desde que el fabricante puso
en circulacion los componentes de la protesis.

Este planteamiento no es correcto porque si
entra en juego la responsabilidad subsidiaria del
suministrador, haciéndole responder como fa-
bricante, el plazo de diez anos para la extincion
de la responsabilidad del suministrador debe
computarse desde el momento en el que el su-
ministrador puso en circulacion el producto.

En las SSTJUE de 9 de febrero de 2006 y 2
de diciembre de 2009 gue hemos sintetizado,
el Tribunal analizd si se podia considerar extin-
guida la responsabilidad del fabricante cuando
la accidn se dirige contra él (o se intenta su in-
troduccion en el proceso por sustitucion proce-
sal) transcurridos diez afos desde que puso en
circulacion el producto, aungue la accion se hu-
biera ejercitado antes contra el suministrador.
Lo que resulta de la doctrina del TUUE es que la
responsabilidad del fabricante se habra extin-
guido, pero el tribunal nacional debe analizar la
responsabilidad del suministrador para valorar
si debe responder como productor. De ahi no se
desprende que el plazo aplicable al suministra-
dor se compute como si se le estuviera exigien-
do responsabilidad al fabricante, pues la res-
ponsabilidad del suministrador es subsidiaria,
pero exigible conforme al mismo régimen legal,
como si él mismo fuera el fabricante, por lo que
el plazo de extincion de la accion debe compu-
tarse desde el momento en gque el producto sa-
lid voluntariamente de su esfera de control al
entregarlo a otro suministrador o directamente
al consumidor o usuario.

Es razonable que asi sea porque la respon-
sabilidad subsidiaria del distribuidor procede de
haber puesto en circulacion el producto defec-
tuoso y no haber identificado oportunamente al
fabricante. Como causa de extincion de la res-
ponsabilidad el plazo de diez afios se refiere a
cada sujeto al que se exige responsabilidad
desde que comercializa el producto (el produc-
tor respecto del producto acabado, el suminis-
trador desde que lo pone en circulaciéon). En
otro caso, si se asumiera la tesis de la entidad
distribuidora demandada, y se computara el
plazo desde que el producto fue comercializa-
do por el fabricante, la dilacion de la distribui-
dora que comercializa un producto defectuoso



en identificar al fabricante podria dar lugar a la
extincion tanto de la responsabilidad del fabri-
cante como de la responsabilidad del mismo
suministrador, limitando el ejercicio de los dere-
chos resarcitorios de las victimas de danos por
productos mas alla de lo que resulta de la Direc-
tiva, que establece la responsabilidad subsidia-
ria del suministrador cuando no esta identifica-
do el fabricante y conforme al mismo régimen
juridico del productor.

2.6. La actora recurrente sostiene que debe
estarse para el codmputo de los diez anos al mo-
mento en el que se le implantd la protesis, por-
gue considera gue solo entonces se produjo la
puesta en circulaciéon a que se refiere el art. 144
TRLGDCU.

Con caracter general, de acuerdo con la
doctrina que resulta de las sentencias del TJUE
citadas, vy a las que debe estarse de conformi-
dad con lo dispuesto en el art. 4 bis LOPJ, no
puede admitirse que el plazo de diez afnos de
extincion de la responsabilidad del productor
de una proétesis defectuosa deba computarse
en cada caso desde que se le implantan a un
concreto paciente. El plazo de diez afos de ex-
tincion de la responsabilidad por productos de-
fectuosos es un plazo objetivo, que no se inicia
en cada caso con la adquisicion del producto
por el consumidor ni, tratandose de un produc-
to sanitario implantable, con su implantacion,
sino en el momento en el que el sujeto respon-
sable se desprende voluntariamente del pro-
ducto. La referencia al “producto concreto” en
el art. 144 TRLGDCU (“el producto mismo que
causo el dafo” en expresion del art. 11 de la Di-
rectiva) impide que el demandado pretenda
gue el plazo se acorte computandolo desde que
empezd a comercializar el tipo de producto al
gue pertenece el producto litigioso, pero no sig-
nifica que deba estar al momento de adquisi-
cion o uso por el demandante.

Sucede, sin embargo, que en este caso fue
la empresa distribuidora demandada quien,
frente a la accion de responsabilidad que se di-
rigid contra ella, invocd la extincion de la res-
ponsabilidad civil sefalando como momento
para el computo del plazo de diez afios la pues-
ta en circulacion por la empresa fabricante. Y,
de acuerdo con lo que acabamos de explicar, el
momento relevante para el computo de los diez
afhos no es el de la puesta en circulacion por la
fabricante no demandada, sino el de la puesta
en circulacion por la propia demandada.

En atencidn a lo anterior, en este caso, debe-
mos concluir que la demandada no ha acreditado
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gue la demanda se interpusiera contra ella trans-
currido el plazo de diez affos del art. 144
TRLGDCU.En cuanto que hecho determinante de
la extincion de su responsabilidad, incumbia a la
demandada concretar y acreditar que la accion
se dirigio contra ella después de diez aflos desde
que perdio el control de los componentes de la
protesis mediante la entrega al siguiente eslabon
de la cadena de distribucion. Sin embargo, resul-
tandole en principio mas dificil, lo que acreditd
fue el momento en gque la fabricante puso en cir-
culacion la protesis, y no el momento en que lo
hizo ella misma, lo que sin duda le hubiera resul-
tado mas sencillo porgue se referia al momento
en gue, segun ella misma explica, pero sin indicar
fecha, entrego los componentes de la proétesis al
distribuidor local de los productos Smith & Ne-
phew en Mallorca, que no forma parte del grupo
Smith & Nephew. En consecuencia, a efectos de
determinar la limitacion temporal al ejercicio de
los derechos del perjudicado en este caso, debe-
mos estar a la Unica fecha que si ha quedado
acreditada como puesta en circulacion de la pro-
tesis por la suministradora demandada, la que re-
sulta del momento de su implantacién a la actora.

2.7. En consecuencia, estimamos el primer
motivo del recurso de casacion y declaramos
gue en este caso, en atencion a las circunstan-
cias, no es correcto el criterio de la sentencia
recurrida al entender que la demanda, Unico
acto que segun el TJUE impide la extincion de la
responsabilidad, se interpuso transcurrido el
plazo de diez afos desde la puesta en circula-
cion de la protesis por parte de la demandada.
Sobre los efectos de la estimacion de este moti-
VO Nos pronunciamos en el fundamento noveno
de esta sentencia.

2.8. La estimacion del primer motivo del re-
curso de casacion no hace gue decaiga el inte-
rés en que esta sala se pronuncie sobre las de-
mas cuestiones planteadas por la recurrente.
Ello por cuanto, ademas de la extincién de la
responsabilidad por transcurso de diez afos, la
demandada invocd otras razones por las que no
procederia estimar la demanda al amparo del ré-
gimen de productos defectuosos (asi, entre
otras, que la protesis no era defectuosa, que no
existe relacion de causalidad), de modo que, en
tal caso, tendria trascendencia valorar si podria
afirmarse la responsabilidad de la demandada al
amparo de la responsabilidad por culpa, sobre lo
que la Audiencia Provincial no se pronuncio por
entender que no se habia ejercitado tal accion.

La actora ha impugnado este pronuncia-

miento en los motivos segundo vy tercero del re-
curso por infracciéon procesal y en el motivo se-
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gundo del recurso de casacion denuncia la falta
de aplicacion del art. 1902 CC.

La aplicacion del régimen de responsabili-
dad extracontractual del art. 1902 CC

Recurso extraordinario por infraccion pro-
cesal

SEXTO.- Planteamiento de los motivos seqgundo
y tercero del recurso extraordinario por infrac-
cion procesal

Dada la estrecha conexion entre lo plantea-
do en los dos motivos del recurso extraordina-
rio por infraccion procesal, procede su analisis
conjunto.

1. Planteamiento del segundo motivo del re-
curso extraordinario por infraccion procesal. En
el segundo motivo, basado en el art. 469.1. 2.2
LEC, la actora ahora recurrente denuncia la in-
fraccion de las normas procesales reguladoras
de la sentencia en relacion con el art. 2811 LEC
al omitir pronunciarse la sentencia impugnada
sobre uno de los motivos de apelacion expresa-
mente deducido en relacion con las consecuen-
cias de la falta del distintivo CE en las etiquetas
del producto.

En el desarrollo del motivo se alega que ni
la sentencia de primera instancia ni la de apela-
cion se pronuncian sobre la falta del marchamo
o distintivo CE en las protesis y las consecuen-
cias que de ello derivan para la responsabilidad
del distribuidor. Afade gue invoco tal circuns-
tancia en la demanda y en la audiencia previa,
asi como en el recurso de apelacion, y que pidio
complemento de sentencia, pero a pesar de ello
la Audiencia no hizo ninguna mencion a este
tema.

La Audiencia, mediante el auto por el que
deniega el complemento interesado por la acto-
ra apelante y ahora recurrente en casacion res-
ponde a esta cuestion en los siguientes térmi-
nos: “En cuanto a la necesidad de complemen-
tar la sentencia en torno a la responsabilidad de
Smith & Nephew, S.A. por la distribucion de las
protesis sin contar con el preceptivo marcado
CE en las etiquetas respectivas, recordamos
nuevamente el doble pronunciamiento de esta
Sala, declarando caducada la accion de respon-
sabilidad por producto defectuoso y conclu-
yendo que no se habia planteado frente a dicha
mercantil accion de responsabilidad extracon-
tractual ( arts. 1902 y siguientes del Codigo Ci-
vil), por lo que no existia accidon para entrar a
considerar la tematica de las etiquetas”.
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La recurrente considera que la razdn por la
que la Audiencia rechaza pronunciarse sobre
este asunto, esto es, que la responsabilidad por
producto defectuoso estaba extinguida, no le
eximia de pronunciarse sobre este aspecto por-
que solo afectaria a los arts. 135 al46 TRLGDCU,
pero no al resto de preceptos de esa ley ni a
otras normas de aplicacion, como el art. 1902
CC vy el régimen de seguridad de los productos
sanitarios. En particular, sefala que el hecho de
que el etiguetado de las protesis no cuente con
el preceptivo marcado CE es un hecho constitu-
tivo de una infraccion independiente de la nor-
mativa de responsabilidad por producto defec-
tuoso y un indicio de que el producto se comer-
cializd a sabiendas de que era defectuoso.

En el desarrollo del motivo se introducen
ademas consideraciones heterogéneas sobre la
identidad del fabricante mediante el marcado vy
el etiquetado. También se refiere la recurrente a
que si se ejercitd la accion del art. 1902 CC, que
la Audiencia ha entendido que no se ejercid res-
pecto de Smith & Nephew, S.A. Este asunto es
objeto de denuncia especifica en el motivo ter-
cero del recurso, y esta estrechamente relacio-
nado con lo que se plantea en este motivo se-
gundo.

2. Planteamiento del tercer motivo del re-
curso extraordinario por infraccion procesal. En
el motivo tercero del recurso se denuncia la in-
fraccion de las normas procesales reguladoras
de la sentencia, e infraccion de los derechos del
art. 24 CE, al considerar la sentencia recurrida
gue frente Smith & Nephew, S.A. no se ejercitd
la accion de responsabilidad fundada en el art.
1902 CC, lo que a su vez lleva a la Audiencia a
no pronunciarse sobre el tema del marcado CE.

En el desarrollo del motivo se explica que
las razones por las que la resolucidn recurrida
considera no ejercitada la accion de responsabi-
lidad del art. 1902 CC no se ajustan a la realidad:
porgue el suplico de la demanda se dirige con-
junta y solidariamente frente a Smith & Nephew,
S.A. vy frente a los doctores Fermin y Gabriel sin
referir dicho suplico a una fundamentacion juri-
dica determinada; porque la demanda dedica
las paginas 49 a 51 a referir las normas basicas
de responsabilidad entre en las que hace refe-
rencia al principio de unidad de la culpa civil;
porque la defensa desplegada por Smith & Ne-
phew, S.A. en relacion con la accion de respon-
sabilidad del art. 1902 CC revela que la propia
Smith & Nephew, S.A. entendia que la accion del
art. 1902 CC se habia ejercitado frente a ella; las
precauciones a que alude la sentencia, con ca-
racter general y abstracto, y sin referirse a este



proceso en concreto, en orden a no modificar la
causa de pedir acudiendo a una fundamenta-
cion juridica distinta, o las relativas al elemento
subjetivo de la accién del art. 1902 CC, se refie-
ren a la posible aplicacion de oficio del art. 1902
CC, cuando este no ha sido invocado, pero lo
cierto es que este no es el caso de este proceso,
porque la defensa de la Sra. Zaida si que ha ale-
gado el art. 1902 CC frente a Smith & Nephew,
S.A.y no solo frente a los doctores codemanda-
dos.

SEPTIMO.- Decision de la sala. Estimacion de los
motivos sequndo y tercero del recurso extraor-
dinario por infraccion procesal

1. Admisibilidad de los motivos. La parte re-
currida ha invocado causas de inadmisiéon res-
pecto de los dos motivos, vy en su escrito de
oposicion al recurso, en atencidon a lo que plan-
tea la recurrente, al oponerse al motivo segun-
do realiza también algunas alusiones al motivo
tercero. Prescindiendo de las alegaciones que
basan los dbices en causas gue solo permitirian
la inadmision de los motivos aplicando un rigor
formal excesivo, incompatible con el derecho a
la tutela judicial efectiva, daremos respuesta,
para rechazarla, a la alegacion de inadmisibili-
dad por ser inadmisible el motivo segundo del
recurso de casacion.

No es inadmisible el motivo segundo del re-
curso de casacion porque el desarrollo del moti-
VO revela gque no se denuncia la incongruencia
de la sentencia por omisidén de pronunciamiento,
lo que ha sido objeto del recurso por infraccion
procesal, sino la inaplicacion del art. 1902 CC, lo
gue a juicio de la recurrente resulta de la consi-
deracion erronea de no apreciar la compatibili-
dad de esta accidn con la basada en la respon-
sabilidad por productos defectuosos. El motivo
segundo del recurso de casacion tampoco es
inadmisible por falta de interés casacional. La
ausencia de un anterior pronunciamiento expre-
so de la sala que especificamente se refiera a la
compatibilidad del régimen de responsabilidad
por productos defectuosos con las acciones de
responsabilidad por productos defectuosos no
impide apreciar la falta de interés casacional, an-
tes al contrario, dada la conveniencia de que la
sala se pronuncie sobre este asunto.

Con independencia de lo anterior, dada la
falta de conexion con lo que verdaderamente se
plantea por la recurrente, prescindiremos de las
alegaciones de la recurrente sobre la relevancia
de la identidad del fabricante mediante el mar-
cado vy el etiquetado, lo que estaria relacionado
en su caso con la facilidad para conocer al fabri-
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cante, y la subsidiaria legitimacion del distribui-
dor, pero son innecesarias en este caso, puesto
que la Audiencia ha reconocido la legitimacion
pasiva de la codemandada y no se discute que
no es la fabricante, y ademas son irrelevantes a
los efectos de afirmar la responsabilidad de la
demandada con fundamento en la culpa en los
términos que se plantea por la recurrente.

Por lo que decimos a continuacion, los mo-
tivos segundo vy tercero del recurso por infrac-
cion procesal van a ser estimados.

2. Estimacion de los motivos segundo y ter-
cero del recurso por infraccion procesal. La ac-
tora en la demanda (y en la audiencia previa) vy
luego en el recurso de apelacién se refirid tanto
a la accion de responsabilidad conforme a las
reglas generales como a la responsabilidad por
productos defectuosos, cierto que de manera
poco sistematica y desordenada en sus funda-
mentaciones juridicas, pero sin distinguir si se
referia a todos los codemandados. Fue la Au-
diencia Provincial la que interpretd que la res-
ponsabilidad por culpa solo podia entenderse
referida a los médicos que implantaron la prote-
sis a la demandante y quien sefiald que no esta-
ba facultada para construir por propia iniciativa
un relato que pueda justificar una conducta im-
prudente o negligente desplegada por la enti-
dad codemandada.

Como advierte la recurrente, el esfuerzo de
defensa Smith & Nephew, S.A. en relacion con el
art. 1902 CC cuestiona frontalmente la conclu-
sion de la resolucidon recurrida de gque la accion
del referido articulo no se habia ejercitado fren-
te a ella. En efecto, Smith & Nephew, S.A. expre-
samente admite en su contestacion a la deman-
da que se ha ejercitado la accidn del art. 1902
CC vy dedica una parte significativa de su defen-
sa a alegar la improcedencia de aplicar este
precepto, a lo que expresamente da respuesta
la sentencia recurrida, aunque luego afada que
en el caso la accion no se ha ejercitado.

El énfasis de la actora en el caracter defec-
tuoso de la protesis no determina que la Unica
accion ejercitada fuera la derivada del régimen
especifico de responsabilidad por productos
defectuosos, pues ademas de la cita formal del
art. 1902 CC vy sus presupuestos genéricos, ha
venido refiriéendose al conocimiento por parte
de la codemandada ahora recurrida del caracter
defectuoso de la protesis y del indicio que a es-
tos efectos representaba la supuesta falta de
marcado de la protesis, algo que seria innecesa-
rio para fundamentar una responsabilidad por
el caracter defectuoso del producto, cuya regu-
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lacion es de caracter objetivo. Asi lo entendid el
Juzgado de Primera Instancia que, tras negar
gue Smith & Nephew, S.A. pudiera ser equipara-
da a la fabricante y razonar que la actora pudo
conocer la identidad de la fabricante antes de
interponer la demanda para dirigirse contra ella,
analizo las razones invocadas por la actora para
imputar a Smith & Nephew, S.A. una responsa-
bilidad por negligencia.

Procede por ello estimar conjuntamente los
motivos segundo vy tercero del recurso extraor-
dinario por infraccidn procesal.

Recurso de casacion

OCTAVO.- Segundo motivo del recurso de casa-
cion.

1. Planteamiento del segundo motivo. El se-
gundo motivo del recurso de casacion denuncia
la inaplicacion del art. 1902 CC.

El motivo adolece de una técnica casacio-
nal mejorable, pero lo que estd planteando con
claridad es que la codemandada intervino en el
proceso de distribucion de los componentes de
la protesis en Espana, por lo que también le es
exigible la responsabilidad en que ha incurrido
como distribuidor. Se refiere, en particular, a que
la protesis fue distribuida por la demandada a
sabiendas de su falta de seguridad, y que por
este mismo hecho, ademas, debid suspender su

distribucion. Razona que estos mismos hechos
son constitutivos de la responsabilidad por pro-
ducto defectuoso y de la responsabilidad extra-
contractual fundada en el art. 1902 CC.

2. Compatibilidad del régimen de responsa-
bilidad por productos con la regla general de
responsabilidad por culpa

Consciente de la cobertura limitada (por
ejemplo, en cuanto a los dafios indemnizables, o
en la determinacién de los sujetos responsa-
bles) que, como contrapartida a la introduccion
de un régimen de responsabilidad objetiva, se
establecifa en la regulacion de dafos por pro-
ductos, la Directiva 85/374/CEE expresamente
previo en su art. 13 su compatibilidad con las re-
glas generales de responsabilidad:

“La presente Directiva no afectara a los de-
rechos que el perjudicado pueda tener con
arreglo a las normas sobre responsabilidad
contractual o extracontractual o con arre-
glo a algun régimen especial de responsabi-
lidad existentes en el momento de la notifi-
cacion de la presente Directiva”.

La regla de compatibilidad con las acciones
generales de responsabilidad se proclama ac-
tualmente en el art. 128.11l TRLGDCU :

“Las acciones reconocidas en este libro no
afectan a otros derechos que el perjudicado
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pueda tener a ser indemnizado por dafos y
perjuicios, incluidos los morales, como con-
secuencia de la responsabilidad contractual,
fundada en la falta de conformidad de los
bienes o servicios o en cualquier otra causa
de incumplimiento o cumplimiento defec-
tuoso del contrato, o de la responsabilidad
extracontractual a que hubiere lugar”.

En particular, por lo que se refiere a la res-
ponsabilidad de los suministradores vy distribui-
dores de los productos, el TUUE ha reiterado en
varias ocasiones que las normas nacionales que
prevén la responsabilidad del distribuidor de un
producto defectuoso en las mismas condicio-
nes que la del fabricante son contrarias a la Di-
rectiva, que solo prevé la responsabilidad del
suministrador, de manera subsidiaria, cuando el
productor no puede ser identificado. Pero, en
cambio, el Tribunal de Justicia ha admitido la
compatibilidad de la norma comunitaria con las
normas nacionales que imputan responsabili-
dad al distribuidor con arreglo a criterios de res-
ponsabilidad por culpa o las tradicionales sobre
responsabilidad por vicios [ sentencias de 25 de
abril de 2002 (asunto C-52/2000), de 10 de
enero de 2006 (asunto C-402/2003) y de 5 de
julio de 2007 (asunto C-327/2005)].

El legislador espanol, al incorporar a nuestro
ordenamiento interno el régimen de responsabi-
lidad por productos defectuosos, a la responsa-
bilidad subsidiaria del proveedor (equivalente en
la ley espafola a suministrador o distribuidor)
prevista en el art. 138.2 TRLGDCU conforme al
régimen de la Directiva, afadid expresamente
otro supuesto de responsabilidad del proveedor
en el art. 146 TRLGDCU, conforme al cual:

“Responsabilidad del proveedor. El provee-
dor del producto defectuoso responder3,
como si fuera el productor, cuando haya su-
ministrado el producto a sabiendas de la
existencia del defecto. En este caso, el pro-
veedor podrad ejercitar la accidon de repeti-
cion contra el productor”.

Esta regla de responsabilidad del provee-
dor, que no es subsidiaria de |la del fabricante, es
ajena a la Directiva, y debe interpretarse en el
marco de la jurisprudencia resefada del TJUE.
La norma perfila una responsabilidad del pro-
veedor o distribuidor que suministra un produc-
to defectuoso a sabiendas de que lo es. Por
ejemplo porque las autoridades o el propio fa-
bricante han emitido una alerta y una llamada a
la retirada del producto vy, pese a ello, el provee-
dor lo suministra. Se contempla por tanto un
comportamiento calificable como doloso, al
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menos eventual, en cuanto que el proveedor
sabe que el producto es inseguro y pese a ello
lo suministra, aceptando que con su comerciali-
zacion puedan producirse dafos. Se basa en
una actuacion del proveedor que se mueve en
la orbita de la responsabilidad por culpa, no en
criterios de responsabilidad objetiva a los que
atiende la Directiva 85/374.

A estos supuestos de responsabilidad del
distribuidor o proveedor deben afadirse, con-
forme a las reglas generales de responsabilidad
por culpa, aguellos en los que el dafio causado
por el producto sea imputable a una accion u
omision culposa propia del distribuidor, en aten-
cion a las circunstancias del caso (por almace-
namiento o mantenimiento en condiciones in-
adecuadas, o por cualguier otra negligencia).

NOVENO.- Consecuencias de la decision de la
sala sobre los recursos por infraccion procesal y
casacion

La estimacion del primer motivo del recurso
de casacién y consiguiente casacion de la sen-
tencia impugnada no determina en este caso
gue la sala resuelva sobre el fondo de la recla-
macion planteada en la demanda, siguiendo el
criterio de la sala para casos semejantes en los
gue no se entrd a conocer en la instancia sobre
la pretension formulada por considerar que la
misma lo habia sido extemporaneamente ( sen-
tencias 114/2019, de 20 febrero, y 616/2020, de
17 de noviembre, entre otras). Otra solucion dis-
tinta traeria consigo que buena parte de las
cuestiones planteadas por la demandada que-
daran privadas de la segunda instancia y esta
sala, desnaturalizando su funcion de drgano de
casacion y mediante un procedimiento no ade-
cuado a la revision total de los problemas pro-
cesales y probatorios del litigio, tuviera que pro-
ceder a una nueva valoracion conjunta de la
prueba.

Por ello, como consecuencia de la estima-
cion del primer motivo del recurso de casacion
ordenamos la devolucion de las actuaciones a la
Audiencia Provincial para que dicte nueva sen-
tencia en la que, con plena jurisdiccion, se pro-
nuncie sobre la responsabilidad de la demanda-
da con arreglo al régimen de responsabilidad
por productos defectuosos como consecuencia
de no haber identificado oportunamente a la
sociedad fabricante (art. 138 TRLGDCU), aten-
diendo a la prueba practicada y a las demas ex-
cepciones invocadas por la demandada y que
no han sido objeto de pronunciamiento. Par-
tiendo, por tanto, de la legitimacion de Smith &
Nephew, S.A. y de gque su responsabilidad no
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estaria extinguida por el transcurso del plazo de
diez aflos previsto en el art. 144 TRLGDCU.

Partiendo de que la actora si ejercitd una
accion de responsabilidad por culpa, que fue
desestimada por el juzgado, y en cuyo analisis
no entro la sentencia recurrida, no procede sin
embargo gque ahora esta sala analice si concu-
rren los presupuestos para su estimacion. Para
el caso de que la Audiencia entienda que no
concurren los presupuestos de la responsabili-
dad conforme al régimen especifico de respon-
sabilidad por productos deberd analizar, de
acuerdo con lo gue hemos dicho vy lo alegado vy
probado por la actora, si la actuacion de la de-
mandada como distribuidora de la protesis pue-
de calificarse como negligente a efectos de de-
terminar su responsabilidad conforme a las re-
glas de responsabilidad por culpa.

DECIMO.- Costas

La estimacion parcial de los recursos por in-
fraccion procesal y casacion determina que no
se haga imposiciéon de las costas de estos recur-
SOs.

Tampoco se imponen las costas respecto
de los doctores Fermin y Gabriel, que quedaron
absueltos en la instancia, sin que los motivos de
los recursos interpuestos por la actora se refie-
ran a su responsabilidad.

FALLO

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

1.2 Estimar parcialmente el recurso extraor-
dinario por infraccion procesal y estimar par-
cialmente el recurso de casacion interpuestos
por Zaida contra la sentencia dictada en segun-
da instancia, el 5 de septiembre de 2019, por la
Audiencia Provincial de Palma de Mallorca, Sec-
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cion 4.2, en el rollo de apelacion n.2 610/2018,
dimanante del juicio ordinario n.2 774/2016, se-
guido ante Juzgado de Primera Instancia n.2 1
de Palma de Mallorca.

2.2 Casar la sentencia recurrida en lo que
concierne a la apreciacion de que la demanda
se interpuso contra Smith & Nephew, S.A. trans-
currido el plazo de diez afios previsto en el arti-
culo 144 del Texto Refundido de la Ley General
para la Defensa de los consumidores y usuarios
y otras leyes complementarias.

3.2 Devolver las actuaciones a la Audiencia
Provincial para que dicte nueva sentencia en la
gue, con caracter preferente, y partiendo de
gue la responsabilidad de Smith & Nephew, S.A.
no estaria extinguida por el transcurso del men-
cionado plazo de diez afos, y con plena juris-
diccidn, se pronuncie sobre la responsabilidad
de la demandada con arreglo al régimen de res-
ponsabilidad por productos defectuosos como
consecuencia de no haber identificado oportu-
namente a la sociedad fabricante. Para el caso
de gque la Audiencia Provincial entienda que no
concurren los presupuestos de la responsabili-
dad conforme al régimen especifico de respon-
sabilidad por productos defectuosos deberd
analizar si procede declarar la responsabilidad
de la demandada conforme a las reglas de res-
ponsabilidad por culpa.

4.2 No imponer a la recurrente las costas de
SuU recurso por infraccion procesal ni las del re-
curso de casacion y ordenar la devolucion de
los depdsitos constituidos.

Librese a la mencionada Audiencia certifi-
cacion de la presente con devolucion de los au-
tos y rollo de apelacion remitidos.

Notifiquese esta resolucién a las partes e in-
sértese en la coleccidn legislativa.

Asi se acuerda vy firma.
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Por Maria del Carmen Garcia Garnica
Catedratica de Derecho Civil
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1. Objeto e interés de la sentencia

Dictada en un procedimiento ordinario de reclamacion de los dafios vy perjuicios causa-
dos por una protesis de cadera, la STS, sala 18, de 7 de febrero de 2024 tiene el interés de
poner de manifiesto, de un lado, el deber de nuestros tribunales de aplicar el Derecho de la
Unién Europea de conformidad con la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Union
Europea (TJUE), tal y como lo ordena expresamente el articulo 4 bis de la Ley Organica del
Poder Judicial (introducido por la Ley Organica 7/2015, de modificacion de la anterior),
concretamente con respecto a la interpretacion de cuando se ha producido “la puesta en
circulacion de un producto”, momento significativo en la aplicacion del régimen especial de
la responsabilidad por productos defectuosos. Y, de otro, el de subrayar la compatibilidad
entre las acciones resarcitorias de dafnos vy perjuicios formuladas al amparo de este régi-
men especial de responsabilidad vy el general de responsabilidad civil por culpa.
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Desestimada la demanda integramente, con costas, en primera instancia, la
sentencia de segunda instancia, sin embargo, si estimo la legitimacion pasiva de
la distribuidora, dado que solo habia identificado a la fabricante después de la
interposicion de la demanda.

2. Antecedentes del caso

Antes de resefar los principales pronunciamientos de la sentencia, cabe destacar que
el procedimiento tiene su origen en la demanda de juicio ordinario formulada por la actora
con fecha de 10 de octubre de 2016, frente a la empresa distribuidora de una protesis de
cadera, que pertenecia al mismo grupo gue la sociedad que la fabricd, y los dos médicos
que se la habfan implantado con fecha de 26 de enero de 2007.

Esta protesis fue retirada vy sustituida por otra de otro fabricante con fecha de 18 de
diciembre de 2014, sosteniendo la actora que era defectuosa, no sélo porgque no tuvo los
resultados terapéuticos esperados; sino, también, porque su retirada se produjo conforme
a las recomendaciones realizadas por la Agencia Espafola del Medicamento (AMEPS) v la
Sociedad Espafola de Cirugia de la Cadera (SECCA), ante la presencia de concentracio-
nes elevadas de cromo y cobalto en la sangre.

En atencion a estos hechos, la actora reclamo la condena solidaria de los demandados
al abono de 902.243 euros en concepto de dafos y perjuicios (reducidos a 344.777 euros
en el acto de audiencia previa), mas intereses legales y expresa condena en costas por su
temeridad y mala fe; atribuyendo un 98% de la responsabilidad a la empresa demandada
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y el 2% restante a los médicos codemandados, a razon del 1% para cada uno. Todo ello, al
amparo de las normas basicas de responsabilidad civil (arts. 1101y 1902 CC) y del réegimen
de responsabilidad por productos defectuosos (FJ 19, apartado 2).

Las pretensiones formuladas frente a los médicos fueron desestimadas en ambas
instancias con expresa condena en costas a la actora, al apreciarse su temeridad por
haberlos traido al procedimiento de forma instrumental, innecesaria e improcedente, a
los solos efectos de que pudieran “contar con evidencias relacionadas con el fracaso
de estas protesis, que podian ser desconocidas por esta parte por no ser accesible al
publico en general”. Este pronunciamiento adquirio firmeza, al no ser recurrido en ca-
sacion.

Por lo que se refiere a la empresa distribuidora, mientras que en primera instancia se
estimo su falta de legitimacion pasiva, por considerar que el fabricante estuvo identificado
en todo momento; en la segunda instancia se admitio su legitimacién pasiva y su sujecion
al régimen de responsabilidad por productos defectuosos, al estimar acreditado que solo
tratd de identificar al fabricante tras formularse la demanda, generando hasta entonces en
la actora “la confianza de que era la fabricante” (FJ 39).

En consecuencia, la sentencia del Tribunal Supremo se cifie a las pretensiones for-
muladas frente a la empresa distribuidora, la cual se habia opuesto a ellas alegando su
falta de legitimacion pasiva, por considerar que la fabricante estuvo identificada en todo
momento; la caducidad de la accidn para reclamar responsabilidad por productos defec-
tuosos, por haber transcurrido mas de diez anos desde su puesta en circulacion; la inapli-
cabilidad del articulo 1902 CC, como cajon de sastre, cuando ha prescrito la accion pre-
vista en la normativa especifica de aplicacion a los productos defectuosos; y, finalmente,
la negacion del pretendido caracter defectuoso de la protesis, sosteniendo que todos los
dafos vy perjuicios alegados (a saber, liberacion de restos de metal, infeccion, luxacion,
hipersensibilidad a sus materiales o el fracaso de la protesis), forman parte de los riesgos
tipicos asumidos en virtud del consentimiento informado. Aparte de aludir a otras cir-
cunstancias subjetivas de la actora, como su sobrepeso, que pudieron influir en el fracaso
de un implante de cadera, alegando que no estaba indicada para ella, que se implantd
con una anteversion fuera del rango contemplado en el folleto, y que ya el 7 de agosto de
2008, en una revision, se le sugirio sustituirla, sin que conste por qué no se hizo hasta el
ano 2014,

Estas pretensiones también fueron desestimadas por ambas instancias, aungue dis-
crepando en el razonamiento vy el pronunciamiento relativo a las costas. Asi, mientras
gue la sentencia de primera instancia desestimd la demanda con condena en costas,
declarando que la empresa distribuidora carecia de legitimacion pasiva, al deducir de la
documental aportada en autos gue la actora conocia la identidad de la fabricante. De
modo que solo cabria haber estimado su responsabilidad en caso de que la demandada
hubiera distribuido el producto a sabiendas de que era defectuoso, circunstancia que no
consideraba acreditada en este caso, porgue el marcado CE de las protesis permitia pre-
sumir su calidad y seguridad, y porque las alertas de las autoridades sanitarias, contrain-
dicando su uso para mujeres, fueron muy posteriores a su implantacion, sin apreciar
ninguna negligencia en su actuacion.

La sentencia de segunda instancia, sin embargo, si estimo la legitimacion pasiva de la
distribuidora, dado que solo identificd a la fabricante después de la interposicion de la
demanda. Pese a ello, su fallo fue igualmente desestimatorio de la demanda, aungue sin
imponer las costas de esta pretension en ninguna de las instancias, al considerar que la
actora soélo habia ejercitado la accion de responsabilidad civil por productos defectuosos,
y que ésta habia expirado por el transcurso de mas de diez afos desde la puesta en circu-
lacion del producto.
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3. Cuestiones juridicas controvertidas

Apartandose del criterio de ambas instancias, la sentencia del Tribunal Supremo de 7
de febrero de 2024 estima en parte los recursos, extraordinario por infraccion procesal vy
casacion, formulados por la actora frente a la sentencia de apelacion.

Tres son las cuestiones fundamentales sobre las que el Tribunal Supremo se pronun-
cia en ella: los requisitos para que prospere el recurso extraordinario por infraccion proce-
sal en razdn a una supuesta valoracion errénea o arbitraria de la prueba; la interpretacion
del concepto de “puesta en circulacion del producto”, dada su relevancia en el régimen
especial de la responsabilidad por productos defectuosos, en particular para el computo
del plazo decenal legalmente establecido para la extincion de dicha responsabilidad; v la
compatibilidad de las acciones resarcitorias fundadas en el régimen especial de responsa-
bilidad por productos defectuosos y en el general de responsabilidad por culpa.

3.1. Pronunciamiento sobre la impugnacién de la valoracién de la prueba

El primer pronunciamiento de la sentencia es el relativo a la desestimacion del motivo
del recurso extraordinario por infraccion procesal relativo a una supuesta valoracion erro-
nea y arbitraria de la prueba por el tribunal de instancia.

Al respecto, el Tribunal Supremo subraya la excepcionalidad del control de la valora-
cion de la prueba efectuada en las instancias, a fin de que el recurso por infraccion proce-
sal no se convierta en una tercera instancia. Consolidada doctrina recogida, entre otras
muchas, en las SSTS, sala 12, 418/2012, de 28 de junio; 262/2013, de 30 de abril; 44/2015, de
17 de febrero; 303/2016, de 9 de mayo; 411/2016, de 17 de junio; v, recientemente, la
1715/2023, de 12 de diciembre.

Por tanto, este motivo de impugnacion solo podra prosperar cuando haya un error en
la valoracion de la prueba de tal entidad que vulnere el derecho a la tutela judicial efectiva
del art. 24 CE. Ello requiere de “un patente y manifiesto error factico, de constatacion ob-
jetiva, y de transcendencia acreditada en la decision del proceso”, o “una valoracion arbi-
traria, fruto de un mero voluntarismo judicial atentatorio a la racionabilidad exigible a las
decisiones de los tribunales”. Requisitos que no se estiman concurrentes en los presentes
autos, advirtiéndose ademas que su eventual estimacion hubiera sido irrelevante con res-
pecto a las pretensiones de fondo de la recurrente (FJ 42).

3.2. El cdmputo del plazo decenal del articulo 144 TRLGDCU vy la relevancia de la
interpretaciéon del momento de “puesta en circulacién del producto”

El principal motivo de impugnacion de la sentencia de apelaciéon radica en la inter-
pretaciéon del momento de “puesta en circulacion del producto” (la protesis de cadera),
por ser esencial para el computo del plazo decenal recogido en el articulo 144 del
TRLGDCU; va que la ratio decidendi de la sentencia recurrida radico, precisamente, en
considerar que cuando la actora interpuso su demanda esa responsabilidad se habia
extinguido “por el transcurso de diez anos desde la fecha en que se comercializo la pro-
tesis implantada”.

Frente a ello, la recurrente alega que el criterio de la demandada, y que la Audiencia
hizo suyo, no puede ser acogido; sosteniendo que el producto no se puso en circulacion,
esto es en disposicion de ser consumido, cuando fue puesto a disposicion de la distribui-
dora, sino en el momento de su implantacion a la actora.

Centrada la atencidon en esta cuestion, destaca la sentencia que el plazo decenal
contenido en el articulo 144 del TRLGDCU no es un plazo de garantia (dentro del que
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deban producirse los dafos, como ocurre por ejemplo en la LOE), ni de caducidad de
los derechos reconocidos en la Ley (no soélo porque este plazo puede llegar a su térmi-
no sin que aquellos hayan llegado a nacer, sino porgque, ademas, sus efectos no derivan
de la pasividad del perjudicado). Es un plazo que opera de forma objetiva, “desde la
puesta en circulacion, cuando el fabricante deja de tener bajo su control el producto
causante del dano”; inspirado en el “statute of limitation” del derecho angloamericano,
y que obedece fundamentalmente a razones de caracter econdmico, al considerar que
Nno seria razonable imponer a los fabricantes la obligacion de responder del estado de-
fectuoso de sus productos por tiempo ilimitado. En particular, porque ello dificultaria el
calculo de riesgos y, por ende, el aseguramiento de su responsabilidad (asi lo subraya la
STJUE de 2 de diciembre de 2009, asunto C-358/08). Aparte de ser un contrapeso del
caracter objetivo del régimen especial de responsabilidad por productos defectuosos,
en consideracion al hecho de que los productos se desgastan con el tiempo y cada vez
se elaboran normas de seguridad mas estrictas y se avanza mas en los conocimientos
cientificos y técnicos conforme a los cuales se elaboran los productos (asi lo subraya el
considerando 11 de la Directiva 85/374 CEE; vy Parra Lucédn, “Responsabilidad por pro-
ductos defectuosos”, Tratado de Responsabilidad Civil, coords. Reglero Campos vy Bus-
to Lago, 52 ed, pp. 297 vy ss.).

En suma, se trata de un plazo establecido por el art. 11 de la Directiva 85/374/CEE con
el propdsito de uniformar en la Union Europea la responsabilidad del fabricante, al amparo
del principio de seguridad juridica, que tiene como corolario el de confianza legitima, exi-
giendo que la aplicacion de las normas, en especial aquellas que puedan implicar obliga-
ciones financieras, sea previsible para los justiciables (asi lo destaca la sentencia, parafra-
seando la STJUE de 10 de septiembre de 2009, asunto C-2021/08).

Esto presupuesto, hay que destacar que la concrecién del momento en que un
producto ha sido “puesto en circulacién” tiene una triple relevancia a efectos practi-
cos en la aplicaciéon del régimen especial de responsabilidad por productos defec-
tuosos: 12) porque es el momento que debe tomarse como referencia para valorar la
seguridad del producto vy, por tanto, su eventual defectuosidad (arts. 6 de la Directiva y
1371 TRLGDCU); 29) porgue el acaecimiento del dafo antes de ese momento es una de
las causas legales de exoneracion del fabricante (art. 7 de la Directiva y 140.1.b TRLGD-
CU); v 32) porgue, como ocurre en el caso de autos, constituye el dia inicial del compu-
to del plazo decenal de extincidon de la responsabilidad del fabricante (art. 11 Directiva vy
art. 144 TRLGDCU).

A pesar de esa relevancia, ni la Directiva ni el TRLGDCU dan una definiciéon de
cudl sea este momento. Pero, el TJUE si ha tenido ocasién de hacerlo en varias oca-
siones, o cual no es baladi ya que nuestros jueces vy tribunales tienen la obligacion de
aplicar el derecho de la Unidn Europea de conformidad con su jurisprudencia (art. 4
bis.1 LOPJ).

En coherencia con ello, la sentencia comentada hace una recopilaciéon de los princi-
pales pronunciamientos del TJUE sobre el concepto de “puesta en circulaciéon”, desta-
cando que este concepto debe interpretarse conforme a la finalidad y objetivos persegui-
dos por la Directiva. Asi, en tanto causa de exoneracion, debera ser objeto de interpreta-
cion estricta, teniendo aplicacion tan solo cuando otra persona distinta al fabricante haya
hecho salir el producto del proceso de fabricacion (asi lo dispuso la STUUE de 10 de mayo
de 2001, asunto C-203/99). Sin embargo, interpretada como “dies a quo” del plazo dece-
nal de extincion de la responsabilidad del fabricante tiene un caracter neutro, que debe
responder a criterios objetivos, dado que “la finalidad de esta disposicion es satisfacer las
necesidades de seguridad juridica en interés de las partes de un litigio” (tal y como lo su-
braya la STJUE de 9 de febrero de 2006, asunto C-127/04).
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Encontrandonos en este segundo supuesto en el caso de autos, la cuestion a resolver
en el es la de si puede entenderse que el producto se ha puesto en circulacion cuando se
ha entregado por el fabricante a una filial del mismo grupo, o es precisa su transmision a
un tercero ajeno al grupo.

La sentencia destaca que, sobre esta cuestion particular, ya han tenido ocasion de
pronunciarse tanto el TJUE (en sus sentencias de 9 de febrero de 2006, ya citada, y en la
de 2 de diciembre de 2009, asunto C-358/09), como el Pleno de la Sala 12 del TS (senten-
cia 44/2020, de 20 de julio, también relativa a una protesis de cadera y siendo también
ponente Parra Lucan). En ellas, se seflala que para determinar si ha existido o no puesta en
circulacion, sera preciso no soélo valorar si los lazos entre productor y otra entidad son los
suficientes para que el concepto de productor englobe también a esta ultima, en el senti-
do de los arts. 7 y 11 de la Directiva, sin gue la transmision del producto entre ellas entrafie
suU puesta en circulacion; sino también la funcion gue cada una de ellas desempefia en la
produccion y distribucion.

De modo que, la puesta en circulacion del producto se produce, en el sentido del arti-
culo 11 de la Directiva, “cuando sale del proceso de fabricacion establecido por el produc-
tor y entra en el proceso de comercializacion quedando a disposicion del publico con el fin
de ser utilizado o consumido” (STJUE de 9 de febrero de 2006); cuestion que deberdn
determinar los érganos jurisdiccionales nacionales a la luz de las circunstancias concretas
de cada asunto y de la situacion factica que se les plantee.

En coherencia con ello, e insistiendo en el caracter objetivo del plazo decenal, la sen-
tencia destaca que el “dies a quo” no se inicia como pretende la actora en cada caso con
la adquisicion del producto por el consumidor, o su implantacion siendo un producto sani-
tario implantable, “sino en el momento en el que el sujeto responsable se desprende vo-
luntariamente del producto” (FJ 5% apdo. 2.6).

No obstante, sorprende que acto seguido, como en este supuesto la demandada soélo
habia acreditado la fecha en que recibid del fabricante el producto, pero no el momento
en gue ella misma puso en circulacion la protesis, entendiendo que debid ser cuando en-
tregd los componentes de la protesis a un tercero que no forma parte del grupo (el distri-
buidor local de sus productos en Mallorca), la sentencia termina asumiendo como dies a
quo “la Unica fecha que si ha quedado acreditada como puesta en circulacion de la prote-
sis por la suministradora demandada, la que resulta del momento de su implantacion a la
actora”.

Ello le lleva a concluir que la demanda se interpuso antes de gue hubiera expirado el
plazo decenal desde la puesta en circulacion de la protesis por parte de la demandada,
estimando el primer motivo de casacion (FJ 52 apdo. 2.7).

3.3. Compatibilidad de las acciones de responsabilidad contractual o extracontrac-
tual con la basada en la responsabilidad por productos defectuosos

Por ultimo, estimando los motivos segundo vy tercero del recurso extraordinario por
infraccion procesal, asi como el segundo motivo de casacidn, la sentencia se pronuncia
sobre la compatibilidad entre la accion resarcitoria conforme al régimen especial de res-
ponsabilidad por productos defectuosos vy las reglas generales de la responsabilidad civil
por culpa.

El Tribunal Supremo destaca que, tanto el articulo 13 de la propia Directiva 85/374/
CEE, como el articulo 128 Il del TRLGDCU, prevén expresamente la compatibilidad del ré-
gimen de responsabilidad objetiva por productos defectuosos, con las reglas generales de
la responsabilidad por culpa, tanto contractual como extracontractual. En la misma linea
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se ha pronunciado el TJUE (v. gr., en sus sentencias de 25 de abril de 2002, asunto
C-52/2000; 10 de enero de 2006, asunto C-402/2003; y 5 de julio de 2007, asunto
C-327/2005).

Asi ocurrirda, en particular, cuando el proveedor haya suministrado el producto a sa-
biendas de la existencia del defecto (art. 146 TRLGDCU); asi como en aquellos supuestos
en que el dafo causado por el producto sea imputable a una accion u omision culposa del
propio distribuidor (v. gr,, por un mantenimiento o almacenamiento en condiciones inade-
cuadas del producto).

En todo caso, dado gue las instancias no entraron en buena parte de las cuestiones
planteadas en los presentes autos, tales como el caracter defectuoso o no del producto, el
posible defecto de etiquetado de la protesis vy la posible culpa del distribuidor (en primera
instancia, por entender que la demanda adolecia de un defecto de legitimacion pasiva, y
en la segunda, por entender extinguida la accion de responsabilidad por productos defec-
tuosos y no ejercitada conjuntamente la accion de responsabilidad por culpa del distribui-
dor), el Tribunal Supremo, sin resolver sobre el fondo del asunto, ordena la devolucidn de
las actuaciones a la Audiencia Provincial para que se pronuncie sobre todas estas cuestio-
nes, con plena jurisdiccion y revision total de los problemas procesales vy probatorios del
litigio.
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Accion directa del art. 76 LCS formulada contra la aseguradora de

la Administracion sanitaria, tras haberse desestimado, por resoluciéon
administrativa firme, la reclamacion de responsabilidad patrimonial
dirigida contra la propia Administracion. El Tribunal Supremo

estima el recurso de casacion interpuesto por la demandada,

casa la sentencia recurrida y desestima la demanda, al considerar
gue la accion directa contra la aseguradora de la Administracion
exige no haber acudido previamente a la via administrativa, pues

si el perjudicado se somete voluntariamente a esta no puede
posteriormente acudir a los tribunales civiles para obtener la revision
de actos administrativos

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 12)
de 12 de febrero de 2024
Ponente: Excmo. Sr. D. José Luis Seoane Spiegelberg

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO.- Antecedentes relevantes

Versa el presente recurso de casacion sobre
el ejercicio de una accion directa del art. 76 LCS,
que es formulada por la demandante contra la
aseguradora de la administraciéon sanitaria, tras
haberse desestimado, por resolucion adminis-
trativa firme, la reclamacion de responsabilidad
patrimonial dirigida contra la propia Adminis-
tracion.

Son antecedentes relevantes, a los efectos
decisorios del recurso, los siguientes:

1. Con fecha 19 de febrero de 2014, D.2 Belen
formuld ante el Servicio Madrileno de Salud
(SERMAS) una reclamacion de responsabilidad
patrimonial por los dafos y perjuicios sufridos a
resultas de lo que consideraba una deficiente
atencion sanitaria prestada por el Hospital Uni-
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versitario Puerta de Hierro de Madrid, dado que,
en la primera asistencia que le fue dispensada,
en el servicio de urgencias de dicho centro sani-
tario, se le dio de alta, tras diagnosticarsele una
dorsalgia por artritis, mientras que, cuatro dias
mas tarde, con los mismos sintomas, se le apre-
cio un infarto agudo de miocardio. Este retraso
en el diagnostico le causd una minusvalia impe-
ditiva de la realizacion de cualquier ocupacion o
actividad, sin tener reconocida ninguna pension.

2. Tramitada dicha reclamacion, como ex-
pediente responsabilidad patrimonial 32/2015,
por resolucion de fecha 14 de diciembre de di-
cho aflo se acordd desestimarla en via adminis-
trativa, al no haberse acreditado una asistencia
sanitaria indebida. No se discute y, ademas,
consta probado que esta resolucion administra-
tiva fue debidamente notificada a la reclamante,
y también estd acreditado que gand firmeza al
no interponerse contra ella recurso contencio-
so- administrativo.

3. Previo requerimiento mediante burofax
de 13 de diciembre de 2016, en febrero de 2017,
D.2 Belen formuld demanda contra D.2 Custodia,
medico a la que atribuia responsabilidad civil
por mala praxis (extracontractual, o subsidiaria-
mente contractual) y contra Zurich Espafa
Companfia de Seguros y Reaseguros S.A. (ac-
tualmente Zurich Insurance PLC, Sucursal en
Espafa, en adelante Zurich), como aseguradora
del SERMAS, en ejercicio de la accion directa
del art. 76 LCS, postulando una indemnizacion
indeterminada a cuantificar en ejecucion de
sentencia, mas los intereses legales del art. 1108
CC vy los de demora del art. 20 LCS. Alegaba, en
sintesis, la concurrencia de una infraccion de la
lex artis imputable a dicha profesional sanitaria
por error de diagnodstico y consiguiente trata-
miento tardio de su patologia cardiaca.

4. La demandante desistio de su accion
contra la médica demandada, acordandose
continuar el procedimiento contra la asegura-
dora Zurich.

Esta se opuso a la demanda planteando la
excepcion de falta de legitimacion pasiva y ale-
gando, en lo que ahora interesa, que no proce-
dia formular en via civil accion directa contra la
aseguradora de la Administracion sanitaria,
puesto que habia sido desestimada la peticion
de declaracion de responsabilidad patrimonial
de la propia Administracion por resolucion ad-
ministrativa firme.

5. La sentencia de primera instancia estimo
la demanda y condend a la aseguradora a pagar
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a la demandante una indemnizacién por impor-
te de 251.679,71 euros, incrementada con |os in-
tereses del art. 20 LCS, desde el 13 de diciembre
de 2016 hasta la fecha de dicha sentencia, y con
los intereses del art. 576 LEC desde entonces, vy
al pago de las costas procesales.

En la precitada resolucion judicial se razono,
en sintesis, que la excepcion planteada por la
aseguradora estaba supeditada a la inexistencia
de responsabilidad del asegurado, por lo que,
para determinarla, debia entrarse en el fondo de
la cuestion litigiosa vy, al hacerlo, se entendid
concurrente una mala praxis por incumplimien-
to de los protocolos médicos aplicables a estos
casos, dado que, en la primera asistencia pres-
tada a la demandante, se omitid una prueba
(electrocardiograma) que, por la sintomatologia
gue presentaba la paciente, era necesaria para
un diagnostico diferencial y, por ende, se apre-
cio la responsabilidad directa de la aseguradora
conforme al art. 76 LCS.

6. Contra dicha sentencia interpuso recurso
de apelacion la compania Zurich.

En el desarrollo del recurso insistio en la te-
sis de que devenia improcedente la accion di-
recta, solicitando la desestimacion de la deman-
da con condena en costas de la demandante. La
sentencia de segunda instancia desestimo el
recurso y confirmo integramente la sentencia
apelada, con imposicion de las costas de segun-
da instancia a la apelante.

El tribunal sentenciador, remitiéndose lite-
ralmente al criterio seguido por la misma sec-
cion 9.2 en sentencia de 12 de junio de 2017, vy
por la seccion 13.2 de la misma Audiencia Pro-
vincial de Madrid en sentencia de 13 de sep-
tiembre de 2018, considerd gque la accion direc-
ta es posible si, como es el caso, la resolucion
administrativa firme no declara la inexistencia
de responsabilidad de la compania de seguros,
pues el hecho de que la demandante no la recu-
rriera en via contencioso-administrativa no ha
de entenderse como una renuncia al ejercicio
de dicha accion directa.

7. Contra la precitada resolucion judicial se
interpuso recurso de casacion

SEGUNDO.- Motivo unico del recurso de casa-
cion

El recurso se interpuso al amparo del ordi-
nal 3.2 del art. 477.2 LEC, por interés casacional
en su modalidad de oposicidon a la doctrina ju-
risprudencial de esta sala sobre la improceden-



cia de la accion directa deducida en via civil
contra la aseguradora de una Administracion
sanitaria, cuando el expediente administrativo
contra la propia Administracion concluye con
resolucion desestimatoria firme.

Se considerd infringido el art. 73 LCS vy, en
su desarrollo, se alegod, en sintesis, que confor-
me a la jurisprudencia fijada por esta sala en
sentencia de pleno 321/2019, de 5 de junio, se-
guida por la sentencia 579/2019, de 5 de no-
viembre (y por tanto, antes de que se dictara la
sentencia recurrida), la responsabilidad del ase-
gurado es condicidon absoluta para que exista
responsabilidad de su aseguradora por o que,
al haber sido declarada en via administrativa la
inexistencia de responsabilidad de la Adminis-
tracién sanitaria por resolucion firme, no es po-
sible estimar en via civil la accion directa de la
perjudicada contra la aseguradora de dicha
Administracion.

La parte recurrida se opone al recurso ale-
gando, en sintesis: (i) que la jurisprudencia invo-
cada no es aplicable al caso, porgue la sentencia
de pleno se refiere a un supuesto distinto en el
gue la resolucion firme, que puso fin a la via ad-
ministrativa, no desestimd la reclamacion, sino
que la estimo®; mientras que, en el caso presente,

13

la resolucion administrativa fue completamente
desestimatoria, sin fijar ninguna indemnizacion,
por minima que fuera, ni un pago a cargo de la
Administracion que pudiera extinguir el derecho
de la perjudicada, todo lo cual conlleva que ha
de primar el principio de indemnidad y el dere-
cho de la demandante a ser resarcida por la
compafiia de seguros en este orden civil, ya que
“no es lo mismo aceptar una resolucidon adminis-
trativa favorable, no recurrir y cobrar una indem-
nizacion... que ver desestimada la reclamacion
administrativa y optar por el ejercicio de un de-
recho autonomo que aun subsiste”; (i) que las
resoluciones administrativas no tienen efecto de
cosa juzgada aungue puedan valorarse como
prueba; (iii) que la jurisdiccion civil es la Unica
competente para conocer de la accién directa
del art. 76 LCS dirigida exclusivamente contra la
aseguradora de la Administracion, y (iv) que la
accion directa es un derecho propio y auténomo
gue no puede verse limitado por una resolucion
administrativa previa.

Termind Zurich con la solicitud de que se
dictase sentencia acordando la inadmision del
recurso por falta de interés casacional o, en su
caso, su desestimacion, con confirmacion de la
sentencia recurrida e imposicion de las costas
del recurso a la parte recurrente.
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Ahora bien, los motivos alegados como de
inadmisibilidad del recurso no constituyen obi-
ces formales impeditivos de su conocimiento,
sino que conforman argumentos conducentes a
su desestimacion en cuanto al fondo, que es
cuestion asaz diferente.

En definitiva, la parte recurrente plantea
una cuestion controvertida de derecho mate-
rial o sustantivo relativa a la interpretaciéon del
art. 73 de la LCS, gue debe ser abordada por
este tribunal.

Es doctrina de esta sala la que viene pro-
clamando que, para superar el test de admisibi-
lidad, puede ser suficiente la correcta identifi-
cacion del problema juridico planteado, v una
exposicion adecuada gue ponga de manifiesto
la consistencia de las razones de fondo del re-
curso partiendo del respeto a los hechos pro-
bados; requisitos que se cumplen en este caso,
toda vez que no se discute la firmeza de la re-
solucion administrativa, que declard la inexis-
tencia de responsabilidad patrimonial de la Ad-
ministracién sanitaria asegurada, y constituye
cuestion de naturaleza exclusivamente juridica
determinar si proclamada en via administrativa
la inexistencia de dicha responsabilidad, en
pronunciamiento no impugnado en via conten-
cioso administrativa vy, por lo tanto, firme, cabe
exigir responsabilidad a la aseguradora por la
via de la accion directa del art. 76 de la LCS, en
tanto en cuanto es presupuesto de la presta-
cion indemnizatoria que compete a la compa-
fAfa aseguradora la existencia de responsabili-
dad en el asegurado.

TERCERO.- Estimacion del recurso

Para mejor explicacién del pronunciamien-
to estimatorio del recurso interpuesto, abor-
daremos su resolucion en los apartados si-
guientes:

3.1. Opciones que se le abren al perjudicado
en casos, como el presente, de supuesta mala
praxis en la asistencia sanitaria prestada por la
sanidad publica.

El Tribunal Supremo ha explicitado las op-
ciones legales que se les abren a los perjudica-
dos en los casos de ser victimas de acciones
dafiosas causadas por la Administracion. Asi, en
las sentencias 473/2020, de 17 de septiembre,
de Pleno; 501/2020, de 5 de octubre, y mas re-
cientemente en la sentencia 1519/2023, de 6 de
noviembre, esta sala se ha pronunciado sobre
dichas opciones legales que sintetizamos de la
forma siguiente:
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311. Acudir a la via administrativa.

En efecto, una de las posibilidades legales,
que brinda el ordenamiento juridico a la deman-
dante, es formular la oportuna reclamacion ad-
ministrativa previa ante la propia Administra-
cion para obtener el resarcimiento del dafo, en
cuyo caso finalizado el expediente con recono-
cimiento de la responsabilidad patrimonial vy fi-
jacion de la indemnizacion correspondiente, se
producen las consecuencias juridicas siguien-
tes, a las que se refiere la STS 321/2019, de 5 de
febrero:

“(i) fijada la indemnizacion, la aseguradora
o la propia asegurada pueden pagarla y ex-
tinguir el crédito; (ii) una vez declarada la
responsabilidad y establecida la indemniza-
cion, si el perjudicado no acude a la via con-
tenciosa, esos pronunciamientos guedan
firmes para la administracion; (iii) pueden
producirse, potencialmente, todos los efec-
tos propios de las obligaciones solidarias,
ademas del pago, ya mencionado; vy (iv) la
indemnizacion que queda firme en via ad-
ministrativa es el limite del derecho de re-
peticion que el art. 76 LCS reconoce a la
aseguradora’.

Esta doctrina es ulteriormente ratificada en
la sentencia 579/2019, de 5 de noviembre, entre
otras.

3.1.2 Acudir a la via contencioso-administra-
tiva.

Los perjudicados, en el caso de que hubie-
ran optado por la via administrativa, si formula-
da la preceptiva reclamacion fuera desestimada
expresamente o por silencio administrativo, o
cuando considerasen insuficiente la cantidad fi-
jada en concepto de indemnizaciéon por los da-
fAos vy perjuicios sufridos, podrian cuestionar tal
resolucion administrativa ante la jurisdiccion
contencioso-administrativa de las formas si-
guientes:

a) Bien, mediante el ejercicio de una accion
de condena exclusivamente dirigida contra la
Administracion, en cuyo caso es la jurisdiccion
contencioso-administrativa a la que le compete
el conocimiento de las reclamaciones sobre res-
ponsabilidad patrimonial dirigidas contra la Ad-
ministracion, segun resulta de lo normado en el
art. 2 e) de la Ley 29/1998, de 13 de julio, regula-
dora de dicha jurisdiccion (en adelante LJCA).

b) Bien, demandando, en via contencioso-
administrativa, a la Administracion y a su com-



pafiia aseguradora, lo que constituye una posi-
bilidad expresamente prevista en el art. 9.4 Il de
la Ley Organica del Poder Judicial (en adelante
LOPJ), en consonancia con lo dispuesto en el
art. 21 ¢) de la LJCA, que consideran legitimada
pasivamente a “las aseguradoras de las Admi-
nistraciones publicas, que siempre seran parte
codemandada junto con la Administracion a
quien aseguren”.

31.3 Ejercitar exclusivamente la accion di-
recta contra la compania de seguros de la Ad-
ministracion ante la jurisdiccion civil.

Por ultimo, se abre una tercera posibilidad
como es la de prescindir de la via administrativa,
y demandar, exclusivamente, a la compafia de
seguros, en su condicion de sociedad mercantil,
ante la jurisdiccion civil, en el ejercicio de la ac-
cion directa del art. 76 de la LCS ( autos de la
Sala de Conflictos del Tribunal Supremo 3/2010,
4/2010, 5/2010 de 22 de marzo y sentencias
574/2007, de 30 de mayo, 62/2011, de 11 de fe-
brero y 321/2019, de 5 de febrero, entre otras).

Recientemente, la Sala Especial de Conflic-
tos de Competencia del Tribunal Supremo, en
auto 2/2022, de 2 marzo, reiterd tal criterio atri-
butivo del conocimiento de dicha accion, inclu-
so tras la entrada en vigor de la ley 40/2015, de
1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector
Publico, dado que se trata de una controversia
inter privatos; esto es, entre la demandante, por
un bien privativo como es la salud y los perjui-
cios econdmicos sufridos en su patrimonio bio-
I6gico personal, y una compahia de seguros le-
galmente constituida bajo el régimen juridico
de una sociedad andnima de capital.

Como sefalamos en la sentencia 1322/2023,
de 27 de septiembre, en tales casos, la asegura-
dora no puede:

“[...] ampararse en el argumento de que no
estd obligada a hacer honor a su compro-
mMiso indemnizatorio, si no acude la victima
a la via administrativa, formulando la co-
rrespondiente  reclamacién  patrimonial
frente a la administracion presuntamente
responsable, y esperar a que aguella sea re-
conocida en el correspondiente expediente
administrativo, pues el perjudicado no esta
obligado a ello, y goza del derecho de diri-
gir la accion de resarcimiento en via civil
Unicamente contra la aseguradora de la ad-
ministracion”.

Por consiguiente, en el supuesto de acudir a
dicha via jurisdiccional civil, la condena de la
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aseguradora dependerd de la existencia de res-
ponsabilidad patrimonial de la administracion
asegurada, que debera acreditarse, en el proce-
so civil, bajo los parametros propios del dere-
cho administrativo, lo que no es cuestion extra-
vagante, sino expresamente prevista en el art.
42 de la LEC, que regula las cuestiones prejudi-
ciales no penales que se susciten en el proceso
civil.

En definitiva, corresponde a la jurisdiccion
civil resolver los casos de ejercicio de la accion
directa del art. 76 LCS contra la compafia ase-
guradora siempre que ésta sea la Unica deman-
dada, como asi se ha expresado en la sentencia
del Pleno de la Sala 1.2 321/2019, de 5 de junio, vy
no se hubiera acudido previamente a la via ad-
ministrativa.

3.2. Opciones que estan vedadas a los per-
Jjudicados.

Ahora bien, lo que no cabe es que, si opta-
ron por acudir a la via administrativa y su pre-
tension resarcitoria del dafio sufrido resulta des-
estimada o estimada en parte, es acudir poste-
riormente a la via civil para obtener el reconoci-
miento de la responsabilidad denegada o incre-
mentar el importe de la indemnizacion fijada en
dicha via; pues ello supondria atribuir a los tribu-
nales civiles facultades revisoras de los actos
administrativos con clara invasion del ambito
propio de la jurisdiccion contencioso adminis-
trativa a la que le compete el control de la Admi-
nistracion Publica (arts. 106 CE; 9.4 LOPJy 1y 2
LJCA), y maxime cuando dichos actos adminis-
trativos resultan firmes por no haber sido im-
pugnados por via contencioso administrativa.

El ordenamiento juridico no posibilita el
trasvase indistinto de una jurisdiccion a otra, ni
la invasion de ambitos ajenos a la propia, al anu-
dar a los actos procesales de tal naturaleza la
sancion juridica de la nulidad de pleno derecho
(arts. 2381 LOPJ y 2251 de la LEC).

En este sentido, la sentencia 358/2021, de
25 de mayo, de pertinente cita, al referirse tam-
bién a un caso en el que el perjudicado ejercitd
en via civil la accion directa del art. 76 LCS con-
tra Zurich, aseguradora del SERMAS, después
de gue hubiera devenido firme la resoluciéon ad-
ministrativa que declard la inexistencia de res-
ponsabilidad patrimonial de dicha Administra-
cion sanitaria, proclama que:

“[...] la sentencia recurrida se opone a la

doctrina jurisprudencial de esta sala fijada a
partir de su sentencia de pleno 321/2019 vy
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reiterada en las sentencias 579/2019, de 5
de noviembre, 473/2020, de 17 de septiem-
bre, de pleno, y 501/2020, de 5 de octubre,
sobre la vinculacion de la jurisdiccion civil a
lo resuelto por la Administracion en el expe-
diente de responsabilidad patrimonial, o en
su caso a la resuelto por la jurisdiccion con-
tencioso-administrativo si se impugna el
acto administrativo.

“[...] En este sentido, se recuerda que la ac-
cion directa del art. 76 LCS se funda en los
principios de autonomia de la accion, soli-
daridad de obligados y dependencia es-
tructural respecto de la responsabilidad del
asegurado, y que esto comporta que, aun-
gue la accidon directa goce de autonomia
procesal (al ser posible demandar exclusi-
vamente a la aseguradora ante la jurisdic-
cion civil sin gque previamente se sustancie
una reclamacion en via administrativa), la
aseguradora no pueda quedar obligada
mas alld de la obligacion del asegurado,
pues la jurisdiccion contencioso-adminis-
trativa es la Unica competente para conde-
nar a la Administracion mientras que la ju-
risdiccion civil solo conoce de su responsa-
bilidad y consecuencias a efectos prejudi-
ciales en el proceso civil.

“Esta jurisprudencia, con arreglo a lo cual
esta sala ha desestimado la accion directa
contra la aseguradora de la Administra-
cion cuando se ha utilizado por el perjudi-
cado para conseguir de la aseguradora en
via civil una indemnizacion superior a la
indemnizacion reconocida en via adminis-
trativa o contencioso-administrativa, es
también aplicable a un caso como el pre-
sente en el que la perjudicada, pudiendo
demandar directamente a la aseguradora
en via civil, optd por acudir al expediente
administrativo de responsabilidad patri-
monial para exigir la responsabilidad pa-
trimonial de la Administraciéon sanitaria vy
la consiguiente indemnizacion del dafo
sufrido, y consintié gque adquiera firmeza
la resolucion administrativa desestimato-
ria de su reclamacion, dado que igual que
“seria contrario a la legalidad que se utili-
zase la accion directa para impugnar el
acto administrativo, que se habia consen-
tido, a los solos efectos indemnizatorios”
(sentencia 321/2019, citada por la
579/2019), también lo seria utilizar la ac-
cion directa contra el asegurador para
conseguir que la jurisdiccion civil declara-
se la responsabilidad de la Administracion
sanitaria asegurada -por ser presupuesto




para que responda la aseguradora- tras
haber devenido firme el acto administrati-
VO gue negod la existencia de dicha res-
ponsabilidad”.

Por consiguiente, es contrario a la legalidad
utilizar la accion directa para impugnar el acto
administrativo que se ha consentido.

En el caso enjuiciado, en la sentencia
119/2022, de 15 de febrero, se desestimd tam-
bién una accion directa en via civil contra la
compafia de seguros, cuando habia sido deses-
timada la pretensidn resarcitoria por sentencia
dictada en via contencioso-administrativa.

En efecto, la parte actora habia optado por
formular reclamacion por via administrativa. A
tal efecto, promovio el correspondiente expe-
diente de declaracion de responsabilidad patri-
monial contra la Administraciéon por considerar
constitutiva de mala praxis la atencion al parto
dispensada por el Servicio Publico de Salud
Murciano. La pretension indemnizatoria fue
desestimada: primero por silencio negativo, lo
qgue motivo se interpusiera recurso contencio-
so administrativo contra la Comunidad Auto-
noma de Murcia y la compania de seguros, al
amparo del art. 211 ¢) de la LJCA, conforme a
la cual se considera parte demandada, en via
contenciosa, a “las aseguradoras de las Admi-
nistraciones publicas, que siempre seran parte
codemandada junto con la Administracion a
quien aseguren”.

Posteriormente, de forma expresa, se des-
estimd tal pretension en via administrativa, asi
como por sentencia dictada por la Sala de lo
Contencioso del Tribunal Superior de Justicia
de Murcia, por apreciar que la accion se encon-
traba prescrita, pronunciamiento que es firme.

Pues bien, en la precitada sentencia
119/2022, de 15 de febrero, se resolviod, como no
podia ser de otra forma, que:

“[...] cuando existe una sentencia del orden
jurisdiccional contencioso administrativo,
gue proclama mediante pronunciamiento
firme, en proceso seguido contra la compa-
Aia como codemandada, que no existe res-
ponsabilidad patrimonial de la administra-
cion asegurada, la cual no puede renacer
mediante la promocion de una accion ante
la jurisdiccion civil sobre los mismos hechos
contra su aseguradora absuelta”.

En definitiva, la accion directa por via civil
contra la compania aseguradora de la Admi-
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nistracion exige no haber acudido previamen-
te a la via administrativa, pues si el perjudica-
do se somete voluntariamente a ésta no pue-
de posteriormente acudir a los tribunales civi-
les para obtener la revision de actos adminis-
trativos.

Por otra parte, la constatacion de la respon-
sabilidad del asegurado es presupuesto basico
para que pueda prosperar la accion directa ejer-
citada contra la entidad aseguradora ( senten-
cias 20 diciembre 1989, 15 junio 1995, 469/2007,
de 17 de mayo y 129/2022, de 21 de febrero, en-
tre otras), de tal modo que la inexistencia de
responsabilidad de la administracion sanitaria (
art. 73 LCS) excluye la obligacion de la asegura-
dora.

En el presente caso, la demandante promo-
vid expediente administrativo de responsabili-
dad patrimonial de la Administracion sanitaria y
dejd que la resolucidon desestimatoria dictada
en dicha via adquiriera firmeza. Con ello, se le
cerrd la posibilidad del ejercicio de la accion di-
recta del art. 76 de la LCS ante los tribunales
civiles, al ser presupuesto condicionante de su
estimacion la existencia de la responsabilidad
patrimonial de la administracion, y en la via ini-
cialmente elegida por la demandante dicha res-
ponsabilidad se declard inexistente en pronun-
ciamiento firme.

CUARTO.- Asuncion de la instancia

En consecuencia, conforme al art. 4873
LEC, procede casar la sentencia recurrida vy, en
su lugar, en funciones de segunda instancia, es-
timar el recurso de apelacion interpuesto por la
compafia de seguros Zurich, con la correlativa
desestimacion de la demanda interpuesta por la
actora por mor de todo el conjunto argumental
antes expuesto.

QUINTO.- Costas y depdsito

Conforme al art. 398.2 LEC, no procede im-
poner a ninguna de las partes las costas del re-
curso de casacion, dada su estimacion, ni las
costas de la segunda instancia, dado que el re-
curso de apelacion tenia que haber sido estima-
do. Y conforme al art. 394.1 LEC, procede impo-
ner a la demandante las costas de la primera
instancia, dado que la demanda se desestima
integramente.

Conforme a la disposicion adicional 15.2. 8

LOPJ procede devolver a la parte recurrente los
depdsitos constituidos para recurrir.
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FALLO

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

1.2 Estimar el recurso de casacion interpues-
to por la demandada Zurich Insurance PLC, Su-
cursal en Espana, contra la sentencia 538/2019,
de 7 de noviembre, dictada por la seccion nove-
na de la Audiencia Provincial de Madrid, en el
recurso de apelacion n.2 633/2019.

2.2 Casar la sentencia recurrida, estimar el
recurso de apelacién interpuesto por dicha

compafia de seguros, y con revocacion de la
sentencia 61/2019, de 7 de febrero, dictada por
el Juzgado de Primera Instancia n.2 36 de Ma-
drid, en los autos de juicio ordinario 192/2017,
desestimar integramente la demanda deducida

por D.2 Belen contra la compania de seguros
Zurich.

3.2 No imponer a ninguna de las partes las
costas del recurso de casacion ni las costas de
apelacion y condenar a la parte demandante a
satisfacer las costas de primera instancia.

4.2 Devolver a la parte demandada los de-
positos constituidos para recurrir en segunda
instancia y casacion.

Librese al mencionado tribunal la certifica-
cion correspondiente, con devolucion de los au-
tos y del rollo de sala.

Notifiquese esta resolucién a las partes e in-
sértese en la coleccidn legislativa.

Asi se acuerda vy firma.

RevisTA DE RESPONSABILIDAD CIVIL Y SEGURO
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Por Jose Manuel Villar Calabuig
Abogado

LA IMPROCEDENTE REVISIO'N'DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS EN VIA CIVIL
CUANDO SE EJERCITA LA ACCION DIRECTA CONTRA LA ASEGURADORA Y YA HA
RESUELTO LA ADMINISTRACION CORRESPONDIENTE

PREVIO: Sentencia de la Sala 18, ponente el magistrado Jose Luis Seoane Spiegel-

berg, que viene a dejar muy claro el criterio de la Sala respecto a la posibilidad de

acudir a la via civil, por accion directa contra la aseguradora de la administracion, si

va se ha planteado la reclamacion administrativa previamente y hay resolucion
desestimatoria o estimatoria parcial (para el perjudicado). La niega. No se puede acudir a
la via civil en ese supuesto. Y lo deja muy claro: “En definitiva, la accion directa por via
civil contra la compa#hia aseguradora de la Administracion exige no haber acudido pre-
viamente a la via administrativa, pues si el perjudicado se somete voluntariamente a ésta
no puede posteriormente acudir a los tribunales civiles para obtener la revision de actos
administrativos.

La accion directa por via civil contra la compafia aseguradora de la
Administracion exige no haber acudido previamente a la via administrativa

Como si de una clase practica se tratara y, como ya hemos visto sentencias previas,
con un desarrollo docente exquisito, nos muestra, con referencias jurisprudenciales y nor-
mativas, las distintas vias del perjudicado para realizar la reclamacion contra la administra-
cion:

1. Acudir a la via administrativa: reclamacion previa contra la administracion. En caso
de estimacion (reconocimiento de responsabilidad vy fijacion cuantia) se produce:

- La aseguradora o la administraciéon pueden pagar.

- Si no se recurre, queda firme (responsabilidad y cuantia).

- Todos los efectos de las obligaciones solidarias.

- La cuantia firme es el Iimite del derecho de repeticion de la aseguradora.

2. Acudir a la via contencioso-administrativa: si la reclamacion previa fue desestima-
da o la cuantia reconocida se considera insuficiente. A su vez, las opciones serian:

- Accion de condena exclusivamente contra la administracion.
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- Accion de condena contra la Administracion y su aseguradora: “las aseguradoras de
las Administraciones publicas, que siempre seran parte codemandada junto con la Admi-
nistracion a quien aseguren”.

3. Ejercitar exclusivamente la accién directa contra la aseguradora ante la jurisdiccion
civil.

Como ya hemos sefalado, la sentencia hace amplia referencia a la jurisprudencia que
ha desarrollado la doctrina jurisprudencial descrita, entendemos que con la finalidad de
evitar gue sigan repitiéndose supuestos como el enjuiciado.

SUPUESTO DE HECHO: Reclamacion por presunta infraccion de /ex artis, derivada de
error de diagnostico en Urgencias, que provoco lesiones al reclamante al diagnosticarse
una dorsalgia por artritis cuando a los 4 dias se diagnostica que se trataba de un infarto
de miocardio. Se formula reclamacion previa contra la Administracion, que resuelve ne-
gando la responsabilidad y rechaza la reclamacion. El perjudicado decide formular de-
manda civil contra la aseguradora de la administracion.

SENTENCIAS DE INSTANCIA. Ambas sentencias dan la razdn al perjudicado vy en pri-
mera instancia condenan a principal, intereses del art. 20 de la LCS vy costas, siendo deses-
timado el recurso de apelacién de la aseguradora. La Audiencia Provincial de Madrid,
seccion 92, resuelve el recurso el 7 de noviembre de 2019, dos dias después de que se
dictara la sentencia del Tribunal Supremo 579/2019 gue, continuando con el criterio fijado
por el pleno en la sentencia 321/2019 de 5 de junio, establece la improcedencia de acudir a
la via civil contra la aseguradora si se ha formulado reclamacion administrativa y se ha re-
chazado o estimado parcialmente la reclamacion.

En primera instancia, la falta de legitimacion pasiva alegada por la aseguradora se
considerd supeditada a la inexistencia de responsabilidad, por 1o que entrd en el fondo del
asunto y aprecio la mala praxis por incumplimiento de los protocolos médicos.

La Audiencia “considerd que la accion directa es posible si, como es el caso, la resolu-
cion administrativa firme no declara la inexistencia de responsabilidad de la compania de
sequros, pues el hecho de que la demandante no la recurriera en via contencioso-adminis-
trativa no ha de entenderse como una renuncia al ejercicio de dicha accion directa.”. La
alegacion de la aseguradora para fundamentar su falta de legitimacion pasiva se basaba,
puede gue erroneamente por lo que el Tribunal Supremo ya ha resuelto en otras resolucio-
nes, en que, en virtud de lo dispuesto en el art. 73 de la Ley de Contrato de Seguro, la
aseguradora responderia de la responsabilidad civil que pueda nacer frente al asegurado y
no otra distinta, pues solo se le puede exigir a aquella responder de la eventual responsa-
bilidad del asegurado.

Dado gue la Audiencia Provincial de Madrid ya se habia pronunciado sobre esta
posible competencia, reconociendo la existencia de resoluciones contradictorias, sos-
tenia la posibilidad de acudir a la jurisdiccion civil contra la aseguradora aunque se
hubiera formulado reclamacidén previa y esta hubiera sido rechazada. De interesante
lectura, pese a haber sido desautorizada su teoria por el Supremo, destacariamos los
siguientes fundamentos extraidos de las sentencias en las que se basa (sentencia de
12 de junio de 2017 y 13 de septiembre de 2018 de la Seccion 132) para resolver el re-
curso:

- “Una cosa es que ya no se pueda exigir responsabilidad a la Administracion, y otra
muy distinta que, de haberse producido el riesgo asegurado -mal funcionamiento del ser-
vicio publico, ante una actuacion negligente de los facultativos que atendieron a la partu-
rienta-, ZURICH INSURANCE no deba responder.
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- “No hay resolucion judicial firme alguna en la que se declare la inexistencia de res-
ponsabilidad del Servicio Publico de Salud de la Comunidad de Madrid, Unico supuesto en
que esta jurisdiccion se veria abocada a negar también la de la aseguradora, deudora soli-
daria junto con aquél frente al paciente.”

- "8 En este sentido, no vemos razones concluyentes que impidan al perjudicado op-
tar por el ejercicio de la accion exclusivamente directa ante los tribunales civiles, incluso
después de haber iniciado la via administrativa. No cabe calificar como fraude de ley o
contradiccion con los actos propios la posibilidad de acudir a la jurisdiccion civil porque,
precisamente, la Ley tiende a facilitar el resarcimiento del perjudicado mediante esta ac-
cion

- "14. Como doctrina general, no estamos vinculados a la resolucion administrativa que
deniega la responsabilidad patrimonial porque no hay prejudicialidad devolutiva ni la Or-
den administrativa produce efectos de cosa juzgada material. La resolucion administrativa
que deniega la responsabilidad patrimonial de la Administracion, no suspende el curso de
las actuaciones civiles ni vincula porque no es de aquellos contados supuestos en los que
lo establece la ley o el acuerdo de las partes (art. 42.3 LEC Legislacion citada LEC art. 42.3
a contrario)”,

La jurisdiccion contencioso-administrativa es la Unica competente para
condenar a la Administracion mientras que la jurisdiccion civil solo conoce de su
responsabilidad y consecuencias a efectos prejudiciales en el proceso civil

SOLUCION: EI Tribunal Supremo casa la sentencia vy estima el recurso de apelacién
con la correlativa desestimacion de la demanda formulada contra la aseguradora de la ad-
ministracion.

Sefalabamos que la defensa de la aseguradora parecia erronea, segun iba a resol-
ver la Sala, pues ya la sentencia 1322/2023 de 27 de septiembre fijaba: La aseguradora
no puede “[...] ampararse en el argumento de que no esta obligada a hacer honor a su
compromiso indemnizatorio, si no acude la victima a la via administrativa, formulando
la correspondiente reclamacion patrimonial frente a la administracion presuntamente
responsable, y esperar a que aquella sea reconocida en el correspondiente expediente
administrativo, pues el perjudicado no esta obligado a ello, y goza del derecho de dirigir
la accion de resarcimiento en via civil unicamente contra la aseguradora de la adminis-
tracion”

Consolidando su reciente doctrina, se reitera que las reglas para determinar la res-
ponsabilidad de la administracidn seran los parametros propios del derecho administra-
tivo, v determinada la competencia concluye “En definitiva, corresponde a la jurisdiccion

ABOGADOS #” "
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civil resolver los casos de ejercicio de la accion directa del art. 76 LCS contra la compania
aseguracdora siempre que ésta sea la unica demandada, como asi se ha expresado en la
sentencia del Pleno de la Sala 1.2 321/2019, de 5 de junio, y no se hubiera acudido previa-
mente a la via administrativa.”

No se atribuye el Tribunal la facultad de revisar actos administrativos pues considera
que “supondria atribuir a los tribunales civiles facultades revisoras de los actos administra-
tivos con clara invasion del ambito propio de la jurisdiccion contencioso-administrativa a la
que le compete el control de la Administracion Publica (arts. 106 CE; 9.4 LORJ y 1y 2
LJCA), v maxime cuando dichos actos administrativos resultan firmes por no haber sido
impugnados por via contencioso-administrativa. El ordenamiento juridico no posibilita el
trasvase indistinto de una jurisdiccion a otra, ni la invasion de ambitos ajenos a la propia, al
anudar a los actos procesales de tal naturaleza la sancion juridica de la nulidad de pleno
derecho (arts. 238.1 LORJ y 225.1de la LEC).”

Finalmente, cabe resaltar el argumento reproducido de la sentencia 358/2021, de 25
de mayo, que la propia sentencia sefala como de “pertinente cita”, respecto de la base de
la accion directa: “En este sentido, se recuerda que la accion directa del art. 76 LCS se fun-
da en los principios de autonomia de la accion, solidaridad de obligados y dependencia
estructural respecto de la responsabilidad del asegurado, y que esto comporta que, aun-
que la accion directa goce de autonomia procesal (al ser posible demandar exclusivamen-
te a la aseguradora ante la jurisdiccion civil sin que previamente se sustancie una reclama-
cion en via administrativa), la aseguradora no pueda quedar obligada mas alla de la obliga-
cion del asegurado, pues la jurisdiccion contencioso-administrativa es la unica competente
para condenar a la Administracion mientras que la jurisdiccion civil solo conoce de su res-
ponsabilidad y consecuencias a efectos prejudiciales en el proceso civil.”
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Accion directa contra la aseguradora. El Tribunal Supremo estima el recurso

de casacion promovido por la demandante y casa la sentencia de la Audiencia
gue desestimo la demanda, al considerar que hubo un error en el diagnéstico
de una mielitis aguda transversal (confundida con un trastorno de ansiedad con
clinica conversiva) y demora en la instauracién del tratamiento. Considera que
se privé a la paciente de la ocasidon de mejorar sus expectativas de curacion

o las consecuencias asociadas a ésta, y determina que hay una pérdida de
oportunidad de un 33%, lo convella a la condena de la aseguradora a abonar

la cantidad de 297.000 euros, de los 900.000 euros reclamados, mas los
intereses del art. 20 LCS desde la reclamacion a la aseguradora, desestimando la
impugnacion al recurso de apelacion interpuesta por esa compaiiia.

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 12)
de 19 de febrero de 2024
Ponente: Excmo. Sr. D. José Luis Seoane Spiegelberg

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO.- Antecedentes relevantes

A los efectos decisorios del presente recur-
so partimos de los antecedentes siguientes:

1. La actora Dofa Esther ejercito la accion di-
recta del art. 76 de la Ley de Contrato de Seguro
(en adelante LCS) contra la compania de segu-
ros Zurich, en la que postuld la condena de la
referida aseguradora a indemnizar a la deman-
dante con la cantidad de 1.395.000 euros, mas
los intereses legales de dicha cantidad desde la
fecha del siniestro acaecido el 1 de agosto de
2009, como consecuencia de la existencia de un
error en el diagnostico, al no apreciarse la mielitis
aguda transversal que padecia y confundirse con
un trastorno de ansiedad con clinica conversiva,
asi como por la demora en la instauracion del
tratamiento adecuado una vez practicada la
RMN, lo que le produjo graves secuelas.
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2. El conocimiento de la demanda correspon-
dio al Juzgado de Primera Instancia nimero 24 de
Barcelona, que la tramitd por el cauce del juicio
ordinario 507/2015, con la oposicidon de la compa-
fifa aseguradora que solicitd su desestimacion.

En su escrito de contestacion la companhia
acepto su legitimacion pasiva como asegurado-
ra, pero considerd que a la demandante no se le
habia prestado una atencion médica negligente.

Sefald, en sintesis, que la mielitis transversa
es incurable, de prondstico infausto, asi como
gue los corticoides son un tratamiento de uso
compasivo y, por lo tanto, meramente paliativo.
En cualquier caso, el dia 2 de agosto se le pauta
corticoterapia.

La paciente presentaba una clinica neurold-
gica fluctuante y poco consistente, no estaba
indicada la RMN y constaban cuadros conversi-
VoS previos. La pérdida de conciencia nada tie-
ne gue ver con la mielitis transversa. El TAC vy la
analitica fueron normales. Es el 3 de agosto,
cuando los signos motores y sensitivos se mani-
fiestan como sugerentes de una comprension
medular, y entonces se acuerda la RMN urgente
que solo estad prescrita en los supuestos en los
gue se da una focalidad neuroldgica evidente.

Subsidiariamente, para el caso de que se de-
clarase probado que se habia incurrido en un re-
traso en el tratamiento recibido, nunca podria
acreditarse, con absoluta certeza, que se hubie-
sen evitado las lesiones permanentes sufridas;
puesto que la enfermedad era incurable e instau-
radas las secuelas neuroldgicas estas son irrever-
sibles. De modo gue, en todo caso, siempre esta-
riamos hablando de un supuesto de pérdida de
oportunidad, lo que implicaria una reduccién im-
portantisima del montante indemnizatorio.

La cantidad postulada se impugna por im-
procedente, se alegd la excepcion de pluspeti-
cidon y se sostuvo gque no se tiene en cuenta la
patologia de base que ya sufria la actora, las
concausas concurrentes vy los factores predis-
ponentes.

También, se impugno la imposicion de los
intereses del art. 20 de la LCS; toda vez que to-
dos los informes de los que ha tenido acceso la
aseguradora indican la ausencia de tratamiento
negligente, y en un régimen de responsabilidad
civil subjetiva nunca podra hablarse de siniestro
hasta que no se prueba la responsabilidad. Los
asegurados no tienen constancia de mala praxis
por lo que nada trasladaron a la compafia. Sub-
sidiariamente, el calculo de intereses no puede
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ser anterior a la fecha en que se le comunicé el
siniestro, el 15 de mayo de 2014 ( art. 20.6 LCS).
Por otra parte, concurre causa justificada para
la no imposicion de los intereses de demora.

Anuncio la aportacion de la correspondien-
te prueba pericial y concluyo solicitando la des-
estimacion de la demanda.

Seguido el procedimiento por todos sus
tramites se dictd sentencia en la que se estimo
parcialmente la demanda, en su fundamento ju-
ridico tercero se hizo constar:

“[...] al no quedar demostrada la relacion de
causa a efecto entre la tardanza en la prac-
tica de pruebas diagndsticas e intervencion
consecuente con corticoides propia de la
mielitis, lo gque si existe es la desazdn psico-
l6dgica que puede producir a la paciente el
hecho de que halldndose en un hospital no
se haya advertido la aparicidon de esta en-
fermedad y que ldgicamente entienda que
una mMas rapida clarificacion de su etiologia
y comienzo del tratamiento con corticoides
(por mas que no se ha demostrado su efica-
cia en todo caso), hubiera supuesto cuando
menos un paliativo para las graves conse-
cuencias que se derivaron. Pero ya ha que-
dado expuesto que a la luz de la prueba
practicada valorada en su conjunto la subita
aparicion de la mielitis y sus indudables tra-
gicas consecuencias no podria haber sido
evitado ni con un diagndstico mas precoz ni
con una inmediata intervencion dado que
incluso estadisticamente sdélo logran supe-
rar mielitis idiopatica sin secuelas un 33 por
ciento de los pacientes que la padecen. Y
esa pérdida de oportunidad vy frustracion
psicoldgica del paciente y demandante se-
Aora Esther puede individualizarse y valo-
rarse en la suma de 6000 € en que parcial-
mente se estima la demanda”.

Con base en tal argumentacion, se condend
a la demandada a que pagase a la actora dicha
cantidad de dinero, con sus intereses legales
desde la fecha de interpelacion judicial.

3. Contra la precitada sentencia se interpu-
SO recurso de apelacion por la demandante e
impugnacion por la compafia de seguros. El co-
nocimiento del recurso correspondid a la sec-
cion catorce de la Audiencia Provincial de Bar-
celona, que dictd sentencia por la que desesti-
mo integramente la demanda.

En la sentencia dictada por la audiencia se
aprecio negligencia en el diagndstico del Hospi-



tal Parc Tauli, y una demora en la instauracion
del tratamiento en el Hospital de Terrassa; no
obstante, desestima la demanda al no haberse
acreditado la relacion de causalidad con el dafo
sufrido por la demandante, puesto que “el retra-
so en cuatro dias (o cinco dias) en la administra-
cion de los corticoides no suponia una curacion,
Nni tampoco estad claro que una mejoria”. Asi ex-
plica en el fundamento juridico noveno que:

“1. De las pruebas periciales expuestas y de
las declaraciones de la médico de la UCI del
Hospital de Terrassa, queda meridianamen-
te claro que en el Hospital PARC TAULI
hubo una negligencia en el diagnodstico,
pues desde las 20,26 horas del primer dia
ya se habia indicado que debia descartarse
una causa organica para determinar si exis-
tia o no una crisis conversiva, sin que en
ningun momento se practicara una prueba
meédica que permitiera descartar la causa
organica. En el informe del Dr. Luciano cla-
ramente se indica que “la enfermedad neu-
roldgica medular, que presentd la paciente,
debid ser diagnosticada en la asistencia re-
cibida en el Hospital de Sabadell, el dia 1 de
agosto. El proceso no fue adecuadamente
valorado, ya gue se reacciond, sin pruebas
diagnosticas, con los antecedentes psiquia-
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tricos que presentaba, sin que se descartara
la causa organica -Mielitis Transversa- como
responsable, mediante la realizacién de un
RMN urgente”. También este Doctor cree
“que la patologia de la Sra. Esther debia ha-
berse diagnosticado en Urgencias al obser-
varse una afectacion medular, proveyendo
que podia existir una mielitis o un sindrome
de Guillem Barret, si podia haberse podido
prever, en segundo lugar, una crisis conver-
siva, pero siempre después de excluir la pri-
mera. Los antecedentes psiquiatricos no te-
nian nada que ver y, desde luego, no habia
ningun cuadro de crisis de epilepsia, ni de
trastorno de la personalidad. Creo que hubo
un retraso de diagndstico y administracion
de medicamento. Una crisis que se acom-
pafa es el dafo del sistema neuroldgico au-
tonomo, vy puede afectar a los esfinteres,
como de hecho sucedid”. El efecto de la re-
tencion urinaria, como un sintoma de mieli-
tis transversa, ha sido reconocido por los
otros peritos. En concreto, el Dr. Nicolas de-
clard: “Hasta que la paciente empeora, a la
1,32, es cuando se produce la retencion uri-
naria. Yo hubiera hecho un diagndstico de
crisis conversiva. Una mielitis transversa
como la gue tuvo la paciente es mas grave
que la crisis conversiva. A las 2 de la noche
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sufrid una disminucién de la conciencia, la
tuvieron que atender y la entubaron por
una insuficiencia respiratoria. En el momen-
to de la disminucion de la conciencia podia
haber la sospecha de la inflamacion del bul-
bo raquideo, de la médula no, porgue hasta
qgue no se retira la sedacidon no se puede
averiguar”. También manifiesta este perito
que “al principio tenia caracteristicas de un
sindrome convulsivo, pues también puede
dar lugar a una paralisis de las extremida-
des. Ahora bien, cuando se cae en la sala
del hospital, mientras esperaba la ambulan-
cia, a partir de entonces es cuando ya debia
pensarse que NoO era un cuadro conversivo.
Cuando se entuba a un paciente no se pue-
de hacer una exploracidn, pues no se puede
valorar la clinica. En ese momento con las
notas de la Mutua de Terrassa si que hay
sintomas de una mielitis; habia signos de
una mielopatia, pues eran signos objetivos,
como el sindrome de Babinski”. No obstan-
te, este perito considera que los profesiona-
les del PARC TAULI actuaron conforme a su
Lex artis. Por otro lado, el Dr. Porfirio, des-
pués de indicar que la clinica en el PARC
TAULI no era de mielitis transversa, sehala
que “en el PARC TAULI estuvo desde las
12,25 de la mafana. En la primera evalua-
cion de urgencias tenia una alteracion de la
movilidad tal como consta en la historia cli-
nica; habia alteracion sensitiva y motora;
por la tarde seguia presentada (sic) claudi-
cacion de las extremidades y eso podia ser
una alteracion neurologica y fue visitada
por un neurdlogo. Entre las 20,25 horas has-
ta la pérdida de conciencia no sabe si se
efectud otra valoracion. A la paciente se le
efectud un Tac en el Hospital PARC TAULI,
fue un Tac cerebral, pero no sé si podia ha-
cerse una resonancia, pues para ésta se re-
quiere mas infraestructura”.

“2. Pues bien, de estas periciales se deduce
gue habia varios sintomas para detectar la
mielitis: a) la claudicacion de una extremi-
dad inferior y de las dos extremidades su-
periores, que se produjo casi sin solucion de
continuidad desde la salida de casa de la
paciente a las primeras horas en el centro
medico PARC TAULLI; b) la retencion urinaria
acaecida posteriormente; ¢) la recomenda-
cion de que debia excluirse una causa orga-
nica, efectuada a las 20,26 horas, antes de
inclinarse por una crisis conversiva; y d) la
caida en el Hospital PARC TAULI cuando va
se la iba a dar de Alta. Es evidente que en el
PARC TAULI la atencion médica no fue dili-
gente, pues no existe dato alguno demos-
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trativo de que se excluyera la causa organi-
ca. Es evidente, por lo tanto, que en el HOS-
PITAL PARC TAULI existio un error de diag-
nostico, pues cuando se remitio a la pacien-
te al Hospital de Terrassa se basd en una
previsible crisis de ansiedad, con dificultad
respiratoria (declaraciones de Dofla Gema),
sin que se indicaran datos de una posible
mielitis transversal, pese a la claudicacion
de tres extremidades. En el informe final del
citado Hospital segufa manteniéndose que
existia una causa psiquiatrica, pues todavia
se habla de que la acidosis respiratoria es
por “un posible componente comicial”.

“3. En cuanto a la actuacion en el HOSPITAL
MUTUA DE TERRASSA ha guedado acredi-
tado por medio del historial clinico y los
dictdmenes periciales, que el dia 3 de agos-
to, lunes, fue cuando se temid gque podia
existir una mielitis transversa, sin embargo,
la forma de determinar dicha patologia, que
era mediante una resonancia magnética, no
se efectud hasta el dia 4 de agosto. Es cier-
to que las resonancias se practican de for-
ma mas tardia que otras pruebas medicas,
pero se podia haber agilizado dicha practi-
ca. Obsérvese que, pese al informe del
PARC TAULI, en el Hospital de Terrassa se
sospecho rapidamente el dia 3 que podia
existir una mielitis transversal, abriendo la
ventana neuroldgica, consistente en dejar
de sedar a la paciente y examinar su evolu-
cion. Al respecto el Dr. Luciano indica que
“del mismo modo la enfermedad se diag-
nosticd tardiamente en el Hospital Mutua
de Terrassa, ya que consta en el curso clini-
co gue el dia 3 de agosto, a las 24 h del in-
greso, se establecid el diagndstico clinico-
neurolodgico de: “afectacion bulbar y de via
piramidal, con afectacion de 22 motoneuro-
na de la extremidad superior izquierda” y se
ordend la practica de un RMN craneo cervi-
cal por la sospecha de patologia inflamato-
ria (Mielitis cervical). Sin embargo, no se
realizé la RMN hasta el dia 4 de agosto. El
retraso en la practica de la RMN hasta el dia
4 de agosto se debe considerar negligente
por la sospecha diagnostica desde el dia 3
de agosto y por la imprescindibilidad de
aplicar, de inmediato, el unico tratamiento
recomendado con corticoides a las dosis
pautadas. Asimismo, existio un retraso en la
aplicacion del tratamiento con corticoides
(Metilprednisolona), ya que se inicio el dia 5
de agosto a pesar de la indicacion que
consta en el Curs Clinic correspondiente al
dia 4 de agosto. Por tanto, se debe certifi-
car la existencia del retraso de diagnostico



de la severa enfermedad neuroldgica y de la
imprescindible e inmediata aplicacion del
Unico tratamiento recomendado con corti-
coterapia, en ambas instituciones sanita-
rias”. Estas afirmaciones se han probado
claramente, salvo la relativa a si la adminis-
tracion de los corticoides fue el dia 4 de
agosto, después de conocer los resultados
de la resonancia, o el dia 5 de agosto, pues
la mayoria de los peritos y la testigo DofAa
Gema sefalan que los corticoides se admi-
nistraron el dia 4 de agosto. Por lo demas,
en cuanto a la primera tanda de corticoides,
la administracion posterior de inmunoglo-
bulina, vy la segunda tanda de corticoides
todos los médicos estan de acuerdo en que
el tratamiento se siguid de este modo.

“4. En conclusion hubo un error en el diag-
nostico en el HOSPITAL PARC TAULI y un
cierto retraso de diagndstico en el HOSPI-
TAL MUTUA DE TERRASSA, pues habién-
dose observado de forma diligente y rapida
ya el dia 3 de agosto de que podia existir
una mielitis transversal aguda, no se realizd
la RMN hasta el dia 4 de agosto, lo que su-
puso que durante 4 6 5 dias se retrasara el
tratamiento de corticoides, que es el indica-
do por la ciencia médica. Este tratamiento
segun los peritos es el recomendado, aun-
qgue no garantiza la curacion, sin embargo,
es el protocolo que se sigue en la gran ma-
yoria de supuestos de mielitis transversa.
Por lo tanto, se ha acreditado que concu-
rrieron un conjunto de conductas y/o cau-
sas que determinaron un retraso en el diag-
nostico de cuatro dias. Ahora bien, cuestion
distinta es la acreditacion del nexo causal.
Ninguno de los médicos, gue han interveni-
do en este proceso, ha mantenido que la
paciente, dada la agresividad con que se
presentd la enfermedad, se hubiera curado.
El Dr. Luciano lo que asevera es gue “existio
un retraso de diagndstico de la severa en-
fermedad neuroldgica y de la imprescindi-
ble e inmediata aplicacion del Unico trata-
miento recomendado con corticoterapia, en
ambas instituciones sanitarias”. Por otro
lado, el Dr. Juan Enrique afirma gque “dada la
gravedad del proceso de la Sra. Esther, un
paro respiratorio, y el resultado final que
tuvo, no nos cabe duda de que se debid tra-
tar de uno de los casos mas graves de mie-
litis transversa que se pueden presentar, de
Mmanera que poco debid importar si el trata-
miento farmacoldgico se inicid al quinto o al
cuarto dia, como poco deberia importar
también si llegd a empezar el tratamiento o
no. Se puede considerar que la mielitis
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transversa es una enfermedad con posibili-
dades de control, pero ese control no ha
quedado demostrado que sea debido al
tratamiento farmacoldgico con corticoides,
de manera que dicho tratamiento se aplica
mMas por un supuesto etiopatogénico tedri-
co de la enfermedad que por un conoci-
miento real de los beneficios clinicos que
aporta”. Por su parte, el Dr. Nicolas entiende
gue “el Unico criterio para trasladar a la pa-
ciente a otro Centro era sospechar que ha-
bia una afectacidon medular. En el PARC
TAULI no habia signos de presion medular.
Esta patologia de 8 a 9 casos, 8 pueden cu-
rarse, mientras que uno la evolucion es ful-
minante e incluso puede ser mortal. Hay
una atmosfera de supuestos muy variables,
a veces algunos casos se sospechan que
son mielitis y no lo son; el patrén o cuadro
definitivo no existe. Sélo el sindrome de Ba-
binski lo indica, pero esa paciente no lo pa-
decia (se refiere a la actuacion en el PARC
TAULD”. Pues bien, de lo actuado es evi-
dente que la administracion de corticoides,
una vez acreditada la enfermedad por me-
dio de resonancia magnética, debe realizar-
se con rapidez, pues el Unico sistema que
puede ser eficaz, aunque por si mismo los
corticoides no tienen por qué curar la enfer-
medad. En segundo lugar, las probabilida-
des de curacion son de 8 entre 9 casos, ha-
biéndose determinado por la ciencia médi-
ca gue uno entre 9 casos puede ser fatal e
incluso causar la muerte, segun se deduce
de las manifestaciones del Dr. Nicolas (en
uno de cada 9 casos la enfermedad tiene
mal pronostico, afirmo este facultativo). Por
lo tanto, el retraso en cuatro dias (o cinco
dias) en la administracion de los corticoides
Nno suponia una curacion, ni tampoco esta
claro gue una mejoria. De ello se deriva que
el dafno que sufrio y padece la actora no es
imputable a la actuacidon médica, pues
como declard la Sentencia del Tribunal Su-
premo, referida mas arriba, 33/2015, de 18
de febrero: “El criterio de imputacién resul-
ta del articulo 1902 CC vy exige del paciente
la demostracion de la relacion o vinculo de
causalidad entre el dano y el equivocado
diagndstico, asi como la culpa en el sentido
de que ha quedar plenamente acreditado
que el acto médico o quirdrgico fue realiza-
do con infraccidon o no-sujecion a las técni-
cas medicas o cientificas exigibles para el
mismo ( STS 24 de noviembre de 2005; 10
de junio de 2008), ya que a la relacion cau-
sal material o fisica ha de sumarse el repro-
che culpabilistico, sin lo cual no hay respon-
sabilidad sanitaria”. En sintesis, no pudién-
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dose imputar al retraso en el diagnostico el
dafio que padece la actora, no procedia es-
timar la demanda, lo que implica que deba
desestimarse el recurso de apelacidén de
Dofa Esther, estimandose la impugnacion
de la entidad ZURICH INSURACNE PLC SU-
CURSAL EN ESPANA, interpuestos contra
la Sentencia de 7 de octubre de 2016, dicta-
da por el IImo. Magistrado Juez del Juzgado
de Primera Instancia num. 24 de Barcelona”.

4. Contra dicha sentencia se interpusieron
por la demandante recursos extraordinarios por
infraccion procesal y casacion.

Recurso extraordinario por infracciéon pro-
cesal

SEGUNDO.- Recurso extraordinario por infrac-
cion procesal

2.1. Los motivos del recurso

El primer motivo del recurso extraordinario
por infraccidén procesal se formuld al amparo
del articulo 469.1.4.2 de la LEC por vulneracion
del derecho fundamental a la tutela judicial es-
tablecido en el articulo 24.1 de la Constitucion
Espafola.

El segundo motivo, al amparo del articulo
469.1.22 de la LEC, por incongruencia omisiva y
falta de exhaustividad de la sentencia.

2.2. Examen del primero de los motivos del
recurso

Este motivo se fundamenta en la vulnera-
cion del art. 469.1 4.2 de la LEC por valoracion
incorrecta de la prueba practicada.

La Sala 1.2 del Tribunal Supremo, en su fun-
cion tuitiva de los derechos fundamentales, co-
rrige, al amparo del art. 469.1 42 de la LEC, una
valoracion probatoria que atente, de forma ma-
nifiesta y notoria, al canon de racionalidad que
ha de presidir cualquier resolucién judicial. En
este sentido, sefiala la sentencia 7/2020, de 8 de
enero, que:

“Como recuerda la sentencia 572/2019, de 4
de noviembre, “esta sala no es una tercera
instancia y por esta razén solo de forma ex-
cepcional se admite la revisiéon de la valora-
cidén probatoria del tribunal sentenciador
por la existencia de un error patente o arbi-
trariedad en la valoracion de alguna prueba,
o0 bien por la concreta infraccion de una
norma tasada de valoracion de prueba,
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siempre que, por resultar manifiestamente
arbitraria o ilégica, la valoracion de esa de-
terminada prueba no supere, conforme a la
doctrina constitucional, el test de la racio-
nalidad constitucionalmente exigible para
respetar el derecho a la tutela judicial efec-
tiva reconocido en el art. 24 de la Constitu-
cion (entre las mas recientes, sentencias
88/2019, de 13 de febrero, y 132/2019, de 5
de marzo)”.

De igual forma, las sentencias posteriores
31/2020, de 21 de enero; 144/2020, de 2 de mar-
z0; 298/2020, de 15 de junio; 674/2020, de 14
de diciembre; 681/2020, de 15 de diciembre;
59/2022, de 31 de enero; 391/2022, de 10 de
mayo; 544/2022, de 7 de julio; 653/2022, de 11
de octubre; 847/2022, de 28 de noviembre vy
217/2023, de 13 de febrero, entre otras muchas.

También constituye jurisprudencia asenta-
da la que proclama que no todos los errores en
la valoracién probatoria tienen relevancia cons-
titucional, dado gue es necesario que concu-
rran, entre otros requisitos, los siguientes: 1.2)
que se trate de un error factico, -material o de
hecho-, es decir, sobre las bases facticas que
han servido para sustentar la decision; y 2.9)
que sea patente, manifiesto, evidente o notorio,
lo que se complementa con el hecho de que sea
inmediatamente verificable de forma incontro-
vertible a partir de las actuaciones judiciales (
sentencias 418/2012, de 28 de junio; 262/2013,
de 30 de abril; 44/2015, de 17 de febrero;
208/2019, de 5 de abril; 141/2021, de 15 de mar-
z0; 59/2022, de 31 de enero; 391/2022, de 10 de
mayo y 217/2023, de 13 de febrero).

Por otra parte, la valoracion arbitraria no se
identifica con una antagdnica apreciacion de la
prueba practicada, vy, por lo tanto, no cabe incu-
rrir en el exceso de considerar vulneradas dis-
posiciones sobre la prueba, cuya valoracion ha
de hacerse conforme a las reglas de la sana cri-
tica, por el mero hecho de que la parte recu-
rrente llegue a conclusiones distintas de las al-
canzadas por el tribunal provincial con arreglo a
criterios valorativos légicos ( sentencias
789/2009, de 11 de diciembre; 541/2019, de 16
de octubre y 141/2021, de 15 de marzo); puesto
gue no podemos identificar valoracién arbitra-
ria e irracional de la prueba con la obtencion de
unas conclusiones facticas distintas a las soste-
nidas por quien discrepa del ejercicio de tan
esencial funcion de la jurisdiccion.

En este caso, no podemos considerar que la
valoracion probatoria llevada a efecto en la sen-
tencia recurrida sobre la inexistencia de un nexo

129

causal entre las secuelas padecidas por la de-
mandante, el error inicial en el diagndstico de su
dolencia y la demora en la instauracion del tra-
tamiento, constituya un error de la naturaleza
expuesta o una apreciacion irracional o arbitra-
ria de las pericias practicadas. Por otra parte, la
relacion de causalidad no solo alberga una se-
cuencia factica, sino también de causalidad juri-
dica, propia de un recurso de casacion igual-
mente interpuesto; por todo lo cual dicho moti-
vo de infracciéon procesal no puede ser estima-
do.

2.3. Examen del segundo motivo por infrac-
cion procesal

El segundo motivo se fundamenta en que la
sentencia de la audiencia no ha resuelto la re-
clamacion efectuada con base en la aplicacion
del art. 148 de la TRLGDCU, por deficiencia en el
funcionamiento de los servicios sanitarios, con
lo que incurrid en incongruencia con desprecio
del requisito de exhaustividad de dichas resolu-
ciones judiciales.

La doctrina jurisprudencial ha circunscrito
los “servicios sanitarios” a los aspectos funcio-
nales de los mismos; es decir, a los organizati-
vOs O de prestacion, sin alcanzar a los dafos im-
putables directamente a los actos meédicos (
SSTS 475/2013, de 3 de julio y 446/2019, de 18
de julio, entre otras muchas).

Ahora bien, en cualquier caso, para que
exista una responsabilidad de tal clase es nece-
sario que concurra el correspondiente nexo
causal entre la precitada deficiencia prestacio-
nal y el resultado producido ( sentencias
943/2008, de 23 de octubre y 340/2011, de 20
de mayo).

Pues bien, en este caso, la sentencia de la
audiencia no es incongruente, puesto que si que
resuelve la accién deducida en aplicacion de la
legislacion tuitiva de consumidores y usuarios,
al considerar gue no existe relacion causal entre
el error en el diagnodstico vy la demora en el tra-
tamiento médico con las secuelas padecidas
por la demandante; por lo tanto, con ello se esta
desestimando dicha accion, abordandola y no
dejandola de resolver como se denuncia en el
recurso.

Como hemos declarado, en multiples oca-
siones, la congruencia exige una correlacion en-
tre los pedimentos de las partes oportunamente
deducidos y el fallo de la sentencia, teniendo en
cuenta la peticion vy la causa de pedir ( senten-
cias 548/2020, de 22 de octubre; 87/2021, de 17
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de febrero; 562/2021, de 26 de julio; 611/2021, de
20 de septiembre; 751/2021, de 2 de noviembre;
202/2022, de 14 de marzo; 364/2022, de 4 de
mayo; 509/2022, de 28 de junio, 217/2023, de 13
de febrero, entre otras muchas).

Por otra parte, como sefala también la sen-
tencia 77/2021, de 15 de febrero, dificilmente
cabe hablar de incongruencia en los casos de
sentencia absolutoria:

“[...] de acuerdo con la doctrina de la sala,
“las sentencias desestimatorias de la de-
manda vy absolutorias de la parte demanda-
da, salvo supuestos muy concretos, gque no
son del caso, no pueden tacharse de incon-
gruentes, toda vez que resuelven todas las
cuestiones propuestas y debatidas ( SSTS
29 de septiembre de 2003; 21 de marzo
2007; 16 de enero 2008; 5 de marzo 2009),
sin necesidad de que exprese la desestima-
cion de cada una de las peticiones formula-
das y menos aun de todas las cuestiones
suscitadas en la demanda, y con indepen-
dencia también de que la desestimacion de
una peticion puede ser implicita como con-
secuencia de lo razonado en general ( SSTS
23 de marzo de 2007; 16 de enero 2008”)".

En definitiva, si la sentencia recurrida consi-
dera que no existe nexo causal entre el error en el
diagndstico, la practica tardia de la RMN vy la ins-
tauracion del correspondiente tratamiento médi-
co con respecto a las secuelas padecidas por la
demandante, tampoco cabe apreciar la respon-
sabilidad prevista en el art. 148 TRLGDCU, pues
no basta una supuesta deficiencia en la presta-
cién de los servicios médicos cuando no concu-
rre daflo directamente imputable a una deficien-
cia de tal clase, y comoquiera gue la audiencia no
la aprecia, la sentencia del tribunal provincial no
incurre en el defecto procesal de incongruencia
que se le atribuye por la parte recurrente.

Recurso de casacién

TERCERO.- Desarrollo y fundamento de los tres
primeros motivos del recurso de casacion

El recurso de casacion se interpone por ra-
zon de la cuantia de la pretension al ser ésta su-
perior a los 600.000 euros ( art. 477.2. 22 LEC).
Los tres primeros motivos del recurso se funda-
mentan en la infraccion del mismo precepto (
art. 1902 del CC), y sostienen respectivamente
como vulneradas las doctrinas sobre la existen-
cia de nexo o relacion de causalidad, sobre la
valoracion de la probabilidad cualificada y so-
bre causalidad e imputacion objetiva.

RevisTA DE RESPONSABILIDAD CIVIL Y SEGURO

En definitiva, a través de dichos motivos se
cuestiona la fundamentacion juridica de la deci-
sion del tribunal provincial, al sostener que no
existe relacion de causalidad entre el tratamien-
to médico recibido y las secuelas padecidas;
por el contrario, considera la recurrente que di-
cha conclusidon no es coherente con la funda-
mentacion juridica de la sentencia recurrida, en
la que se reconoce el error inicial en el diagnos-
tico, la tardanza en establecer el correcto y co-
rrelativa instauracion del tratamiento pautado; y
maxime cuando, para dar por acreditado el
nexo causal, basta un juicio de probabilidad
cualificada, con cita de la sentencia 701/2015,
de 22 de diciembre.

Se sefala en el recurso que, si seguimos los
propios razonamientos de la sentencia de ape-
lacion, el juicio correcto debia tener en cuenta
gue, con la administracion del Unico tratamiento
gue puede ser eficaz (corticoides), la probabili-
dad de curacion de la mielitis es de ocho de
cada nueve casos; es decir, que la curacion se
consigue el 88,89% de los supuestos en que se
presenta la enfermedad; por el contrario, el fra-
caso del tratamiento seria del 11,11%.

En definitiva, sostiene que concurren los
elementos configuradores de la causalidad juri-
dica tales como la proximidad en la cadena cau-
sal, el ambito de proteccion de la norma vy el in-
cremento del riesgo.

CUARTO.- Estimacion de los motivos

La responsabilidad civil de los sanitarios
proviene de la infraccion de la lex artis ad hoc,
gue constituye el titulo de imputacidn juridica
del dafio; es decir, el criterio valorativo para ca-
librar la diligencia exigible en esa obligacion de
medios de la que son deudores los profesiona-
les de la medicina ( sentencias 1342/2006, de 18
de diciembre; 284/2014, de 6 de junio vy
680/2023, de 8 de mayo, entre otras).

Este estdndar de comportamiento debido
(estandar of care), propio de las obligaciones de
maximo esfuerzo, se utiliza igualmente por la ju-
risprudencia contencioso administrativa como
pauta de determinacion de la correccion en la
actuacion médica, independientemente del re-
sultado que se produzca en la salud o en la vida
del enfermo, ya que no es posible, ni a la ciencia
ni a la Administracion, garantizar, en cualquier
caso, la curacion de los enfermos que requieren
los servicios sanitarios ( sentencias de la Sala 3.2
de 25 de abril, 3y 13 de julio y 30 de octubre de
2007, 9 de diciembre de 2008, 29 de junio de
2010, o, mas recientemente, 232/2022, de 23 de



febrero); por lo tanto, sin abandonar el funda-
mento de la imputacion de la responsabilidad
patrimonial propia de la legislacion administrati-
va, se introducen elementos subjetivos o de cul-
pa, rechazando que la mera titularidad del servi-
cio determine la automatica responsabilidad de
la Administracion respecto de cualquier conse-
cuencia lesiva gque se pueda producir, convirtién-
dola, de esta forma, en aseguradora universal.

Por nuestra parte, en la sentencia 680/2023,
de 8 de mayo, nos manifestamos en el sentido
de que:

“[..] la lex artis abarca la utilizacion de los
medios y técnicas necesarias, que el estado
actual de conocimientos de la medicina, po-
sibilita para el diagnostico de las enferme-
dades, de manera proporcional al cuadro
clinico que presenta el enfermo; seguir las
prevenciones aceptadas por la comunidad
cientifica para el tratamiento de la patologia
padecida; la practica diligente de las técni-
cas empleadas en el proceso curativo, com-
prendiendo las quirdrgicas; la prestacion de
la informacion precisa, con antelacion tem-
poral suficiente, de manera comprensible,
sobre el diagnostico, pronodstico, tratamien-
to, riesgos tipicos y prevenciones a seguir
en el proceso de curacion de la enferme-
dad; abstenerse de actuar en contra o al
margen del consentimiento informado del
paciente, que habra de obtenerse, con ma-
yor rigor, en el caso de la medicina volunta-
ria o satisfactiva; cumplimentar los deberes
de la documentacion clinica, sin incurrir en
omisiones relevantes e injustificadas; y ac-
tuar siempre, de forma diligente, mediante
el control de las incidencias del curso de la
patologia, sin incurrir en descuidos inasumi-
bles, hasta el alta del paciente, con las indi-
caciones correspondientes de seguimiento,
si fueran procedentes (prevenciones pauta-
das vy revisiones periddicas en su caso)”.

Pues bien, en este caso, la infraccion de la
lex artis deriva de un error en el diagnodstico por
no emplear diligentemente los medios que ofer-
taba la medicina para filiar el cuadro neuroldgi-
co preocupante que padecia la actora, unido a
una demora en la ejecucion de las pruebas diag-
nosticas y en el retraso en la instauracion del
tratamiento indicado en los protocolos.

Es evidente, también, que otro de los presu-
puestos para la apreciacion de la responsabili-
dad civil o patrimonial de la administracion, que
contiene relevancia juridica y no exclusivamente
factica y como tal susceptible de fiscalizacion a

131

través del recurso de casacion, es la existencia
de una relacion de causalidad entre la conducta
de un sujeto de derecho vy el resultado produci-
do, y tal requisito opera tanto en los casos de
responsabilidad subjetiva como objetiva; pues la
diferencia entre ambas radica en el titulo de im-
putacion juridica, pero no en el vinculo que inelu-
diblemente debe existir entre accion u omision y
el resultado dafoso causado, pues como sefala
la sentencia de esta Sala 1.2 1122/2006, de 15 de
noviembre, “si no hay causalidad no cabe hablar,
no ya de responsabilidad subjetiva, sino tampo-
co de responsabilidad objetiva u objetivada”.

En este caso, la sentencia de la audiencia da
por justificado el error en el diagndstico, en tan-
to en cuanto no fue debidamente atendido el
cuadro clinico que presentaba la demandante al
ser trasladada de urgencia, en ambulancia, al
centro hospitalario Parc Tauli de Sabadell, con
opresidn toracica, sensacion disneica y debili-
dad generalizada, imposibilidad de mover la ex-
tremidad inferior derecha y, mas tarde, las ex-
tremidades superiores.

De esta forma, con una clinica neuroldgica
se le da el alta con diagnostico de probable cri-
sis conversiva, en paciente con rasgos de perso-
nalidad del grupo B y antecedentes de ansie-
dad, y se recomienda acuda a seguimiento a su
psiquiatra habitual (Dr. Cosme), para valorar de-
rivacion a psicologia y ajustar medicacion si
precisa; al tiempo que se pautaba reposo de 1a
2 dias; y todo ello pese a que el servicio de psi-
quiatria habia indicado que, para mantener ese
diagnostico, era necesario descartar la patolo-
gia organica sobre la cual no se practico prueba
diagndstica que permitiera descartarla y confir-
mar lo gue no era otra cosa gue un diagnostico
condicionado sometido a corroboracion.

Pues bien, sin someterla tampoco a obser-
vacion sobre la evolucion de su cuadro clinico
en el centro hospitalario, se acuerda el traslado
de la paciente a domicilio con el cuadro clinico
gue motivd su presencia hospitalaria.

Es entonces, en esa situacion de espera,
cuando se desencadena una progresiva dismi-
nucion del nivel de conciencia, se intubd a la de-
mandante, que presentd vomito y broncoaspi-
racion durante la maniobra. Seguidamente, se le
practicod una radiografia del torax; TAC craneal
(examen dentro de la normalidad) y BAS (bron-
coaspirado selectivo).

Comoquiera gque procedia ingreso en la UCI,

y no habia camas, se la derivo al Hospital Mutua
de Terrassa, en el que ingresa a las 3,30 horas
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del dia 2 de agosto (domingo), donde se le
practicd intubacion orotraqueal, conectandola
a ventilacion mecanica y también se procedio a
realizarle radiografia de térax (aumento de den-
sidad en todo el hemitdrax izquierdo); FBS (fi-
brobroncoscopia), apreciandose abundante
cantidad de secreciones de aspecto mucopuru-
lento, y urocultivo positivo a enterococcus fae-
calis.

A la mafana siguiente, ya el lunes, sobre las
9 horas, D.2 Gema, médico de la UCI, decidio
desconectar la intubacion y sedacion, abriendo
una ventana neuroldgica, al sospechar que la
paciente tenfa un problema de tal naturaleza,
gue podria ser una mielitis (primera sospecha
diagndstica), dicha facultativa declard que la
paciente “cuando entrd en el hospital de Terrasa
venia orientada por crisis de ansiedad, aunque
las indicaciones eran un poco raras”.

Se comunicd dicha sospecha diagndstica al
Servicio de Neurologia. El neurdlogo sobre las
12 horas de dicho dia también entendid que po-
dia tratarse de una mielitis transversa, por lo
gue ordend la practica de una resonancia mag-
nética (RMN), con el siguiente diagndstico indi-
cativo: “Afectacion bulbar y de via piramidal,
con afectacion de 2.2 motoneurona de la extre-
midad superior izquierda, cuadro responsable
del proceso”.

La resonancia magnética se practico el dia
4 de agosto, confirmandose que existia una pa-
tologia medular, al diagnosticarse “mielitis
transversa desde el bulbo a la D4 no parchea-
da”.

El tratamiento con corticoides se descono-
ce si se inicia el dia 4 de agosto o el dia 5 de
agosto, pues al respecto lo reflejado en las hojas
clinicas es contradictorio con generacién de du-
das que perjudican a la demandada en virtud
del principio de disponibilidad y facilidad pro-
batoria ( art. 217.7 LEC).

En definitiva, se declara por la audiencia
gue hubo un error en el diagnodstico y un retraso
en la instauracion del tratamiento, que el pauta-
do es la indicacion de corticoides a altas dosis,
no el recibido anteriormente, y que dicha tera-
pia debe iniciarse cuanto antes mejor, pero que,
en cualquier caso, no se ha demostrado la rela-
cion de causalidad entre el tratamiento tardio y
las secuelas padecidas.

El error en el diagndstico y el consiguiente

retraso en el tratamiento terapéutico privo a la
paciente de la ocasion de mejorar sus expecta-

RevisTA DE RESPONSABILIDAD CIVIL Y SEGURO

tivas de curacidn o las consecuencias asociadas
a esta.

La jurisprudencia ha considerado indemni-
zable la pérdida de oportunidad ( sentencias 10
de octubre de 1998, en recurso 1496/1994; 25
de octubre de 1997, en recurso 427/1995;
504/2003, de 27 de mayo; 948/2011, de 16 de
enero; 227/2016, de 8 de abril, entre otras).

La sentencia 105/2019, de 19 de febrero, se-
fRald al respecto que:

“Cuando se observa como la teoria de la
pérdida de oportunidad se aplica a las res-
ponsabilidades civiles que tienen un origen
médico-sanitario, se constata que se viene
aplicando a supuestos de errores o retrasos
en el diagndstico y tratamiento de dolen-
cias, y en aguellas de falta de informacién o
consentimiento informado. Son supuestos
en los que, por no existir certeza ni probabi-
lidad cualificada del resultado final, se iden-
tificara el dafo con la oportunidad de cura-
cidon o supervivencia perdida por la actua-
cion del facultativo, o por habérsele privado
al paciente de su derecho a decidir si se le
hubiese informado del riesgo materializado.

“En sede de probabilidad, la sala en unos
casos ha entendido que la probabilidad de
que la conducta evitase el dafflo era muy
elevada ( STS 25 de junio de 2010), y conce-
de toda la indemnizacion, mientras que en
otros ( sentencia de 2 de enero de 2012) li-
mita la indemnizacion “en razoéon de la pro-
babilidad de que el daflo se hubiera produ-
cido, igualmente, de haberse actuado™”.

Por su parte, la Sala de lo Contencioso de
este Tribunal Supremo también ha admitido di-
cha doctrina, siendo manifestacion al respecto
en relacién con la responsabilidad patrimonial
de la administracion sanitaria, las sentencias de
7 de septiembre de 2005, rec. 1304/2001; 26 de
junio de 2008, rec. 4429/2004; 23 de septiem-
bre de 2010, rec. 863/2008; 13 de enero de 2015,
rec. 612/2013; 24 de abril de 2018, rec. 665/2018;
0 mas recientemente 407/2020, de 14 de mayo).

En el presente caso, desconocemos lo que le
hubiera sucedido a la demandante en el supues-
to en el que se hubiera sometido de forma pun-
tual a ese tratamiento indicado y como evolucio-
naria su cuadro clinico; pero lo cierto es que se le
privd, como consecuencia de una infraccion de la
lex artis ad hoc por parte del personal médico
que la atendio, de la ventaja que para su salud
derivaba de la instauracion pronta de la terapia



pautada en los protocolos aplicables a su dolen-
cia, lo que constituia un indiscutible interés de la
demandante que el derecho debe preservar, sal-
vo que el resultado fatal fuera irremediable.

La mielitis no es una patologia incurable e
irreversible de prondstico necesariamente fatal
o mortal. Ahora bien, en el caso que nos ocupa,
el estado clinico de la demandante no permitia
concluir, con un nivel de probabilidad cualifica-
da, que obtendria su curacion sin secuelas.

Es mas, dado el caracter agudo de la pato-
logia padecida por la demandante, con pérdida
de conciencia a las pocas horas de ingresar en
el hospital e importante afectacion respiratoria
precisada de ingreso en uci y sometimiento a
respiracion asistida, podriamos calificar el cua-
dro clinico que presentaba como grave, como
asi resulta de la pericial practicada, con una ele-
vada posibilidad de que le restasen secuelas;
pero, desde luego, perdid la oportunidad de que
las mismas pudieran resultar menos graves en el
supuesto de gue fuera inicialmente tratadas de
la forma indicada en los protocolos médicos, lo
gue no conformaba tampoco una expectativa
vaga o una simple ilusion o quimera que permi-
tiera descartar el beneficio del diligente trata-
miento debido.

La medicina obviamente no puede garanti-
zar resultados, pero la demandante tenia dere-
cho a que se empleasen aquellos medios que la
ciencia consideraba procedentes para el trata-
miento de su grave patologia, y que no eran futi-
les o inocuos; puesto que, si asi lo fueran, como
sostiene la parte demandada, no estarian indica-
dos en la unanime literatura médica existente al
respecto vy en los protocolos correspondientes.

Por todo ello, el recurso de casacion debe
ser estimado.

QUINTO.- Asuncion de la instancia

La estimacion del recurso conlleva la asun-
cién de la instancia como resulta del juego nor-
mativo del art. 487.3 LECy, en este cometido, es
preciso atemperar la indemnizacion procedente a
las circunstancias concurrentes antes expuestas.

Para ello, partimos de que los estudios reali-
zados, a los que se refieren los peritos infor-
mantes, concluyen que la mielitis cura en un ter-
cio de casos totalmente, en otro tercio mejora
con secuelas y el Ultimo tercio no mejora.

También, sabemos que el diagnostico v la
instauracion del tratamiento con mayor pronti-

133

tud mejora el prondstico; no obstante, el cuadro
clinico de la demandante era grave, con lo que
la posibilidad de curacion sin secuelas era redu-
cida, aungue probable gue fueran de menor
gravedad gque las padecidas, y es esa la oportu-
nidad perdida.

Por todo ello, consideramos que debe ser re-
sarcida con el 33% de los dafios sufridos (mejora
con secuelas), lo que exige su cuantificacion,
mediante la conjugaciéon de tres circunstancias;
la curacion sin secuelas en el 33% de los casos,
con secuelas en el 66% de los casos, vy el concre-
to cuadro clinico que presentaba la demandada,
lo que implica un peor prondstico con respecto a
Su recuperacion. Y todo ello, en ausencia de
otros datos concluyentes. La afirmacién de que
uno de cada nueve casos se cura no ha de preva-
lecer sobre aquellos porcentajes que recogen los
peritos en sus informes antes resefados.

SEXTO.- Valoracion del dafio corporal sufrido

La demandante no aportd un informe de
valoracion de dafos corporales a diferencia de
la parte demandada. Ahora bien, la existencia
de secuelas es incuestionable, asi resulta de la
documental médica obrante en autos y de la
propia pericial de la demandada.

Se reclaman en demanda las siguientes se-
cuelas, sin sujecion a baremo:

Tetraparesia grave C3-D1, que cursa con
afectacion esfinteriana, disfuncion sexual y pa-
ralisis diafragmatica.

Epilepsia con crisis parciales.

Insuficiencia respiratoria importante (res-
triccion tipo IV -= 50%), secundaria a paralisis
diafragmatica, infecciones respiratorias repeti-
das vy atelectasia.

Sindrome ansioso depresivo.

Perjuicio estético muy considerable, sdlo se
puede desplazar en silla de ruedas propulsada
eléctricamente, cicatrices importantes y ayuda
mecanica para respiracion

Total 655.000 euros.

Dias de incapacidad del 1 de agosto de
2009 al 29 de febrero de 2013, de los que 195
son de estancia hospitalaria y el resto impediti-

VOs.

Total 80.000 euros.
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Gran invalidez: 460.000 euros.

Dafio moral complementario: 100.000 eu-
ros e indemnizacion a los familiares: 100.000
euros.

TOTAL: 1.395.000 euros.

En el informe pericial de la Dra. Sofia, foren-
se en excedencia y diplomada en valoracion de
dafio corporal e incapacidades, aportado por la
demandada, resulta que la estabilizacion de las
lesiones de la demandante se produce en el mo-
mento del alta en rehabilitacion en la Clinica
Guttmann, el 28 de mayo de 2010, lo que impli-
can 194 dias de hospitalizacion y otros 106 im-
peditivos que, manejando el Baremo de 2010,
supondria la suma de 18.491 euros. En ausencia
de otra valoracion alternativa, consideramos que
la estabilizacion de las lesiones permanentes se
produjo tal y como explica dicha facultativa.

En relacién con la tetraparesia grave otorga,
siguiendo el sistema tabular resefiado, 85 pun-
tos; toda vez que conserva movilidad en extre-
midad superior derecha, afectada en extremi-
dad superior izquierda y mayor afectacion a ni-
vel de extremidades inferiores. La sensibilidad
estd también afectada y parcheada en niveles
inferiores. No existe control voluntario de esfin-
teres, pero si conserva la sensibilidad detectan-
do la replecion de ampolla rectal. Es posible se-
destacion y autopropulsa silla de ruedas eléctri-
ca; no obstante, necesita ayuda para transferen-
cias y cambios posturales.

Como quiera que la tetraplejia completa a
nivel C5y C6 se le otorgan 95 puntos considera,
dicha perito, correctos 85 puntos. La tetrapare-

5 REVISTA DE RESPONSABILIDAD CIVIL Y SEGURO

sia abarca las afecciones que se derivan de ella,
como esfinteres y respiratoria, debida a la para-
lisis diafragmatica, asi como infecciones habi-
tuales.

Se descarta la epilepsia de afectacion me-
dular, pues el sustrato anatdmico es diferente y
era un padecimiento previo de la paciente, sin
gue tampoco se constate una agravacion de tal
dolencia previa.

También padecia antecedentes psiquiatri-
cos como trastorno de ansiedad y depresivo
previo en linea con un trastorno de personali-
dad tipo cluster, si bien la situacion patologica
existente supone una desestabilizacion del cua-
dro previo, sin que los informes de psiquiatria
apunten, no obstante, a una depresion mayor, Ni
constan ingresos hospitalarios, por lo que en-
tiende procedente una puntuacion de 3 puntos.

Se aprecia, también, por la perito, una afec-
tacion del patrimonio estético de un 70% sobre
el maximo, por lo que de un total de 50 puntos,
implica 35 puntos, lo que, conforme a dicho ba-
remo, daria lugar a una cantidad de 54.306,35
euros.

Por todo ello, la indemnizacioén por secuelas
se elevaria a la suma de 28910183 euros
(234.795,48 euros por secuelas concurrentes y
54.306,35 de secuelas estéticas).

Respecto a daflos morales complementa-
rios, puesto que existe una secuela uUnica, que
supera los 75 puntos, entiende que proceden
40.644,72 euros adicionales, lo que determina
por tal concepto una indemnizacién de 40.000
euros.




En cuanto a incapacidad permanente, en
horquilla entre 88.063,52 euros a 176.127,03 eu-
ros, supondrian 144.000 euros.

Respecto a la necesidad de ayuda de otra
persona en atencion a esperanza de vida y nivel
de dependencia sobre un total de 352.254 eu-
ros, entiende procedente, en aplicacion de un
criterio de proporcionalidad, 120.000 euros.

Respecto a perjuicios morales familiares del
maximo de 132.095,27 euros, considera proce-
dentes, en atencién a que la madre la visita dia-
riamente, aunque la demandante reside en un
centro y no existe convivencia en familia de ori-
gen otros 48.000 euros.

Todo ello hace un total de 659.592,83 euros.

No obstante, el cuadro clinico de la actora, te-
niendo en cuenta la valoracién de su incapacidad
de un 91%, la podemos calificar como gran invali-
da y no como tributaria de una incapacidad per-
manente absoluta, maxime cuando en el informe
ya se le fijan 120.000 euros por ayuda de otra per-
sona dentro de dicha partida. Por si misma, no
goza de autonomia para las prestaciones esencia-
les de la vida y se encuentra ingresada en un cen-
tro asistencia. El baremo de dicho afo fija, por tal
concepto, un maximo de 352.254,05 euros.

Por todo ello, teniendo en cuenta que el ba-
remo de trafico no es vinculante, consideramos
que la indemnizacion procedente en este caso,
mas adecuada a las circunstancias concurren-
tes, seria la de 900.000 euros, y dado que la
oportunidad pérdida la hemos determinado en
un 33%, fijlamos la indemnizaciéon procedente en
297.000 euros.

SEPTIMO.- Con respecto a los motivos cuarto y
quinto del recurso de casacion

Con respecto a los otros motivos del recur-
so de casacion, una vez establecido que el dafo
deriva de la deficiente atencidon médica presta-
da por los facultativos incorporados al cuadro
meédico de los hospitales referidos, asegurados
en la entidad demandada, la responsabilidad
por hecho de otro haria también imputable el
resultado daffloso a dichos centros y, en conse-
cuencia, a su compahia aseguradora Zurich.

En cuanto al art. 148 del TRLGDCU, el posi-
ble retraso imputable a la practica de la RMN,
deviene de innecesaria valoracion por pérdida
de interés legitimo, aun cuando no consta pro-
ceda de una deficiencia de organizacion de los
servicios y medios materiales del hospital.
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OCTAVO.- Intereses delart. 20 de la LCS

Esta sala ha proclamado que solo 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 naci-
miento de la obligacion de indemnizar; esto es,
cuando la resolucion judicial deviene imprescin-
dible para despejar las dudas existentes en tor-
no a la realidad del siniestro 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 4 de noviembre, 47/2020, de 22
de enero, 116/2020, de 19 de febrero, 419/2020,
de 13 de julio, 503/2020, de 5 de octubre vy
563/2021, de 26 de julio, entre otras muchas).

También, hemos sostenido que no constitu-
ye tal causa justificada las diferencias entre el
perjudicado vy la aseguradora con respecto al
importe indemnizatorio del dafio sufrido, pues
tales discrepancias plausibles, desde luego, no
impiden a la compafiia consignar la cantidad
gue considere debida.

En este sentido, sefalamos, por ejemplo, en
la STS 110/2021, de 2 de marzo, que:

“La demandada tan solo discrepa de la cuan-
tia de la indemnizacion postulada en la de-
manda, lo que no es causa justificada confor-
me una reiterada jurisprudencia para evitar la
aplicacion de los mentados intereses ( sen-
tencias 328/2012, de 17 de mayo, 641/2015,
de 12 de noviembre; 317/2018, de 30 de mayo;
47/2020, de 22 de enero y 643/2020, de 27
de noviembre entre otras muchas)”.

En este caso, el aseguramiento y la cobertu-
ra no se discuten, ni tampoco la realidad del
dafo corporal sufrido por la demandante, vy
existian elementos suficientes para que la com-
pafia ofreciera, al menos, una indemnizacion a
la perjudicada en atencidn a las circunstancias
concurrentes; lejos de ello, optd por negar ab-
solutamente el resarcimiento del dafo.

Hemos sefalado que la simple pendencia
de un proceso no puede constituir, por si sola,
causa justificada para obviar la imposicidon de
los intereses moratorios; pues entonces las
compahias de seguros no liquidarian los sinies-
tros y esperarian a que se promovieran accio-
nes judiciales contra ellas, lo que conduciria a la
frustracion de la finalidad perseguida por el art.
20 de la LCS, que se convertiria en papel moja-
do en contra de la voluntad del legislador de
garantizar la pronta liquidaciéon de los siniestros.
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Ahora bien, en este caso, el conocimiento
del siniestro por la compahia aseguradora se
produce con la reclamacién que se le efectua el
15 de mayo de 2014, por lo que es, desde esta
fecha, cuando comienzan a devengarse los inte-
reses del art. 20 LCS, por la aplicacion de su nu-
meral sexto.

Los referidos intereses moratorios se calcu-
laran de la forma siguiente, durante los dos pri-
meros anos, al tipo legal mas un 50% v, a partir
de ese momento, al tipo del 20% ( sentencia de
pleno 251/2007, de 1 de marzo, seguida, entre
otras, por las sentencias 562/2018, de 10 de oc-
tubre; 140/2020, de 2 de marzo; 419/2020, de 13
de julio; 503/2020, de 5 de octubre; 643/2020,
de 27 de noviembre; 110/2021, de 2 de marzo vy
1322/2023, de 27 de septiembre).

NOVENO.- Costas y depdsito para recurrir

La estimacion parcial de la demanda, del re-
curso de apelacion y casacion conlleva no se
haga especial pronunciamiento en costas a nin-
guna de las partes, asi como que proceda la de-
volucion de los depodsitos para interponer los
precitados recursos, todo ello en aplicacion de
los arts. 394 y 398 LEC vy la disposicion adicio-
nal 15.2, apartado 8, de la LOPJ.

Procede, desestimar la impugnacion de la
compafia de seguros Zurich al recurso de ape-
lacion interpuesto con preceptiva condena en
costas y pérdida del depdsito constituido para
impugnar ( art. 398 LEC vy disposicion adicional
15.2, apartado 9, de la LOPJ).

Se imponen a la parte demandante las cos-
tas del recurso extraordinario por infraccion
procesal con pérdida del depdsito correspon-
diente (art. 398 LEC y disposicién adicional 15.2,
apartado 9, de la LOPJ).

FALLO
Por todo lo expuesto, en nombre del Rey vy

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

RevisTA DE RESPONSABILIDAD CIVIL Y SEGURO

1.2 Estimar el recurso de casacion inter-
puesto por la demandante Dofa Esther, contra
la sentencia 254/2019, de 7 de mayo, dictada
por la seccion 14 de la Audiencia Provincial de
Barcelona en el recurso de apelacion n.t2
196/2017.

2.2 Casar la sentencia recurrida vy, en su lu-
gar, con estimacion parcial del recurso de ape-
lacion interpuesto por la demandante, revoca-
mos la sentencia 138/2016, de 7 de octubre, dic-
tada por el Juzgado de Primera Instancia n.2 24
de Barcelona, en los autos de juicio ordinario
507/2015, y condenamos a la compania de se-
guros demandada Zurich Insurance PLC, Sucur-
sal Espafa, a abonar a D.2 DofAa Esther, la canti-
dad de 297.000 euros, con los intereses del art.
20 de la LCS, desde la reclamacion formulada a
dicha aseguradora el 15 de mayo de 2014, de la
forma indicada en esta sentencia, y se desesti-
ma la impugnacion al recurso de apelacion in-
terpuesta por dicha companiia.

3.2 Se desestima el recurso extraordinario
por infraccion procesal interpuesto por la de-
mandante con imposicion de costas ( art. 398
LEC) vy pérdida del depdsito para recurrir.

4.2 No imponer a ninguna de las partes las
costas de primera instancia, ni las correspon-
dientes a los recursos de apelacion y casacion
interpuestos por la demandante. Imponer a la
entidad demandada las costas procesales de su
impugnacion al recurso de apelacion, con pérdi-
da del depdsito constituido para recurrir.

5.2 Y devolver a la parte demandante los
depdsitos constituidos para interponer los pre-
citados recursos.

Librese al mencionado tribunal la certifica-
cion correspondiente, con devolucion de los au-
tos y del rollo de sala.

Notifiquese esta resolucion a las partes e in-
sértese en la coleccion legislativa.

Asi se acuerda vy firma.
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a sentencia objeto de estudio analiza la accion directa del art. 76 de la Ley de Con-

trato de Seguro ejercitada por la actora contra la compania de seguros del Hospital

de Tarrasa, en la que se postula la condena a indemnizar a la demandante con la

cantidad de 1.395.000 euros, mas los intereses legales de dicha cantidad desde la
fecha del siniestro acaecido el 1 de agosto de 2009, como consecuencia de la existencia
de un error en el diagnostico, al no apreciarse por los servicios médicos la mielitis aguda
transversal que padecia la reclamante, y confundirse con un trastorno de ansiedad con
clinica conversiva, asi como por la demora en la instauracion del tratamiento adecuado
una vez practicada la RMN, lo que le produjo graves secuelas. En concreto, se funda la
peticion en que no se emplearon diligentemente los medios que ofertaba la medicina para
filiar el cuadro neuroldgico que padecia la actora, se demord la ejecucion de las pruebas
diagnosticas vy se retrasod la instauracion del tratamiento indicado en los protocolos, 1o que
en definitiva supuso una pérdida de oportunidad.
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La privacion al paciente de la posibilidad de mejorar sus expectativas de
curacion o las consecuencias asociadas a esta, supone una pérdida de oportunidad,
gue debe ser indemnizada en todo caso, aunque no se pueda probar la relacion
de causalidad los dahos irreversibles que pueda padecer el reclamante con el
retraso en el diagndstico o tratamiento.

Son tres, principalmente, las cuestiones que han sido objeto de controversia en el pre-
sente procedimiento:

a) Por un lado, se analiza si por parte del servicio publico de salud, prestd o no una
atencion médica negligente.

b) Subsidiariamente, se discute si, para el caso de que se declarase probado gue se
habia incurrido en un retraso en el tratamiento recibido, si podria acreditarse, que de ha-
berse producido dicho retraso se hubiesen evitado las lesiones permanentes sufridas;
puesto que la enfermedad era incurable e instauradas las secuelas neuroldgicas estas son
irreversibles, y si a su vez, este hecho supondria una reduccion importante del montante
indemnizatorio, al estar ante un supuesto de pérdida de oportunidad.

c) El montante indemnizatorio, que en cualquier caso correspondia a la reclamante, vy
si se debia tener en cuenta la patologia de base que vya sufria la actora, las concausas con-
currentes vy los factores predisponentes.

De modo que, en todo caso, siempre estariamos hablando de un supuesto de pérdida
de oportunidad, lo que implicaria una reduccion importantisima del montante indemniza-
torio.

Mientras que la sentencia de primera instancia estimo parcialmente la demanda y con-
dend a la aseguradora a abonar la cantidad de 6.000 euros, al valorarse la indemnizacion,
Unicamente en atencion a la pérdida de oportunidad vy frustracion psicoldgica de la pacien-
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te, -pues el Juzgado considerd que la subita aparicion de la mielitis y sus indudables tragicas
consecuencias no podria haber sido evitado ni con un diagnostico mas precoz, ni con una
inmediata intervencion dado que incluso estadisticamente sdlo logran superar la mielitis
idiopatica sin secuelas un 33 por ciento de los pacientes que la padecen-, la Audiencia Pro-
vincial de Barcelona, desestimo la demanda, vy ello, al considerar que no se habia acreditado
la relacion de causalidad entre el servicio sanitario prestado con el dafio sufrido por la de-
mandante, puesto que “el retraso en cuatro dias (o cinco dias) en la administracion de los
corticoides no suponia una curacion, ni tampoco esta claro que una mejoria. De forma que,
a pesar de reconocer que existio negligencia y demora en la instauracion del tratamiento no
concede indemnizacion alguna.

En este punto, debemos adelantar que coincidimos con el criterio adoptado por la
Sala Primera para resolver el recurso planteado, habida cuenta, que tal y como tiene de-
clarada la abundante jurisprudencia de nuestros Tribunales, la pérdida de oportunidad es
indemnizable. Por tanto, al considerarse por el Juzgador “ad quem”, que hubo un error en
el diagndstico v un retraso en la instauracion del tratamiento, v que dicha terapia debe
iniciarse cuanto antes mejor, se le privd a la paciente de la posibilidad de mejorar sus ex-
pectativas de curacién o las consecuencias asociadas a esta (aunque no se ha demostra-
do la relacion de causalidad entre el tratamiento tardio v las secuelas padecidas).

Asimismo, consideramos acertado el criterio adoptado por nuestro Alto Tribunal, a la
hora de ajustar el porcentaje de indemnizacidon que se corresponde, atendiendo a la pérdi-
da de oportunidad sufrida por la paciente, en funcion del porcentaje de cura de la mielitis
-segun los estudios realizados-. Y es que segun las pruebas periciales realizadas, se con-
cluye que la mielitis cura en un tercio de casos totalmente, en otro tercio mejora con se-
cuelas y el Ultimo tercio no mejora, asimismo, se concluye que el diagndstico vy la instaura-
cion del tratamiento con mayor prontitud mejora el pronostico. En virtud de lo anterior, se
resuelve por la sentencia que la reclamante debe ser resarcida con el 33% de los dafos
sufridos, esto eso, considerandose que lo mas probable era que la reclamante hubiera cu-
rado con secuelas, dado que presentaba un cuadro clinico grave.

Por dltimo, y en cuanto a la indemnizacion que se fija, y sobre la que se aplica el 33%,
se decanta la sentencia -por considerar mas ajustada-, la valoracion realizada por la perito
de la demandada, el cual se realiza aplicando de forma orientativa, si bien, se aleja del mis-
Mo, a la hora de valorar la incapacidad permanente, considerando a la reclamante como
gran invalida, v fijando un total de indemnizacion de 900.000 euros, que se debera incre-
mentar en los intereses del articulo 20 de la LCS, que se devengaran desde gue la asegu-
radora tuvo conocimiento de la reclamacion.

En definitiva, hay que tener muy en cuenta esta sentencia, pues clarifica el criterio adop-
tado por nuestro Alto Tribunal a la hora de resolver cuestiones relevantes en materia de re-
clamaciones por negligencias médicas. En primer lugar, debemos de partir del hecho de que
en todo caso, la privacion al paciente de la posibilidad de mejorar sus expectativas de cura-
cidn o las consecuencias asociadas a esta, supone una pérdida de oportunidad, que debe ser
indemnizada en todo caso, aunque no se pueda probar la relacién de causalidad los dafios
irreversibles que pueda padecer el reclamante con el retraso en el diagndstico o tratamiento.
Por otro lado, para ponderar dicha indemnizacidon derivada la pérdida de oportunidad, a falta
de otros datos concluyentes, se puede optar por las estadisticas de cura o mejoria que exis-
tan sobre la enfermedad en cuestidn, en caso de haberse abordado su tratamiento en el mo-
mento en que la paciente acude al servicio médico, y puede ser diagnosticada. Por ultimo,
nos recuerda igualmente esta sentencia, por un lado, la utilidad del baremo de accidentes de
circulacion para valorar los dafios derivados de deficientes asistencias sanitarias -a falta de
un baremo meédico especifico-, pero a la vez nos recuerda la facultad que ostenta el Juez en
estos casos, de abandonar puntualmente el baremo para poder realizar una reparacion inte-
gra del dafo, atendiendo a los factores que efectivamente concurran en cada caso.

SRS RevisTA bE REsPoNsABILIDAD CIVIL Y SEGURO
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por José Maria Hernandez-Carrillo Fuentes

Abogado

La Sentencia n® 364/2023, de 18 de mayo, de la Sala 42 del Tribunal Supremo. -Ponente: Exc-

ma. Sra. D.2 Maria Luz Garcia Paredes- trata de determinar si la indemnizacion por secuelas
gue haya podido satisfacerse al trabajador o sus herederos, iure hereditatis, consecuencia de
haber sufrido una enfermedad profesional, impide que la esposa e hijos puedan reclamar otra
indemnizacion por el fallecimiento de aguel, a causa de esa enfermedad. Arts. 45 vy ss del
Real Decreto-Legislativo 8/2004, de 28 de octubre, por el gue se aprueba Texto Refundido
de la Ley sobre responsabilidad civil vy seguro en la circulacion de vehiculos a motor

(LRCSCVM):

“La cuestion suscitada en
el recurso de casacion para la
unificacion de doctrina se cen-
tra en determinar cuando se
debe entender que esta fijada
la indemnizacion de dafos y
perjuicios por secuelas a los
efectos del art. 47 del Real De-
creto-Legislativo 8/2004, de
28 de octubre, por el que se
aprueba Texto Refundido de la
Ley sobre responsabilidad civil
Yy seguro en la circulacion de
vehiculos @ motor (LRCSCVM),
V SI procede reconocer a los
herederos del causante, una in-
demnizacion de dafos y per-
Jjuicios, por el fallecimiento de

aquel, derivado de enfermedad
profesional, cuando el causan-
te va fue resarcido de los da-
A0S y perjuicios por la incapa-
cidad permanente absoluta
que por dicha contingencia te-
nia reconocida.

La parte recurrente sostie-
ne que la sentencia recurrida
debe ser casada porque el fa-
llecimiento del causante, ocu-
rrido el 10 de agosto de 20176,
lo fue antes del dictado de la
sentencia de instancia que, por
primera vez, fijo el importe de
la indemnizacion de danos y
perjuicios por la incapacidad

permanente absoluta, derivada
de enfermedad profesional.

..... Como recuerda la Sala 1¢
de este Tribunal, en su senten-
clia de Pleno, 141/2021, de 15 de
marzo (rec.1235/2018), recor-
dada en Jla STS, Sala 12
453/2021, de 28 de junio (rec.
2389/2018), el derecho a la in-
demnizacion por causa de
muerte no es un derecho suce-
sorio, sino ejercitable “ex iure
propio”, al no poder sucederse
en algo que no habia ingresa-
do en el patrimonio del “de
cuius”” Refiere su doctrina di-
ciendo “El hecho pues de con-
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tar con un doble titulo ex iure
hereditatis y ex iure propio,
cada uno con su contenido pa-
trimonial especifico, permite
Ssu egjercicio conjunto, dado que
no son acciones incompatibles
O que se excluyan mutuamente
(art. 71.2 LEC). Asi'lo reconoce
la sentencia 535/2012, de 13 de
septiembre, cuando senala que
“[...] como legitimacion tienen
también, aunque no la actuen
en este caso, como perjudica-
dos por el fallecimiento que re-
sulta del mismo accidente -iure
propio- puesto que se trata de
danos distintos y compatibles”.
Y sigue diciendo: “Por consi-
quiente, el darfio corporal sufri-
do por el causante antes del
fallecimiento, pericialmente
determinado, puede ser recla-
mado por los herederos y es
compatible con el darfio experi-
mentado por éstos como per-
Judicados por su fallecimien-
to”.....

La sentencia recurrida re-
chaza que exista el derecho in-
demnizatorio porque, al inter-
pretar, lo que ella entiende
como a sensu contrario, el art.
47 de la LRCSCVM, llega a la
conclusion de que aquel bare-
mo solo permite que coexistan
las dos indemnizaciones cuan-
do la que correspondia al tra-
bajador no se encuentra deter-
minada.

...Elart. 45 de la LRCSCVM
tan solo esta contemplando
una concreta situacion que no
excluye otras. Esa situacion en
la cual, estando pendiente de
cuantificar la indemnizacion
por danos y perjuicios del le-
sionado, se produce su falleci-
miento, estando estabilizadas
las lesiones. En esas circuns-
tancias, el legislador indica que
la indemnizacion por secuelas
va a ser calculada de una for-
ma determinada, bajo lo que
se identifica como iure heredi-
tatis, ya que va a favor de los
herederos, y este derecho, el
del art. 45, es lo que el art. 47

refiere como compatible con la
indemnizacion que correspon-
de a los perjudicados por la
muerte por esas lesiones del
trabajador.

Esto es, el hecho de que en
esa especifica situacion los he-
rederos no pierden su condi-
cion de perjudicados y ser per-
ceptores de la indemnizacion
de dafios y perjuicios que, iure
propio y por el fallecimiento
del trabajador a causa de la
enfermedad profesional, en
este caso, sea atendible. Lo
que realiza la norma es fijar un
calculo particular de la indem-
nizacion por secuelas del tra-
bajador cuando se estad ante
esa situacion especifica y dado
que va a ser percibida por los
herederos, aclara que ese de-
recho no enerva los que éstos
puedan tener por el falleci-
miento. Basta con advertir que
los elementos sobre los que se
configura esa Iindemnizacion
no responden a los propios de
una situacion de fallecimiento.

Eso significa que si la in-
demnizacion esta ya determi-
nada y el fallecimiento no se ha
producido, Idgicamente, no se
habra aplicado el art. 45 y la in-
demnizacion, siguiendo ese
baremo de accidente de trafi-
co, se podra calcular con los
criterios que alli se establece
por la situacion incapacitante
del trabajador (la indemniza-
cion por secuelas de su sec-
cion correspondiente), lo que
no impide que, por otro lado y
posteriormente, se pueda ge-
nerar una indemnizacion por
muerte del lesionado, y conse-
cuencia del mismo siniestro o
enfermedad profesional, ya
que la situacion que se preten-
de reparar es distinta. No se
trata de la reparacion del dano
a la victima del siniestro sino a
otros perjudicados por la
muerte de ella.

En efecto, en orden a la fe-
cha del fallecimiento del cau-

RevisTA DE RESPONSABILIDAD CIVIL Y SEGURO

sante, esta se debe ubicar en el
10 de mayo de 2016. ... el falle-
cimiento aquel tuvo lugar des-
pués del acto de juicio y antes
del dictado de la sentencia de
instancia, siendo la de ésta de
29 de junio de 2016 (y no
septiembre),razon por la que
se tuvo a los herederos como
partes procesales en sustitu-
cion de aquel, por todo lo cual
no es posible que el falleci-
miento se situe en fecha pos-
terior a la sentencia de instan-
cia.”

La sentencia
n21795/2023, de 20 de
diciembre, de la Sala 12
del  Tribunal Supremo
-Ponente: Excmo. Sr. D.
Pedro José Vela Torres- ,
muestra como - al igual
gue ocurre a diario en los
tribunales, la sola men-
cion de la sentencia de
pleno 294/2019, de 27 de
mayo, que complementd
y desarrolld la también
sentenciade pleno
536/2012, de 10 de sep-
tiembre, que fijo la inter-
pretacion del art. 1
LRCSCVM en los casos
de colisidon reciproca sin
determinacion del grado
de culpa de cada con-
ductor, no abre inexora-
ble la “ puerta magica”
del cincuenta por ciento,
esta sentencia desestima
por no atacar la verdade-
ra ratio decidendi de la
sentencia recurrida, esto
es quien la alega no es-
grime una razon ineludi-
ble para quien enjuicia,
gue sigue con su libertad
de criterio intacta..

“(D El régimen legal de la
responsabilidad civil en el am-
bito de la circulacion de vehi-
culos a motor se funda en su
origen en principios de solida-
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ridad social con las victimas de
los accidentes de trafico mas
que en los principios tradicio-
nales de la responsabilidad ci-
vil extracontractual. Esto expli-
ca, de un lado, que la indemni-
zacion de los danos a las per-
sonas solo quede excluida por
culpa exclusiva de la victima o
fuerza mayor extrafa a la con-
duccion o al funcionamiento
del vehiculo, lo que equivale a
una responsabilidad sin culpa
del conductor; y de otro, que
inicialmente el seguro obliga-
torio de automoviles solo cu-
briera los danos a las personas
y se arbitraran medios para cu-
brirlos también cuando el vehi-
culo causante del dario care-
ciera de seguro obligatorio.

(i) En materia de daros
personales, la doctrina jurispru-
dencial de las condenas cruza-
das responde a ese principio,
pues si se siguiera otro criterio,
como el de la indemnizacion
proporcional, la consecuencia
serfa que en los casos de muer-
te de uno de los conductores, o
de los dos, la indemnizacion a
los perjudicados sufriria una re-
duccion muy  considerable,
pese a no haberse probado la
concurrencia de las unicas cau-
sas de exoneracion legalmente
admisibles, y la efectividad del
seqguro obligatorio del vehiculo
causante de la muerte del con-
ductor del otro vehiculo que-
daria injustificadamente mer-
mada, ya que el sequro obliga-
torio cubre los dafios persona-
les de los ocupantes del vehi-
culo asegurado pero no los del
propio conductor, que s/ que-
dan integramente cubiertos en
cambio por el seqguro obligato-
rio del otro vehiculo.

(iif) Cuando se trata de da-
Aos en los bienes, el régimen
de la responsabilidad civil no
se funda ya en ese principio de
solidaridad social, sino en el de
la culpa o negligencia del con-
ductor causante del dano,
como resulta de la remision del

parrafo tercero del art. 11
LRCSCVM a los arts. 1902 y si-
guientes CC y a los arts. 109 y
siguientes CP. No obstante, la
remision también a “lo dispues-
to en esta ley” y el principio ge-
neral del parrafo primero del
art. 1.1. de que “el conductor de
vehiculos de motor es respon-
sable, en virtud del riesgo crea-
do por la conduccion de estos,
de los darfios causados a las
personas o en los bienes con
motivo de la circulacion” justifi-
can la inversion de la carga de
la prueba, solucion coherente a
Su vez con la ampliacion de la
cobertura del seguro obligato-
rio a los darfios en los bienes
desde el Real Decreto Legisla-
tivo 1301/1986, de 28 de junio.

(iv) Cuando ninguno de los
conductores logre probar su
falta de culpa o negligencia en
la produccion del dano, cada
uno asuma la indemnizacion
de los darios del otro vehiculo
en un 50%.

2.- Ahora bien, en este
caso, no es aplicable la referida
doctrina, ya que aunque es
cierto que la sentenciade pri-
mera instancia fundd su pro-
nunciamiento absolutorio en la
inexistencia de prueba sobre la
mecanica causal del accidente,
la Audiencia Provincial, si bien
confirmo la decision desesti-
matoria, lo hizo por una funda-
mentacion juridica diferente. ...
considerar que el accidente se
habia producido por culpa ex-
clusiva de la conductora de-
mandante, que incluso en el
caso hipotético mas favorable
a su version de que la furgone-
ta del demandado habia reali-
zado un trompo y se dirigia in-
controlada hacia su vehiculo,
realizé una maniobra totalmen-
te inadecuada al cambiarse de
carril, en vez de seguir hacia
adelante por el carril derecho y
eludir la colision.

Es decir, la Audiencia Pro-
vincial baso su decision en el

RevisTA DE RESPONSABILIDAD CIVIL Y SEGURO

régimen de exencion de res-
ponsabilidad por culpa exclu-
siva previsto en el art. 11 1/
LRCSVM. Y esta conclusion no
es atacada en el recurso de
casacion, que basa su iImpug-
nacion en una pretendida falta
de prueba del modo en que
ocurrio el siniestro que es ne-
gada por la Audiencia, que
considero probado que la coli-
sion tuvo lugar por culpa ex-
clusiva de la conductora recu-
rrente.”

Casi  pasa inmerecida-

mente desapercibido el
planteamiento de la Sen-
tencia n® 228/2023, de
29 de marzo, de la Sala
22 del Tribunal Supremo,
-Ponente: Excmo. Sr. D.
Antonio del Moral Garcia
-, toda vez que aboga
por la superacion de la
clasica doctrina jurispru-
dencial, en vias de re-
planteamiento, a tenor
de la cual el tercero res-
ponsable civil no podria
atacar los temas de res-

ponsabilidad penal: J

“Llama la atencion que el
recurso venga interpuesto con
exclusividad por la entidad res-
ponsable civil subsidiaria, com-
batiendo tanto la condena pe-
nal como la civil, corolario de
aquélla. La condenada penal-
mente se limita a una pudoro-
sa y discreta adhesion, sin
aportar argumento alguno adi-
cional a la pretension principal.

Orillamos el problema de
legitimacion que podria plan-
tearse s/ trajésemos a colacion
la clasica doctrina jurispruden-
cial, en vias de replanteamien-



to, a tenor de la cual el tercero
responsable civil no podria
atacar los temas de responsa-
bilidad penal. La tesis es mas
que discutible. £Como no va a
poder defenderse de lo que
constituye el presupuesto de
su responsabilidad civil?

No entraremos en ello por-
que, ademas de que esa juris-
prudencia esta en franco re-
troceso (vid. STS 268/2020,
de 29 de mayo), en este caso,
aunque tengan representacion
procesal y direcciones letradas
distintas, resulta, al menos des-
concertante, que la responsa-
ble civil subsidiaria sea una so-
ciedad unipersonal cuya unica
socia, al menos formalmente
por lo que resulta del procedi-
miento, es ila acusada! Suscita
ese escenario alguna perpleji-
dad. Probablemente sea con-
secuencia de la asignacion de
las respectivas defensas a pro-
fesionales del turno de oficio a
/los que se puede hacer mas
complicado en algunos casos
contrastar con sus defendidos
la estrategia procesal.

Analizaremos, por tanto, el
fondo de los motivos articula-
dos aungue versen directa-
mente sobre los temas pena-

les.”
o

La sentencia N2
508/2023, 28 de junio
.de la Sala 22 del Tribu-
nal Supremo- Ponente:
Excma. Sra. D.2 Carmen
Lamela Diaz- enjuician-

do un supuesto de
muertes dolosas con
aplicacion  orientativa

del baremo decide fren-
te al obligado al pago
qgue pretendia que no
se indemnizase a los
hermanos :

“.estatuto de la victima
del delito, reconoce a los her-
manos como victimas indirec-
tas del delito y como tales
pueden ejercitar las acciones
penales y civiles que puedan
corresponderles.

El dafio moral es indemni-
zable. Como recuerda el Minis-
terio Fiscal, segun previene el
art. 110.3° CP la responsabili-
dad civil “ex delicto” (arts. 1089
y 1092 CC) comprende “la in-
demnizacion de perjuicios ma-
teriales v morales”, precisando
el art. 113 CP que dicha indem-
nizacion “comprendera no sélo
los que se hubieren causado al
agraviado, sino también los
que se hubieren irrogado a sus
familiares o terceros”.

La doctrina de esta Sala
(SSTS 28 de abril de 1995, 2 de
marzo de 1994 y num.
700/2018, de 9 de enero de
2019) ha serialado de forma re-
iterada que el dafio moral solo
puede ser establecido median-
te un juicio global basado en el
sentimiento social de repara-
cion del dano producido por la
ofensa de la victima, por lo
cual debera atenderse a la na-
turaleza y gravedad del hecho,
no siendo necesario que ese
dafio moral, consecuencia mis-
ma del hecho delictivo no se
olvide, tenga que concretarse
en determinadas alteraciones
patoldgicas o psicoldogicas.

En el supuesto de autos, es
indudable que la forma en que
acontecieron los hechos, gol-
peando y apufialando el recu-
rrente reiteradamente a D.2 Sa-
cramento hasta ocasionarle la
muerte, produjo, ademas, un
importante dario moral a sus
unicos familiares, sus hermanos.

No hay duda de que existe
seria dificultad en la determi-
nacion de lo que se entiende
por dario moral, dificultad que
se proyecta, lIogicamente en el
terreno de su valoracion, y tal
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valoracion, conforme reiterada
doctrina jurisprudencial, no se
haya sujeta a prevision horma-
tiva alguna, sino que ha de
efectuarla el organo jurisdic-
cional discrecionalmente.

En nuestro caso, el Tribunal
ha considerado que la cuantia
indemnizatoria que correspon-
de a dos de los hermanos de la
fallecida, D.?2 Regina y D.? Ra-
mona , debe fijarse en 19.296
euros, y en 1722847 euros la
correspondiente a D.2 Ruth, D.2
Rosana y D. Marco Antonio, te-
niendo en cuenta la gravedad
de Jlos hechos en s/ mismos
considerados, y el grado de pa-
rentesco con la fallecida.

El recurrente no cuestiona
que se haya acudido con carac-
ter orientativo a la aplicacion
del Baremo contemplado en la
Ley sobre responsabilidad civil
Yy seguro en la circulacion de
vehiculos a motor, aprobada
por RD Legislativo 82004, de
29 de octubre, modificado por
la Ley 35/20715, de 22 de sep-
tiembre. Por el contrario ,se
apoya en el mismo para afirmar
que no contempla indemniza-
cion a favor de los hermanos de
la victima, salvo que sean huér-
fanos y dependientes de ella.

Ello ha sido debidamente
contestado por el Tribunal Su-
perior de Justicia, ya que, efecti-
vamente, el Baremo no estable-
ce condicionante alguno por la
mayor o menor relacion que tu-
vieran los hermanos. En la
tablal. A, para fijar la indemniza-
cion por el perjuicio personal
basico, solo distingue atendien-
do a la edad del perjudicado, su-
perior o inferior a los 30 anos
para establecer una indemniza-
cion mayor o menor. Es en la
tablal.B donde, para fijar el per-
Juicio personal particular, se exi-
ge convivencia del perjudicado
con la victima. Pero este incre-
mento sobre el perjuicio perso-
nal basico no ha sido tomado en
consideracion por el Tribunal.
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También han sido valora-
das las especiales circunstan-
cias concurrentes en D.2 Ruth ,
D.? Rosana y D. Marco Antonio

, COmo consecuencia de la dis-
cusion mantenida con la falle-
cida en 2018. En este punto re-
cuerda el Tribunal Superior de
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Justicia que . Ello ha motivado
la concesion de una indemni-
zacion conforme al minimo es-
tablecido en el Baremo.”

La parte recurrente, argumenta que la reduccion en el importe indemnizatoria que re-
clamaba la viuda y que realizd el juzgador de instancia, que afecta al lucro cesante, no
es procedente. A tal efecto, manifiesta que el lucro cesante gue solicita se corresponde
con la disminucion de ingresos que ha experimentado por el fallecimiento de su esposo
v No es homogéneo con el concepto de indemnizacion por IPA que la viuda percibio ex
iure hereditatis, citando a tal efecto la doctrina recogida en la STS de 12 de septiembre
de 2017. Ademas, la recurrente afirma que la pension de viudedad que percibe la actora
no puede ser descontada en el calculo del lucro cesante, ya que de las reglas del del
Baremo (arts. 80 a 92, Tabla 1.C.1) no se infiere tal descuento cuando resulta que el art.
82 ya toma en consideracion aquella pension, argumento que apoyo con la doctrina de
la STS 15/2019, de 10 de enero (rcud. 3146/2016).

Lo interesado por los demandantes que, “en atencion a la edad, el tiempo que le restaba
para jubilarse y el hecho de no padecer ninguna otra dolencia fisica”, pretendian que se
incrementase la indemnizacion hasta la cuantia maxima gue correspondia a las secuelas
gue inhabilitan al incapacitado para la realizacion de cualquier ocupaciéon o actividad
(Tabla V), la sala de suplicacion también lo desestimo porque considerd razonable el
criterio de instancia que calificd de no arbitrario ni desproporcionado. En definitiva, par-
tiendo de que reclama con arreglo a la Tabla 1.C1, el lucro cesante a favor de la viuda
perjudicada por el fallecimiento de su esposo lo obtiene aplicando los siguientes crite-
rios: edad de la viuda al momento del fallecimiento: 53 afos; aflos de convivencia: 31;
ingresos netos de la victima antes de fallecer: 35.582,28euros (2.98769 euros mes en
doce pagas). Con ellos se alcanza una cuantia de 74.875 euros. Sentencia n® 364,/2023,
de 18 de mayo, de la Sala 42 del Tribunal Supremo. -Ponente: Excma. Sra. D.2 Maria Luz

Garcia Paredes-:

“..3.- Sobre los elementos
compensables que pueden in-
cidir en la determinacion de los
dafios y perjuicios por enfer-
medad profesional, en este
caso, la Sala ha tenido una ju-
risprudencia que es constante.

La STS 664,/2017 de 12 de
septiembre (rcud 1855/2015)
lo que resuelve es si una mejo-
ra voluntaria, prevista en con-
venio colectivo y abonada por
la asegquradora, debia descon-
tarse de la suma indemnizato-
ria que se reclamaba por inca-
pacidad permanente total de-
rivada de accidente laboral,
aplicando la doctrina de la Sala
pero sin referencia alguna al al-

cance de la reforma que intro-
dujo en la materia la Ley
35/2015. Precisamente, en el
caso que aqui nos ocupa, al
trabajador fallecido ya le fue
descontada en el procedimien-
to anterior la que en tal con-
cepto le fue abonado. Y lo mis-
mo sucede con la siguiente
sentencia.

La STS 15/2019, de 10 de
enero (rcud. 3146,/2016), en re-
lacion con una pretension del
trabajador en la que se recla-
maba una indemnizacion de
danos y perjuicios por acciden-
te de trabajo, lo que resuelve
es si procede compensar la
cantidad cobrada por aquel en

virtud de una pdliza de seguro
que, por mandato convencio-
nal, estaba suscrita. La Sala re-
iterd su doctrina segun la cual,
para compensar cuantias ha
de estar sea conceptos homo-
géneos a reparar de forma
que, en relacion con las abona-
das por mejora convencional,
ésta debe atribuirse al patri-
monio y, en especial, al lucro
cesante, y no a dafnos morales.
Refiere que “Que el darfo patri-
monial en su manifestacion de
lucro cesante no se compensa
soélo con las prestaciones de la
sequridad social lo corrobora,
ademas de lo expuesto, que el
nuevo Sistema de Valoracion
de Danos y Perjuicios, aproba-
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do por la Ley 35/2015, de 22 de
diciembre, dedica especial
atencion al lucro cesante a re-
conocer en casos de muerte
(articulos 80 y siguientes ) y
de lesiones con secuelas (arti-
culos 126 y siguientes), siendo
de senalar que el articulo 132
nos ensena que las prestacio-
nes por Incapacidad perma-
nente, incluso si se trata dela
absoluta, no excluyen el reco-
nocimiento de una cantidad in-
demnizatoria que compense
por el lucro cesante, pago que
en esta jurisdiccion se calcula-
ra con arreglo a esas reglas,
salvo que se prueba por otro
medio, como un calculo actua-
rial, un lucro cesante superiof,
asi como que esos Ingresos se
tendréan razonablemente du-
rante mas tiempo, cual, inclu-

so admite la Guia de Buenas
Practicas para la aplicacion del
nuevo Baremo que se publica

por el Ministerio de Justicia, al
amparo del art. 130 de la Ley
39/20i15, de 1 de octubre” .

También, la ya citada STS,
Sala 13, 141/2021, de 15 de mar-
zo, advierte que “Cuando la
victima muere, antes dela
cuantificacion del dario, la du-
racion de la vida, sus expecta-
tivas vitales, se convierten en
un dato cierto, que no puede
ser despreciado”, tal y como
dijera su doctrina anterior al in-
dicar que “ya no hay incerti-
dumbre alguna sobre la dura-
cion de las lesiones y secuelas,
por lo que el crédito resarcito-
rio que se transmite por heren-
cia deberd hacerse en razon
del tiempo transcurrido desde
el accidente hasta su falleci-
miento, y no por lo que le hu-
biera correspondido de haber
vivido conforme a las expecta-
tivas normales” -en el caso en-

Jjuiciado en dicha sentencia de
un joven de quince anos-, “[...]
puesto que aquello que se pre-
sumia como incierto dejo de
serlo a partir de ese tragico
momento”...

Pues bien, es importante
recordar que el lucro cesante,
que configura la indemnizacion
por muerte, consiste en las pér-
didas netas que sufren aquellos
que dependjan economicamen-
te de los ingresos de la victima.
Este concepto no se correspon-
de ni se puede considerar ho-
mogéneo con las indemnizacio-
nes por secuelas del trabajador
que en relacion con el factor de
COrreccion por perjuicios eco-
nomicos ha descontado el juz-
gador de instancia y que, obte-
nida de la Tabla |V, factores,
(afo 2014), esta sala viene
identificandola como cuantia
que repara el danno moral.




El lucro cesante por muer-
te de la victima lo que preten-
de reparar es la pérdida de los
ingresos que el causante pu-
diera estar percibiendo en ese
momento y de los que depen-
dian los perjudicados. Por eso,
el lucro cesante, como refiere
la parte recurrente, toma en
consideracion en su multiplica-
dor las pensiones publicas que
pudiera tener el perjudicado
por el fallecimiento de la victi-
ma, que en este caso seria la
pension de viudedad. Situacion
econdmica que antes del falle-
cimiento tuviera el perjudica-
do, dependiente econdmica-
mente de los ingresos de la
victima, que es distinta de la
situacion economica que surge
tras el obito y la ausencia de
los ingresos que el fallecido es-
tuviera percibiendo.

Dado que la indemniza-
cion que se reconocio al cau-
sante es la anteriormente indi-
cada, es preciso recodar la
doctrina de la Sala que ha ana-
lizado la regulacion anterior a
la reforma de 2015. Asi, , en la
STS 244/2020, del2 de marzo
de 2020 (rcud 1458/2017) des-
granaba el alcance de los con-
ceptos que integraban las
cuantias indemnizatorias obte-
nidas con la aplicacion de las
reglas en materia de acciden-
tes de trafico, diciendo. “el ci-
tado baremo “no regula de for-
ma auténoma - como tal- la
Incapacidad Permanente, sino
que lo hace en la Tabla 1V tan
solo como uno de los “factores
de correccion para las indem-
nizaciones basicas por lesiones
permanentes” e incluso con
una terminologia mas amplia
que la utilizada en el ambito de
Seguridad Social .De ahi que
sostengamos que:

a) El importe de las indem-
nizaciones basicas por lesiones
permanente (Tabla 11D, “no
puede ser objeto de compen-
sacion alguna con las presta-
ciones de Seguridad Social ya

percibidas ni con mejoras vo-
luntarias v/o0 recargo de pres-
taciones, puesto que con Ssu
pago se compensa el lucro ce-
sante, mientras que con aquél
se repara el dano fisico causa-
do por las secuelas y el dafio
moral consiguiente”.

b) Asimismo, “el factor co-
rrector de la Tabla IV [“incapa-
cidad permanente para la ocu-
pacion habitual”] exclusiva-
mente atiende al dano moral
que supone - tratandose de un
trabajador- la propia situacion
de IR por lo que la indemniza-
cion que en tal apartado se fija
ha de destinarse integramente
- en la cuantia que el Tribunal
determine, de entre el maximo
v minimo que al efecto se esta-
blece en ese apartado el Bare-
mo- a reparar el indicado dano
moral”.

A la vista de ello, resulta
que lo descontado por el juz-
gador de instancia no es ajus-
tado a derecho de forma que el
lucro cesante que se reclama
por la viuda, tomando como
referencia los criterios del art.
80y siguientes dela LRCSCVM,
deben incluirse ya que lo perci-
bido en su momento por las
secuelas no compensaba lucro
cesante alguno y menos por la
muerte del causante.”

| i

Una vez presentado un
escrito procesal, hallan-
donos aun en plazo, po-
demos estar “tentados
“de ampliarlo o mejo-
rarlo, des viable? Lo
analiza la Sentencia
ne1744/2023, de 18 de
diciembre, de la Sala 12
del Tribunal Supremo. -
Ponente: Excmo. Sr. D.
Antonio Garcia Marti-
nez-:
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“ El escrito presentado ... el
27 de mayo de 2017 no puede
sustituir al que ya habia pre-
sentado, Interponiendo con-
Jjuntamente el recurso extraor-
dinario por infraccion procesal
y el recurso de casacion, el dia
24 anterior. Con el escrito pre-
sentado .. el 24 de mayo de
2017 los recursos ... quedaron
definitivamente  interpuestos.
La interposicion del recurso no
es un acto procesal de forma-
cion sucesiva O provisorio y
susceptible de repeticion, sino
de realizacion uUnica que se
perfecciona y se considera juri-
dicamente existente cuando el
escrito de interposicion se pre-
senta ante el tribunal y se in-
troduce en el proceso produ-
ciéndose su adquisicion proce-
sal.

“Tal y como establece el
art. 135.1 LEC, en su parrafo ter-
cero, "Presentados los escritos
y documentos por medios tele-
maticos, se emitira automatica-
mente recibo por el mismo me-
dio, con expresion del numero
de entrada de registro y de la
fecha y la hora de presentacion,
en la que se tendran por pre-
sentados a todos los efectos (el
subrayado es nuestro)”.

Ademas, aceptar la sustitu-
cion del escrito presentado el
dia 24 por el que se presento el
dia 27, porque “[pJor error, fue
presentada una version equi-
vocada de dichos recursos y
no la ultima de ellas redactada
y ultimadal...] por lo que estan-
do aun en el plazo de veinte
dias legalmente establecido
para ello, se presenta [..] la
version correcta [...]", conlleva-
ria primar el descuido a costa
del esmero en la actuacion
procesal, y podria provocar si-
tuaciones absurdas al dar a
entender que se pueden pre-
sentar, siempre que se haga
dentro del plazo de los 20
dias, sucesivas versiones del
escrito de interposicion del
recurso.”
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Es desmesuradamente
frecuente que se exija
una sobreargumenta-
cion de la peticion de
prohibicion de acerca-
miento contemplada en
el 48.2 CP, y que final-
mente sea estéril, no
suele acordarse; al res-
pecto, es util el texto
de la sentencia n®
508/2023, 28 de junio,
de la Sala 22 del Tribu-
nal Supremo- Ponente:
Excma. Sra. D.2 Carmen
Lamela Diaz-

]

“La prohibicion de acerca-
miento contemplada en el 48.2
CP. impuesta al acusado res-
pecto a los hermanos de la fa-
llecida es proporcional y ade-
cuada. ... deduciendo la grave-
dad del delito y la peligrosidad
del acusado teniendo en cuen-
ta la violencia de la accion por
él protagonizada, la que tuvo
lugar dentro del domicilio fa-
miliar, en el curso de una discu-
sion doméstica originada al
parecer por el destino de de-
terminado ajuar confecciona-
cdo por su madre, y en el trans-
curso de la cual empuno un
cuchillo de cocina con una hoja
de 21,8 cm de largo y 4 cm de
ancho con el que se abalanzo
sobre su victima, asestandole
tres punaladas, ... causandole a
consecuencia de ello gravisi-
mas lesiones que determina-
ron su fallecimiento.”

Conforme sefialabamos en
la sentencia num. 803/2071, de
15 de julio, “la prohibicion de
acudir a determinados lugares
se justifica en el aseguramien-
to de la concordia social y en la
evitacion de posibles futuros
males adicionales que pudie-
ran derivarse de la coinciden-
cia fisica de los ofendidos o

perjudicados por el delito y su
autor, y supone una limitacion
de la posibilidad de libre circu-
lacion que corresponderia al
acusado una vez cumplida en
su integridad la pena privativa
de libertad, por lo que debe
estar suficientemente justifica-
da por las caracteristicas del
caso, Sin que sea procedente
su aplicacion automatica o me-
canica solo justificada en la
gravedad de la pena senalada
a la clase de delito por el que
se condena”.

En el mismo sentido se ex-
presa la  sentencia  num.
399/2021, de 17 de mayo, en la
que indicabamos que “la peli-
grosidad valorable no es la
subjetiva o personal del acusa-
do como sujeto de posibles
delitos futuros, sino la peligro-
sidad objetiva que deriva del
delito cometido, la proximidad
entre el delincuente y su victi-
ma o su familia y la consiguien-
te posibilidad de enfrenta-
mientos  mutuos ¢ ST7S
1359/1999, de 2 de octubre). La
decision judicial cuando impo-
ne la prohibicion de residencia
se justifica “.. en el asegura-
miento de la concordia social y
en la evitacion de posibles fu-
turos males adicionales que
pudieran derivarse de la coin-
cidencia fisica de los ofendidos
o perjudicados por el delito y
su autor”. Se trata, en fin, de
una pena que “supone una li-
mitacion de la posibilidad de
libre circulacion que corres-
ponderia al acusado una vez
cumplida en su integridad la
pena privativa de libertad, por
lo que debe estar suficiente-
mente justificada por las ca-
racteristicas del caso, sin que
sea procedente su aplicacion
automatica o mecanica Ssolo
Justificada en la gravedad de la
pena sefialada a la clase de de-
lito el que se condena” ( STS
803/20171, de 15 de julio). Y en
el proceso de individualizacion
el tribunal”.. ha de conjugar la
personalidad del delincuente
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con un pronadstico aproximado
e Incierto de reinsercion, junto
con factores complementarios
como los que pueden derivar-
se del peligro anadido, de la re-
aparicion del delincuente en el
lugar del delito donde el re-
cuerdo podria estar muy arrai-
gado vy la sensibilidad de las
victimas-también las indirec-
tas- podria verse afectada (
STS 935/2005,15 de julio)”,

Conforme a la citada doc-
trina, la finalidad principal de
esta pena es la prevencion es-
pecial de futuros conflictos de-
rivados del encuentro del agre-
sor con la victima o sus familia-
res cercanos, también ofendl-
dos o danados por el delito
(los sujetos singulares que se
contemplan en los arts. 48 y 57
CP).

No se trata de un exceso
de pena a cumplir, sino de una
pena privativa de derechos
distinta a la de prision, impues-
ta al penado atendiendo a la
gravedad de los hechos o al
peligro que representa. ..

Como explica convenien-
temente el Ministerio Fiscal el
inconveniente inevitable que el
alejamiento impuesto supon-
dra para el recurrente deriva
cde una condena por la comi-
sion de un grave e irreparable
delito contra la vida de una
persona que sume en tal dolor
a sus familiares cercanos que
comprensiblemente podria ser
fuente de ulteriores conflictos
si ademas, se vieran obligados
a soportar la presencia y proxi-
midad del autor.

Y, como sugiere el Tribunal
Superior de Justicia, siendo
evidente el perjuicio que pue-
da suponer para el Sr. C. D. no
poder ocupar la vivienda, qui-
Zas la solucion pase por proce-
der a la liquidacion de la liqui-
dacion la sociedad conyugal y
desaparicion del eventual con-
dominio sobre la vivienda en



cuestion, entre el acusado y los
hermanos, en cuanto causan-
tes de la hermana fallecida.”

:

iLa peticion de la gra-
bacion del juicio consti-
tuye causa de suspen-
sion del plazo para re-
currir la sentencia dic-
tada en este? La Sen-
tencia num. 1744/2023,
de 18 de diciembre, de
la Sala 17 del Tribunal
Supremo -Ponente:
Excmo. Sr. D. Antonio
Garcia Martinez-, lo

analiza:

“3. En la sentencia 612/2022,
de 20 de septiembre, dijimos,
por lo que ahora interesa, que la
doctrina general que emana de
las sentencias 244,/2018, de 24
de abril, y 395/2018, de 26 de ju-
nio, es que la solicitud de una
copia de la grabacion del juicio
no constituye una causa legal
de suspension del plazo para
recurrir, y que la regla general
es que, mientras no se acuerde
judicialmente la suspension del
computo de ese plazo, la sus-
pensién no se produce, de tal
forma que, en principio, si la soli-
citud de suspension por este
motivo (peticion de una copia
de la grabacion de la vista) se
hace antes de que se consuma
el plazo, la resolucion judicial
que accede a lo solicitado, pero
cuando ya ha transcurrido el pla-
Z0, no evita el efecto preclusivo
del cumplimiento de ese plazo
sin que se hubiera interpuesto el
recurso, sin perjuicio de que
atendiendo a circunstancias muy
extraordinarias (que en el caso
de la sentencia 395/2018 se apo-
yan en la diligencia adoptada
por la parte apelante que habia
solicitado la copia de la graba-
cion después de la vista y antes
de que se dictara la sentencia ,y
al serle desfavorable esta y plan-

tearse el recurso, inmediatamen-
te verifica que la grabacion esta
darfiada y solicita una nueva co-
pia) dicha regla general pueda
ser excepcionada.

Y en la sentencia 1147/2023,
de 13 de julio, consideramos
Jjustificada la admision de un
recurso de apelacion inter-
puesto transcurrido el plazo de
20 dias desde la notificacion de
la sentencia, ya que, atendidas
las circunstancias concurrentes
(la recurrente en apelacion so-
licitd copia de la grabacion con
suspension del plazo para re-
currir dos dias después de la
notificacion de la sentencia sin
que el juzgado se llegara a pro-
nunciar sobre la suspension in-
teresada y, tras entregarsele un
CD en blanco, formuld una
nueva solicitud, presentando el
recurso un dia después de que
se le entregara la copia), “[njo
puede apreciarse en este caso
una conducta contraria a la
buena fe en la demandada
apelante, que pudo legitima-
mente interpretar que la anun-
ciada respuesta a su peticion
de suspension, que no llego a
producirse, estaba vinculada a
la entrega de la copia, por lo
que podia razonablemente
pensar que las deficiencias del
Jjuzgado no podian perjudicar
su derecho a recurrir”.

:

Desde que hace algu-
nos afhos comenzasen
las conformidades en el
ambito penal, no es in-
sdélito que un acusado
se muestre conforme vy
a continuacion en el jui-
cio oral obre en contra
de su compromiso, so-
bre ello reflexiona la
Sentencia ndam.
930/2023,18 de diciem-
bre, de la Sala 22 del
Tribunal Supremo.- Po-
nente: Excmo. Sr. D. An-
tonio del Moral Garcia -: J
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“Al inicio del juicio oral se
produjo una incidencia, que,
por mas que esté autorizada
por una practica mas o menos
extendida, no se ajusta escru-
pulosamente a la legalidad:
una conformidad parcial. El le-
gislador solo otorga eficacia a
la conformidad prestada por
todas las partes pasivas, con la
unica excepcion de las perso-
nas juridicas acusadas que
consienten un tratamiento se-
parado a estos efectos. Varios
de los acusados llegaron a un
acuerdo con el Fiscal: su reco-
nocimiento de los hechos y
aceptacion de la pena se tra-
auciria en una singular causa
de atenuacion (también de du-
dosa legalidad: confesion tar-
dia) a la que se conferiria una
eficacia privilegiada. El Ministe-
rio Publico se comprometio a
efectuar una modificacion de
conclusiones segun lo conveni-
do. Como algunos acusados no
estaban conformes, el juicio
prosiguio para todos, en deci-
sion acorde a la legalidad. Las
defensas de los conformes se
aquietaron a la calificacion del
Fiscal asumiéndola junto con la
pena, tras confesar sus respec-
tivos representados [os he-
chos.

El ahora recurrente, al pa-
recer, se posiciond junto a
quienes aceptaron ese pacto
con la acusacion publica. De
hecho, al ser requerido en los
preliminares del juicio en la for-
ma establecida por la Ley por
parte de la Presidencia, indico
que reconocia los hechos atri-
buidos. Pero, llegado el mo-
mento de su interrogatorio, le-
jos de responder de forma
congruente con ese compro-
miso y asentimiento inicial, re-
chazo su responsabilidad ne-
gando conocer que la tarea
que le pidieron efectuar -des-
plazamiento- tuviese nada que
ver con el tréfico de sustancias
estupefacientes. Actud  sin
dolo, sostuvo.
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Ante ello, con toda [logica,
el Fiscal no modifico sus con-
clusiones en la forma que hizo
para los otros acusados que s/
se conformaron y asumieron
sus responsabilidades. ¢Como
iba a apreciar una atenuante
de confesion a quien habia ne-
gado su culpabilidad y cuya
defensa reclamaba la absolu-
cion?

Y recayo una sentencia de
condena, no en los términos
que, segun alega, habla pacta-
do con el Fiscal; condena mas
grave, por tanto, que la recaida
frente a los coacusados que si
reconocieron los hechos y que
se ajustaba a la modificacion
del Fiscal.

Ahora aduce que se trato
de un malentendido derivado
del natural nerviosismo y recla-
ma la vigencia de ese pacto, un
pacto que carece de eficacia
legal alguna y que, ademas, &/
incumplio primeramente.

No podemos apreciar una
atenuante de confesion a la
vista de la secuencia de los he-
chos. Ni el tribunal de instan-
cia, ni el de casacion pueden
ajustar su actuacion a un
acuerdo entre acusaciones y
defensa que no ha cristalizado
de forma oficial, entre otras
cosas porque la conducta del
acusado no se atuvo a lo que
exigia su compromiso. Han de
resolver de acuerdo con la le-
galidad.

Con asistencia profesional
letrada como tenia, no es acep-
table que creyese, apartando-
se de la actitud procesal de los
otros coacusados conformes,
que bastaba con un reconoci-
miento luego retractado para
obtener una atenuante de con-
fesion cualificada en el caso de
no alcanzar la absolucion que
solicitd expresamente reivindi-
cando su inocencia. Esa estra-
tegia, acertada o no, carece de
toda relevancia en casacion,

donde, ademas, se introduce
un segundo motivo volviendo
a reclamar ila absolucion por
virtud de la presuncion de ino-
cencia”

| i

En la procelosa distin-
cién, caso a caso, entre
dolo eventual y culpa
consciente, es de inte-
rés acudir a la Senten-
cia n? 909/2023,de 13
de diciembre , de la Sala
22 del Tribunal Supre-
mo. - Ponente: Excmo.
Sr. D. Juan Ramon Ber-
dugo Gomez de la To-
rre-:

i |

“No siendo ocioso desta-
car la débil linea divisoria entre
dolo eventual y culpba cons-
ciente. La jurisprudencia de
esta Sala, por todas, STS
366/2020, de 2-7 considera
que en el dolo eventual el
agente se representa el resul-
tado como posible. Por otra
parte, en la culpa consciente
no se quiere causar la lesion,
aunque también se advierte su
posibilidad, y, sin embargo, se
actua. Se advierte el peligro
pero se confia que no se va a
producir el resultado. Por ello,
existe en ambos elementos
subjetivos del tipo (dolo even-
tual y culpa consciente) una
base de coincidencia: advertir
la posibilidad del resultado,
pero no querer el mismo. Para
la teoria del consentimiento
habra dolo eventual cuando el
autor consienta y apruebe el
resultado advertido como po-
sible. La teoria de la represen-
tacion se basa en el grado de
probabilidad de que se pro-
duzca el resultado, cuya posi-
bilidad se ha representado el
autor. Sin embargo, la culpa
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consciente se caracteriza por-
que, aun admitiendo dicha po-
sibilidad, se continda la accion
en la medida en que el agente
se representa la produccion
del resultado como una posibi-
lidad muy remota, esto es el
autor no se representa como
probable la produccion del re-
sultado, porque confia en que
no se originara, debido a la pe-
ricia que despliega en su ac-
cion o la inidoneidad de los
medijos para causarlos. En
otras palabras: obra con culpa
consciente quien representan-
dose el riesgo que la realiza-
cion de la accion puede produ-
cir en el mundo exterior afec-
tando a bienes juridicos prote-
gidos por la norma, lleva a
cabo tal accion confiando en
que el resultado no se produci-
ra, sin embargo éste se origina
por el concreto peligro desple-
gado.

En el dolo eventual, el au-
tor también se representa
como probable la produccion
del resultado dafoso protegi-
do por la norma penal, pero
continua adelante sin impor-
tarle o no la causacion del mis-
mo, aceptando de todos mo-
dos tal resultado (representa-
do en la mente del autor). En la
culpa consciente, no se acepta
como probable el hipotético
dano, debido a la pericia que el
agente cree desplegar, o bien
confiando en que los medios
son Iniddéneos para producir
aquél, aun previendo conscien-
temente el mismo. En el dolo
eventual, el agente actua de
todos modos, aceptando la
causacion del dahio, siendo
consciente del peligro que ha
creado, al que somete a la vic-
tima, y cuyo control le es indi-
ferente.

Otras teorias explican el
dolo eventual desde una pers-
pectiva mas objetiva, en la me-
dida que lo relevante sera que
la accion en si misma sea ca-
paz de realizar un resultado



prohibido por la Ley, en cuyo
caso el consentimiento del
agente quedaria relegado a un
segundo plano, mientras en la
culpa consciente el grado de
determinacion del resultado en
funcion de la conducta desple-
gada no alcanza dicha intensi-
dad, confiando en todo caso e/
agente que aquél no se va a
oroducir ( S.T.S. de 11/5/01).

Consecuentemente, cuan-
do el autor somete a la victima
a Situaciones que no puede
controlar, debe responder de
los resultados propios del peli-
gro creado, aunque no persiga
tal resultado tipico.

En definitiva, si el autor
quiso realizar una accion que
genera un peligro adecuado a
la produccion del resultado
que produjo, el dolo es directo.
Por lo tanto, en este caso, dada
la adecuacion del peligro ge-
nerado por la accion al resulta-
do producido, carece de toda
importancia la discusion refe-
rente a si el dolo directo es e/
Unico que permite la realiza-
cion del tipo penal. De cual-
quier manera como recuerda
la STS. 1123/2001 de 13.6, el tex-
to del art. 150 ¢ art. 149 CP no
requiere expresamente un dolo
especial y que no existe ningu-
na razon teleologica que per-
mita suponer que la Ley penal
ha querido limitar la proteccion
del bien juridico a los ataques
producidos con un dolo direc-
to en el que el autor se haya
representado exactamente la
lesion producida y la haya
aprobado expresamente antes
de actuar.

El dolo de lesionar en el
delito de lesiones del art. 149 (y
150) va referido a la accion
pues el autor conociendo o se
representa que como conse-
cuencia de la accion que vo-
luntariamente desarrolla se va
0 puede producir un resultado
concreto de lesiones.

En definitiva para la teoria
del consentimiento habra dolo
eventual cuando el autor con-
sienta y aprueba el resultado
adverticdo como posible, y cul-
pa consciente cuando el autor
confia en que el resultado no
se va a producir. La teoria de la
representacion se basa en el
grado de probabilidad de que
se produzca el resultado cuya
posibilidad se ha representado
el autor. En el dolo eventual
esta posibilidad se representa
como proxima ,y en la culpa
consciente como remota. Otra
teoria, aplica el dolo eventual
entendiendo que o relevante
sera que la accion en si misma
sea capaz de realizar un resul-
tado prohibido por la Ley,
mientras en la culpa conscien-
te el grado de determinacion
del resultado en funcion de la
conducta desplegada no al-
canza dicha intensidad. En
SSTS.  706/2008 de 11171,
181/2009 de 23.2, 85/2010 de
18.2 se insiste en que para la
teoria del consentimiento o de
la aceptacion en el dolo even-
tual el sujeto aunque no persi-
que la realizacion del hecho ti-
pico como un fin, ni lo acepta
como de necesario adveni-
miento junto a la consecucion
del objetivo propuesto, si “con-
siente”, "acepta”, “asume” o “se
conforma” -segun la termino-
logia de los distintos autores-
con su eventual produccion;
mientras que en la culpa cons-
ciente el sujeto la rechaza, no
se conforma con ello o confia
en su no realizacion. La formu-
la para discernir uno u otro su-
puesto seria no un juicio de lo
que hubiese hecho el sujeto de
conocer anticipadamente la
certeza del resultado, sino el
que atiende a la actuacion con-
creta observada por el sujeto,
una vez se ha representado lo
eventualmente acaecible : si
actuo a toda costa indepen-
dientemente de la ocurrencia
del evento tipico hay dolo, pero
si actud tratando de eludir su
ocurrencia habria imprudencia
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consciente. Para la teoria de la
probabilidad, el dolo eventual
no requiere ningun elemento
volitivo sino solo el intelectivo
o cognoscitivo de la represen-
tacion del resultado tipico
como acaecimiento eventual,
de modo que si el sujeto actua
considerando ese resultado, no
solo como posible sino ade-
mas como probable, es decir
con determinado grado eleva-
do de posibilidad, lo hara con
dolo eventual, y si solo lo con-
sidera meramente posible pero
improbable, actuaré con culpa
consciente o con representa-
cion, entendiendo como pro-
babilidad algo mas que la mera
posibilidad aunque menos que
probabilidad predominante.”

:

o

La sentencia ne
917/2023, de 14 de di-
ciembre, de la Sala 22
del Tribunal Supremo se
torna basica para afron-
tar la agravante de ge-
nero del art. 22.4 CP,
compendia las senten-
cias imprescindibles las
ideas base, pero he de
centrarme en la deter-
minacion gque hace de la
responsabilidad civil en
este caso de asesinato
de la mujer e hija del
condenado, la premo-
riencia o conmoriencia,
especialmente tratadas
por el Ponente: Excmo.
Sr. D. Vicente Magro
Servet:

“..s( que existe discrecio-
nalidad en la fijacion de las
cantidades a indemnizar en
delitos dolosos, a no confundir
con la arbitrariedad, y en este
caso se consideran cantidades
ajustadas a la realidad y grave-
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dad de los hechos ocurridos...
El ..crimen ... .. de la madre e
hija, con empleo de una
maza y degollando a ambas
mujeres

El precio del dolor de los
familiares es personal, pero
eso no impide que se pueda
“medir” en el plano econdmico,
porque aunque las victimas ya
estan muertas el autor debe
ser condenado a la reparacion
de un dafo moral que resulta
en ocasiones dificil de cuantifi-
cat, por no decir imposible
realmente, pero que se debe
hacer un esfuerzo para llevarlo
a cabo, sin que pueda ser exi-
gible acudir a un baremo de la
circulacion previsto para in-
demnizar a los familiares y per-
Jjudicados por hechos impru-
dentes. Que no es el caso en
modo alguno.

Actos como el que ahora
se debate estan muy lejos de
una imprudencia y dentro de
los dolosos en un rango muy
elevado por la forma en la que
se han cometido los hechos

& "R ABOGADOS
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perfectamente conocidos por
los familiares a los que se les
reconoce el derecho a ser in-
demnizados, sin que pueda ha-
blarse de una especie de” enri-
quecimiento por el dafio mo-
ral”, ya que la pérdida de sus
familiares supone un “empo-
brecimiento moral “no solo por
la pérdida de la vida, sino por
la perdurabilidad del recuerdo
acerca de como se cometio el
crimen y la perpetuacion en los
familiares del sufrimiento en la
ocurrencia de los hechos ante
la violencia exagerada en la
manifestacion formal de am-
bos crimenes. Cierto es que la
indemnizacion no devuelve o
“anula” ese recuerdo de lo ocu-
rrido y lo hace desaparecer,
pero es la justa compensacion
por un “precio del dolor” que
existe objetivamente.

La fijacion del quantum in-
demnizatorio en el acceso a la
casacion no puede estar sus-
tentada en una pretension de
rebaja por aplicacion del bare-
mo de la circulacion en un deli-
to doloso y de la gravedad de

]

I3
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los aqui cometidos. Hay que
atender a la motivacion y su
suficiencia, que es lo que ha
hecho el TSJ debidamente en
este fundamento descartando
acudir, obviamente, al baremo
de la circulacion. Ademas, ya
hemos expuesto que el “sufri-
miento indemnizable” no es
tan solo por perder para siem-
pre a sus familiares cercanos,
sino “conocer” la forma en la
que acabaron con su vida, por-
que no puede merecer el mis-
mo criterio de dano moral la
comunicacion de los agentes
policiales a los familiares de
una persona que ha fallecido
en un accidente de trafico que
la de que han sido asesinados
de la forma en la que lo fueron
las victimas en estos casos.

El principio de igualdad no
puede ser en modo alguno ni
el patron ni el referente para
resolver la minoracion del
quantum ya fijado por el Tribu-
nal del jurado avalado, ademass,
por el TSJ. Y ello, porque si se
acudiera, precisamente, al
principio de igualdad para ex-

, |




tender el baremo de trafico a
cualquier evento danoso es
cuando se incurriria en “des-
igualdad” por atender con el
mismo parametro a hechos en
si mismos desiguales. Y no
puede tratarse de forma igual
dos crimenes de género que
un accidente de trafico. En
modo alguno. Y de ser asi en-
tonces si que se atentaria con-
tra otros principios y, sobre
todo, a la debida tutela judicial
efectiva que en justa compen-
sacion exige una adecuada
adecuacion del quantum en
materia de dano moral en su-
puestos tan graves como /os
aqui ocurridos con dos crime-
nes.

.. aumentar las cantidades
que se determinan en aplica-
cion del baremo teniendo en
cuenta otros factores: no es e/
mismo el dafo psicologico de-
rivado de un atropello impru-
dente que el derivado de un
doble asesinato, en concreto
de la esposa e hija del conde-
nado. La existencia de un grave
dolor psicoldgico derivado de
los hechos por los que se con-
dena no requiere una especial
prueba.

Viene a senalar la senten-
cia del tribunal del jurado que
para la definicion del quantum
indemnizatorio hay que apelar
a "la desmesurada violencia en
la dinamica comitiva empleada
contra ellas y el trato diario
que mantenian con ellas su-
gestivo de un intenso afecto, y
que necesariamente ha de te-
ner reflejo en el quantum in-
demnizatorio”.

Y, ademas, es correcta la
motivacion del TSJ en cuanto a
que es irrelevante a estos
efectos el fallecimiento de D.?
Belinda en tanto el dano mo-
ral que sufrio se produjo en el
momento del asesinato de su
hija y nieta, quedando inte-
grado en su patrimonio el de-
recho a ser resarcida; derecho

que se transmite a sus herede-
ros en virtud del articulo 19.2
de la Ley 5/2075, de 25 de ju-
nio, de Derecho Civil Vasco

..Cierto es que el “precio
del dolor” puede ser subjetivo
en cada persona segun su “ca-
pacidad de sufrir o tratar de ol-
vidar”, pero es preciso objetivi-
zar lo para fijar indemnizacio-
nes atendidas las circunstan-
cias de cada supuesto de he-
cho y en este caso no existen
razones, de ninguna manera,
para minorar unas sumas que
estan perfectamente conecta-
das con la realidad de lo ocu-
rrido y la necesidad de fijar una
indemnizacion lo mas ajustada
al dolor, que no sera puntual,
sino permanente, porque el
darfio moral en los casos de cri-
menes no es transitorio, preci-
samente, y, mucho menos, el
recuerdo de cdmo se cometie-
ron los crimenes que permane-
cera de por vida en la retina y
mente de los familiares direc-
tos a los que se les reconoce e/
derecho indemnizatorio fijado
en la sentencia.

Hay que tener en cuenta
que la premoriencia de un hijo
o hija a la madre, y en este
caso en situacion de conmo-
riencia con una nieta, en un
doble crimen de familiares tan
directos como hija y nieta, asi
como el fallecimiento de un
hermano, tienen un valor in-
calculable desde el punto de
vista moral, que hace muy di-
ficil la traduccion en un com-
ponente econdémico que es
muy dificil de evaluar, pero no
por ello de imposible reflejo
econdémico en la cantidad que
se debe fijar en una sentencia
condenatoria al autor de la
muerte, que es loque en este
caso ha ocurrido. Tedricamen-
te resulta este valor incalcula-
ble, porque es dificil "“medir” el
dolor del ser humano ante la
pérdida anticipada de su hijo/a
Vv nieto/a y en un escenario de
un crimen (también en un he-
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cho imprudente, porque supo-
ne de igual modo una premo-
riencia sumamente dolorosa).
Pero el calculo estimado es
obligatorio, porque aunque no
se compense el dolor y se re-
baje, no por ello hay que fijar
una cantidad simbdlica por el
hecho de que el dolor no se
anule con la entrega de dine-
ro. £/ dolor de la premoriencia
de hijo/a y en conmoriencia
con la nieta en este caso supo-
ne un dolor imposible de repa-
rar. Ni con el dinero que se pre-
tenda abonar, por lo que mu-
cho menos cabe una reduccion
apelando a un baremo de la
circulacion.

Por ello, la circunstancia de
tratarse del padre o madre del
fallecido, o de su hermano, no
exigen el aditamento de una
especifica relacion personal
mas cuidada o directa, o un
mayor trato, para suponer una
elevacion de la cantidad in-
demnizatoria, o de una minora-
cion en caso contrario, ya que
en todo caso debe ser la parte
que reclama una cantidad me-
nor, o, incluso, la anulacion de
todo el derecho indemnizato-
rio la que esta en condiciones
de probar, y asi lo debe hacer
en el procedimiento judicial,
cuando concurran causas de
desmerecimiento del derecho
indemnizatorio del familiar di-
recto superviviente, como pue-
den ser las causas de deshere-
dacion de los arts. 852 a 855
CC y de indignidad para suce-
der fijadas en el art. 756 del co-
digo civil.

El derecho indemnizatorio
en un padre o una madre,
cuyo hijo o hija muerto, y, so-
bre todo, en casos de delitos
dolosos, y mas en crimenes,
pero también en casos impru-
dentes, existe de forma natu-
ral por la relacion directa fa-
miliar y sin necesidad de adi-
ciones concretas en relaciones
personales, va que son las ci-
tadas causas objetivas en el
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codigo civil las que pueden su-
poner la anulacion de ese de-
recho o su reduccion. Y lo mis-
mo ocurre con la condicion de
hermano, que ya de por si
otorga el derecho indemniza-
torio por el fallecimiento en ca-
Sos de delitos dolosos o impru-
dentes, suponiendo una mayor
cantidad econdmica en el caso
de los dolosos por la mayor
afectacion psicoldgica y perso-
nal, que supone la pérdida de
un hermano, o de un hijo o hija
en una causacion directa y vo-
luntaria del crimen por el autor.

De esta manera padres,
madres y hermanos son suje-
tos acreedores de la indemni-
zacion que corresponda en
caso de delitos dolosos con
imposicion directa al autor del
mismo, y sin poder evaluar la
mayor o menor relacion direc-
ta o indirecta que pueda exis-
tir entre victima y familiar en
el grado directo, como es el
de un ascendiente, o el de un
hermano del fallecido a con-
secuencia del crimen y co-
rriendo la carga de la prueba
de circunstancias impeditivas
en el derecho indemnizatorio
a la parte que lo alega y auto-
ra del ilicito penal.”

: |

o

La sentencia ne
34/2024, de 10 de ene-
ro de la Sala 42 del Tri-
bunal Supremo. - Po-
nente: Excmo. Sr. D. Ig-
nacio Garcia-Perrote
Escartin-determina si al
trabajador  recurrente
en casacion unificadora
le corresponde el grado
de incapacidad perma-
nente parcial en la pro-
fesion de mecanico de
vehiculos, cuando pier-
de un ojo y conserva la
plena vision del otro:

“Por citar algunos de los
mas recientes- precedentes:

a) La STS 375/2023, de 24
de mayo (rcud. 2117/2020). El
caso de trabajadoras de profe-
sion habitual limpiadoras y vi-
sion monocular, con pérdida
practicamente total de la vi-
sion en un ojo que mantienen
en su integridad la del otro.
Admite la contradiccion y con-
cluye que esas dolencias no
son constitutivas de incapaci-
dad permanente parcial.

b) La STS 698/2020, de 22
de julio (rcud. 4533/2017). En
el supuesto de trabajadores
con Vvision ~monocular por
amaurosis total de uno de los
0ojos vy agudeza visual normal
en el otro, cuya coincidente
profesion habitual era la de
peon agricola, en la que se re-
conoce que tales dolencias de-
ben ser calificadas como inca-
pacidad permanente parcial.

c) La STS 632/2020, de 9
de julio (rcud. 338/2018). Igual-
mente, limpiadoras que han
perdido totalmente la vision en
un ojo y mantienen la normali-
dad en el otro. Niega el reco-
nocimiento de incapacidad
permanente parcial.

d) La STS 372/2016, de 4
de mayo (rcud. 1986,/2014).
Los trabajadores tienen como
profesion habitual la de aboga-
do, y ambos han sufrido la pér-
dida total de vision en uno de
los ojos conservando la vision
completa en el otro. Reconoce
la incapacidad permanente
parcial.

e) La STS de 23 de diciem-
bre de 2014, rcud. 360/2074.
La profesion habitual de los
dos trabajadores es aquil la de
gruista, que pierden la vision
total de un ojo y mantienen la
normal en el otro. Situacion
que se califica como de inca-
pacidad permanente total para
dicho oficio.
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Descendiendo a los reque-
rimientos visuales y las tareas
de la profesion de mecanico
de vehiculos, reflejadas en el
hecho probado séptimo con-
forme al profesiograma del
INSS, la sentencia recurrida,
que parte de este profesiogra-
ma, alcanza la conclusion de
que “no es asumible” que el
trabajador, que ha perdido la
vision del ojo izquierdo, pero
conserva integra, con correc-
cion de la miopia, la del ojo de-
recho, "no pueda realizar con
esa Vvision todas o las funda-
mentales tareas de su profe-
sion de mecanico de vehiculos,
anteriormente  relacionadas”;
afade la sentencia recurrida
que, en alguna de esas tareas,
las que requieran una mayor
agudeza visual o precision en
el manejo de piezas, podra
existir “mayor dificultad o pe-
nosidad”, pero este es precisa-
mente “el dato que ha determi-
nado el reconocimiento de una
incapacidad permanente par-
cial.”..

Sin que, en el presente su-
puesto, concurran los factores
de riesgo que si concurrian,
por ejemplo, en el supuesto re-
suelto por la STS 731/2023, de
10 de octubre (rcud 1037/2021)
sobre la profesion de oficial de
la construccion, especialmente
el de la exigencia de trabajar
en alturas y en edificios en
construccion, en espacios en
los que hay huecos y zonas
con peligro de calda desde al-
turas muy considerables. O en
la STS 23de diciembre de 2074
(rcud 360,/2014) con la profe-
sion de gruista.

En definitiva, en el presen-
te supuesto no se aprecian ra-
zonhes para separarse de [os
criterios orientadores dela es-
cala de Wecker y del Regla-
mento de Accidentes de Tra-
bajo (Decreto de 22 de junio
de 1956), que, con caracter ge-
neral, consideran incapacidad
parcial la perdida de la vision
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de un ojo si se mantiene la ple-
na vision del otro. Al contrario
de lo sucedido en los supues-
tos de las SSTS 23 de diciem-
bre de 2014 (rcud 360,/2014)y
73172023, de 10 de octubre (
rcud 1037/2021), no concurren
aqufl razones para soslayar es-
tos criterios orientadores.”

| |

También en la Jurisdic-
cion Militar se conoce la
utilidad como herra-
mienta valida para la re-
paracion del dafo que
supone la Ley 35/15 de
22 de septiembre (sen-
tencia n® 92/2023, de 14
de diciembre, de la Sala

de lo Militar del Tribu-
nal Supremo- Ponente:
Excmo. Sr. D. Ricardo

Cuesta Del Castillo-):

|

“ Por el Tribunal sentencia-
dor, para establecer al estable-
cer la cuantia indemnizatoria
se valora la edad de la victima,
veintidds anos, asi como el ser
hijo unico, y, si bien, no se pue-
cde considerar que la sentencia
recurrida incurra un error noto-
rio ,0 en arbitrariedad, no obs-
tante atendiendo a que el daro
moral para los padres por la
pérdida de un hijo es mayor
cuando el fallecido es hijo uni-
co que cuando se tienen mas
hijos, siguiendo el criterio de la
citada sentencia se considera
que la indemnizacion que pro-
cede fijar a los padres del CL
fallecido debe ser de
250.000,00 euros (a razon de
125.000,00 euros cada uno),
ratificando tanto lo relativo a la
declaracion de la responsabili-
dad civil directa de la Asegura-
dora Plus Ultra de conformidad
con lo establecido en el art. 76
de la Ley de Contrato de Segu-
ro en virtud de la pdliza suscri-

ta por el acusado, -que debera
indemnizar, con el limite total
de 150.000 euros (limite de la
cobertura obrante al folio
2248), a cada progenitor la
cantidad de 75.000 euros, sin
que proceda pago de intereses
al haberse consignado la canti-
dad por la Aseguradora-, como
a la declaracion de la respon-
sabilidad civil subsidiaria del

Estado.”

Deber de cuidado, pre-
visibilidad, caso fortui-
to, imprudencia, son
conceptos que halla-
mos en la sentencia n®
714/2023, de 28 de sep-
tiembre, de la 22 del Tri-
bunal Supremo.- Po-
nente: Excmo. Sr. D. Vi-
cente Magro Servet-,
pero ademas , afronta
una realidad que cada
dia se nos presenta en
los tribunales penales :

Destacar obiter dictum.
Nos referimos a un tema que
ya se esta planteando en mu-
chos organos judiciales de en-
Jjuiciamiento respecto a las pe-
ticiones que se estan elabo-
rando por muchos letrados y
letradas en el tramite de cues-
tiones previas relativo a la pe-
ticién de que el acusado/a de-
clare en dltimo lugar tras la
prdctica del resto de pruebas
(testifical pericial y documen-
tal) a fin de garantizar mejor
el derecho de defensa...

Esta Sala del Tribunal Su-
premo en Sentencia 750/2021
de 6 Oct. 2021, Rec. 21019/2019
ya ha admitido que el acusado
declare en ultimo lugar tras la
practica del resto de la prueba
al solicitarlo en juicio oral de
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aforado la letrada, /o que fue
admitido por el Presidente del
tribunal al suponer un mejor
ejercicio del derecho de defen-
sa.

Hay que senalar a este res-
pecto que no es posible des-
denar las indudables ventajas
que le suponen al acusado de-
clarar tras finalizar la practica
de la prueba en relacion a lo
que declararon los testigos, so-
bre todo, o los documentos
que se han elevado al plenario
como “utilizables” a la hora de
que el juez o Tribunal dicte
sentencia ,el informe pericial
ratificado y explicado en el ple-
nario. Su declaracion puede
quedar mas “matizada” si co-
noce /o que declararon los tes-
tigos y en algun dato técnico
del informe de los peritos,
como decimos.

Sin embargo, no es posible
comparar la declaracion del
acusado con el derecho de dl-
tima palabra para que en este
punto anada el acusado lo que
le interese de las declaraciones
efectuadas en la practica de la
prueba, ya que en el derecho
de ultima palabra no hay “inte-
rrogatorio” por las partes, sino
una explicacion del acusado a
modo de resumen. No se en-
tiende protegido el "mejor de-
recho de defensa” por la cir-
cunstancia de que exista el de-
recho de dltima palabra. La
defensa podra en tramite de
cuestiones previas, o bien an-
tes en su escrito de calificacion
provisional instar que el acusa-
do declare en dltimo lugar,
porque no hay precepto de la
LECRIM que obligue a que /o
haga en primer lugar.

Ademas, el Codigo proce-
sal penal (art. 567) pendiente
de aprobacion ya aposto cuan-
do fue redactado por los técni-
cos que lo elaboraron porque
el acusado declare en dltimo
lugar al apostar por un mejor
ejercicio del derecho de defen-



sa senalando en su Exposicion
de motivos que el sistema ac-
tual de declaracion inicial del
acusado distorsiona el juego
efectivo del principio de pre-
suncion de inocencia y genera
una practica procesal pura-
mente dialéctica en la que el
juez parece encaminado a ele-
gir la tesis mas verosimil entre
dos opciones de igual valor,
cuando en realidad quien ha
de demostrar plenamente su
tesis es la parte acusadora. La
defensa hade poder limitarse a
generar una duda razonable
sobre la misma. A esta idea
responde la variacion de la po-
sicion de la declaracion del
acusado en la estructura del
Juicio oral.

A mayor abundamiento, el
art. 701 LECRIM senala en sus
parrafos 4, 5y 6 que:

Acto continuo se pasara a
la practica de las diligencias de
prueba y al examen de los tes-
tigos, empezando por la que
hubiere ofrecido el Ministerio
Fiscal, continuando con la pro-
puesta por los demas actores,
Y por ultimo con la de los pro-
cesados.

Las pruebas de cada parte
se practicaran segun el orden
con que hayan sido propuestas
en el escrito correspondiente.
Los testigos seran examinados
también por el orden con que
figuren sus nombres en las lis-
tas.

El Presidente, sin embargo,
podra alterar este orden a ins-
tancia de parte y aun de oficio
cuando asi lo considere conve-
niente para el mayor esclareci-
miento de los hechos o para el
mas seguro descubrimiento de
la verdad.

La LECRIM no exige, por
ello, que el acusado declare en
primer lugar, y debemos cir-
cunscribirnos al orden que
propongan las partes, y si lo in-

teresa la defensa conforme ex-
ponemos, no hay razon para
negar ese derecho.

Con ello, cabe que la de-
fensa exponga en su escrito de
calificacion provisional, en es-
crito posterior, o en el tramite
de cuestiones previas, tanto en
sumario como en procedi-
miento abreviado, que el acu-
sado declare en ultimo lugar, lo
que, obviamente, garantiza
mejor el derecho de defensa, y
deberia ser admitido, porque,
obviamente, no se ejerce igual
el derecho de defensa con el
interrogatorio por el letrado en
ultimo lugar que con la “auto-
defensa” que pueda suponer el
ejercicio del derecho de defen-
sa, ya que en base al interroga-
torio del juicio oral podra cons-
truir, también, la defensa su
alegato en el informe del ple-
nario en resumen de la practi-
ca de la prueba.

Con ello, se puede fiar
que:

1.- El letrado del acusado
tiene derecho a solicitar del
Jjuez o Presidente del Tribunal
que éste declare en ultimo lu-
gar tras concluir el resto de la
practica de la prueba admitida.

2.- Esta peticion debera
cursarse con sentido preclusi-
vo al comienzo del juicio en el
tramite del art. 786.2LECRIM,
tanto en el sumario como en el
procedimiento abreviado y res-
to de procedimientos penales.

3.- Que se curse esta peti-
cion no impide que el juez o
presidente del Tribunal siga in-
terrogando al acusado al co-
mienzo del juicio sobre si reco-
noce los hechos y se muestra
conforme con la mas grave de
las acusaciones .A continua-
cion comenzara el interrogato-
rio, salvo que el letrado del
acusado le solicite que declare
tras la practica del resto de la
prueba.
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4.- En el caso de ser varios
los acusados y alguno de ellos
lo interesara el juez o presidente
del Tribunal preguntara al resto
y Si no lo interesan todos lo
acordara con respecto a aqguél o
aquéllos que lo hubieren solici-
tado, declarando el resto al prin-
cipio de la practica de la prueba.

5.- El derecho a la ultima
palabra se mantiene inaltera-
ble aunque el acusado declare
tras concluir el resto de la
practica de la prueba. Es el de-
recho de autodefensa, en el
gue el acusado expone lo que
le interese al concluir el juicio y
sin preguntas de las partes.

6.- El acusado tiene derecho
a declarar junto a su letrado.

En cualquier caso”

La Sentencia n 432/23,
de veintinueve de junio,
de la Audiencia Provin-
cial de Malaga, Seccion
¢- Ponente Excmo. Sr
Herndndez Calvo, Mel-
chor Antonio.- acoge el
recurso - segun el ape-
lante-"..al haber sido
condenada por el mero
hecho de ser mera pro-
pietaria del inmueble,
cuando nunca ha teni-
do la posesion del mis-
mo, al encontrarse ocu-
pado ilegalmente ( he-
cho acreditado y no
controvertido), quien
seria el Unico responsa-
ble de los danos, por
ser quien habita real vy
efectivamente el inmue-
ble (concepto cabeza
de familia) y no el pro-
pietario por el mero he-
cho de serlo.”

“.esta doctrina jurispru-
dencial se enuncio, de manera
expresiva, en la STS de 12 de
abril de 1984, recalida en un
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supuesto de filtraciones de
agua e inundacion causados
en un local de negocio. Consi-
dera esta sentencia que las
expresiones “se arrojasen o
cayesen” no constituyen nu-
merus clausus, razon por la
cual pueden ser objeto de in-
terpretacion extensiva, que
hemos de adaptar a la reali-
dad social en que han de in-
terpretarse las nhormas confor-
me al art. 3.1 CC), incluyéndo-
se supuestos asimilables que,
originados dentro del Ilimite
ambiental en él determinado,
puedan causar dafio o perjui-
cio tanto a otros convecinos,
copropietarios, etc., por apli-
cacion y observancia del prin-
cipio de salvaguarda de las re-
laciones de vecindad, como
son estos supuestos de filtra-
ciones de agua, Inmisiones ga-
seosas e incluso en los casos
de filtraciones de aguas resi-
duales”..., concluyendo (per-
sonas obligadas a indemnizar)
que “el art. 19710 CC del CC es-
tablece una responsabilidad
directa y objetiva del "cabeza
de familia” que habite una
casa o parte de ella, por las
coSsas que se arrojen o caigan
desde la misma; de manera
que responde también por ac-
ciones de otras personas,
puesto que la accion de arro-
jar consiste en lanzar al vacio;
v el referido sujeto responde
cde acciones de terceros de
manera directa, no se estable-
ce regla alguna de solidaridad
entre el "cabeza de familia” y
el sujeto que haya arrojado o
lanzado la cosa que causa el
dano de cuyo resarcimiento se
trate.

En el caso de danos oca-
sionados por cosas que se
caen o que son arrojadas des-
de una vivienda, la responsabi-
lidad civil extracontractual la
imputa el art. 1910 CC al sujeto
en quien concurra la condicion
de “cabeza de familia”. La ju-
risprudencia ha precisado que
se trata del sujeto o persona

que la habita la casa o parte
de ella, “por cualquier titulo
como personaje principal de la
misma, en union de las perso-
nas que con él conviven, for-
mando un grupo familiar o de
otra indole” ( SSTS de 20 de
abril de 1993, de 6 de abril de
2007 y de 4 de diciembre de
2007), entre otras). En conse-
cuencia, en el caso de un in-
mueble de uso residencial o
destinado a vivienda, debe en-
tenderse que la condicion de
“cabeza de familia”, ordinaria-
mente, recae sobre el padre
V/0 la madre; en cualquier otro
supuesto de convivencia en la
misma vivienda, todos Jos
adultos que habiten en ella.
Ademads, el cabeza de familia
sequira ostentando esta cuali-
dad a pesar de no encontrarse
en el inmueble cuando se pro-
duce el dafo. Finalmente debe
senalarse que cabeza de fami-
lia pueden ser tanto personas
fisicas como entidades o per-
sonas juridicas.

Cuando se trata de un in-
mueble de uso no residencial,
sedes de empresas, locales
comerciales, inmuebles en los
que se ejercen profesiones li-
berales, etc., y existen relacio-
nes de subordinacion, el “ca-
beza de familia” sera el titular
de dicho negocio o empresa,
con independencia de su con-
dicion de persona fisica o juri-
dica. La exigencia de que el
cabeza de familia “habite” el
edificio se interpreta de una
forma amplia. En efecto, el
término habitar se entiende
referido a cualquier tipo de
uso, residencial o no, del que
sea susceptible, desde una
perspectiva material, el edifi-
c/o o construccion de que se
trate. Ademas, la jurispruden-
cla considera que la casa es
habitada por el que posee el
titulo para usar y disfrutar la
“casa” en cuestion aun cuando
todavia no la utilice, como
acontece en el caso de edifi-
cios en construccion”.
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Sobre la responsabili-
dad “objetiva” del pro-
pietario de un piso ocu-
pado, mencionar la
Sentencia n2 471/2023 ,
de 5 de octubre, de la
Audiencia Provincial de
Tarragona Seccion:3 -
ponente IImo. Sr D. Juan
Adolfo Martin Martin-:

“. acreditada que la de-
mandada es la propietaria de
la finca donde se produjo el in-
cendio, lo que provocd los da-
Aos a la comunidad, hechos
que no resultaron controverti-
dos y que ademas el perito de
la actora refleja en su informe,
la responsabilidad por danos
de DP no ofrece lugar a la
duda, sin perjuicio de su dere-
cho a repetir los ocupantes ile-
gales si los danos tuviesen su
origen finalmente en la con-
ducta.

El comportamiento activo
o pasivo de la demandada/
apelada respecto de dichos
ocupantes no enerva su res-
ponsabilidad, que debe asumir
como propietaria del piso cau-
sante de los darios, maxime si
tenemos en cuenta que se des-
conoce las circunstancias de
dicha ocupacion, mas alla de
las manifestaciones de la testi-
go que indica que llevaba mu-
chos anos, o si DP habia insta-
do acciones judiciales, civiles o
penales contra ellos, circuns-
tancias que tampoco se prue-
ban que existieran.

Pero es que ademas, como
indica la reciente Sentencia de
la Audiencia Provincial de Llei-
da, seccion 2 del Tide julio de
2023 (ROJ: SAP L 693/2023 -
ECLI'ES:APL:2023:693 ), el “art.
553 . 38 del Codigo Civil de Ca-
talunia (CCCat), impone a los
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propietarios de un edificio en
régimen de propiedad horizon-
tal el deber de conservar y man-
tener en buen estado los ele-
mentos privativos, y de mante-
ner los servicios e instalaciones
que se ubiquen en los mismos.

En este sentido, no cabe
sino compartir el criterio segui-
do por la sentencia de la Au-
diencia Provincial de Madrid,
seccion 182 de 05 de diciem-
bre de 2019 cuando argumen-
ta ante similar supuesto al que
nos ocupa que : (.J)aunque
pueda resultar cierto que efec-
tivamente los ocupantes de la
vivienda propiedad de la de-
mandada han accedido a la
misma de manera ilegal, sin
embargo o cierto y verdad es
que no deja de existir respon-
sabilidad del propietario por
los dafios y perjuicios que se
ocasionan al propietario del
pIiso inmediatamente inferior
como consecuencia de las fil-
traciones que proceden del
piso de su propiedad.

En este sentido si bien es
un hecho la ocupacion ilegal
no es menos cierto que las
consecuencias de dicha ocu-

pacion no tienen por qué ser
soportadas por terceros ajenos
a la relacion de la propiedad
con los terceros ocupantes, y
en cualquier caso quedarian, al
alcance de la entidad deman-
dada, el gjercicio de las accio-
nes de responsabilidad proce-
dentes contra los terceros ocu-
pantes del inmueble, por mas
que las posibilidades de recu-
perar alguna cantidad fueron
verdaderamente ilusorias dada
la normal carencia de medios
que los ocupantes ilegales sue-
len aducir, pero en cualquier
caso lo que no es procedente
es trasladar a terceros que nin-
guna relacion tienen con la
propiedad de la vivienda, y que
tan solo son propietarios del
piso inmediatamente inferior
las consecuencias del uso abu-
Sivo que un tercer ocupante
pueda hacer de la vivienda.”.

En cualquier caso, y aun-
que un cierto sector de la juris-
prudencia considera que no
puede imputarse a la propie-
dad la responsabilidad en la
causacion del danio en vivien-
das ocupadas por terceras
personas sin su consentimien-
to ,también se exige por este
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sector doctrinal la prueba de
que los propietarios no ocu-
pantes actuaron con diligencia
para evitar el dario. Por todas,
podemos citar la SAP de Bar-
celona, Civil seccion 16 del 10
de octubre de 2019(ROJ: SAP
B 12688/2019 - ECLI.ES.APB:
2019:12688) en la que se dice
probada tal diligencia “en sus
esfuerzos por recuperar la po-
sesion y el control de la vivien-
da de autos y, por tanto, ningu-
na culpa tiene en los dafios
causados por los ocupantes
del referido inmueble”, pero en
nuestro caso ninguna prueba
existe de ello, lo que debe con-
llevar a considerar la atribucion
de la responsabilidad que se le
imputa por la parte deman-
dante.

Por lo tanto, ademas de
por lo previsto en el articulo
1902 CC , por responsabilidad
extracontractual, también
debe responder el propietario
como titular dominical de una
finca integrada en una comuni-
dad dividida en régimen de
propiedad horizontal al no ha-
ber acreditado ninguna activi-
dad diligente en evitar la cau-
sacion del dano.”



Puesta
al dia internacional

El factor idiomatico en la
asistencia médica internacional: el
consentimiento informado como
derecho fundamental del paciente.-
// é¢Incluye el derecho a la traduccion?

por Jorge Fuset Domingo
Abogado

1. LOS DATOS DESDE LA PERSPECTIVA
ESPANOLA

Segun el Instituto Nacional de Estadistica
(INE) https:/www.ine.es/daco/daco42/ecp/
ecp0123.pdf la estadistica continua de pobla-
cion (ECP) a 1 de abril de 2023 arrojaba unos
datos provisionales en el sentido de que la po-
blacion de Espafa aumentd en 136.916 personas
durante el primer trimestre de 2023 y se situd
en 48.196.693 habitantes Las principales nacio-
nalidades de los inmigrantes extranjeros fueron
la colombiana (44.300), marroqui ( 23.200) vy
venezolana ( 21.500), seguidos de peruanos (
18.800), ucranianos ( 11.500), italianos ( 10.200),
Honduras ( 10.100), Argentina ( 8.600) y Ruma-
nia ( 7100).

Como vemos, en un solo trimestre la pobla-
cion extranjera de lengua nativa no espafola as-
cendia aumentd en unos 52.000 habitantes solo
de los principales paises de procedencia referi-
dos.

De hecho y segun el propio INE a finales de
2020, el numero de personas originarias de
otros paises que residian en Espafa era supe-
rior a los 5 millones, con un incremento de
137120 personas respecto al afio anterior, cifra a
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la que se deben afadir las 41.861 personas que
llegaron a Espafa durante ese afo por via mari-
tima o terrestre, encontrandose en situacion ad-
ministrativa incierta. Ademas, se recibieron
86.154 solicitudes de asilo presentadas en terri-
torio nacional.

En ese sentido la asamblea general de Na-
ciones Unidas acordd en 2018 el Pacto Mundial
para la Migracién Segura, Ordenada y Regular
que entre sus objetivos se encuentran reducir
las vulnerabilidades a las que se enfrentan las
personas migrantes, protegiendo sus derechos
humanos y proporcionandoles atencion y asis-
tencia, y crear las condiciones propicias que
permitan a las personas gue migran contribuir al
desarrollo sostenible a nivel local, regional, na-
cional y global.

La consecucion de estos objetivos conlle-
va garantizar el Acceso Universal a la Salud,
definido como el acceso a servicios integra-
les de salud, adecuados, oportunos y de cali-
dad de acuerdo con las necesidades de las
personas y comunidades sin discriminacion
alguna.

La aprobacién del Real Decreto-ley 7/2018,
de 27 de julio, sobre el acceso universal al Sis-
tema Nacional de Salud establecido que “Las
personas extranjeras no registradas ni autoriza-
das como residentes en Esparna tienen derecho
a la proteccion de la salud y a la atencion sanita-
ria en las mismas condiciones que las personas
con hacionalidad esparniola”

https:/www.sanidad.gob.es/ciudadanos/
enflLesiones/enfTransmisibles/sida/INFORMES/
DificultadesAccesoServiciosSanitarios_ Fi-
nal_2022.pdf

Por su lado aungue el turismo sanitario es-
pafol, entendido como aquel que realizan per-
sonas gue viajan a otros destinos en busca de
tratamientos médicos a los que se someten de
manera voluntaria, ha perdido fuerza en 2022
sobre todo desde el COVID frente a la creciente
competencia el sector, Espafa sigue siendo li-
der internacional en los tratamientos de fertili-
dad y reproduccion asistida.

En ese sentido durante el afio 2022 viaja-
ron a Espafa aproximadamente 39.000 turis-
tas internacionales con el tratamiento de sa-
lud como principal motivo del viaje, segun las
estimaciones elaboradas por Turespafa utili-
zando los microdatos de la encuesta de gasto
turistico del Instituto Nacional de Estadistica
(INB).
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2. LOS HITOS DEL CONSENTIMIENTO
INFORMADO COMO DERECHO
FUNDAMENTAL DEL PACIENTE A NIVEL
INTERNACIONAL

Tras las cifras antes expuestas y situarnos
en el tema que nos ocupa es Importante repasar
los hitos del consentimiento informado a nivel
internacional.

Los hitos del derecho al consentimiento in-
formado a nivel internacional, como derecho del
paciente y como obligacion de los profesionales
de la medicina son los siguientes:

- Declaracion Universal de los Derechos Hu-
manos, proclamada por la Asamblea Gene-
ral de las Naciones Unidas el 10 de diciem-
bre de 1948;

- Convenio para la Proteccién de los Dere-
chos Humanos y de las Libertades Funda-
mentales, de 4 de noviembre de 1950;

- Carta Social Europea de 18 de octubre de
1961;

- Pacto Internacional de derechos civiles y
politicos y el Pacto Internacional de dere-
chos econdmicos, sociales y culturales de 16
de diciembre de 1966;

- Convenio para la Proteccion de las Personas
con respecto al tratamiento automatizado
de datos de caracter personal de 28 de ene-
ro de 1981;

- Convencion sobre los Derechos del Nifio, de
20 de noviembre de 1989;

- Declaracion sobre la promocion de los de-
rechos de los pacientes en Europa de
1994, promovida por la Oficina Regional
para Europa de la Organizacion Mundial
de la Salud.

Y nos detendremos en el Convenio del
Consejo de Europa para la proteccién de los
derechos humanos y la dignidad del ser huma-
no respecto de las aplicaciones de la biologia 'y
la medicina de 1997 que establece un marco
comun para la proteccion de los derechos hu-
manos vy la dignidad humana en la aplicacion de
la biologia y la medicina.

El Convenio es respuesta a la necesidad de
reconocer los derechos de los pacientes, entre
los cuales resaltan el derecho a la informacion,
el consentimiento informado vy la intimidad de la
informacion relativa a la salud de las personas,



persiguiendo el alcance de una armonizacion de
las legislaciones de los diversos paises en estas
materias.

El contenido del convenio:

- Se marca entre sus objetivos la union mas
estrecha entre sus miembros y que uno de
los medios para lograr dicha finalidad es la
salvaguardia y el fomento de los derechos
humanos y de las libertades fundamentales.

- Tiene presente los rapidos avances de la
biologia y la medicina.

- Destaca la importancia de garantizar la dig-
nidad del ser humano ante el peligro de la
practica inadecuada de la biologia y la me-
dicina

- Se propone que los progresos en la biologia
y la medicina deben ser aprovechados en
favor de las generaciones presentes y futu-
ras.

- Y apunta la necesidad de una cooperacion
internacional para que toda la Humanidad
pueda beneficiarse de las aportaciones de
la biologia y la medicina.

En ese sentido el Convenio establece los si-
guientes principios:
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La proteccion y primacia del ser humano.
(articulo1y 2)

Proteccion en su dignidad y su identidad
garantizandose a toda persona, sin discrimina-
cion alguna, el respeto a su integridad y a sus
demads derechos vy libertades fundamentales
con respecto a las aplicaciones de la biologia y
la medicina.

El interés y el bienestar del ser humano de-
beran prevalecer sobre el interés exclusivo de la
sociedad o de la ciencia.

Acceso equitativo a los beneficios de la sa-
nidad. (articulo 3)

Se pretende garantizar el acceso equitativo
a una atencién sanitaria de calidad apropiada.

Sometimiento a las obligaciones profesio-
nales y normas de conducta. (articulo 4)

En el sentido de que toda intervencién en
el dmbito de la sanidad, incluida la investiga-
cion, deberd efectuarse dentro del respeto a
las normas y obligaciones profesionales, asi
como a las normas de conducta aplicables en
cada caso.

Exigencia del consentimiento y proteccion
de menores e incapaces. (articulo5y 6 )
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La exigencia lo es en los siguientes vertientes:

a) Una intervencion en el ambito de la sani-
dad sdlo podra efectuarse después de que la
persona afectada haya dado su libre e informa-
do consentimiento.

b) Consentimiento previa informacion ade-
cuada acerca de la finalidad y la naturaleza de la
intervencion, asi como sobre sus riesgos y con-
secuencias.

c) En cualquier momento la persona afec-
tada podra retirar libremente su consentimiento.

d) Si la persona no tiene capacidad para
expresar su consentimiento, en general sélo
podra efectuarse una intervencién cuando re-
dunde en su beneficio directo.

Si se trata de un incapaz o un menor ésta
sélo podra efectuarse con autorizacion de su re-
presentante, de una autoridad o de una persona
0 institucion designada por la ley, quienes de-
ben ser igualmente informados, sin perjuicio de
que la persona afectada intervendra, en la medi-
da de lo posible, en el procedimiento de autori-
zacion. Consentimiento que igualmente podra
ser retirado en cualquier momento.

e) Las unicas excepciones a la regla anterior es:

- Que la persona gue sufra un trastorno men-
tal grave solo podra ser sometida, sin su
consentimiento, a una intervencion que ten-
ga por objeto tratar dicho trastorno, cuando
la ausencia de este tratamiento conlleve el
riesgo de ser gravemente perjudicial para su
salud.

- Cuando, debido a una situacion de urgen-
cia, no pueda obtenerse el consentimiento
adecuado, podra procederse inmediata-
mente a cualguier intervencion indispensa-
ble desde el punto de vista médico a favor
de la salud de la persona afectada.

f) En cualquier caso serdn tomados en
consideracion los deseos expresados anterior-
mente con respecto a una intervencion médica
por un paciente que, en el momento de la inter-
vencion, no se encuentre en situacion de expre-
sar su voluntad.

El Derecho a la informacion (articulo 10)
Toda persona tendrd derecho a que se res-

pete su vida privada cuando se trate de infor-
maciones relativas a su salud.

RevisTA DE RESPONSABILIDAD CIVIL Y SEGURO

Toda persona tendrd derecho a conocer
toda informacién obtenida respecto a su salud.
No obstante, deberd respetarse la voluntad de
una persona de no ser informada.

Todo lo anterior salvo excepciones justifica-
das por la ley en interés del paciente.

Reparacion de un dahAo injustificado. (arti-
culo 24)

La persona que haya sufrido un dafo injusti-
ficado como resultado de una intervencion ten-
dra derecho a una reparacion equitativa en las
condiciones y modalidades previstas por la ley.

3. HITOS DEL CONSENTIMIENTO
INFORMADO EN NUESTRO PAIS

En nuestro pais, es un hito el Articulo 8, en
relacién con el 4, de la Ley 41/2002, de 14 de
noviembre, basica reguladora de la autonomia
del paciente y de derechos y obligaciones de
informacién y documentacion clinica regula el
consentimiento informado:

“. Toda actuacion en el ambito de la salud
de un paciente necesita el consentimiento libre
y voluntario del afectado, una vez que, recibida
la informacion prevista en el articulo 4, haya va-
lorado las opciones propias del caso.

2. El consentimiento sera verbal por regla
general.

Sin embargo, se prestara por escrito en los
Ccasos siguientes: intervencion quirdrgica, proce-
dimientos diagndsticos y terapéuticos invasores
V., en general, aplicacion de procedimientos que
suponen riesgos o inconvenientes de notoria y
previsible repercusion negativa sobre la salud
del paciente.

3. El consentimiento escrito del paciente
Sera necesario para cada una de las actuaciones
especificadas en el punto anterior de este arti-
culo, dejando a salvo la posibilidad de incorpo-
rar anejos y otros datos de caracter general, y
tendra informacion suficiente sobre el procedi-
miento de aplicacion y sobre sus riesgos.

4. Todo paciente o usuario tiene derecho a
ser advertido sobre la posibilidad de utilizar los
procedimientos de prondstico, diagndstico y
terapéuticos que se le apliquen en un proyecto
docente o de investigacion, que en ningun
caso podra comportar riesgo adicional para su
salud.



5. El paciente puede revocar libremente por
escrito su consentimiento en cualquier momen-
to”.

Por su parte el Articulo 4, de la misma Ley
41/2002, de 14 de noviembre regula el derecho
a la informacién asistencial.

“1. Los pacientes tienen derecho a conocer,
con motivo de cualguier actuacion en el ambito
de su salud, toda la informacion disponible so-
bre la misma, salvando los supuestos exceptua-
dos por la Ley. Ademas, toda persona tiene de-
recho a que se respete su voluntad de no ser
informada. La informacién, que como regla ge-
neral se proporcionard verbalmente dejando
constancia en la historia clinica, comprende,
como minimo, la finalidad y la naturaleza de
cada intervencion, sus riesgos y sus consecuen-
cias.

2. La informacion clinica forma parte de to-
das las actuaciones asistenciales, serd verdade-
ra, se comunicara al paciente de forma com-
prensible y adecuada a sus necesidades vy le
ayudara a tomar decisiones de acuerdo con su
propia vy libre voluntad.

3. El médico responsable del paciente le ga-
rantiza el cumplimiento de su derecho a la infor-
macion. Los profesionales que le atiendan du-
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rante el proceso asistencial o le apliguen una
técnica o un procedimiento concreto también
seran responsables de informarle”.

La citada norma legal es considerada como
el desarrollo legal del articulo 43 de la Constitu-
cién de 1978 (que regula el derecho a la protec-
cion de la salud), plasmando los derechos relati-
vos a la informacion clinica v la autonomia indi-
vidual de los pacientes en lo relativo a su salud,
como anterioridad habia regulado la Ley
14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad, v a
la que completa.

4. JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL
SUPREMO RELATIVA AL CONSENTIMIENTO
INFORMADO

La STS 140/2021, de 4 de febrero sintetiza
toda una linea jurisprudencial en los siguientes
términos, interpretando la normativa que acaba
de citarse

“Se desprende de dicha regulacion que la
informacion facilitada al paciente debe ser la
adecuada para que el mismo pueda decidir so-
bre la actuacion sanitaria de que se trate, de
manera libre y voluntaria y con los elementos
de juicio necesarios, para que la decision resul-
te fundada, plasmandola en el correspondiente

ABOGADOS #° "

WWW.ASOCIACIONABOGADOSRCS.ORG  ailisicix

|—J>ZO—OJ>Z;UFH—|Z—]




166

I—J>ZO—O]>ZEITI—|Z—]

£ e

byl

consentimiento. El alcance de la informacion se
indica en los citados preceptos y su adecua-
cion al caso supone la comunicacion de las op-
ciones en relacion con la intervencion de que se
trate, sus resultados, riesgos y complicaciones
previsibles. Como se sefiala en la sentencia de
29 de junio de 2010 (rec. 4637/2008) “el conte-
nido del consentimiento informado comprende
transmitir al paciente, es decir a la persona que
requiere asistencia sanitaria todos los riesgos a
los que se expone en una intervencion quirdrgi-
ca precisando de forma detallada las posibili-
dades, conocidas, de resultados con complica-
ciones”.

5. CONCLUSION: EL FACTOR IDIOMATICO
Y EL CONSENTIMIENTO INFORMADO

Si convenimos gue el consentimiento infor-
mado es un proceso en el que los médicos infor-
man a los pacientes sobre los riesgos, benefi-
cios vy alternativas de un tratamiento médico
antes de que se realice.

Si el consentimiento informado es un dere-
cho legal del paciente y es un componente im-
portante de la atencion médica.

Si el consentimiento informado se basa en
la idea de que los pacientes tienen derecho a
tomar decisiones informadas sobre su atencion
méedica.

Si los médicos deben proporcionar informa-
cion clara y comprensible sobre los riesgos vy
beneficios de un tratamiento, asi como cual-
quier alternativa disponibles.

Si el consentimiento informado es un proce-
so continuo que comienza en el momento en
gue el paciente busca atencién médica y conti-
NUa hasta que se completa el tratamiento y pue-
de ser retirado en cualguier momento.

Si nos atenemos por tanto a las anteriores
consideraciones, a los convenios internaciona-
les, a la ley nacional y a la jurisprudencia del Tri-
bunal Supremo, nos parece claro que para que
se comprenda la informacion y se otorgue un
consentimiento valido, la comprension de la len-
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gua del documento que pretende probar la exis-
tencia de ese consentimiento informado, ade-
mas de la informacion previa, presupone el de-
recho a traducirse al idioma que comprenda el
extranjero.

Si una persona no comprende por razones
idiomaticas ni la informacion ni el documento
de consentimiento informado que se le presen-
ta, entonces debemos entender que es incapaz
de prestar un consentimiento valido.

Como ya hemos explicado con datos en Es-
pafa existe desde hace afios el fendmeno del
turismo sanitario, pero es que ademas Espafa
es un pais que sigue recibiendo inmigrantes a
los que se le da cobertura sanitaria incluyendo
la cirugia. Si las razones humanitarias son el fun-
damento de ofrecerse gratuitamente esa sani-
dad universal que incluya al inmigrante que en
mMmuchos casos no conoce la lengua nacional ( ya
no digamos en muchos casos la autondmica),
ese fundamento humanitario y esa prestacion
universal se incumple si no hay entendimiento
de la lengua en que se informa al paciente y se
recaba su consentimiento.

Y ello es asi porque desde el punto de vista
internacional, pero también desde la normativa
espafola, como hemos visto, la informacion y el
consentimiento resultan en todo caso exigibles
para el respeto a los derechos humanos y su
dignidad como personas.

En ese sentido es claro que si un extranjero
recibe asistencia sanitaria en Espafia, por ejem-
plo una intervencion quirdrgica no urgente, el
no facilitar una traduccion a su idioma que le
permita comprender la informacion y el consen-
timiento que debe prestar, supone a todos los
efectos incumplirse el deber de recabarse el
consentimiento informado, con todas las conse-
cuencias gue eso implica.

Reiteramos y concluimos por tanto que
desde el momento que se presta esa sanidad
universal, también a los extranjeros que desco-
nocen el idioma, la obligacion de traduccion de
la informacion vy el consentimiento corresponde
al centro sanitario, al sistema de salud en su
conjunto.
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