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Los medios o instrumentos extrajudiciales
para la solucion de conflictos es una practica
habitual en nuestro dia a dia, desde la simple
negociacion particular hasta el ya regulado
proceso de Mediacion nos ofrecen la posibilidad
de alcanzar un acuerdo gque ponga fin al litigio
sin tener que acudir a la via judicial. Estos
instrumentos suponen el esfuerzo de cada una
de las partes por alcanzar un objetivo comun,
cediendo cada una de ellas en sus pretensiones
y acercando posiciones para finalmente
poder llegar a un punto comun donde ambas
vean satisfechos, al menos parcialmente, sus
intereses. El refran “mas vale un mal acuerdo
gue un buen pleito” define a la perfeccion la
naturaleza vy el fin perseguido por estos medios
de solucion de conflictos.

Pero debemos ser conscientes de que ese
comportamiento de las partes, esa voluntad de
entendimiento y esa cesion de derechos con
el objetivo de alcanzar un fin comun cual es la
solucion del conflicto en cuestion, desaparece
totalmente cuando el intento de transaccion
fracasa y se decide acceder a la via judicial.
En este momento el presupuesto de hecho es
totalmente distinto, las condiciones cambian
y las partes ya no se encuentran dentro del

por Javier Lépez y Garcia de la Serrana
Director

ambito de negociacidn gue habia propiciado
el acercamiento entre ambas. Sin embargo, no
son pocas las ocasiones en las que alguna de las
partes intenta hacer valer el posicionamiento
gue la otra habia tenido durante el proceso de
transaccion extrajudicial, alegando el caracter
vinculante de los hechos que fueron admitidos
durante aquel intento de acuerdo vy solicitando
gue se tengan por admitidos en cuanto a
reconocimiento de responsabilidad o incluso de
obligacion de pago.

En este sentido, la jurisprudencia de nuestro
Tribunal Supremo viene estableciendo de
forma unitaria que en los supuestos en los
gue la aseguradora haya realizado una oferta
de indemnizacion dentro del seno de una
transaccion extrajudicial fuera del ambito de la
circulacion, no le podra vincular posteriormente
cuando, una vez fracasado el intento de
transaccion, se inicie por las partes un proceso
judicial para la resoluciéon del mismo asunto.

Sirvan de ejemplo las sentencias del Tribunal
Supremo de 19 de Octubre de 2009 o la de 13
de Marzo de 2008. En éstas la Sala Primera
analiza la invocacion que los recurrentes hacen
a la teoria sobre los actos propios, analizando
los requisitos necesarios para estimar la
aplicacion de dicha doctrina, concluyendo que
en el caso que Nos ocupa No concurren en modo
alguno. Asi, no puede atribuirse a una oferta de
acuerdo amistoso, no aceptada, ninguno de
los caracteres que la jurisprudencia predica del
acto basico cuya contradiccion con la conducta
posterior daria pie a la aplicacion de la doctrina
de los propios actos. Es decir, que se trate de
un acto de caracter trascendente, de los que
causan estado definiendo inalterablemente la
situacion juridica de su autor; Ademas que haya
sido contradicho; o que nos encontremos ante
un “acto inequivoco, en el sentido de crear,
definir, fijar, modificar, extinguir o esclarecer
sin duda alguna una determinada situacion
juridicamente afectante a su autor’” que,
interpretado en buena fe, resulte incompatible
con la pretension actual.
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Y afiade el Tribunal Supremo gue no puede
atribuirse a una oferta de acuerdo amistoso,
no aceptada, ninguno de los caracteres que
la jurisprudencia predica del acto basico cuya
contradiccion con la conducta posterior daria
pie a la aplicacion de la doctrina de los propios
actos.

Todo ello por cuanto para que opere la
vinculaciéon por la teoria de los actos propios
en palabras de nuestro Tribunal Supremo en
Sentencia de 21 de mayo de 2001, es preciso que
los hechos tengan una significacion vy eficacia
juridica contraria a la accion ejercitada y como
ha sefalado la sentencia del Tribunal Supremo
de 28 de enero de 2000, el principio general
de derecho que veda ir contra los propios
actos (“nemo potest” contra “proprium actum
venire”), como limite al ejercicio de un derecho
subjetivo o de una facultad, cuyo apoyo legal
se encuentra en el art. 7.1 del Codigo Civil,
gue acoge la exigencia de la buena fe en el
comportamiento juridico, y con base en el que
se impone un deber de coherencia en el trafico,
sin que sea dable defraudar la confianza que se
cree en los demas, precisa para su aplicacion la
observancia de un comportamiento (hechos,
actos) conconciencia de crear, definir, modificar,
extinguir o esclarecer una determinada
situacion juridica, para lo cual es insoslayable
el caracter concluyente e indubitado, con
plena significacion inequivoca del mismo, de
tal modo que entre la conducta anterior vy la
pretension actual exista una incompatibilidad
o contradiccién en el sentido que, de buena
fe, hubiera de atribuirse a la conducta anterior,
y esta doctrina no es de aplicacion cuando la
significacion de los precedentes facticos que se
invocan tienen caracter ambiguo e inconcreto o
carecen de la transcendencia que se pretende
para producir el cambio juridico.

Asi, en palabras del Tribunal Constitucional,
sentencia de 21 de Abril de 1988, “la llamada
doctrina de los actos propios o regla que
decreta la inadmisibilidad de venire contra
factum propium surgida originariamente en
el ambito del Derecho privado, significa la
vinculacion del autor de una declaracion de
voluntad generalmente de caracter tacito al
sentido objetivo de la misma vy la imposibilidad
de adoptar después un comportamiento
contradictorio, lo que encuentra su fundamento
dltimo en la proteccidon que objetivamente
requiere la confianza que fundamentalmente se
puede haber depositado en el comportamiento
ajeno vy la regla de la buena fe que impone el
deber de coherencia en el comportamiento
y limita por ello el ejercicio de los derechos
objetivos”.

Y es que si consideraramos lo contrario,
reconociendo como hecho determinante de la
asuncion de responsabilidad, la oferta realizada
por una aseguradora durante el proceso de
transaccion extrajudicial fuera del ambito
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de la circulacion, el propio instrumento de la
transaccion extrajudicial estaria abocado a su
desaparicidon, pues evidentemente ninguna
compafia estaria dispuesta a pronunciarse
sobre una posible oferta siendo consciente de
gue aqguella la vincularia necesariamente ante
un proceso judicial posterior y que no podria
renunciar a ella.

En este sentido, nuestra jurisprudencia se ha
cuidado mucho de salvaguardar los derechos
de defensa de las partes que finalmente no han
conseguido alcanzar un acuerdo transaccional
y acuden a la via judicial, llegando incluso a
permitir la posibilidad de gue una compania
aseguradora alegue la existencia de culpa
exclusiva de la victima en un proceso judicial
por accidente de trafico, cuando previamente
habia indemnizado los dafos sufridos por la
misma en virtud del dictado del titulo ejecutivo.
Sentencias del Tribunal Supremo de 9 de
Diciembre de 2010 y 27 de Marzo de 1988.

Sin embargo, este planteamiento cambia
totalmente cuando nos encontramos dentro del
admbito de la circulacion, bajo la vigencia del Art.
7 LRCSCVM, modificado por la Ley 35/2015, de
22 de septiembre, de reforma del sistema para
la valoracion de los dafios y perjuicios causados
a las personas en accidentes de circulacion.
Este articulo como todos sabemos establece
la obligacion de la aseguradora de presentar
una oferta motivada de indemnizacion si
entendiera acreditada la responsabilidad vy
cuantificado el dafio, cumpliendo los requisitos
del apartado 3 del citado articulo. En caso
de estimar inexistente su responsabilidad
dara una respuesta motivada que cumpla los
requisitos del apartado 4 del mismo articulo.
Pues bien, esta oferta motivada si que supone
un hecho reconocido por la aseguradora
gue le va a vincular de forma obligatoria en
un proceso judicial posterior para el caso
de qgue la victima no aceptara los términos
de la oferta realizada. Supone por tanto una
asuncion de responsabilidad irrenunciable,
sometida a la teoria de los actos propios, pues
el acto de la oferta motivada si que redne los
requisitos exigidos por nuestra Jurisprudencia
a tales efectos. Es considerada por tanto como
una declaracion de voluntad contra la que
posteriormente la aseguradora no podra ir.

Y es asi como ya se ha pronunciado nuestra
jurisprudencia menor en sentencias como la
de la Audiencia Provincial de Pontevedra de
22 de Diciembre de 2017, en la cual, haciendo
referencia a oftras de la misma Audiencia,
establece que: “En cuanto al efecto vinculante
para la aseguradora de tales ofertas, esta Sala
ya se pronuncio en otras ocasiones, asi en la SAP
Pontevedra de 25 de septiembre de 2017 y 16 de
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noviembre de 2015 deciamos... en relacion con
los actos propios respecto a la oferta motivada
emitida por una aseguradora en cumplimiento
de lo dispuesto en el art. 7 apartados 2 y 3 de
la Ley sobre Responsabilidad Civil y Seguro en
la Circulacion de Vehiculos a Motor,... que como
es conocido, la llamada doctrina de los actos
propios, surgida originariamente en el ambito del
derecho privado, significa la vinculacion del autor
a una declaracion de voluntad generalmente
de caracter tacito en el sentido objetivo de la
misma vy la imposibilidad de adoptar después
un comportamiento contradictorio,(..) En el
caso analizado la aplicacion de tal doctrina
se vincula con el escrito que la compafiia
aseguradora remitio al lesionado mediante
el que pone a su disposicion una cantidad
concreta en concepto de indemnizacion por
las lesiones que se le ocasionaron con motivo
del accidente de circulacion, desglosando los
distintos conceptos de la misma que se basan
en los informes médicos facilitados. La oferta
responde a la voluntad de la aseguradora de
dar cumplimiento a lo establecido en el art. 7,
en los puntos 2 y 3 de la Ley 21/2007 de 11 de
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Interacciones

Julio, sobre Responsabilidad Civil y Seguro en la
Circulacion de Vehiculos a Motor. En la citada
sentencia se afirma en este sentido que /a
oferta de la aseguradora se hace, nho en razon
a una negociacion previa, sino en funcion del
art. 7 de la Ley sobre Responsabilidad Civil y
Seguro en la Circulacion de Vehiculos a Motor
(tal y como consigna la propia comunicacion).
Y el citado precepto establece en su apartado 2:
En el plazo de tres meses desde la recepcion de
la reclamacion del perjudicado, el asegurador
deberd presentar una oferta motivada de
indemnizacion, si entendiera acreditada la
responsabilidad y cuantificado el daho, que
cumpla los requisitos del apartado 3. En caso
contrario, o si la reclamacion hubiera sido
rechazada, dara una respuesta motivada que
cumpla los requisitos del apartado 4 de este
articulo. Es decir, la oferta motivada debera
hacerla el asegurador, solamente si entendiere
acreditada su responsabilidad y cuantificado el
dario (en otro caso, habra de dar una respuesta
motivada). Y, en el caso presente, como es
evidente, la oferta se hace por la aseguradora
en la medida en que asume su responsabilidad
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(desde luego, parcial) tomando como base el
atestado policial, al tiempo que cuantifica el
dano en razon a los conceptos que le aportan
los informes médicos. Por consiguiente, hay un
manifiesto, expreso e inequivoco reconocimiento
de responsabilidad  contractual  (derivada
del contrato de seguro), que obviamente no
vincula al asegurado, pero si al asegurador y
que, cumpliendo los requisitos de aplicacion
de la doctrina de los actos propios, no puede
desconocerse con posterioridad...”. En el mismo
sentido la Sentencia de la Audiencia Provincial
de Coérdoba de 5 de junio de 2015, entre otras.

Por tanto, se considera que con la oferta
motivada la aseguradora efectud un expreso e
inequivoco reconocimiento o aceptacion de su
responsabilidad que le vincula y obliga, con lo
cual, y esto a mi juicio es lo mas destacable, la
parte actora ha quedado liberada de acreditar
todos los requisitos configuradores de la
accion ejercitada. Por ello, dicho razonamiento
nos lleva a concluir que las ofertas motivadas
llevadas a cabo por la aseguradora, segun se
desprende de su propio contenido, lo son a
efectos de indemnizacion de las consecuencias
del siniestro, por lo que vinculan a la compania
aseguradora oferente, que no puede ahora ir
contra sus propios actos y pretender obviar
su obligacion de indemnizar con el alegato
de negar la relacidon de causalidad, pues,
como sefala el articulo 7 de la LRCSCVM en

su parrafo segundo, las ofertas motivadas de
indemnizacion las presenta la aseguradora a
los perjudicados cuando entiende acreditada
la responsabilidad y cuantificado el dafio;
todo ello por cuanto si no fuera asi la propia
compafia tiene la posibilidad de no asumir su
responsabilidad mediante la llamada respuesta
motivada.

Concluyendo, en atencion al principio de
buena fe recogido en el articulo 7.1 del Cdédigo
Civil, el cual debe ser respetado, la oferta
motivada realizada por la aseguradora en el
ambito de la circulacion debe ser asumida
por ésta en un proceso judicial posterior, por
cuanto la misma conlleva una asuncion de
responsabilidad declarada en un acto libre que,
cobra una relevancia y efectos directos en el
admbito juridico, y que por tanto no podrdn ser
contradichos posteriormente.

Comprobamos por tanto la gran diferencia
existente en cuanto a los efectos de las ofertas
realizadas por las aseguradoras durante
la tramitacion de procesos de transaccion
extrajudicial, dependiendo de si nos encontramos
en asuntos que pertenecen al ambito de la
circulacion o si se trata de asuntos que quedan
fuera del transito motorizado, pues mientras en
el primero de los casos la oferta si sera vinculante
para la compafia, en el resto de asuntos no
obtiene tal caracter vinculante ni por tanto
aqguella vendra obligada a pasar por ellos.
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1.- INTRODUCCION

Al menos desde mediados de los afnos
noventa del siglo pasado, es un lugar comun en
los estudios socioldgicos seflalar que la familia
estd sujeta en Espafa a un profundo proceso
de cambio,! que ademdas no ha hecho sino
acelerarse en estas dos Ultimas décadas, en
parte al compas de fendmenos comunes a todos
los paises europeos y encuadrados en lo que se
ha venido en denominar la sequnda transicion
demogréfica,? y en parte en funcion de variables
idiosincrasicas  debidas a  circunstancias
econdmicas y a peculiaridades socioculturales
propias de lo que no pocos autores consideran
un patron familiar mediterréneo.®

Signos de este proceso de cambio comun a
toda Europa son el notable retraso en la edad
media del primer matrimonio y de la primera
maternidad, el desplazamiento progresivo del
matrimonio por la cohabitacidon como via de
formacion de la pareja entre las generaciones
mas jovenes, el acusado descenso de la
fecundidad, el notable incremento de las
rupturas conyugales vy, en paralelo, el aumento
de las segundas uniones.*

Estos cambios, unidos a otros socioldgicos
como la globalizaciéon cultural y el crecimiento
de la inmigraciéon, y a modificaciones legales,
como el reconocimiento del matrimonio entre
contrayentes del mismo sexo, han dado origen
a una creciente transformacion y diversificacion
de los modelos familiares, tanto en su estructura
como en la dinamica de las relaciones de
sus componentes. Al modelo convencional,
absolutamente dominante hasta hace unas
décadas, de familia nuclear, compuesta por
una pareja casada con sus hijos bioldgicos
comunes, se suman hoy en dia, entre otras,
las familias formadas por parejas sin vinculo

' Por todos, ALBERDI, Inés, La nueva familia espariola, Tau-
rus, Madrid, 1999, passim.

2 El concepto fue acufado en 1987 por el holandés Dirk J.
van DE KAA: “"Europe’s Second Demographic Transition”,
Population Bulletin, 42 (1), marzo 1987, pp.1-59, Washington
DC., Population Reference Bureau (accesible en internet).
Para una referencia en espanol a su significado y discusion
de su aplicacion a Espana, CASTRO MARTIN, Teresa,
Maternidad sin matrimonio; nueva via de formacion de
familias en Esparfia. Fundacion BBVA, Madrid, 2007, pp. 5-8
(accesible en internet).

3 Asi, entre otros, los citados por CASTRO MARTIN, Op.
cit, p. 6, aunque el primero en sefalar las caracteristicas
comunes a este modelo por oposicion al del norte de
Europa parece haber sido David Sven REHER, “Family Ties
in Western Europe: Persistent Contrasts”, Population and
Development Review, vol. 24, n.2 2 (junio 1998), pp. 203-234,

4 En cambio, son rasgos estrictamente nacionales o
vinculados a la cultura mediterrdnea la fuerte propension
a vivir en hogares familiares y no en solitario, la fortaleza
y amplitud de los vinculos con la familia consanguinea y
la tardia independencia de los hijos. Pero estos elementos,
en tanto que permanecen desde el pasado, no son tan
interesantes para el objeto de este estudio.
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matrimonial, las familias formadas por parejas
del mismo sexo, las familias monoparentales, las
familias reconstituidas, en las que uno o ambos
miembros de la pareja aportan hijos de una
union anterior, y las familias extensas, en las que
habitan en un mismo hogar parientes de mas de
dos generaciones.®

Ocurre, sin embargo, gque estos cambios
acelerados en la estructura y composicion de
las redes familiares no pueden ser percibidos
por el ordenamiento juridico al mismo ritmo
en que se producen; y mucho menos por
aquellos sectores del ordenamiento que no
tienen por objetivo o destinatario preferente de
su regulacion las familias en cuanto tal, como
ocurre con las normas en materia de educacion
o de servicios sociales. No es asi de extrafar, ni
debe producir escandalo, que el sistema legal
de valoracion de los dafios y perjuicios causados
a las personas en accidente de circulacion siga
anclado implicitamente, incluso después de la
profunda reforma operada por la Ley 35/2015,
de 22 de septiembre, en la concepcion de la
familia como familia nuclear tradicional, con la
sola excepciodn de la referencia a las parejas de
hecho y otra implicita e indirecta a las familias
monoparentales, que desarrollaremos en su
lugar. Esa concepcion tradicional del baremo
puede originar algunas dificultades, que me
propongo explorar, en la aplicacion de las
indemnizaciones por causa de muerte a los
tipos emergentes de familia distintos del mas
convencional.

Ciertamente, aparte de la expresa regulacion
de las parejas de hecho, no todos los nuevos
modelos de familia no contemplados en el
baremo generan esas dificultades. Asi, por
ejemplo, las llamadas familias homoparentales,
es decir las compuestas por un matrimonio o
pareja del mismo sexo con hijos, que son todavia
un numero estadisticamente muy reducido, se
resuelven, bien como familias reconstituidas,
si los hijos proceden de una unidn anterior
de uno de los conyuges, bien como familias
convencionales, si son hijos comunes de ambos,
sea por adopcion de uno de ellos al hijo bioldgico
del otro, sea por cualquier otro procedimiento.
Los problemas civiles de filiacion y sucesion
gue pueda afrontar el progenitor no bioldgico

5> Ninguno de los estudios socioldgicos consultados parece
otorgar importancia a este ultimo tipo de modelo familiar,
seguramente por considerar que era propio de una sociedad
rural y una economia agraria ya superadas por el cambio
econdomico vy social; de modo que habia quedado reducido
en la actualidad a un caracter extremadamente residual. Sin
embargo, me atrevo a conjeturar que las consecuencias de
la crisis econdmica en el dmbito de la vivienda (restriccion
del crédito para acceder a la vivienda, por un lado, vy
morosidad y consiguiente desahucio, por otro) han debido
incrementar de modo sensible su numero en los ultimos
afos. Aun sin contar con este factor, veremos al hablar de
las familias monoparentales que en el censo de 2011 habia
mas de medio millén de hogares en los que un nucleo
monoparental convivia con otros parientes del progenitor,
lo gque no es sino un supuesto de familia extendida.



ni adoptivo® carecen de trascendencia a efectos
resarcitorios, gracias a la figura del parentesco
funcional que consagra el articulo 62.3 de la
ley (otra cosa, claro estd, son los problemas
probatorios que puedan suscitar los obligados
al pago).

Del mismo modo, en las familias extensas,
las relaciones entre parientes no consanguineos
(un cényuge y sus suegros, por ejemplo, o
incluso cufados entre si) o entre consanguineos
extratabulares (como los primos entre si) se
resuelven, en caso de muerte en accidente de
uno de ellos, acudiendo, bien al parentesco
funcional (suegros en funcion de padres, primos
actuando como hermanos), bien a la categoria
de allegados del articulo 67 de la ley, supuesto
siempre, en este caso, el requisito de convivencia
durante cinco afos.

®Merefiero, claro estd, ala problematica juridica -no digamos
ética- suscitada por la llamada maternidad subrogada
o gestacion por sustitucion, que dio lugar a la polémica
sentencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo 835/2013,
de 6 de febrero de 2014 (sic), en la que la Sala de lo Civil
quedd partida en dos, adoptando una estrecha mayoria una
postura radicalmente contraria a la inscripcion en el Registro
Civil espafol de los niflos nacidos en el extranjero por este
procedimiento cono hijos de su progenitor o progenitores
no bioldgicos, postura fuertemente contestada en el voto
particular de la minoria. En cambio, la sentencia 953/2016,
de 16 de noviembre, de la Sala Cuarta del mismo Tribunal
Supremo si reconoce las consecuencias de la maternidad
subrogada a favor del progenitor no bioldogico en el ambito
laboral y de Seguridad Social (permiso de maternidad o
paternidad). Huelga decir que esa delicada problematica
cae, por fortuna, fuera del &mbito de este trabajo.

Me limitaré, por ello, a estudiar el tratamiento

indemnizatorio de los distintos supuestos
problematicos que pueden plantear las familias
monoparentales y las familias reconstituidas
en caso de fallecimiento en accidente de uno
de sus miembros. Dejaré para mejor ocasion
el abordaje de las familias poligdmicas, que,
siendo dogmaticamente apasionante, plantea
dificultades juridicas desproporcionadas para
la importancia cuantitativa del supuesto, hoy
por hoy anecddtica desde el punto de vista
socioldgico y actuarial.”

“No obstante, peseasuescaso peso cuantitativo, lapoligamia
genera alguna litigiosidad, aungue no, hasta donde sé, en
nuestro campo. Véase, si no, la reciente sentencia 84,/2018,
de 24 de enero, de la Sala de lo Contencioso-Administrativo
del Tribunal Supremo, que, estimando el recurso de casacion
de la segunda esposa de un ciudadano marroqui que habia
servido en el Ejército espanol, declara textualmente que “la
constatacion de una situacion de poligamia de un subdito
marroqui no impide, por razones de orden publico, el
reconocimiento del derecho a una pension de viudedad en
el régimen de clases pasivas del Estado, [...] a favor de todas
las esposas que, de acuerdo con su ley personal, estuvieran
simultdneamente casadas con el causante perceptor de una
pension con cargo al Estado espanol”; acordando que “el
célculo del importe de la pension se efectuard partiendo
de que la pension se distribuye por partes iguales entre las
viudas que hayan estado simultdneamente casadas con el
mismo causante”, por aplicacion extensiva del articulo 23 del
Convenio sobre Seguridad Social entre Marruecos y Espana,
que expresamente prevé la misma solucion respecto a las
pensiones de la Seguridad Social. A mi juicio, esta sentencia
da las pautas para la solucion del problema indemnizatorio.
Habria otros argumentos para la discusion, pero aqui debe
ponerse punto final al excursus.
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2.- FAMILIAS MONOPARENTALES

2.1.- INTRODUCCION: UNA REALIDAD
SOCIODEMOGRAFICA CRECIENTE Y
PLURAL

En términos sociodemograficos, las familias
monoparentales se definen como aquellas
donde un Unico progenitor es responsable de la
crianza y cuidado de sus hijos.

Para darnos cuenta de la importancia
cuantitativa de este tipo de familia basta
consultar los datos del censo de 2011, ultimo
disponible.? Ese afo habia en Espafa 1.693.258
hogares monoparentales, un 9,3% del total.
Pero si a esa cifra se afladen los hogares donde
un nucleo monoparental comparte vivienda con
otros parientes del progenitor el niumero llega a
2.220.720, lo que representa un 16,2% del total
de nucleos familiares y nada menos que el 24%
del total de nucleos familiares con hijos. En ese
mismo afo, el 14,4% de los menores de 18 anhos
vivia en una familia monoparental. El nimero vy
el peso relativo de las familias monoparentales
mantiene un crecimiento sostenido en las
Ultimas décadas vy todo indica que la tendencia
al alza continuara en los proximos afos.

Ahora bien el concepto de familia
monoparental que utilizan los estudios
sociodemograficos tiene el problema, a los
efectos que a nosotros nos interesan, de que
engloba una pluralidad de situaciones familiares
heterogéneas en cuanto a su origen, que los
datos censales, que solo ofrecen unainstantanea
estatica, no permiten discriminar. A la familia
monoparental, definida en esos términos, puede
llegarse como consecuencia de la ruptura de
un matrimonio o de una pareja de hecho, por
la viudedad (entendida como premoriencia del
otro progenitor, hubiera o no matrimonio) y por
la maternidad o paternidad en solitario.

De hecho, aunque en tiempos pasados las
familias monoparentales estaban formadas
de modo predominante por viudas con hijos,
en la actualidad el origen predominante de
esta situacion es la separacion o ruptura del
matrimonio o la pareja de hecho. No obstante, el
numero de lo que tradicionalmente se llamaban
madres solteras, es decir, las mujeres que tienen
un hijo sin convivir con un cényuge o una pareja,
representa en la actualidad un porcentaje
importante. Segun la estadistica de nacimientos
del INE, en el afflo 2012 los nacimientos de
madres sin pareja fueron un 16% del total,
73.653 en términos absolutos. En todo caso, las
familias monoparentales son abrumadoramente
femeninas: el 79,1% estd encabezado por una
mujer.

8 Todos los datos demograficos que figuran en este
trabajo estan tomados de CASTRO MARTIN, Teresa. y SEIZ
PUYUELO, M., La transformacion de las familias en Esparia
desde wuna perspectiva sociodemografica, Fundacion
FOESSA, 2014 (accesible en internet).
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22- EL BAREMO Y LAS FAMILIAS
MONOPARENTALES

La profunda reforma del sistema legal
de valoracién efectuada por la Ley 35/2015
incluye entre sus muchos aspectos positivos
el contemplar por primera vez la realidad de
las familias monoparentales, al reconocer en el
nuevo articulo 73 el perjuicio particular que para
los hijos supone el fallecimiento del progenitor
dnico, asignandole un incremento del 25 o el
50% de la indemnizacién basica, segun la edad
del hijo sea superior o no a veinte anos, lo que
supone una encomiable novedad respecto al
sistema anterior.?

2.2.1.- NECESIDAD DE DIFERENCIAR EL
TRATAMIENTO DE LOS DISTINTOS TIPOS
DE FAMILIA MONOPARENTAL POR SU
ORIGEN

Claro estd, sin embargo, que a los efectos de
aplicaciondelaludidoincrementoindemnizatorio
las distintas situaciones englobadas en el
concepto sociolégico de familia monoparental
no pueden tener un mismo tratamiento.

A) Monoparentalidad derivada de separacion
o divorcio

En el grupo, que parece hoy mayoritario, de
familias monoparentales originadas por la
separacion o divorcio de un matrimonio o por
la ruptura de una pareja de hecho, es obvio
que, fallecido en el accidente el progenitor
custodio, la apreciacion en los hijos del
perjuicio particular por fallecimiento del
progenitor Unico dependera de la relacion

9 La ausencia en la tabla Il del baremo anterior de un factor
corrector por fallecimiento del progenitor Unico dio lugar
en la praxis judicial a alguna resolucion peregrina, que tratd
de suplir tan evidente omision mediante procedimientos
hermenéuticos claramente inconsistentes. Es el caso de la
sentencia de la Seccion 3.2 (penal) de la Audiencia Provincial
de Baleares de 6 de mayo de 1998, que aplicd por analogia
el factor corrector previsto para el fallecimiento de ambos
padres en el accidente a un supuesto en que la Unica victima,
soltera, habia dejado dos hijas menores de filiacion paterna
desconocida. Huelga decir que la pretendida analogia es
por completo falaz al faltar la identidad de razon entre el
supuesto contemplado por la norma vy el preterido en ella,
va que la ratio legis del factor corrector aplicado no era la
absoluta orfandad del perjudicado, como parecié entender
la sentencia comentada (en cuyo caso habria que aplicar
igual analogia a todos los supuestos del grupo Il de la tabla
| -"victima sin conyuge”’-, salvo al hijo de victima separada
legalmente), sino el doble fallecimiento de los padres en
un mismo siniestro. La sentencia de la Audiencia solo fue
recurrida en casacion por el abuelo de las menores, de modo
que el Tribunal Supremo no tuvo que pronunciarse, en su
sentencia 232/2001, de 15 de febrero, sobre la correccion de
la solucion adoptada por la Audiencia, aungue en su quinto
fundamento, para rechazar el recurso, hace una significativa
referencia a que esta ya habia aplicado los preceptos del
baremo corrigiéndolos al alza “hasta el limite mismo que los
criterios analdgicos permiten, interpretados con la maxima
flexibilidad”.

Puede verse una resefa critica mas amplia de las sentencias
de la Audiencia y del Tribunal Supremo en MEDINA
CRESPO, M, Dafos personales y Carta Magna, Dykinson,
Madrid, 2003, pp. 192-216.



qgue conserven con el progenitor supérstite,
apartado de la custodia. Solo en caso de
abandono por este o de total ausencia de
la afectividad propia de la relacion paterno-
filial podra decirse que la situacion real en
gue se encontraba el hijo era funcionalmente
la de contar con un solo progenitor, con
la consiguiente apreciacion en caso de
fallecimiento de este del correspondiente
perjuicio particular.

B) Monoparentalidad derivada
premoriencia del otro progenitor

de

En cambio, en el subgrupo formado por las
personas viudas con hijos puede afirmarse
en |linea de principio, sin necesidad de mas
precisiones o comprobaciones, que estamos
ante un nucleo familiar de progenitor Unico,
cuyo fallecimiento dara lugar a la apreciacion
en los hijos del correspondiente perjuicio
particular y del consiguiente incremento
indemnizatorio.

Ahora bien: incluso en este grupo de
supuestos el factor corrector qguedara
excluido si resulta que el progenitor viudo
fallecido en el accidente habia contraido
segundas nupcias o habia formado una
pareja estable con otra persona -de modo
que, en ambos casos, no estariamos vya,
en términos sociodemograficos, ante una
familia monoparental, sino reconstituida-, y
que, ademas, ese segundo conyuge o pareja
habia venido desempefhando respecto del
hijo del viudo las funciones tuitivas propias
de la maternidad o paternidad, en sustitucion
del padre o madre premuerto. En tal caso,
la vertiente negativa del principio de doble
presuncion, que consagra el articulo 62.2
de la Ley, impedird que el hijo que ha
quedado sin ningun progenitor bioldgico,
pero gue conserva un progenitor funcional,
pueda beneficiarse de la indemnizacion
complementaria.”® Aungue tanto la
exposicidon de motivosdelaley 35/2015como
el citado articulo 62 refieren el principio de
doble presuncion solo a la determinacion de
los perjudicados por el fallecimiento, se trata
de un principio vertebrador del sistema,

9 No lo entendi¢ asi, bajo la vigencia del sistema anterior
a la reforma, la sentencia de la Seccion 2.2 (penal) de la
Audiencia Provincial de Ciudad Real de 14 de noviembre
de 1996, que confirmd la sentencia recurrida, que habia
aplicado por analogia el factor corrector por fallecimiento
de ambos padres en el accidente a la hija que la victima
habia tenido en primeras nupcias, con fundamento en la
absoluta orfandad en que habia quedado; v ello pese a que
su padrastro (casado en segundas nupcias con la madre
fallecida) habia asumido respecto a ella, con toda evidencia,
las funciones parentales propias del padre premuerto. Se
trata del mismo despropdsito visto en la nota anterior, pero
ahora potenciado y carente de cualquier justificacion de
equidad resarcitoria.

En el sentido del texto, en cambio, MEDINA CRESPO, M,
El resarcimiento de los perjuicios personales causados por
la muerte en el nuevo baremo, Bosch, Madrid, 2015, p. 244.
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igualmente aplicable a la apreciacion de los
perjuicios particulares.

Légicamente, esta misma salvedad es
aplicable a los supuestos del subgrupo
anterior, en los que la monoparentalidad
trae su origen de la separacion, divorcio o
ruptura, si posteriormente se ha formado
una familia reconstituida con paternidad
funcional del conyuge no progenitor.

Debe subrayarse, por si acaso, que lo que
excluye en este grupo de supuestos la
aplicacion del factor corrector no es la sola
circunstancia de gue el progenitor viudo o
divorciado luego fallecido en el accidente
hubiese establecido una nueva relacion
marital, de hecho o de derecho, sino que
el nuevo conyuge o pareja se hubiese
subrogado en la posicion del progenitor
premuerto respecto al hijo de aquel.

C) Monoparentalidad derivada
maternidad en solitario

Podria pensarse que el subgrupo de
las madres solteras es no solo el mas
caracteristicodelasfamilias monoparentales,
sino también aguel en que, por definicidn, ha
de apreciarse, en caso de su fallecimiento
en accidente, el perjuicio particular de sus
hijos por pérdida del progenitor uUnico. Sin
embargo, las cosas no son tan sencillas. La
maternidad sin matrimonio o pareja previa,
una via cadavez mas frecuente de formacion
de nucleos familiares, no significa que el
hijo carezca de un padre, no solo bioldgico,
como es obvio, sino también funcional, si ese
progenitor no conviviente ha reconocido su
paternidad y ejerce las funciones parentales
gue le corresponden, al modo de un padre
separado o divorciado.

de la

En Espafa no hay estadisticas oficiales
sobre el niumero de hijos de madre soltera
reconocidos por el padre bioldgico, pero los
demografos vy socidlogos de la familia acuden a
un indicador indirecto, aunque fiable: el nimero
de nacimientos no matrimoniales en que se
indica la edad del padre al registrarlos, un dato
gue ha registrado un cambio espectacular en
las ultimas décadas. En 1975 solo se declaraba
la edad del padre en el 22,8% de los nacimientos
no matrimoniales registrados; en 2012 ese
porcentaje alcanzaba nada menos que el 98%.
Aungue una cifra tan abultada se explica en
parte porgue incluye todos los nacimientos
extramatrimoniales, y por tanto también los
acaecidos en el seno de parejas de hecho,
resulta que incluso un 88,2% de los nacimientos
de mujeres que declaraban no convivir en pareja
resefaban el dato de la edad del padre. Aungue
es posible que en este grupo haya todavia una
cifra oculta de parejas de hecho no declaradas -
acaso para acceder a las ventajas reconocidas a
diversos efectos a las familias monoparentales-,
el dato parece ofrecer una lectura optimista
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acerca del mayor compromiso Yy asuncion
de responsabilidad por parte de los padres
bioldgicos no convivientes con la madre en el
momento de producirse el nacimiento. Claro
estd que, si se da esa situacion, la familia podra
ser monoparental para los estudios socioldgicos
y a efectos administrativos, pero no cumpliria
el presupuesto del perjuicio particular por
fallecimiento del progenitor Unico.

Cuando la solteria de la madre encubre una
pareja de hecho no declarada, el supuesto no
es problematico, porque al fallecimiento de
aquella el miembro supérstite de la pareja
saldra a la luz, reclamando la indemnizacion
qgue como tal le corresponde e impidiendo con
ello, si prueba su derecho -lo que le sera facil
de haber reconocido su paternidad-, que el hijo
o los hijos comunes puedan alegar el perjuicio
particular por fallecimiento del progenitor
Unico. Lo mismo ocurrira si los dos progenitores

RevisTA DE REsPoNsABILIDAD CIvIL Y SEGURO

formaron la pareja de hecho, formalizada o no,
con posterioridad al nacimiento del hijo comun.
En cambio, si el padre y la madre no formaron
nunca una pareja, de modo que el supérstite
carece de derecho al resarcimiento por el
fallecimiento del otro, pero el padre bioldgico,
aun apartado de la convivencia diaria con su hijo
e incluso sin declaracion formal de esa filiacion,
ha mantenido con él una relacidon paternofilial
mas o menos normal, el reconocimiento al
segundo del perjuicio particular por pérdida del
progenitor Unico, en base a una mera apariencia
de monoparentalidad, seria un fraude, aungue
bien dificil de detectar y acreditar por los
obligados al pago.

2.2.2.- POSIBLE PERJUICIO EXCEPCIO-
NAL DE LOS ABUELOS POR LA MUERTE
DEL PROGENITOR MONOPARENTAL

Cuando la monoparentalidad es auténtica
y sin matices, es decir, en los casos de



premoriencia, abandono o desconocimiento del
otro progenitor bioldgico (o de total ausencia
de relacion del hijo con él) y de inexistencia
de un progenitor funcional, el fallecimiento en
accidente del progenitor Unico puede producir

una situacion perjudicial no contemplada
directamente ni en el sistema de valoracion
anterior ni en el reformado por la ley 35/2015:
la de los abuelos que, acaso a una edad ya
avanzada, se ven obligados, a falta de cualquier
otro pariente, a hacerse cargo del cuidado
y la tutela de unos nietos, acaso de corta
edad. La consiguiente alteracion radical de la
vida de los abuelos y la reaparicion de unas
responsabilidades parentales que ya habian
ejercido en su diarespecto del hijo o hija fallecido
constituyen, sin duda, un perjuicio excepcional,
en el sentido del ultimo inciso del articulo 33.5
de la Ley, vy justifican sobradamente que en
este supuesto la indemnizacion que, en cuanto
padres de la victima, corresponde al abuelo o

15

abuelos, devenidos en padres funcionales de
sus nietos, se vea incrementada, conforme al
articulo 72 de la propia Ley, en un porcentaje
que, dado lo magro de la indemnizacion basica
(40.000 euros, si el hijo fallecido tenia mas de
treinta anos, que sera lo mas frecuente) estimo
gue debera ser siempre del maximo del 25%."

223- EL PRETENDIDO PERJUICIO
EXCEPCIONAL DEL HIJO POR LA MUERTE
DEL PROGENITOR MONOPARENTAL

En cambio, no creo, contra lo que alguna vez
se ha sostenido, que el caracter monoparental
de la familia suponga para el hijo del progenitor
fallecido un perjuicio excepcional resarcible
mediante el correspondiente factor corrector
del articulo 72 de la Ley. Esta tesis podria
sostenerse en el sistema anterior a la reforma,
acudiendo para fundarla a la controvertida
regla séptima de las generales del sistema; pero
no una vez gue la Ley 35/2015 ha introducido
el perjuicio particular por fallecimiento del
progenitor Unico, cuyo presupuesto es
precisamente la monoparentalidad, de modo
que la apreciacion de un perjuicio excepcional
por ese mismo motivo seria una evidente
reduplicacion valorativa.

Parece que quienes, ya bajo la ley vigente,
postulan la apreciacidon adicional de un perjuicio
excepcional en estos casos utilizan el término
de familia monoparental exclusivamente con
referencia a los progenitores solteros (en la
realidad absolutamente mayoritaria, madres
solteras); pero, rectamente entendido el
concepto de familia monoparental (es decir,
excluyendo los supuestos en que existe un padre
funcional o en que sobrevive un progenitor
bioldgico no conviviente pero con una relacion
mas o menos normal con el hijo), no hay razon
para establecer distingos por el origen de esa
situacion monoparental, que es la misma tanto
si el progenitor Unico es soltero como si es
viudo, divorciado o abandonado.”

T En el sentido del texto, MEDINA CRESPO, M, E/ nuevo
baremo de trafico. Comentario critico a las disposiciones
generales (Ley 35/2015, de 22 de septiembre), Bosch,
Madrid, 2017, pp. 233-234.

Encambio, la sentencia de la Audiencia de Baleares citada en
lanotaldenego elincremento de laindemnizacion solicitado
en este concepto por el padre de la fallecida y abuelo de
las menores que habian quedado a su cargo (incremento
que en aquel entonces era de dificil encaje legal, salvo
acudiendo a la controvertida referencia a las circunstancias
excepcionales de la regla general séptima del sistema), sin
mejor argumento que el de que ya se habia incrementado
notablemente la indemnizacion reconocida a dichas
menores y se habia reconocido al abuelo la indemnizacion
correspondiente al supuesto de victima embarazada con
pérdida de feto. Pese a la absoluta inanidad de semejante
fundamento, la sentencia de casacion desestimo el motivo
del abuelo a este respecto, sugiriendo que la improcedencia
del factor corrector aplicado a las hijas no permitia un
incremento ulterior.

2 Coincide, de nuevo, con esta tesis —-como no podia ser
menos, pues no pasa de ser una obviedad- MEDINA
CRESPO, M., El resarcimiento..., Cit., pp. 244-245.
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2.2.4.- TRATAMIENTO INDEMNIZATORIO
DE LA MUERTE DE UN HIJO DE FAMILIA
MONOPARENTAL

A) Perjuicio particular del progenitor
monoparental como perjudicado tnico de su
categoria

Hasta ahora hemos hablado solamente
del fallecimiento del progenitor de la familia
monoparental, pero ese caracter del nucleo
familiar tiene también consecuencias en caso
de fallecimiento del hijo. Es evidente que, por
definicion, el progenitor monoparental sera
“perjudicado Unico de su categoria”, con la
consiguiente apreciaciondel correspondiente
perjuicio particular, que el articulo 71de la Ley
cifra en un 25% de la indemnizacion basica.

A mi juicio, este factor corrector serd
igualmente aplicable en los supuestos que
podemos llamar de monoparentalidad
restringida o relativa, es decir, aguellos en
que, ademas del Unico progenitor conviviente
con el hijo fallecido, existia, por separacion,
divorcio o reconocimiento de la paternidad,
un progenitor bioldgico no conviviente, pero
gue mantenia una relacion paternofilial mas
0 menos normal con la victima y cumplia con
sus deberes parentales. En tal caso, un recto
entendimiento de los principios inspiradores
delsistemalleva ala conclusion de que ambos
progenitores, sin otra relacion entre si que la
mMas 0 menos aspera o cordial derivada de las
obligaciones de la paternidad comun, deben
ser considerados “perjudicados Unicos”.

Esta aparente paradoja se disuelve a
poco que se repare en el fundamento de
este factor corrector, que no es otro, como
en su dia postuld Mariano Medina, que lo
que llamd “perjuicio solitario”,”® es decir, la
mayor afliccion de quien sufre el dolor de
la pérdida de un ser querido sin tener el
pequefo consuelo de poder compartirlo
con otro deudo del fallecido que tuviera con
este la misma relacion de parentesco que
él, encontrdndose asi ambos en la misma
situacion y pudiendo prestarse mutuo apoyo
moral,alserentresiparientes proximos. Ahora
bien, tratandose de este tipo situaciones, es
absurdo pensar gque dos progenitores que no
quisieron casarse o formar pareja entre si, o
gue se divorciaron o se separaron, vayan a
consolarse mutuamente o a prestarse apoyo
por la muerte del hijo comun, Unico vinculo
gue les mantenia relacionados, acaso a su
pesar. Mas logico es pensar que, desaparecido
ese nexo de union, el alejamiento entre los
progenitores serd ya definitivo y radical; eso
Si NoO ocurre que, como ensefa la realidad en
tantos casos, la muerte del hijo en accidente

¥ La version mas reciente y mas accesible de la tesis de
Mariano Medina sobre el reconocimiento del perjuicio
solitario en el baremo anterior se encuentra en sucomentario
al vigente: E/ resarcimiento..., cit. pp. 211-215.
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desencadena agrios reproches entre ambos
padres, acusandose reciprocamente de
no haber tomado las medidas necesarias
para evitarla. En esas condiciones, negar el
perjuicio particular del progenitor Unico a
cada uno de ellos seria una lectura miope de
la norma.

Solo guedarian excluidos de la aplicacion
del factor corrector como perjudicados
Unicos de su categoria los supuestos, que
son en puridad de familia reconstituida, en
los que el hijo fallecido tuviera un progenitor
funcional conviviente con el progenitor
bioldgico supérstite.

B) Pretendido perjuicio excepcional del
progenitor monoparental

No creo, en cambio, que sea de recibo
el perjuicio excepcional gue en ocasiones
se ha postulado a favor del progenitor
monoparental (en la practica, siempre la
madre) en caso de fallecimiento de su hijo,
a modo de compensacion por la especial
dedicacion y sacrificio que le habia supuesto
la crianza en solitario del hijo cuya vida ahora
se ha truncado prematuramente. Me parece
evidente que esa compensacion por hechos
pasados no se ajusta a los principios del
resarcimiento por causa de muerte, cuyo
fin ha de ser compensar el dolor moral por
la pérdida del hijo, no el trabajo que haya
costado sacarlo adelante.

Si lo que se quiere decir es que,
precisamente por esa mayor dificultad de
la crianza es también mayor el dafio moral
sufrido por el progenitor, la afirmacion me
parece cuando menos discutible vy llevaria
a gue también cualguier familia biparental
pudiera reclamar un perjuicio excepcional
con ese mismo fundamento, aduciendo
sus dificultades econdmicas, los problemas
de salud del hijo luego fallecido, la mayor
penosidad de sacar adelante una familia
numerosa, la ruptura o falta de colaboracion
de las familias de origen, o cualquier otra
circunstancia imaginable, de modo que
el perjuicio excepcional dejaria de serlo
y se convertiria en un cajon de sastre a
disposicion de abogados de personal injuries
de pelicula americana, como el Denzel
Washington de Filadelfia o el Albert Finney
de Erin Brockovich.

3.- FAMILIAS RECONSTITUIDAS

3.1.- CONCEPTO Y DATOS
SOCIODEMOGRAFICOS

El concepto de familias reconstituidas,
también denominadas recompuestas o}
reconstruidas, comprende aquellos nucleos
familiares en que uno o ambos miembros de la
pareja aportan hijos de una relacién anterior. Se
trata, sin duda, de uno de los modelos familiares
gue con mayor rapidez se esta extendiendo en



nuestro pais, en buena parte como consecuencia
de la labilidad creciente de las uniones
conyugales. Actualmente, uno de cada cinco
matrimonios (22%) es un segundo matrimonio
para al menos uno de los cényuges, y esta cifra
solo capta muy parcialmente la incidencia de
segundas uniones, ya que las personas gue han
experimentado una ruptura conyugal son mas
propensas a optar por una pareja de hecho que
un matrimonio como segunda unién.

Como resultado de este proceso, el censo de
201 registraba ya casi medio millon de familias
reconstituidas, formadas por una pareja, casada
0 no, con al menos un hijo no comun; una cifra
qgue dobla la registrada en el censo anterior vy
que representa el 7,1% del total de parejas con
hijos; y hay que tener en cuenta que esa cifra no
incluye las parejas con hijos no comunes que No
residen en el hogar familiar.

Al igual que ocurre con las familias
monoparentales, las reconstituidas pueden
tener diferentes origenes, sin que los datos
demograficos permitan distinguir su respectivo
peso cuantitativo. Sin duda, en la actualidad
la trayectoria biografica que da lugar a un
mayor numero de familias reconstituidas es la
de nuevas uniones, de hecho o de derecho, de
personas separadas o divorciadas con hijos;
pero parece estar creciendo la proporcion de
madres monoparentales jovenes que se unen
a un varon que no es el padre de sus hijos, y
permanece, por supuesto, la via tradicional de
las segundas nupcias (ahora también pareja de
hecho) de personas viudas con hijos.

La reconstitucion familiar da origen a una
ampliacion en la practica de las redes de
parentesco (por ejemplo, del hijo no comun con
los parientes del miembro de la pareja que no es
su progenitor) y a una mayor complejidad de las
relaciones familiares, al generarse un complejo
entramado de relaciones de cuasiparentesco
entre padrastro o madrastra, hijastros vy
hermanastros (de hecho o de derecho). Esta
complejidad es especialmente apreciable en
la segunda generacion del ndcleo familiar,
al originarse lo que la jerga socioldgica o
antropoldgica denomina fratrias recompuestas,™
formadas por hermanos de padre y madre,
medio hermanos y hermanastros.”®

“Sobre este concepto, desde una perspectivaantropoldgica,
véase RIVAS RIVAS, Ana M.2, “Las nuevas formas de vivir
en familia: el caso de las recomposiciones familiares”.
Cuadernos de Relaciones Laborales, Vol. 26, num. 1, 2008,
pp. 186-187 (accesible en internet).

S En espafol, como reconoce el DLE, el sufijo “-astro” forma
sustantivos con significado despectivo, lo que no ocurre
con el prefijo equivalente inglés step-. Seguramente por ello
los propios implicados prefieren evitar el uso de términos
como “padrastro” o “madrastra”’, acudiendo a parafrasis
como “el marido/novio de mi madre” o “la mujer/novia de
mi padre” y englobando a todos los integrantes de la fratria
recompuesta como hermanos, haya o no consanguinidad vy
sea el vinculo doble o sencillo (pues “medio hermano” no es
tampoco un sintagma precisamente bien sonante).
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3.2.- TRATAMIENTO INDEMNIZATORIO:
GENERALIDADES

Claro estd que en estas familias

reconstituidas, segun la edad de los hijos

aportados en el momento de la nueva union,
el tiempo transcurrido desde su formacion vy la
mayor o menor intensidad del vinculo afectivo
establecido, lasrelaciones entrelos miembros no
consanguineos podran integrar muchas veces
otros tantos casos del respectivo parentesco
funcional, como ya reconocio la jurisprudencia
bajo la version original del sistema;'® y, aun de no
haber alcanzado ese estatus, podran muy bien
encajar en la nueva categoria perjudicial de los
allegados, siempre supuesto el plazo quinquenal
de convivencia gque exige el articulo 67 de la
Ley, aungue en este caso la indemnizacion sea
poco Mas que simbodlica (diez mil euros en las
cuantias iniciales del sistema).

Casi huelga decir, por otra parte, que,
habiendo hijos comunes de |la pareja, el caracter
sencillo de su vinculo de consanguinidad con
los hijos no comunes carece de relevancia para
gue aqguellos sean considerados plenamente
hermanos de estos a los efectos resarcitorios,
pues el sistema legal de valoracién no reconoce
ninguna diferencia entre hermanos de doble
vinculo o de vinculo sencillo, ni en su version
actual ni en la derogada.”

3.3- EL PROBLEMA DE LA CONCURREN-
CIA DEL PROGENITOR BIOLOGICO CON EL
PADRASTRO O MADRASTRA

3.3.1.- Planteamiento

El reconocimiento del parentesco funcional

® Para la legitimacion resarcitoria del padrastro del
fallecido como padre funcional more paternofilis (sic),
véase la sentencia de la Sala Segunda del Tribunal Supremo
1612/2001, de 17 de septiembre (aunque con argumentacion
muy endeble, de la que es buena muestra el transcrito
atentado a la lengua de Virgilio); y entre las sentencias de
las Audiencias Provinciales, la muy prolija de la Seccion
Cuarta de la de Sevilla (Tribunal del Jurado) 4/2004, de 21
de mayo (FF. JJ. 43.2a 49.2). En ambas sentencias citadas el
reconocimiento de la indemnizacion al padrastro (de hecho
en los dos casos) venia facilitado por la inexistencia de un
padre bioldgico, por falta de determinacion en la primera y
por premoriencia en la segunda.

Respecto alalegitimacion de los hermanos de hecho, aunque
el supuesto no era propiamente de familia reconstituida,
debe citarse la importante sentencia de la Sala Primera
del Tribunal Supremo 200/2012, de 26 de marzo, que, por
aplicacion de la analogia, reconocio la misma indemnizacion
atribuida a la hermana menor de la victima a un primo que
desde hacfa cuatro afos convivia con los hermanos y con
los padres de estos en régimen de acogimiento familiar
permanente; y ello “por mor de su convivencia y vinculacion
afectiva more fraterno [...] con la victima del accidente”.

7 El ordenamiento juridico solo reconoce una diferencia
de trato entre hermanos de doble vinculo y de vinculo
sencillo en el ambito de la sucesion intestada, en la que,
concurriendo unos y otros los primeros tomaran doble
porcion que los segundos en la herencia (art. 949 del
Codigo Civil). Pero es ya un lugar comun sefalar que los
principios que rigen el resarcimiento por causa de muerte
son diferentes a los que inspiran la sucesion hereditaria.
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en las familias reconstituidas no plantea ningudn
problema para la aplicacion del sistema cuando
se trata de resarcir a hijastros o hermanastros
de la victima, tanto si son Unicos en su categoria
como si concurren con otros hijos o hermanos

consanguineos, pues esa pluralidad es
simplemente aditiva (un hijo mas, un hermano
mas..) y no se traduce, como en el sistema
anterior a la reforma, en una reduccion de la
cuota individual de cada perjudicado. Mucho
mas problematica puede ser, en cambio, la
cuestion cuando los perjudicados son los
padrastros o madrastras.

En efecto, si la familia reconstituida tiene
su origen en las segundas nupcias (de hecho
o de derecho) de personas viudas con hijos, al
fallecer uno de estos no habra, por definicion,
un padre bioldgico que pueda concurrir con el
padre funcional (suponiendo que el miembro no
progenitor de la pareja hubiera alcanzado esa
condicidon respecto a la victima). En cambio, en
los casos de de nuevas uniones de separados
o divorciados con hijos puede coexistir un
padre o madre bioldgico no conviviente con
otro funcional conviviente; y o mismo puede
ocurrir si la familia reconstruida estd formada
por un progenitor monoparental unido a una
persona que no es el progenitor bioldgico vy
este ha reconocido al hijo comun y mantiene
una relacion fluida con él. Son las situaciones
conocidas como “dobles familias”,® donde los
roles que deben desempefiar cada uno de sus

8 Sobre este concepto, CASTRO MARTIN, T. v SEIZ
PUYUELO, M., Op. cit, p. 25.
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miembros no estan establecidos socialmente
con claridad, como tampoco la solucion
indemnizatoria en caso de fallecimiento de
un hijo no comun gue conserva un progenitor
biologico.
3.3.2.- Distintos tipos de concurrencia y
su tratamiento indemnizatorio

En estos supuestos pueden distinguirse
varias situaciones distintas y la determinacion
de hallarse ante una u otra dependerd de una
prueba no siempre facil de aportar y valorar vy
en No pocas ocasiones espinosa.

Cabe, en primer lugar, que, por abandono
del progenitor bioldgico o por pérdida de
toda relacion con su hijo, solo tenga derecho
a la indemnizacion el nuevo conyuge o pareja
del otro progenitor, sea como padre funcional
o solo como allegado (supuesto en este caso
el plazo quinguenal de convivencia), segun la
duracion e intensidad de su relacion con el hijo
fallecido de su pareja y la importancia de los
deberes asumidos para con él.

Puede ocurrir también que, por cumplir el
progenitor bioldgico con sus deberes parentales
y conservar una relacioén fluida con su hijo, sea
a él a quien deba reconocerse la indemnizacion
atribuida al padre o madre, guedando el
padrastro relegado, en su caso, a la condicion
de allegado, por la menor intensidad de su
relaciony la menor importancia de sus funciones
parentales. Esta serd la situacion mas probable
en los casos de la llamada custodia compartida,
pero puede darse también aunque la custodia
esté atribuida a un solo progenitor. Tras la



reforma de 2015, la situacion del progenitor
bioldgico no custodio se ha visto favorecida,
al haber desaparecido la convivencia con los
hijos como factor determinante de la mayor o
menor cuantia de la indemnizacion basica de
los padres.

Ciertamente, como pronostica Mariano
Medina,® es de prever que los obligados al
pago de la indemnizacidn intenten jugar
con los conceptos en su provecho; de modo
qgue, en caso de padre bioldgico ausente o
premuerto, postulen que el padrastro no era
un padre funcional, sino un allegado, y, cuando
ha de reconocerse al padre bioldgico como
perjudicado, quieran negar al padrastro la
condicion de allegado.

3.3.3.- Concurrencia de un progenitor
bioldégico y funcional no conviviente con
otro solo funcional y conviviente

A) Planteamiento: cunicidad o dualidad de
perjudicados resarcibles?

Encualquier caso, el problema mas dificil se
suscita cuando tanto el progenitor bioldgico
apartado de la convivencia diaria como el
padrastro o madrastra actlan ambos, cada
uno en su momento y en su ambito, como
verdaderos padres funcionales concurrentes.
Estas son las auténticas “familias dobles”
en el sentido que nos interesa, una realidad
social que se constata cuando vemos nifos
que, con el mayor desparpajo, dicen tener
“dos papas y una mama” (o a la inversa).

Como punto de partida, no cabe duda de
gue en este género de supuestos tanto el
progenitor funcional y bioldgico como el solo
funcional son perjudicados vy tienen derecho
al resarcimiento como tales progenitores.
A pesar de lo que pueda sugerir su lectura
literal, seria inicuo interpretar el articulo 62.3
de la Ley en un sentido tal que limitase el
reconocimiento del parentesco funcional
a los casos de inexistencia, premoriencia
o abandono del correspondiente pariente
bioldgico. El absurdo de esta interpretacion
se evidencia sin mas que reparar en gue a
nadie se le ocurriria sostenerla tratdndose de
hermanos o hijos funcionales.

De esta suerte, hay que interpretar
el concepto legal de pariente funcional
con un contenido bimembre: por un lado
aquellas personas que, de hecho y de
forma continuada, ejercen las funciones
del parentesco en sustitucion del
correspondiente pariente bioldgico que por
inexistencia o incumplimiento no las ejerce;
por otro, las personas que, con esa misma
nota de continuidad, asumen la posicion de
un pariente de una categoria determinada,

9 El resarcimiento de los perjuicios personales...,cit., p. 160,
n. 211.
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aungue no tengan el vinculo de sangre
correspondiente a esa categoria.

Si el primer inciso del precepto
apunta inequivocamente, por su implicita
referencia a las funciones tuitivas, a padres
y ascendientes funcionales, el segundo
se dirige preferentemente a hijastros vy
hermanastros, pero no hay razon para
limitarlo a esas categorias. La tesis de que
la posicion del padre o la madre es Unica vy
solo puede ser asumida por un progenitor
funcional en defecto del correspondiente
progenitor bioldgico no es mas que una
peticion de principio (porgue da por sentada,
sin justificarla, la premisa de esa unicidad)
y un desconocimiento de la realidad social,
en el que acaso pueda latir un prejuicio de
raiz ideoldgica, vinculado a una concepcion
tradicional de la familia.?°

Debe admitirse, empero, que la
concurrencia en un plano de igualdad entre
un progenitor bioldgico y otro solo funcional
es unsupuesto poco frecuente, incluso dentro
del ambito de las familias reconstituidas, y en
cierto sentido andmalo; de modo que esta
situacion deberd ser probada por quien la
alegue, frente a la regla general que hemos
enunciado antes, esto es, el reconocimiento
delacondicion de progenitor solo al bioldgico
gue sigue ejerciendo como tal, quedando el
nuevo conyuge o pareja del otro progenitor
relegado, en su caso, a la condicidon de mero
allegado del hijo fallecido.

B) Cuantia indemnizatoria en los casos de
concurrencia. cduplicacion o distribucion?

En los supuestos excepcionales en que
haya de reconocerse la condicion perjudicial
de progenitor tanto al bioldgico como al
funcional se plantea todavia la cuestion
de la cuantia indemnizatoria que habra de
corresponder a cada uno. Aungue el principio
del perjuicio propio e individual que consagra

20 La tesis que aqui se asume es también, como no, la de
Mariano Medina, E/ resarcimiento...cit, pp. 85-87. La que se
critica, de ALVAREZ MENENDEZ, Pilar: “Indemnizacion por
causa de muerte”, en AAVV.,, £/ nuevo sistema de valoracion
del dafio personal (Ley 35/2015 de 22 de septiembre),
Comares, Granada, 2017, pp. 148-149. Esta autora solo
admite que en los casos de concurrencia entre el padre
bioldgico y funcional vy el solo funcional el segundo pueda
tener la condicion de perjudicado como mero allegado, si
cumple los requisitos legales.

Més groseramente, el Dictamen 3/2016 del Fiscal de Sala
Coordinador de Seguridad Vial, p. 31, aunque advierte la
duplicidad de figuras abarcadas en el concepto legal de
perjudicado funcional, afirma, quizd por precipitacion o
descuido de redaccion, que “con ambas modalidades [...] se
positiviza la figura del perjudicado funcional por sustitucion
del perjudicado tabular” (énfasis anadidos).

Por mi parte, la honradez intelectual me impele a reconocer
que en mis primeros trabajos sobre la version original
del sistema me incliné por la incompatibilidad entre la
legitimacion resarcitoria del progenitor bioldgico vy del
funcional;, pero abandoné esta posicion al menos desde
2004.
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la reforma del sistema apuntaria a favor de
reconocer a cada uno de los progenitores
concurrentes laindemnizacion total asignada
a esta categoria, esa duplicacion chocaria
con los presupuestos contemplados por la
norma al establecer la cuantia asignada a los
progenitores y, sobre todo, con la realidad
de que, por definicion, ninguno de los dos
concurrentes ejercia en plenitud la funcion
parental, que se distribuia entre ambos. Por
ello entiendo preferible acudir a un criterio
distributivo, aplicando por analogia lo
dispuesto en el articulo 63.4 de la ley para
los supuestos de concurrencia de conyuges
0 parejas de hecho.”’ De este modo, a un
supuesto excepcional de concurrencia de
perjudicados de la misma categoria se le da
una solucion también excepcional, basada en
el tratamiento que da la ley a otro supuesto
excepcional del mismo género.

Ahora bien: la aplicacion analdgica del
articulo 63.4 a estos supuestos no conduce
mecanicamente a atribuir a cada uno de los
dos progenitores concurrentes la mitad de
la indemnizacion correspondiente al padre o
madre.??

En primer lugar, no debe olvidarse que,
de no haberse apreciado esa plena paridad
de funciones parentales, el progenitor no
bioldgico, supuesto el requisito de convivencia
qguinguenal con la victima, habria recibido en
todo caso la indemnizacion correspondiente
a la categoria de allegado. No tendria
sentido, entonces, que el hecho de que su
relacion con el hijo de su pareja fuese tan
intensa como para convertirlo en progenitor
funcional, concurriendo con el bioldgico,
sirviese de pretexto para una reduccion del
montante indemnizatorio total atribuido
a ambos. Seria una paradoja inadmisible
gue un siniestro mortal con un progenitor
bioldgico y un cdonyuge no progenitor
allegado recibiese una indemnizacién mayor
gue otro con un progenitor biolégico vy otro

2 En cambio, por estricta observancia del principio del
perjuicio propio y capital, Mariano Medina se pronuncia
por la solucion de atribuir la indemnizacion integra a cada
uno de los progenitores concurrentes. £/ resarcimiento...,
cit.,, pp.85-91. Asi lo he sostenido yo también en trabajos
anteriores sobre el sistema previo a la reforma de 2015
(aungue postulando un factor reductor para el progenitor no
bioldgico, por esa misma condicion y por el menor tiempo
de convivencia con la victima); acudiendo, para encajar
esta duplicacion en el sistema, a una de las circunstancias
excepcionales que preveia la regla séptima de las generales
del sistema, excepcionalidad que en este caso radicaria en
la composicion del nucleo familiar del fallecido. Pero, a mi
juicio, la configuracion de los perjuicios excepcionales en
el actual articulo 77 de la Ley solo permite incrementar,
hasta un maximo de un 25%, la indemnizacion basica
de un perjudicado concreto, no reconocer perjudicados
no subsumibles en el parentesco funcional ni alterar la
estructura de asignacion de las indemnizaciones basicas.

22 Como entiende, en el lugar citado en la nota anterior,
Mariano Medina.
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funcional concurriendo en la misma posicion
parental. Asi pues, cuando el progenitor solo
funcional cumple la exigencia de convivencia
quinguenal, la cantidad a distribuir entre él y
el progenitor bioldgico vy funcional ha de ser
la suma de la indemnizacién asignada a un
progenitor y a un allegado.

En segundo lugar, el articulo 634
parte, ciertamente, de la distribucion de
la indemnizacion a partes iguales entre
los viudos concurrentes (por lo general,
uno de hecho y otro de derecho), pero no
deja de discriminar entre ellos en funcion
del tiempo de convivencia con la victima,



aungue solo en relacién con el incremento
establecido a partir de los quince afos. Del
mismo modo, parece l6gico tener en cuenta
que, en estos supuestos de concurrencia de
progenitores, el bioldgico habra mantenido
la relacion afectiva y ejercido sus funciones

parentales durante toda la vida del hijo
fallecido, mientras que, salvo supuestos
infrecuentes, el progenitor solo funcional se
habra incorporado a la vida de la victima
en algdn momento posterior. Entiendo, por
ello, que el total montante indemnizatorio
(incluido, segun lo dicho, el correspondiente
a un allegado, en su caso) ha de distribuirse
entre ambos pro rata temporis, en funcion de
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los aflos de duracion de la respectiva relacion
con la victima.

Cabria todavia plantearse si al progenitor
bioldgico no deberia atribuirsele en estos
casos un plus indemnizatorio respecto al
meramente funcional, en atenciéon a que solo
el primero sufre por la muerte de su hijo el
perjuicio, que podemos llamar genético,
consistente en la pérdida de oportunidad
-aungue sea solo parcial, si le quedan otros
hijos- de transmitir sus genes hacia el futuro;
lo que no es mas que un modo de primar
la paternidad bioldgica, los vinculos de
sangre, sobre la solamente funcional. Pero
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esta discriminacion, que en algdn momento
he sostenido, no encuentra base en que
apoyarse en el sistema legal y chocaria con la
absoluta equiparacion de los hijos adoptivos
con los bioldgicos, que, con buen criterio,
la version vigente del baremo, a diferencia
de la inicial, ni siquiera considera necesario
explicitar.

C) La indemnizacion del hijo por muerte
de alguno de sus progenitores concurrentes

Afadamos, por otra parte, que la
concurrencia de progenitor bioldgico
y progenitor solo funcional no plantea
problemas concursales cuando fallece uno
de ellos, pues tanto en uno como en otro
caso los hijos deben recibir la indemnizacion
integra por el fallecimiento del padre, sea
el bioldgico o el funcional.?® Claro estd que
en estos supuestos es muy probable que
los obligados al pago aleguen, si el fallecido
era el padre bioldgico, que habia perdido
su relacién con el hijo supérstite; v, si lo era
el funcional, que no era tal, sino un mero
allegado. Pero eso es un problema puramente

probatorio.

3.3.4.- Familias reconstituidas y perjuicio
particular por pérdida del hijo Unico

Las familias reconstituidas plantean también
algun problema para la aplicacion del perjuicio
particular por fallecimiento del hijo uUnico, que
es la formulacion mas correcta que la Ley
35/2015 da al factor corrector que la version
inicial del baremo denominaba, demasiado
sintéticamente, “victima hijo Unico” y que en
la vigente supone un incremento fijo del 25%
de la indemnizacién basica que, segun la edad
del hijo fallecido supere o no los treinta anos,
corresponde al progenitor.?

No cabe duda, desde luego, de que en este
tipo de familias el perjuicio particular debe
apreciarse, dandose su presupuesto, no solo
en el progenitor bioldgico, sino también, por
identidad de razon, en el conyuge o pareja de
este que haya visto reconocida su condicion
de progenitor funcional; pues en ese caso
tan hijo Unico era la victima del progenitor
bioldgico como del solo funcional, ya que
ambos mantenian con ella la misma relacion
paternofilial y en ambos se da la misma mayor

25 Asi lo precisa Mariano Medina, £/ resarcimiento..., cit., p.
90 n. 115.

24 En la redaccion del baremo anterior a la reforma de
2015 el funcionamiento de ambas indemnizaciones era el
inverso. La basica era fija con independencia de la edad del
hijo, tanto da si los padres eran perjudicados primarios o
secundarios (solo en el primer caso se distinguia en funcion
de la convivencia) y, en cambio, el factor complementario
por “victima hijo Unico” se articulaba en cuantia variable
segun tres tramos de edad del fallecido (hasta 18, de 18 a 25
y de 25 en adelante).
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afliccion por la pérdida del Unico descendiente.?®

No serd infrecuente en las familias
reconstituidas que la victima fuera hijo Unico
solo de uno de los cényuges o miembros
de la pareja, pero no del otro, por tener este
descendientes de otra union. En tal caso, parece
l6gico, en principio, entender que el perjuicio
particular solo puede ser apreciado en aquel de
los progenitores, sea bioldgico o funcional, que
ha perdido a su Unico hijo, y no en el otro, al que
le quedan hijos supérstites.?®

Sin embargo, este criterio, con parecer
tan evidente en una primera aproximacion,
solo me parece correcto cuando el hijo Unico
fallecido lo era de una unidn anterior a la actual
y hay hijos supérstites de esta. En cambio,
me parece harto discutible en el supuesto de
fallecimiento del Unico hijo comun de la nueva
pareja, especialmente cuando la edad de los
progenitores impide o dificulta que puedan
tener mas descendencia, aungue uno de ellos, o
ambos, la tengan de uniones anteriores. En estos
casos, la equidad y el fundamento resarcitorio
del perjuicio particular me parece gque deben
llevar a su reconocimiento, porque la muerte de
ese hijo comun produce en sus dos progenitores
la especial angustia y desolacion que justifica la
indemnizacion complementaria.?’

Pieénsese, como ejemplo extremo, en el caso,
que tiene nombres y apellidos en la vida real, de
un varon sexagenario, divorciado hace muchos
aflos y con un hijo mayor de edad, que quedd
con su madre tras la ruptura y al que apenas
ve, que rehace su vida afectiva con una mujer
ya en la cuarentena, también divorciada y con
hijos mayores, que hacen vida independiente;
ambos deciden tener un fruto tardio de su

2> Vigente la version anterior del sistema, la sentencia de la
Seccién 3.2 (penal) de la Audiencia de Cdérdoba 141/2012,
de 23 de abril, (FJ. 3.2) reconocio la aplicabilidad analdgica
del perjuicio particular por pérdida del hijo Unico a los
progenitores solo funcionales; aunque en este caso no se
trataba de una familia reconstituida, sino ampliada por el
acogimiento desde su mas tierna infancia de una sobrina
huérfana por parte de sus tios, que no tenian hijos propios.

Igualmente, ya para el nuevo sistema, el Dictamen 3/2016
del Fiscal de Sala Coordinador de Seguridad Vial sefala que
el complemento de indemnizaciéon “corresponde también a
quienes no siendo padres bioldgicos tengan la condicion de
padres funcionales” (p. 38).

26 Asi viene afirmandolo, sin los distingos que enseguida
se veran en el texto, Mariano Medina desde su primer libro
sobre el baremo: La valoracion legal del dario corporal.
Andlisis juridico del sistema incluido en la Ley 30/95,
Dykinson, Madrid, 1997, p. 412. Lo mismo sostiene, con el
mismo caracter absoluto y apodictico, en su estudio de la
version vigente del sistema: £/ resarcimiento, cit., p. 229.

2 No lo entendid asi, sin embargo, la sentencia de la Seccion
2.2 (penal) de la Audiencia Provincial de Malaga 131/2001, de
27 de marzo, que, estimando el recurso de la aseguradora,
dejo sin efecto para la madre el factor corrector por “victima
hijo unico” que el Juzgado de Instruccion habia aplicado
a ambos progenitores por la pérdida de su Unico hijo en
comun, gue era unico en términos absolutos para el padre,
pero no para la madre, que tenia hijos de una unidn anterior.



union vy, tras no pocas dificultades y con el
riesgo consiguiente para una gestante madura,
tienen una hija comun, a la que, por supuesto,
adoran y miman con el previsible exceso. Si esta
nifa muere atropellada -y aqui el ejemplo se
separa, por fortuna, del caso real-, {seria justo
y adecuado privar a ambos progenitores del
resarcimiento de su perjuicio particular, cuando
han perdido al Unico vy trabajoso fruto de su
unién, careciendo ya de oportunidades de tener
otro, y cuando no tienen practicamente relacion
con los hijos de sus respectivos matrimonios
anteriores?

Tan convencido estoy de la injusticia de
limitar el resarcimiento a la indemnizacion
basica en casos como este que, si se me pudiera
convencer de la inaplicabilidad técnica del
perjuicio particular por fallecimiento del hijo
unico, acudiria de inmediato a la apreciacion
de un perjuicio excepcional, que puede llegar
igualmente al 25% de la indemnizacion basica.

4.- CONCLUSION

1.- Es indudable que el sistema legal de
indemnizaciones por causa de muerte en
accidente de circulacion sigue estando
basado, también tras la reforma de 2015, en
la delimitacion del circulo de perjudicados
sobre la base de la familia nuclear tradicional,
con la sola extension, ya desde la version
inicial del baremo, a las familias no basadas
en el matrimonio, sino en la pareja de hecho.

2.- La reforma de 2015 solo ha tomado
en consideracion las formas emergentes
de familia en una medida muy pequefa y
marginal, con la introduccion de la categoria
perjudicial de los allegados y con la
referencia a la monoparentalidad gue supone
el reconocimiento del perjuicio particular
por fallecimiento del progenitor unico. En
cambio, la omision de cualquier regulacion
relativa a padrastros y hermanastros, por un
lado, y al progenitor no custodio y su eventual
concurrencia con el conyuge no progenitor,
por otro, pese alanotable extension del nuevo
texto articulado, demuestra lo limitado de la
concepcion de familia que se ha manejado.

3.- Pese aloanterior, lamayor parte,sinola
totalidad, de los problemas indemnizatorios
que plantean las nuevas formas de familia
pueden ser resueltos de forma satisfactoria,
dentro de los limites impuestos por el propio
sistema, con una interpretacion flexible de
sus normas, facilitada por su superior calidad
tras la reforma, aplicando los criterios
hermenéuticos aceptados para cualquier
otra norma juridica, muy en especial la
analogia y la interpretacion conforme a la
realidad social.

4.- En cualquier caso, debe tenerse en
cuenta que ninguno de los nuevos tipos
de familia que agui se han examinado
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puede considerarse como una categoria
homogénea cuyos supuestos puedan
resolverse mediante la aplicacién aprioristica
de normas generales; siendo menester, por
el contrario, una atencion muy precisa a las
particularidades de las relaciones familiares
en cada caso, de prueba no siempre facil, so
penadeincurrireninfraosobrerresarcimiento.
En este sentido cabe decir, parafraseando el
célebre comienzo de Ana Karenina, que a los
efectos indemnizatorios todas las familias
tradicionales se parecen, pero las familias no
convencionales lo son cada una a su manera.
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1.- APROXIMACION AL CONCEPTO.

Si algo caracteriza a la llamada “pérdida
de oportunidad” es la incertidumbre. Con
acierto, Yzquierdo Tolosa nos ensefia gue en la
pérdida de oportunidad se da la aparentemente
contradictoria confluencia de dos elementos: la
certeza de que si no se hubiese producido el
hecho dafoso el perjudicado habria mantenido
la esperanza en el futuro de obtener una
ganancia o evitar una pérdida patrimonial; vy
la incertidumbre definitiva de lo que habria
sucedido si no se hubiese producido el evento.
Observamos coéOmMo estd presente siempre el
tiempo del verbo condicional ¢Se habria..?

Los origenesenlaconstruccion doctrinal de la
pérdida de oportunidad podemos encontrarlos
en los sistemas juridicos francés (perte d une
chance) e inglés (loss of a chance of recovery),
entre finales del siglo XIX y principios del siglo
XX, en el que comenzd a formar parte del
derecho de danos, coincidiendo en el tiempo
con la aparicion en el terreno de las ciencias
sociales de las llamadas teorias del riesgo.

Oportunidad, del latin opportunitas, hace
referencia a lo conveniente y a la confluencia
de un espacio y un periodo temporal
apropiado para obtener un provecho o cumplir
un objetivo. Se denomina oportunidad al
momento oportuno, cierto, exacto para realizar
o conseguir algo. Volviendo a su etimologia,
la palabra oportunidad es de origen latin
(opportunitas), formada por op que significa
«antes», y portus que expresa «puerto», es
decir, “delante del puerto” y es una frase
que explica las diversas opciones que tiene
un marinero o un navegante al momento de
llegar a un puerto seguro, de hacer cosas o
actividades, y saber aprovecharlas porgue no
sabe cuanto tiempo puede durar nuevamente
navegando en el mar.

Precisamente la certeza de la oportunidad
perdida es lo que abriga la incerteza del calculo
probabilistico de lo que hubiera podido ocurrir.

Construccion jurisprudencial que ha
tenido respaldo normativo como factor de
consideracion, integrando el art. 163 del
Codigo Europeo de Contratos la pérdida de
oportunidad de ganancia como parte del
lucro cesante en supuestos de incumplimiento
del contrato. Si bien durante largo tiempo la
pérdida de oportunidad no tuvo cabida en el
derecho de dahos de los Estados miembros, ni
tampoco en el del derecho de Estados terceros,
como puede ser el caso de los Estados de la
tradicion del common law, o los Estados de
influencia europeo-continental, como en el caso
de América latina, por el nivel de inseguridad
juridica que provocaba.

Actualmente, como luego desarrollaremos,
ha sido reconocida la pérdida de oportunidad
como dafio material indemnizable, integrada en
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los principios generales comunes a los Derechos
de los Estados miembros.

2.- TRATAMIENTO JURISPRUDENCIAL
DE LA INCERTIDUMBRE CAUSAL.

La incertidumbre causal ha sido tratada vy
desarrollada jurisprudencialmente por la Sala
de lo Contencioso del Tribunal Supremo, la
cual concentra y condensa los requisitos para
considerar la pérdida de oportunidad como
daflo indemnizable en:

1.- Certeza respecto de la existencia de
una oportunidad que se pierde, aungue la
misma encierre un componente aleatorio.

2.- Imposibilidad definitiva de obtener el
provecho o de evitar el detrimento.

3.-El perjudicado debe encontrarse en
una situacidon potencialmente apta para
pretender la consecucion del resultado
esperado, es decir, debe analizarse si
el afectado realmente se hallaba, en el
momento del hecho dafino, en una situacion
factica y juridicamente iddonea para alcanzar
el provecho por el cual propugnaba. Xiol
Rios lo trata desde la incerteza causal; su
virtualidad, afirma, se limita a determinados
supuestos en los que el nexo de causalidad
se presenta con un grado de probabilidad
razonable pero no suficiente para tener por
producido el resultado dafioso consistente en
la pérdida de un beneficio o para atribuirlo al
agente. Lo que De Angel viene a denominar
como “cursos causales no verificables”.

Zannoni relata el supuesto fallado por la
Suprema Corte de Buenos Aires de 26 de Junio
de 1965: Un vendedor ambulante de loterias
vendia desde hacia muchos meses un mismo
numero completo a un mismo sefior, que lo
tenfa reservado. Ese nimero, adquirido semana
a semana por el mismo comprador, y que
resultd premiado, no habia podido venderse
en un determinado sorteo, pues por un error
de la administracion provincial de loteria se
habia enviado a otra administracion, que lo
devolvid ya sin tiempo para su venta. El billete
fue incinerado con el resto de los numeros no
vendidos, y el infortunado caballero demando
a la administracion de loteria de la provincia
de Buenos Aires. El Tribunal entendid que no
habia responsabilidad: dy si el billete hubiese
sido vendido a un tercero? destaba acaso
obligada la agencia a entregar ese ndmero al
vendedor ambulante y éste a venderlo a esa
persona y nada mas que a ella? Hubo, eso si,
voto disidente: “A/ haber salido sorteado el
numero con el premio mayor, el dafo resulta
tan cierto como en el caso de un concurso en
que el concursante era el unico que reunia sin
disputa las condiciones exigidas, o como éen
el supuesto del ganador de una carrera que
por un hecho jlicito anterior de un tercero es
descalificado con posterioridad”.



La Corte de Casacion francesa, en un fallo de
9 de abril de 2009, concluye categodricamente:
“La reparacion de la pérdida de una chance debe
efectuarse en la medida de la chance perdida
YV no puede ser equivalente al beneficio que
habria procurado esta chance si ella se hubiese
realizado”.

Nuestra jurisprudencia se ha pronunciado
también en relacion al curso o nexo causal no
verificable, siendo significativa la Sentencia de
la Sala 32 del Tribunal Supremo, Seccion 62, de 18
de octubre de 2005 (RJ 2005, 8530) al declarar
que: “basta la certidumbre manifiesta de que el
conjunto de circunstancias han repercutido en
el dafio sufrido para estimar responsabilidad”.

La Sentencia del Tribunal Supremo de 20
marzo de 2018 viene a mantener que en la
pérdida de oportunidad hay una cierta pérdida
de una alternativa de tratamiento y, como afirma
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la Sentencia de 21 de diciembre de 2012, RC
4229/201, « que existe en aquellos supuestos en
los que es dudosa la existencia de nexo causal
O concurre una evidente incertidumbre sobre la
mismax.

Conviene recordar que se trata de una
regla de imputacion causal alternativa a la
tradicional, resultante de las clausulas generales
de responsabilidad («un régimen especial de
imputacion probabilistica», atendiendo a lo
establecido por la Sala Primera de este Tribunal:
Sentencia de 16 de enero de 2012).

3.-LA SO!_UCION INDEMNIZATORIA EN LA
JURISDICCION CONTENCIOSA.

Siguiendo en el dmbito de la responsabilidad
médica, lapérdidade oportunidad se desenvuelve
en el terreno siempre resbaladizo del dafio moral
por la desazdn, angustia, zozobra.. situacion
animica gue provoca en la victima la pérdida de
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oportunidad de vida o de curacion. La STS de la
Sala Contenciosa Administrativa de 22 de Mayo
de 2012, con cita de la de 19 de Octubre de 2011 de
la misma Sala, dice que: «/a llamada «pérdida de
oportunidad» se caracteriza por la incertidumbre
acerca de que Ja actuacion meédica omitida
pudiera haber evitado o minorado el deficiente
estado de salud del paciente, con la consecuente
entrada en juego a la hora de valorar el dafio asi
causado de dos elementos o sumandos de dificil
concrecion, como son, el grado de probabilidad
de que dicha actuacion hubiera producido ese
efecto beneficioso, y el grado, entidad o alcance
de éste mismowx. La STS de 18 de Julio de 2016, de
la propia Sala de lo Contencioso Administrativo,
afade que: «Es sabido que en el ambito de la
responsabilidad sanitaria se habla de pérdida
de oportunidad, de vida o de curacion, cuando
en la asistencia médica correspondiente se ha
omitido un diagndstico adecuado, un tratamiento
especifico, el suministro de un concreto farmaco
O una mayor celeridad en la actuacion de
tal modo que se habria privado al paciente,
previsiblemente, de una mayor posibilidad de
curacion».

4.- CRITERIOS PARA LA DETERMINACION
DEL DANO EN LA JURISDICCION CIVIL.

En materia de responsabilidad profesional,
se exige la existencia de un dano efectivo
consistente en la disminucion cierta de las
posibilidades de defensa. Asi, cuando el dano
por el que se exige responsabilidad civil
consiste en la frustracion de una accion judicial,
el caracter instrumental que tiene el derecho a
la tutela judicial efectiva determina que, en un
contexto valorativo, el dafo deba calificarse
como patrimonial si el objeto de la accion
frustrada tiene como finalidad la obtencién de
una ventaja de contenido econdomico, cosa que
implica, para valorar la procedencia de la accion
de responsabilidad, el deber de urdir un calculo
prospectivo de oportunidades de buen éxito
de la accion frustrada, pues puede concurrir
un dafo patrimonial incierto por pérdida de
oportunidades-SSTS de 26 de enero de 1999, 8
de febrero de 2000, 8 de abril de 2003 y 30 de
mayo de 2006-.

El dano por pérdida de oportunidad es
hipotético y no puede dar lugar a indemnizacion
cuando no hay una razonable certidumbre de la
probabilidad del resultado. La responsabilidad
por pérdida de oportunidades exige demostrar
que el perjudicado se encontraba en una
situacion factica ojuridicaidonea para realizarlas
(STS de 27 de julio de 2006). Debe apreciarse,
en suma, una disminucidon notable y cierta de
las posibilidades de defensa de la parte que
resulte suficiente para ser configurada como
un dafo gue debe ser resarcido en el marco de
la responsabilidad contractual que consagra el
articulo 1101 CC.

El juicio de imputabilidad en que se funda
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la responsabilidad del Abogado exige tener en
cuenta que el deber de defensa no implica una
obligacion de resultado, sino una obligacion
de medios, en el sentido que no comporta,
como regla general, la obligacion de lograr
una estimacion o una resolucion favorable a
las pretensiones deducidas o a la oposicion
formulada contra las esgrimidas por la parte
contraria, pues esta dependera, entre otros
factores, de haberse logrado la conviccion del
juzgador (SSTS de 14 de julio de 2005, 14 de
diciembre de 2005, 30 de marzo de 2006, 30
de marzo de 2006, 26 de febrero de 2007,
entre otras).

Un calculo probabilistico que obliga- como
dice la Sentencia de 11 de Noviembre de 1997-a
hacer un “juicio dentro del juicio” que permita, en
ausencia del principio de contradiccion, valorar
cuanto vale, verosimilmente, la oportunidad
perdida, el fondo del litigio. En palabras de la
Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de marzo
de 2011, hay gue urdir un célculo prospectivo de
oportunidadesdebuenéxitodelaaccionfrustrada,
un juicio hipotético del éxito de la oportunidad
perdida, es decir, de las consecuencias que, para
la posicion del reclamante, hubieran provenido de
su aprovechamiento, calibrando su repercusion
procesal, a los efectos de la cuantificacion del
dafio sufrido para garantizar la indemnidad de
la victima.

Al juicio de probabilidad cualificada también
se ha recurrido en la valoraciéon del porcentaje
de éxito de la asistencia médica. La Sentencia
de la Sala Civil del Tribunal Supremo de 17 de
abril de 2007 (RJ 200\2322) aplica este criterio
pronunciandose en los términos siguientes: “e/
Tribunal @ quo ha estimado que la relacion de
causalidad no existe con la muerte sino conla
pérdida de expectativas, descartando para
ello el recurso a las presunciones» y con ello
incurre en la presuncion de gue el perjuicio es
equivalente a la probabilidad estadistica de
supervivencia, esto es, que entre el porcentaje
de probabilidades de éxito de la intervencion
omitida vy el perjuicio real causado, o entre aquél
vy la valoracion de tal perjuicio, no existe enlace
preciso y directo que permita reducir mediante
presunciones al 20% ni el perjuicio (la muerte,
el dano moral causado a los demandantes) ni la
indemnizacion correspondiente”.

Sentencias precedentes a la previamente
comentada ya habian aplicado el juicio
probabilidad cualificada que lo encontramos
en la Sentencia del Tribunal Supremo de 20
de febrero de 2005 (ponente: Sr. Martinez-
Calcerrada Gomez), la Sentencia del Tribunal
Supremo de 23 de diciembre de 2002
(Ponente: Sr. Cobal Fernandez), en la que se
declara: “El resultado lesivo (paralisis cerebral)
que sufre el recién nacido tiene por causa un
sufrimiento fetal agudo, /o que constituye un
hecho indiscutible. Y tal sufrimiento tiene su
causa en una encefalopatia hipoxico-isquémica



producida por un periodo expulsivo prolongado,
Vy esta precision es la que constituye un juicio
de probabilidad cualificado, que adquiere plena
certeza procesal ante la conducta de inactividad
O pasividad probatoria de la referida parte
demandada”.

5.- DERECHO EUROPEO:
JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL DE
JUSTICIA'Y DEL TRIBUNAL GENERAL.

La pérdida de oportunidad forma parte de
los referidos «principios generales comunes a
los Derechos de los Estados miembros» que, en
el sentido del articulo 340 TFUE, apartado 2, la
encontramos en lajurisprudencia del Tribunal de
Justicia. En efecto, alo largo de los ultimos afos,
se observa una muy evidente tendencia hacia
el reconocimiento del caracter indemnizable
de una pérdida de oportunidad. Se trata de un
avance realizado con cautela y principalmente
sectorial, cuyas lineas generales son expuestas
en las conclusiones del Abogado General -Cruz
Villalon- en el caso de Jean-Francois Giordano
contra la Comisidn Europea, en los términos
siguientes:

Eldmbito en el que la pérdida de oportunidad
ha encontrado un reconocimiento expreso
y reiterado es el de la funcion publica de la
Union. En efecto, y con caracter general, desde
la Sentencia Comisidn/Girardot, el Tribunal
de Justicia ha avalado una jurisprudencia del
Tribunal General en virtud de la cual la pérdida
de oportunidad, en el terreno especifico del
contencioso de la funcién publica y por tanto
sobre la base del articulo 270 TFUE, constituye
un dafo indemnizable «real y cierto». Asimismo,
tal daflo no tiene caracter inmaterial o moral,
sino material.

hechos del asunto Girardot son
muy representativos, pues se trataba de
una trabajadora contratada como agente
temporal, excluida de un concurso interno
de reserva por falta de cumplimiento de los
requisitos preceptivos. Con posterioridad, la
recurrente se presentd a varios puestos en la
misma institucion, de cuyos procedimientos
de seleccion fue excluida por no formar parte
del personal estatutario. Por tanto, de haber
superado el referido concursointerno dereserva,
la recurrente habria cumplido las condiciones
para presentarse al segundo concurso.

Los

En su Sentencia de 31 de marzo de 2004,
el Tribunal General declard la ilegalidad de la
primera exclusion de la recurrente y entendid,
a continuacion, en sentencia interlocutoria,
gue dicha exclusion ilicita habfa privado a la
recurrente de la oportunidad de presentarse a
un ulterior concurso. De hecho, la recurrente
habia presentado su candidatura para nueve de
los puestos ofertados en el segundo concurso.
El Tribunal General considerd que se habia
privado injustificadamente a la recurrente
de una oportunidad seria de haber obtenido
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uno de los referidos puestos de trabajo. En su
sentencia de casacion, el Tribunal de Justicia
avald el planteamiento del Tribunal General.

En el punto 115 de la sentencia en el asunto
Girardot, el Tribunal General afirma lo siguiente:
“no cabe considerar como indudable que, al
cabo de la primera fase del procedimiento de
provision de vacantes que prevé el articulo
29, apartado 1, del Estatuto, la Comision [...]
habria seleccionado alguna de las candidaturas
de la Sra. Girardot ni, por consiguiente, que
esta Ultima tuviera todas las posibilidades de
que se le atribuyera un contrato de agente
temporal [...] Cabe considerar, sin embargo,
que la Sra. Girardot tenia, en cualquier caso, una
oportunidad seria al respecto, de la que se vio
privada en razon del rechazo de sus diversas
candidaturas por parte de la Comision, Sin
que dicha institucion hubiera acreditado haber
efectuado el correspondiente examen”.

Estaafirmacioneslabasesobrelaqguesefunda
la constatacion de que la Sra. Girardot sufrio un
dafio indemnizable, daflo cuya cuantificacion
no equivale al importe de los ingresos que
habria recibido como agente temporal, sino
aplicandole, decidiendo el Tribunal General ex
aequo et bono, un coeficiente multiplicador del
0,5 adicho importe. El Tribunal de Justicia avald
expresamente el sistema de calculo ideado vy
aplicado por el Tribunal General.

Una linea argumentativa similar, pero esta vez
ya en el terreno del articulo 340 TFUE, parrafo
segundo, puede observarse en la jurisprudencia
relativa a la contratacion publica de la Union.
En aquellos supuestos en los que un licitador
es excluido ilicitamente de un contrato publico
convocado poruna Institucion delaUnidn, puede
resultar imposible reabrir el procedimiento de
licitacion. En estas circunstancias, el Tribunal
General ha reconocido en varias ocasiones que
el licitador excluido tiene derecho areclamar una
indemnizacion correspondiente «a la pérdida
de oportunidad de resultar adjudicatario del
contrato», asi como en el supuesto de poderse
acreditar con certeza gque el licitador debia haber
resultado adjudicatario, el lucro cesante. El
Tribunal General ha destacado reiteradamente
«la posibilidad de conceder un valor econémico
a la pérdida de la oportunidad de resultar
adjudicatario».

De lo anterior se desprende que tanto en
el terreno de la funcion publica como el de la
contratacién publica de la Unidn, una pérdida
de oportunidad seria, a consecuencia de un acto
ilicito, constituye un daflo materialindemnizable.
Esta afirmacion adn no se ha extendido con
caracter general al Derecho de dafosdelaUnidn,
pero en algunos pronunciamientos del Tribunal
de Justicia se observa gue la nocidén no es, en
absoluto, extrafa a la practica jurisprudencial
general de la institucion.
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Lo primero que debe destacarse es una
linea de jurisprudencia temprana del Tribunal
de Justicia, de mediados de los afos setenta,
donde se afirma con claridad gque el requisito
del dafo «cierto» no puede referirse a una
certeza absoluta. Esta afirmacion no es casual,
pues se formula con el propdsito de distinguir
los requisitos de la accion de responsabilidad
de los articulos 34 y 40 del Tratado CECA de
los que regian el Tratado CEE, estos ultimos
mMas generosos. Al reconocer que el daffio debe
ser «cierto» pero no con absoluta precision, el
Tribunal de Justicia pretendia ser coherente con
el enunciado mas amplio del antiguo articulo 215
CEE. Ahora bien, dicha precisidon no tendria un
impacto directo en la situacién concreta de los
recurrentes, pues la formulacion aparecia en el
apartado relativo a la admisibilidad del recurso.

Asi sucediod igualmente en varios asuntos a
lo largo de los afios setenta y ochenta, donde el
Tribunal de Justicia relajaba el requisito relativo
al caracter «cierto» del dafo con el fin de
constatar el interés del recurrente a efectos de
la legitimacion para, mas adelante, al enjuiciar
el fondo, desestimar el recurso debido a la
ausencia de un acto ilicito.

Asimismo, en otros asuntos, el Tribunal de
Justicia ha tenido ocasion de pronunciarse
sobre el caracter «cierto» del dafo en el anélisis
del fondo, con un planteamiento similar al
descrito en el apartado anterior. Asi, en el
asunto Ireks-Arkady/Consejo y Comisiéon el
Tribunal de Justicia declard la responsabilidad
de la Comunidad como consecuencia de la
supresion de las restituciones a la produccion
de quellmehl. Esta supresion se habia declarado
previamente ilegal, por contraria al principio de
no discriminacion, en la sentencia del Tribunal
de Justicia en el asunto Ruckdeschel y otros,
pues se considerd que existia una diferencia
de trato injustificado entre el quellmehl vy el
almidon hinchado. Aunque el Consejo volvio a
establecer las restituciones a la produccién de
quellmehl, ello se hizo con efecto retroactivo
a partir de la fecha de la ya citada sentencia
Ruckdeschel y otros.

Es asi codmo, conociendo de un recurso de
responsabilidad extracontractual, interpuesto
con posterioridad a la sentencia Ruckdeschel
por los productores de quellmehl, el Tribunal
de Justicia declard en el asunto Ireks-Arkady/
Consejo y Comisidon gue el Consejo sobrepasd
de modo grave y manifiesto los Iimites que debe
respetar al ejercer sus facultades discrecionales.
En opinion del Tribunal de Justicia, el origen
del perjuicio alegado por la demandante se
encontraba en la supresion, por parte del
Consejo, de las restituciones que deberian haber
sido abonadas a los productores de quellmeh/
entre la fecha de la retirada de las restituciones
y la fecha de publicacion de la sentencia
Ruckdeschel y otros. Y aunque en su decision
deja constancia de la dificultad que conllevaria
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la cuantificacion precisa de dicho dafo, el hecho
de que éste no fuera categdricamente cierto no
supuso obstaculo alguno a la hora de declarar la
responsabilidad de la Comunidad.

El razonamiento de la Sentencia Ireks-
Arkady/Consejo y Comisidn no se encuentra
aislado en la jurisprudencia. Mas recientemente,
en el asunto Agraz y otros/Comision, el Tribunal
de Justicia se enfrentaba a un supuesto en el
que se discutia si la discrecionalidad de la
que disfrutaba la Comision a la hora de fijar el
precio minimo y el importe de la ayuda para
los productos transformados a base de tomate
para la campana 2000/2001 impedia considerar
gue el perjuicio sufrido por los productores de
dichos productos en varios Estados miembros
fuera «cierto». En dicho asunto la Comisidon no
habia tenido en cuenta el precio de los tomates
chinos en el momento de fijar el importe de las
ayudas, factor exigido por la normativa europea
en la materia. El Tribunal de Primera Instancia
declaro la ilegalidad del Reglamento por el
qgue se determinaba el importe de las ayudas,
al considerar que éste incurria en un vicio
esencial de forma por el motivo antes sefalado.
Sin embargo, puesto que la discrecionalidad
de la Comision en la fijaciéon del importe de las
ayudas es muy amplia, el Tribunal de Primera
Instancia considerd® que no se trataba de un
dafio «cierto».

En la Sentencia Agraz vy otros/Comision el
Tribunal de Justicia se apartd de la solucion
acordada por el Tribunal de Primera Instancia
y considerd que el dafo sufrido por los
productores de tomates era, en efecto, «cierto».
En palabras del propio Tribunal de Justicia,
“lejos de ser hipotética o puramente eventual,
la existencia del perjuicio invocado por las
recurrentes es incontestable. Ademas, a pesar
de que subsiste una incertidumbre respecto de
su cuantificacion exacta, este perjuicio puede
valorarse econdomicamente.» El Tribunal de
Justicia no considerd relevante el hecho de
gue no hubiera dificultades para dar salida a
la produccion comunitaria durante la campana
del afo en curso, ni que el sistema de gestion
planificada hubiera permitido garantizar una
comercializacion de la produccion del tomate
durante la campafa. Al haberse fijado un
importe de ayudas contrario a Derecho, los
productores de tomate de varios Estados
miembros se vieron privados de la posibilidad
de comercializarlo en términos mas favorables.
Esta circunstancia, sin perjuicio de que la
cuantificacion del dafio no fuera absolutamente
cierta, permitia a los recurrentes, segun el
Tribunal de Justicia, reclamar la reparacion de
un dafo material indemnizable.

Del analisis precedente se deduce que
la pérdida de oportunidad no es solo una
prerrogativa indemnizatoria en manos del
personal de las Instituciones, sino que se
perfila como una categoria auténoma con



ramificaciones en varias areas del Derecho de
la Union. Si a ello se suma que se trata de una
categoria presente en un amplio numero de
Estados miembros, no resulta forzado afirmar
que la pérdida de oportunidad, en tanto que
elemento integrante del dafo indemnizable, se
integra en los «principios generales comunes
a los Derechos de los Estados miembrosy,
tal como exige el articulo 340 TFUE, parrafo
segundo.

El  reconocimiento de la pérdida de
oportunidad en la jurisprudencia tratada se
admite con cierta cautela y condicionada al
cumplimiento de las siguientes premisas:

1.La pérdida de oportunidad debe ser
«seria», tal como destaca la sentencia Gi-
rardot. Aungue existen diversas técnicas
de medicion de probabilidad, el Tribunal de
Justicia debe optar por un criterio basado en
la existencia solida de una desventaja futu-
ra. En todo caso, la pérdida de oportunidad
debe ser siempre lo suficientemente previs-
ible como para gue pueda demostrarse me-
diante los medios convencionales de prueba.

2. Una pérdida de oportunidad seria no
equivale a la produccion de un dafo cuyas
probabilidades de confirmarse sean absolu-
tas, pues de lo contrario no se tratarad de una
pérdida de oportunidad, sino de un lucro ce-
sante. La pérdida de oportunidad se diferen-
cia de otros componentes del dafo indem-
nizable por el hecho de referirse a un ben-
eficio futuro pero solo probable. La pérdida
de oportunidad no se refiere a ganancias
seguras, sino a oportunidades de ganancia
en si mismas reales, con independencia de su
cuantificacion. Como es logico, tales opor-
tunidades de ganancia no pueden ser pura-
mente hipotéticas, sino que ha de tratarse de
oportunidades reales cuyas probabilidades
de convertirse en una ganancia patrimonial
sean elevadas.

Por tanto, lo que caracteriza a la pérdida
de oportunidad y la distingue principalmente
del lucro cesante es un factor probabilistico,
si bien no cualquier tipo de probabilidad, sino
la probabilidad seria de cumplimiento de
una expectativa. Notese que en la mayoria
de los asuntos en los que los tribunales de la
Uniodn se han pronunciado al respecto, han
delegado la cuantificacion de la pérdida de
oportunidad en una sentencia interlocutoria
0, en el caso de una sentencia casacional,
en una nueva sentencia de instancia tras la
devolucion de los autos. Ello explica por qué
hasta hoy el Tribunal de Justicia no ha tenido
demasiadas oportunidades de desarrollar su
jurisprudencia en este punto.

3. La pérdida de oportunidad no otorga
un derecho a ser resarcido por la pérdida
integra de la ganancia cuya expectativa se ha
frustrado. La Sra. Girardot no podia reclamar
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el importe total de los salarios percibidos en
el caso de haber sido contratada, de la misma
manera que el licitador excluido no podia
tampoco exigir el precio total del contrato
en los términos formulados en su oferta. El
Tribunal de Justicia y el Tribunal General han
seguido la practica de los Estados miembros
al reconocer un dafo siempre en mayor
o menor medida inferior al de la ganancia
cuya posible obtencion se frustrd. Asi, en
el asunto Girardot el Tribunal General optod
por un método, expresamente avalado por el
Tribunal de Justicia, mediante el cual aplicd
un coeficiente multiplicador del 0,5 a la
pérdida de retribuciones sufridas por la Sra.
Girardot. Este coeficiente representa una
estimacion del porcentaje de posibilidades
gue habria tenida la Sra. Girardot de obtener
uno de los puestos de trabajo, en este caso
de un 50 %.

4. En cuarto y ultimo lugar, la prueba de la
oportunidad en el caso concreto debe recaer,
obviamente, sobre el demandante, pues a él
corresponde demostrar no sélo la seriedad
de la oportunidad frustrada sino también el
grado de probabilidad que efectivamente
existia. La aparicion de metodologias
altamente sofisticadas capaces de medir la
probabilidad de ganancias futuras, incluso
ganancias futuras frustradas, facilita a las
partes esta labor, especialmente en el terreno
del Derecho econdmico, llegado el momento
de determinar con precision el importe
econodmico de la oportunidad pérdida.

Podemos concluir que el Derecho de
dafios de la Unidon resarce las pérdidas de
oportunidad seria que sean fruto de un acto
ilicito adoptado por una Institucion, estando
presentes las notas que caracterizan,
permitaseme el galicismo, la pérdida de la
chance, como lo son: la incertidumbre, el
curso causal de certeza no verificable y el
calculo probabilistico para el resarcimiento
del dafo.

6. ACCIONES “WRONGFUL BIRTH” Y DE
“WRONGFUL LIFE”

Cobra especial protagonismo la nocidon
de pérdida de oportunidad en las demandas
de “wrongful birth” y de “wrongful life”. Se
trata de casos, como sabemos, en los que la
ausencia de informacion de la madre gestante
sobre las anomalias padecidas por el feto le
impiden tomar la decision de someterse a unas
pruebas médicas cuyo resultado pudiera incidir
finalmente en la decision de poner término al
embarazo.

La Sala Primera de nuestro Tribunal Supremo
se muestra partidaria de definir el dafo como
la privacion de la facultad de abortar de la
madre, |0 que ocasiona un daflo moral derivado
de la lesidén a la dignidad y a la facultad de
autodeterminacién de la mujer, y unos dafos
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patrimoniales extraordinarios derivados de la
discapacidad del niffio. La posicion de la Sala
Tercera de lo Contencioso-administrativo fue
inicialmente la de indemnizar exclusivamente el
daflo moral ocasionado por la lesion a la facultad
de autodeterminacion de la madre causada por
la negligencia del profesional sanitario en el
diagnodstico prenatal.

Actualmente, la Jurisprudencia de la Sala
Tercera referida a la indemnizacion del dafo
se encuentra ya perfectamente consolidada a
partir de las Sentencias de 24 de Noviembre de
2000, 4 de noviembre de 2008, 16 de Junio de
2010, 27 de Octubre de 2010 y otras posteriores;
las cuales sostienen, sin fisuras, que no es soélo
indemnizable el daffio moral consistente en
privar a los padres de la posibilidad de decidir
sobre la interrupcion voluntaria del embarazo,
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sino también el mayor coste o el incremento
gue supone la crianza de un hijo afectado con
sindrome de Down. Inexcusablemente ambos
-dafo moral y dafio patrimonial- deben ir unidos
si se pretende una reparacion integral del dafio
- articulo 34.1de la Ley 40/2015, de 1de octubre
de régimen juridico del sector publico (antiguo
art. 1411 de la Ley 30/1992).

7. CONCLUSION

En el tratamiento indemnizatorio por la
pérdida de oportunidad conviven juridicamente
los calculos probabilisticos que lo aproximan
a un dafo patrimonial, la lesion econdmica
que la pérdida de oportunidad provoca vy
la discrecionalidad judicial que preside la
cuantificacion del dafo moral.
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1. INTRODUCCION

Adam Smith sostenia gue los mercados se
autorregulan mediante una tendencia insita al
equilibrio. Entendia que de una manera natural
la competencia en el mercado se mantendria
sola situando a todos los agentes del mercado
en un circulo virtuoso, logrando la maximizacion
del beneficio social a través de la busqueda de
cada uno de su propio interés.

Desde el punto de vista de la dinamica
econdmica es entendible que en un mercado
perfecto el producto preferido por los
consumidores (por precio, disefio, calidad o
otros motivos o una combinacion de estos) sera
el que mas demanda acaparey, por tanto, el que
mas volumen de produccion y materia prima
ocupe. De esta manera el éxito del producto (
Yy su empresario y mayor beneficio) supone el
mecanismo que ,por medio de la libertad de
los compradores, hace que la asignacion de
recursos se produzca de forma eficiente.

De alguna manera la orientacion a este
logro o éxito, hard que los productores de
un determinado mercado tengan incentivos

e
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para mejorar permanentemente el producto,
adaptandolo o innovando, abaratando o, en
definitiva, mejorandolo para tentar el favor del
publico.

Lo que no se contemplalba con esta vision tan
ingenua es que existieran practicas restrictivas
de la competencia que hicieran saltar por los
aires este circulo virtuoso, es por ello, que
esta teoria econdmica fue superada por los
postulados de otro economista como fue
Keynes, y mediante los cuales se dio lugar a la
justificacion tedrica necesaria de la intervencion
estatal de la economia como medio para evitar
las crisis econdmicas propias de los modelos de
libre mercado, que obviaban la tendencia de los
comerciantes hacia la pereza vy la avaricia.

Los Estados fueron mas alla interviniendo
también en otros aspectos relativos a derechos
sociales einstaurando los “Estados de bienestar”,
con los que se legitimd definitivamente el
Estado Social de Derecho, que haria considerar
a la Economia como un ambito de libertad de
mercado, pero sometido en su fin Ultimo al



beneficio de la sociedad, y por tanto limitado
por la proteccién de otros intereses, aparte de
los empresariales, tales como la proteccion de
los consumidores o el fomento de la innovacion
y eficiencia del mercado.

La libertad de empresa es el derecho
econdmico nuclear de los ordenamientos
constitucionales modernos, alcanzando incluso
la condicion de principio politico vertebrador
de los sistemas plurales y democraticos,
entendiéndose no como un fin en si mismo, sino
comounainstitucionjuridicadela“infraestructura
juridica del mercado” manifestacion del
derecho fundamental de autodeterminacion de
las personas (empresarios) que pueden elegir
como autorrealizarse en su emprendimiento,
teniendo en cuenta que nuestra Constitucion
limita la libertad de empresa a /as exigencias
de la economia general y, en su caso, de la
planificacion.

El Derecho de la competencia es el corpus
juridico en el gue se manifiesta la necesaria
intervencion estatal para garantizar intereses
sociales superiores a la misma libertad de
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empresa vy, teniendo en cuenta, que el propio
derecho a la libertad de empresa requiere de
la existencia de competencia en el mercado.
Es por eso por lo que este derecho obliga
doblemente al Estado, por un lado a impedir
injerencias en esta libertad y también a dotar de
los medios precisos para asegurar la efectividad
en el ejercicio del derecho.

La evolucion del Derecho de la competencia
a los dos lados del Atlantico ha sido divergente
y cuando en los ordenamientos Europeos se ha
dado prevalencia al Derecho Publico en defensa
del orden publico econdmico, y justificado
por la primacia del mandato de los Estados
Social y democraticos de Derecho, en cambio,
en la tradicion anglosajona, se priorizado
el resarcimiento particular de los perjuicios
causados por infracciones al Derecho a la
competencia, relegando a un segundo plano
la actuacién publica sancionadora por estas
infracciones.

Con respecto a la evolucion de la normativa
de competencia en Europa, y aungue no
es objeto del presente texto analizar en
profundidad la historia del Derecho en esta
materia, es interesante conocer que tuvo lugar
en mayor medida durante la postguerra de la
22 Guerra Mundial, como compensacion de
los planes de reconstruccion financiados por
Estados Unidos vy su despegue coincidid con las
iniciativas de comunitarizacion dadas en paises
Europeos que han tenido como consecuencia
final la existencia de la Union Europea.

En clave espafola la pionera Ley 110/1963
de Represion de practicas restrictivas de la
competencia, fue sustituida por la Ley 16/1989,
de 17 de julio, de Defensa de la Competencia.
En ambas normas vya contemplaban las
consecuencias civiles en la esfera privada de
los perjudicados de las infracciones del derecho
de la competencia pero limitando la posibilidad
de reclamar estos dafos a entablar una
accion ordinaria posterior (consecutiva) de un
pronunciamiento que determine la existencia
de la infraccion.

Cabe hacer un aparte para clarificar que
dentro de las demandas de la accion de
resarcimiento por perjudicados por infracciones
del Derecho de la competencia, caben dos
tipos de acciones, aquellas entabladas con
posterioridad, una vez ya se ha realizado un
pronunciamiento judicial o administrativo que
acredite la existencia y otros aspectos de la
infraccion del Derecho de la Competencia
(consecutivas o “follow on actions”), v
aquellas otras en las que la demanda se lleva
a cabo sin esperar estos pronunciamientos (
independientes o “stand alone actions”).

Con la entrada en vigor de la Ley 15/2007
de Defensa de la competencia se permitio la
convivencia de las acciones “stand alone” vy las
acciones “follow on”.

DO %
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2. LA JURISPRUDENCIA PREVIA A LA
DIRECTIVA 2014/104/UE

Con la publicacion de esta Directiva, se
trata de cubrir un déficit que existia en los
ordenamientos Europeos, al no proteger de
los intereses subjetivos o satisfacer los dafos
de los individuos perjudicados por infracciones
de Derecho de la competencia, situacion que
ademas de una manifiesta injusticia, suponia
el no utilizar estas acciones como recurso
desincentivador (adicional a las sanciones)
para hacer cumplir las politicas de Defensa de
la competencia, y que funcionaria igual gque
las sanciones en el mismo sentido que Teoria
preventiva general negativa del Derecho penal.

La evolucion del Private Enforcement en
Europaentiempos modernos fue inicialmente en
base a jurisprudencia, siendo el asunto iniciatico
el analizado por el TUCE en su Sentencia de 6 de
Febrero (asunto 23/1967, Brasserie de Haecht
contra Wilkin- Janssen) que establecia la
aplicacion directa de los articulos 101y 102 TFUE
en las relaciones entre particulares sin precisar
previa declaracion expresa de la Comision
Europea vy siendo ejercitables directamente en
sede judicial nacional.

Mas recientemente, la sentencia del TUCE de
16 de Julio de 1999, Asunto ¢-453/1999 Courage
contra Bernard Crehan y de 13 de Julio de 2006,
asuntos acumulados C-295/04 a c¢-298/04
Manfredi, fue mas alld y reconociendo también
el efecto directo de la normativa comunitaria de
defensa de la competencia, considerando que
los particulares perjudicados por las practicas
anticompetitivas tenian derecho a reclamar su
resarcimiento, incluso si el perjudicado habia
tomado parte en el acuerdo anticompetitivo.
lgualmente la sentencia del asunto Courage
también recoge la eficacia desincentivadora
para los infractores del establecimiento de
indemnizaciones a los sujetos privados que
finalmente redunda en la proteccion de la
competencia de los Mercados.

El asunto Manfredi introdujo el principio de
procesal de los Estados Miembros al encargar a
estos que sean ellos quien tenga que designar
los érganos competentes para conocer de
los asuntos de dafos en base a la normativa
comunitaria de competencia, preservando
los principios de equivalencia (igual trato a
reclamaciones en base a Derecho comunitario
o interno) y efectividad (la regulacién procesal
no puede suponer una dgran dificultad o
imposibilidad en la practica para el ejercicio de
los derechos).

Para respaldar esto se promulgd “el
Reglamento (CE) 1/2003 del Consejo, de 16 de
diciembre de 2002, relativo a la aplicacion de
las normas sobre competencia previstas en los
articulos 81y 82 del Tratado, que confirmaba la
competencia de los Tribunales de los Estados
Miembros para aplicar directamente esas
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normas europeas, eliminado la exclusividad de
la Comisidn en este aspecto, descentralizando
la aplicacion publica vy privada de las normas de
competencia.

Previamente, antes de este Reglamento, la
judicatura espafiola era reacia a la aplicacion
directa del Derecho europeo,, si bien ya en el
aflo 2000, mediante Sentencia del Tribunal
Supremo, Sala 12 de lo Civil, de 2 de junio de
2000, Distribuidora Industrial, DISA y Prodalca,
Rec. 2355/1995 se efectud un giro copernicano
y se empezo a contemplar la aplicacion directa
del Derecho Europeo de Competencia.

Igualmente el asunto Manfredi puso de
relevancia la necesidad de cierta armonizacion
para lograr el respeto de los principios
de equivalencia y efectividad, si bien la
doctrina es discrepante por considerar que
ni la jurisprudencia ni la finalidad de la norma
hacen necesaria la armonizacion e incluso tal
homogeneizacion puede resultar perjudicial.

Sea como fuere, a nivel internacional
el conflicto entre normas de distintos
ordenamientos o el distinto planteamiento
o vision de una infraccidn en base a una
tradicion juridica distinta y la multiplicacion de
operaciones de indole global y la aplicacion del
principio de extraterritorialidad que habilita
a distintos paises a la vez a conocer de las
infracciones del Derecho de la competencia,
hacen recomendable si no normas para
armonizar, si mecanismos de coordinacion que
impidan a los infractores aprovecharse de esas
externalidades.

Por otro lado, cierta armonizacion si
era necesaria en el sentido de que esta
Responsabilidad Civil derivada de infracciones
del Derecho de la Competencia tiene caracteres
propios especificos que con la normativa
interna preexistente a las transposiciones de la
Directiva 2014/104/UE no daban un tratamiento
satisfactorio en caracteres tan propios como
puedan ser la repercusion de los sobrecostes,
la existencia de pluralidad de responsables, la
complejidad litigiosa derivada de la materia
técnica y el desequilibrio de las partes en
materia de prueba.

Aungue profundizando en las tesis de algunos
autores criticos como Jesus Alfaro Aguila
Real en “Contra la armonizacion positiva: la
Propuesta de la Comision para reforzar el private
enforcement del Derecho de la Competencia”
quizds en estos ambitos de gran dificultad en
acertar plenamente sea optimo lo que denomina
“armonizacion negativa” o lo que es lo mismo
dejar a los operadores juridicos que se auto-
impongan las soluciones que sean mas eficaces
sin necesidad de homogeneizar las normas;
elegir entre el pleno resarcimiento evitando la
sobrecompensacion, el resarcimiento del dafo
pero gue no se incurra en un castigo doble,
conseguir incentivos a la litigacion pero sin



crear una “cultura de la litigacion” o garantizar el
resarcimiento respetando todos las tradiciones
procesales de los estados miembros, son
dicotomias en las que el legislador opte por la
mejor solucion en todos los casos es complejo.

3. ASPECTOS CONTROVERTIDOS Y
ASUNTOS EN DETALLE

En cuanto a la estructura juridica de las
acciones de Responsabilidad Civil derivadas de
infracciones del Derecho de la competencia,
estas brotan del tronco comun gque en nuestro
ordenamiento representa el articulo 1902 del
Codigo Civil o la accion aquiliana, tal como se
recoge en la Directiva en el considerando 1.
Esto quiere decir que se encontraran en ella los
mismos elementos que en la Responsabilidad
Civil general, de tal forma gque para gue surja,
debe de haber accion u omision de un actor, un
dafo en otro sujeto y un vinculo de causalidad
entre la primera y el segundo, existiendo un
criterio de imputacion a titulo de culpa o
negligencia. Cabria incorporar a este esquema
basico que para que el daho sea resarcible no
debe concurrir en el dafiado un deber juridico
de soportar el perjuicio, es decir que el daflo ha
de ser antijuridico.

Es evidente que en esto casos la accion gque
constituye la iniciacion de la responsabilidad
es la infraccion de la norma antitrust, es decir,
que el sujeto responsable haya conculcado los
articulos 101y 102 del TFUE o el 1y 2 de la Ley
de Defensa de la Competencia Espafiola, tal
como establece por remision el articulo 71 de la
Ley de Defensa de la Competencia.

Hay que denotar que existen algunas
divergencias entre lo establecido en los
articulos 101y 102 del TFUE y el 1y 2 de la LDC.
El articulo 101 hace referencia explicitamente
como sujeto activo de la infraccion a las
“empresas O asociaciones de estas” que usen

como instrumentos acuerdos, decisiones
O practicas”. Por el contrario el articulo 1
LDC incorpora otros instrumentos de la

accion, ademas de los anteriores, como son
las “recomendacidon colectiva” vy la “practica
conscientemente paralela”.

En lo que concierne al articulo 102 TFUE,
trata el abuso de posicion dominante como una
actividad prohibida, con un tenor casi idéntico,
alo previsto en el articulo 2 de la LDC, salvo que
en la norma Nacional, se aflade un punto 3 gue
extiende la prohibicion de posicion de dominio
aun cuando la misma haya sido establecida por
disposicion legal, lo cual permite hacerse una
idea de lo dafino que es el abuso de la posicion
dominante para el legislador, que en conductas
colusorias permite excepciones, pero no asi en
situaciones de posicion dominante.

Hay que tener en cuenta, que para la
delimitacién de la relevancia de las conductas
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infractoras a efectos de Derecho Publico
sancionador, por economia procesal, se cuenta
con un instrumento gque evita utilizar recursos
publicos para conductas sin especial relevancia,
como es la “Regla de Minimis” que se encuentra
reguladaenelarticulo5dela LDC, condesarrollo
normativo a través del Real Decreto 261/2008,
de 22 de febrero, por el que se aprueba el
Reglamento de Defensa de la Competencia.

Se entendia esta regla de minimis como el
instrumento que permitia equilibrar la gratuidad
de efectuar denuncias en este dmbito (lo que
podia dar lugar a denuncias torticeras) vy a la
amplitud de definicion de conductas prohibidas,
si bien en la actualidad el riesgo de denuncias
por intereses desviados ya no existird puesto
que la denuncia ya no vincula a la Autoridad
de Competencia a iniciar el procedimiento
sancionador.

Esta ausencia de vinculacidon no supone
menoscabo a la seguridad juridica del sistema,
enlamedidaenguelosdenunciantes dispondran
de otras instancias y de la accidn privada para
proteger sus intereses y también al considerar
que la seguridad juridica debe valorarse en
términos agregados.

Aungue sera un debate que se enriguecera
con la jurisprudencia gque haya de venir, cabe
plantearse si al aplicar la regla de minimis, si una
conducta infractora no tiene interés a efectos
de sancion, como afectard esa carencia de
relevancia a una hipotética reclamacion privada
de los dafnos que haya podido ocasionar.

En nuestra opinion, larelevancia delaregla de
minimis, solo serd aefectos practicosalhacermas
dificil la acreditacion del perjuicio, si bien el que
una conducta restrictiva de la competencia
carezca de relevancia para la administracion
a efectos de no incoar procedimiento, por
exclusivas razones de eficiencia del sistema
,nada obsta para que la misma sea una accion
antijuridica que ocasiona un dafo concreto en
la esfera privada de unparticular y por tanto,
susceptible de ser resarcida.

3.1 LA DELIMITACION DE RESPONSABILI-
DAD CONTRACTUAL O EXTRACONTRACTUAL
ENTRE SUJETOS VINCULADOS POR CON-
TRATO

En el dmbito de la responsabilidad por
infracciones del Derecho de la competencia,
aparte de la evidente responsabilidad
extracontractual para con terceras personas
distintas al infractor y su cliente directo, cabe
pensar también la existencia de responsabilidad
gue surja por infracciones del Derecho de la
competencia en el seno de un contrato y en la
cual uno de los perjudicados sea parte. En este
sentido la Jurisprudencia del TJUE en el asunto
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Couragey Crehan, tartd el impago del Sr. Crehan
de unos suministros de cerveza al suministrador
Courage, que imponia unos precios superiores
a los arrendadores de establecimientos del
grupo gue los que cobraba a otros clientes
no afiliados. El tribunal nacional planted una
cuestion prejudicial incardinada a esclarecer si
una parte de un contrato ilegal por infringir el

Derecho de la competencia, como lo era
el Sr. Crehan, podia alegar la infraccion en la
que habia participado, para la defensa de sus
intereses y en caso afirmativo si tendria derecho
a indemnizacion.

La sentencia indicd que la norma Europea
se opone a gue una norma nacional permita
gue una parte de un contrato que infringe el
Derecho de la competencia pueda solicitar
una indemnizacidn por esta infraccion, sin que
el hecho de ser parte del contrato suponga un
impedimento, y tampoco se opone a que una
norma nacional impida esta indemnizacion
en los casos en que la parte solicitante
de la indemnizacion haya ostentado una
“responsabilidad significativa en la distorsion de
la competencia”, de tal forma que lo que habra
gue analizar sera si el demandante “se hallaba
en posicion de inferioridad notoria con relacion
a la otra parte, de forma que se habrian visto
seriamente restringidas, o incluso anuladas,
tanto su libertad para negociar las clausulas
del referido contrato como su capacidad para
evitar el perjuicio o limitar su cuantia, utilizando
en particular a su debido tiempo todos los
cauces juridicos que estaban a su disposicion”.

No aclara en todo caso la sentencia si tal
reclamacion deberia llevarse a cabo por via
extracontractual o contractual, pero parece que
el motivo por el cual se irroga al demandante
Nno parece encajar en el incumplimiento de
las prestaciones contractuales, sino mas bien
en una conducta antijuridica separada de lo
previsto en las voluntades manifestadas en el
contrato.

En este sentido es interesante traer a
colacion las sentencias del Tribunal Supremo
del 24 de Julio de 1969 o del 16 de Diciembre
de 1986, gue en sintesis defendian que no
opera ningun automatismo para invocar la
responsabilidad contractual por el mero hecho
de existir una relacion contractual previa
entre dafante y dafado, sino que para que
esto suceda excluyendo la responsabilidad
Aquiliana, el daflo debe haberse causado debido
al incumplimiento o cumplimiento defectuoso
del contrato, “dentro del la rigurosa oérbita de
lo pactado y como desarrollo del contenido
negocial”.

En el mismo sentido se pronuncid la sentencia
del Tribunal Supremo de 22 de Diciembre de
2008, aungue en esta se incorporan nuevos
planteamientos como la posibilidad de que
concurran ambas responsabilidades a la vez en
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un esquema mixto que doctrinalmente se ha
denominado de “Unidad de culpa civil”.

La Sentencia del Tribunal Supremo de 8 de
junio de 2012, n® 344/2012, sentencia pionera
del cartel de Azucar, ha terminado de zanjar el
asunto, utilizando terminologia anglosajona, e
indica gue existiendo “ the law of contract “y
the law of torts “ -, hay que entender [...] que nos
hallamos en el ambito de la segunda.

En similar sentido en cuanto a la concurrencia
de responsabilidad extracontractual en asuntos
con preexistencia de vinculo contractual se ha
pronunciado también el TJUE en los asuntos
Kalfelis/Schroder C-189/87, Petruzzi y Longo
C- 261/90, Réunion européenne S.A. y otros
100 STS 7567/1986 de 16 de Diciembre 101 STS
7354/2008 de 22 de Diciembre de 2008 : Segun
lajurisprudencia de esta Sala, «laresponsabilidad
debe considerarse contractual cuando a la
preexistencia de un vinculo o relacién juridica
de esa indole entre personas determinadas
se une la produccion, por una a la otra, de un
dafo que se manifiesta como la violacion de
aquel vy, por lo tanto, cuando concurren un
elemento objetivo -el dafio ha de resultar del
incumplimiento o deficiente cumplimiento de
la reglamentacion contractual, creada por las
partes e integrada conforme al articulo 1258 CC
-y otro subjetivo -la relacion de obligacion en
la que se localiza el incumplimiento o deficiente
cumplimiento ha de mediar, precisamente, entre
quien causa el dafflo y quien lo recibe-» (STS
de 31 de octubre de 2007, recurso de casacion
nim. 3219/2000 ). Es aplicable el régimen de
la responsabilidad extracontractual, aunque
exista relacion obligatoria previa, cuando el
dafio no haya sido causado en la estricta orbita
de lo pactado por tratarse de dafios ajenos a la
naturaleza del negocio aungue hayan acaecido
en la ejecucion del mismo (SSTS 22 de julio de
1927, 29 de mayo de 1928, 29 de diciembre de
2000 ). Por el contrario, es aplicable el régimen
contractual cuando en un determinado supuesto
de hecho la norma prevé una consecuencia
juridica especifica para el incumplimiento de
la obligacion. No cabe excluir la existencia
de zonas mixtas, especialmente cuando el
incumplimiento resulta de la reglamentacion
del contrato, pero se refiere a bienes de especial
importancia, como la vida o integridad fisica,
gue pueden considerarse objeto de un deber
general de proteccidon que puede traducirse en
el principio de unidad de la culpa civil.

De todas formas, es preciso recordar que el
articulo 6.3 del CC gque “los actos contrarios a
las normas imperativas y a las prohibitivas son
nulos de pleno derecho, salvo que en ellas se
establezca un efecto distinto para el caso de
contravencién”, por lo que teniendo en cuenta
gue la nulidad surte efectos “ex tunc”, seria
dificilmente sostenible que una responsabilidad
surgida de un contrato nulo de pleno derecho
( inexistente a todos los efectos) pueda ser de



caracter contractual puesto que el acuerdo no
produce ningun efecto conforme al brocardo
“gquod nullum est nullum efectum producit”.

3.2 EL DANO: COMPONENTES Y
ELASTICIDAD PRECIO DE LA DEMANDA

La prueba y cuantificacion de este seran un
elemento capital en el éxito de las acciones.
En la regulacion de la Directiva el “pleno
resarcimiento” es el objetivo basico, tratando
de que las acciones privadas reguladas sirvieran
para devolver a las personas que haya sufrido
un perjuicio a la situacion en la que habria
estado de no haberse cometido la infraccion
del Derecho de la Competencia (art 72.2 Ley de
Defensa de la Competencia; 3.2 de la Directiva),
e incluso se plantean la posibilidad de introducir
la institucion de dafos punitivos y aungue la
Jurisprudencia TFUE no lo impide, (es mas en
la Sentencia Manfredi contempla que pueda
existir, de acuerdo al principio de equivalencia,
si existen en los ordenamientos nacionales en
reclamaciones similares), también le parece
correcto que los tribunales nacionales impidan
que el ordenamiento juridico comunitario
produzca enriguecimientos injustos en los
perjudicados.

Finalmente en el Libro Blanco se impone
el posicionamiento de la norma en la
tradicion legislativa Europea impidiendo los
dafios punitivos, de tal forma que, de forma
vertebrada, las partidas que incluye el dafo
indemnizable serdn, conforme el articulo 72
LDC, “el dafio emergente y el lucro cesante,
mas el pago de los intereses”, proscribiendo
la “sobrecompensacion o dafos punitivos
o multiples” ( tal regulacion es idéntica a la
efectuada en la Directiva de forma auténoma
en su articulo 3.2, en base al considerando 12,
y en este caso no por remision a las normas
nacionales de los Estados Miembros, para
evitar una falta de homogeneidad de los
ordenamientos nacionales).

El considerando 12 plantea también un
dilema interesante, puesto que en él se fija el
plazo

de devengo de los intereses en el momento
del dano hasta el momento del abono del pago,
si bien esta previsidon se separa de o previsto
en el Cédigo Civil Espafiol donde se establece
el dia de inicio en el dia de la interposiciéon de la
demanda (arts. 1108 y 1100 CC).

La norma transpuesta nada ha dicho
respecto a este particular por lo que estamos
en una indeterminacion legal que se habra de
resolver jurisprudencialmente afirmando (o no)
el valor normativo de los considerandos de las
Directivas (gque como criterio interpretativo
ya es innegable) y aplicando, en caso de que
se le otorgue este, el principio de primacia del
Derecho Europeo.
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En contra de otorgarles valor normativo pero
si un fuerte valor interpretativo se situan los
autores Mariano Yzquierdo Tolsada y Vicente
Arias Maiz (2006, Pag.184). Igualmente en clave
nacional la Sentencia del Tribunal Constitucional
150/1990, F.J. 22 niega que el preambulo vy la
exposicion de motivos tengan valor normativo,
aungue tampoco es claro que los considerandos
de las normas europeas sean equiparables
a estos, en la medida en gque la propuesta de
Directiva ya recoge una exposicion de motivos
distinta de los considerandos.

El adoptar el posicionamiento de la Directiva
fijando el “dies a quo” de la cuantificacion de
los intereses en el de la produccion del dafo
es coherente con el caracter compensatorio de
estos intereses.

El articulo 78 Ley de Defensa de la
Competencia delimita el concepto del dafo
definiendo el daflo emergente como el
“sobrecoste efectivamente soportado por el
perjudicado, que no haya sido repercutido”
y contemplando que “también conllevara el
derecho del perjudicado a reclamar y obtener
una indemnizacion por lucro cesante como
consecuencia de una repercusion total o parcial
de los sobrecostes”.

Enrelacion al dafio emergente varios autores,
con buen criterio sostienen la existencia de otros
dafos difusos que no se han tenido en cuenta
a la hora de indemnizar [Francisco Marcos
y Albert Sanchez Graells (2008, Pag. 474-
475), Vera Sopefia Blanco y Gustavo Andrés
Martin Martin (2015, P&g. 7)] y gque no conviene
obviar, aungue no sean en términos puramente
monetarios y mas remotos y por tanto de
mucha mayor dificultad de cuantificacién, como
son la variedad y dinamismo del mercado, los
perjuicios relativos a la innovacion y calidad de
los productos vy servicios, el coste reputacional
o la pérdida de cuota de mercado.

Por otro lado, en cuanto a lucro cesante, es
conveniente esbozar un concepto econdmico
comunmente desconocido a nivel tedrico para
los juristas pero que intuitivamente cualquier
consumidor conoce, como es la elasticidad
precio de la demanda.

Este es un concepto microecondmico basico
qgue hace referencia a la relacion existente
entre las variaciones porcentuales de precio
y la demanda porcentual agregada de un
producto concreto. Es un instrumento analitico
fundamental como indicador cuantitativo de la
sensibilidad de las decisiones de compra a las
variaciones de precio.

Si la demanda de un producto es elastica,
la reduccion de la demanda de un producto es
mayor que la subida del precio del producto.
Hay que tener en cuenta que la elasticidad
siempre es negativa (o cero) dado que solo se
concibe que ante subidas de precio la demanda
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disminuya en mayor o menor medida pero
nunca aumente.

Son factores influyentes en la elasticidad
precio de la demanda:

e La posibilidad de sustitucion del
producto, de tal forma que si la categoria
de producto (no asi la marca comercial)
no tiene sustitutivos la demanda serd mas
bien inelastica (no bajard la demanda ante
subidas de precio).

« La importancia del producto en
términos cuantitativos en proporcion
al presupuesto global del demandante.

Cuando mayor proporcion de la renta
suponga el gasto, mas elastica serd la
demanda.

» Otros dos factores influyentes seran el
tiempo de adaptacion del consumidor ante
las variaciones de precio que no sera igual
en todo tipo de producto y el sentido del
“efecto renta” del punto segundo de esta
enumeracion gue tampoco opera igual
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para todo tipo de producto, pero que por
su complejidad entendemos que supera el
objetivo del presente articulo.

Con las anteriores lineas maestras del
concepto de elasticidad, podemos aplicarlas
a la demanda agregada de los perjudicados
por acciones anticompetitivas que, ademas
del sobreprecio que habran tenido que pagar,
si lo han repercutido en sus consumidores
siguientes, esta subida de precio también habra
supuesto para ellos una bajada en la demanda
susceptible también de ser indemnizada.

El propio regulador Europeo es consciente
de la dificultad en cuanto a la cuantificacion del
dafio considerando que para lograrlo es preciso
llevar a cabo modelos econdmicos complejos vy
abstractos que, tal como recoge el considerando
39 de la Directiva, “implican realizar una
comparacion con una situacion que, por
definicion, es hipotética, por lo que nunca puede
hacerse con total precision”, entendiendo, por
ejemplo, que el dafo emergente es “el resultado
de la diferencia de precios entre cuantias ya



pagadas realmente y o que se habria pagado
si no se hubiera cometido la infraccion” o que el
lucro cesante, “es la disminucién de las ventas
causadas por el sobrecoste asumido por el
agente econdmico”.

Estas y otras dificultades en la cuantificacion
del dafo provoca que la norma faculte al
Tribunal, por un lado a presumir la existencia
de dafos cuando se den conductas de cartel,
salvo prueba en contrario, y por otro, para
la estimacion de la cuantificacion del dafo
en las ocasiones en la que, ante las pruebas
disponibles, y acreditado la existencia del
dano, sea imposible o excesivamente dificil
cuantificarlo.

3.3 LA RELACION DE CAUSALIDAD

La acreditacion de esta en el proceso es
una de las mayores dificultades a la hora de
construir la estructura juridica para reclamar la
Responsabilidad Civil, y eso es probablemente
debido al caracter completamente abstracto del
concepto, o a situaciones como la “causalidad
multiple o causalidad indeterminada”.

Dada la complejidad econdmica de las
cuestiones implicadas, los reguladores
europeos ya se hacian eco de esta dificultad
considerando, ademas, que el requisito de
causalidad no deberia excluir a quienes hayan
sufrido un perjuicio causado por una infraccion
de la legislacion de defensa de la competencia
de la reparacion del perjuicio. En clave interna,
nuestro ordenamiento facilita mediante la
amplitud de la prevision de los medios de
prueba gue resultan admisibles y la abstraccion
de la regla de valoracion probatoria por parte
de los jueces y magistrados mediante su “sana
critica”.

Técnicamente la relacion de causalidad
puede entenderse, como se prevé en Derecho
Anglosajon, como algo similar a una “conditio
sine qua non” (cause in fact), una causalidad
de hecho, que se produce “cuando el dafo no
hubiera ocurrido de no haberse realizado la
conducta, por accién u omision, del demandado,
Nno obstante, este concepto casi naturalista
se ha venido viendo matizado con criterios
como los “proximate causation”, cuando no se
tienen en cuenta causas remotas en relacion
a otras mas proximas o rechazando causas
mas imprevisibles cuando concurran otras
previsibles.

Otra perspectiva doctrinal de notable éxito
a nivel europeo, y que ha acogido en ocasiones
nuestro Tribunal Supremo ( STS 16773/1988 de
11 de marzo, STS 17618/1990 de 27 de octubre de
1990, STS 12581/1992 de 25 de febrero de 1992,
STS 2312/1997, sala 13, 1 de Abril de 1997, STS
3233/2004, sala 13, 12 de Mayo de 2004 y STS
7314/2004, sala 12, 11 de Noviembre de 2004),
serd la de la Causalidad Adecuada, entendida
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esta como la causalidad que se produce entre
la accion (u omision) del responsable y el dafio,
si el resultado dafloso era previsible al realizar
la accion. Nuestra doctrina poco dada a la
concrecioén en algunos casos, no ha cuantificado
cuando se ha de entender como previsible un
resultado, cosa gue podria haber hecho en base
al concepto estadistico de la probabilidad.

La causalidad adecuada la entiende la
Jurisprudencia como aquella que permita
“valorar en cada caso si el acto antecedente
gue se presenta como causa tiene virtualidad
suficiente para que del mismo se derive, como
consecuencia necesaria, el efecto dafoso
producido”’conforme a los conocimientos
generalmente aceptados.

En relacion a un asunto de competencia
desleal, aunque a efectos de ilustracion nos
resulta util, la Audiencia Provincial de Madrid
(Sentencia 6773/2006 de 25 de Mayo) indica
que “el mero incumplimiento de cualquier
obligacion, o la existencia de cualquier clase
de ilicito, no genera por si la obligacion de
indemnizar. Es precisa una prueba concreta vy
completa de los hechos gue sin incertidumbre
demuestren la realidad de la ganancia frustrada
y la relacion de causa-efecto, para lo cual no
obstante puede tomarse en consideracion
una cierta probabilidad en el curso normal
de las circunstancias del caso, punto de vista
objetivo que obliga a realizar una interpretacion
restrictiva, debiendo excluirse lo basado en
deducciones inseguras o desprovistas de
certidumbre”.

Por otro lado la jurisprudencia Europea previa
a la Directiva también se pronuncio respecto
a este asunto estableciendo presunciones
que permitieran la acreditacion del nexo de
causalidad como hizo la sentencia del asunto
T-Mobile Netherlands y otros en la cual, en su
apartado51,indicaque “siempregueunaempresa
participante en una concertacion permanezca
posteriormente activa en el mercado de que
se trate, hay presuncion iuris tantum [..] de
gue existe una relacion de causalidad entre la
concertacion y el comportamiento de dicha
empresa en el mercado”.

Similar presuncién iuris tantum se establece
en el articulo 76 Ley de Defensa de la
Competencia/ 14 de la Directiva en la cual se
indica que las “infracciones calificadas como
cartel causan dafos”.

El tenor literal del articulo parece hacer
referencia en su presuncion tanto a la existencia
misma del daflo como a la relacion causal entre
la accion del cartel y el dafio, porgue no en
vano usan la expresion “ causan “, gue es una
conjugacion de causa y segun el diccionario de
la Real Academia Espafola se entiende en sus
dos primeras acepciones como “aguello que
se considera como fundamento u origen de
algo o motivo o razdn para obrar”, ilustrando
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por tanto la existencia intrinseca en la palabra
causa de una relacion entre una accion y una
consecuencia.

En este mismo sentido se manifiestan
algunos autores, aungue en referencia a los
procedimientos “follow on”: Plantean dos
escenarios como son que la Autoridad de
Competencia proclame especificamente gue
hubo abuso de posicidon dominante o pacto
colusorio o que declare que meramente hubo un
acuerdo con objeto de falsear la competencia
sin entrar en el resultado concreto de ese
acuerdo.

Consideran en el primer caso, que deberia
existir una presuncion que no admita prueba
en contrario relativa a la existencia y causacion
del dafo, independientemente que el dafado
tenga gue acreditar que pertenece al circulo de
los dafados.

En la segunda hipodtesis, dada la indefinicion,
creen que tan riguroso seria considerar gque
todo acuerdo que quiera alterar el mercado
tiene como consecuencia causar dafo, como
ingenuo seria sostener o contrario, por lo que
plantean que en estos casos deberia existir
una presuncion iuris tantum de la relacién de
causalidad.

Otros autores aportan otras reflexiones en
este aspecto considerando que la causalidad
como mecanismo de delimitacion restrictiva de
la legitimacion activa, ha sido omitida en la LDC,
en consecuencia de lo gue supone una renuncia
en la Directiva exigir acreditacion de la
causalidad. En este sentido la Directiva no se ha
decantado y ha dejado en la responsabilidad de
los Estados regular el aspecto de la causalidad
requerida.

Adicionalmente Angel Carrasco, pone de
relevancia la dificultad de construir en puridad
una relacion de causalidad entre el infractor
y los compradores indirectos, dado que en
realidad el dafo de los compradores indirectos
no proviene de la conducta infractora sino de la
decision empresarial libre del comprador directo
de imputar los costes a sus clientes (“passing
on”), siendo esta decision el hecho generador
del dafo (emergente) que es este sobrecoste vy
tanto mas de las consecuencias que este lleve
aparejadas en forma de lucro cesante.

Segun el autor este escollo es sdélo salvable
asumiendo que en la Directiva existe un
“postulado implicito” que sostiene que no
hay restricciones de causalidad “con respecto
al comprador directo y el siguiente de
segundo nivel (solo en este caso a efectos del
sobrecoste)”.

En todo caso, es interesante esta inversion
de la carga de la prueba en materia de nexo de
causalidad entre dafo y accion en conductas
cartelistas, establecido en el 76.3 de la Ley de
Defensa de la Competencia, dado que facilitard
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bastante los procesos al evitar la prueba de este
caracter de laresponsabilidad civil tan complejo.

3.4 EL CRITERIO DE IMPUTACION

Ha de entenderse sencillamente como el
parametro mediante el cual se puede vincular la
accion dafosa a un sujeto concreto responsable
gue, en consecuencia, verd afectado su
patrimonio si le reclaman.

Los criterios de imputacion positivizados
en el 1902 del Codigo Civil son los de culpa
o negligencia. Es claro en el ambito que nos
ocupa de la Responsabilidad Civil derivada de
infracciones del Derecho de la competencia que
las conductas llevadas a cabo por parte de los
infractores, en tanto perseguibles por el Derecho
Administrativo Sancionador, son analizadas en
base al principio de culpabilidad del articulo 25
de la Constitucion Espafola (donde se exige el
dolo o al menos la imprudencia para sancionar).

Ademas, es conveniente tener en cuenta
gue los intercambios comerciales lo que cobra
0 gana el vendedor necesariamente lo paga vy
pierde el comprador, son un “juego de suma
cero”, por eso, dificilmente se podrd sostener
qgue una conducta voluntaria del infractor
encaminada a la subida de precios del mercado
no contenga en si misma el requisito de la culpa.

En los trabajos preparatorios de la Directiva,
seindicaguela Comision nadatiene que objetara
los ordenamientos que presumen la culpabilidad
cuando concurre una infraccidon o no tienen
el requisito de la culpabilidad para condenar
por Responsabilidad Civil. Pero al contrario
para aguellos que exigen esta culpabilidad de
forma separada a la infraccion para establecer
la Responsabilidad Civil, considera que no hay
ninguna razon (salvo el error excusable) para
liberar a los infractores de responsabilidad por
ausencia de culpa, al considerar el principio de
efectividad. Los términos vertidos en el articulo
711de la Ley de Defensa de la Competencia, tras
la transposicion, pueden hacernos pensar que el
legislador ha optado deliberadamente por una
ciertaobjetivaciéndelaculpaconunaafirmacion
tan rotunda : “Los infractores del Derecho de la
competencia seran responsables de los dafos
Y perjuicios causados”, mas teniendo en cuenta
que tal rotundidad no encuentra amparo en
precepto alguno de la Directiva y ademas este
aspecto fue objeto concreto de observaciones
por parte de la Asociacion Espafiola de Derecho
de la competencia, sin que la redaccion final se
viera afectada por las observaciones ni variara
de la realizada en la Propuesta de Ley.

Este planteamiento tendria sentido si como
ya hemos dicho, las infracciones del Derecho de
la competencia de las que derivan las acciones
privadas, ya incorporan en su propia esencia la
antijuridicidad y voluntariedad como caracteres
y que es complejo pensar que puedan



estarproducidas por un error excusable o lo que
es lo mismo el que cometeria “una persona gque
prestara un alto grado de atencion no pudiera
haberse dado cuenta de que la conducta en
cuestion restringfa la competencia”.

3.5 LA CUESTION DE LOS PLAZOS

En materia de plazos rigen los principios de
equivalencia vy efectividad, tanto en lo referido
a la duracion del plazo como en materia de
“dies a quo”. Es necesario verificar si la norma
interna que fija el “dies a quo” en el dia del
acuerdo de la practica anticompetitiva “hace
imposible en la practica o excesivamente dificil
el ejercicio del derecho a solicitar la reparacion
del perjuicio sufrido, en particular cuando dicha
norma nacional establece también un plazo de
prescripcion brevey que no puede suspenderse”
y debe tenerse en cuenta que el “plazo no ha de
ser menos favorable que el relativo a recursos
similares de caracter interno en la misma
materia, y que la fijacion del momento a partir
del cual empieza a correr el plazo no debe
haber imposible en la practica o excesivamente
dificil el ejercicio de los derechos conferidos por
el ordenamiento comunitario”.

Asi, La Directiva viene a ampliar los plazos
de prescripcion y a establecer mecanismos de
suspension gue favorezcan la interposicion de
acciones, sobre todo en tipo de acciones “follow

»

on.

En materia de plazo de prescripcion
y dia de inicio del cdmputo en acciones
extracontractuales como las gque nos ocupan,
la regulacion del Codigo Civil se encuentra en
el articulo 1968. El plazo dado de 1 afo inicia
su computo “desde que lo supo el agraviado”,
aungue en este aspecto la jurisprudencia ha
sido un alivio para los reclamantes al imponer
una amplia flexibilidad iniciando el plazo “desde
gue se conozca cabalmente y de modo cierto
el dafo definitivo sufrido” y precisando para
qgue el perjudicado conozca la identidad de
los dafios y pueda reclamar con garantias y
de forma cuantificada, haber obtenido “una
verificacion total de los dafos producidos o
incluso cuando el perjudicado tenga “aptitud
plena” para reclamar, 1o cual da una idea de lo
flexible e indeterminado (y muy pro damnato)
de la postura del alto Tribunal, que ademas
se verd apoyado, en la materia de los ilicitos
antitrust, en la especial complejidad y extension
de los aspectos a conocer para reclamar, y por
la carga de la prueba de la prescripcidon que
como se sabe, no se aprecia de oficio, sino a
instancia y acreditada por quien la alega, con la
dificultad intrinseca que ello supone.

Pero esta flexibilidad no debe interpretarse
como que el demandante estd amparado en
cierta laxitud de la jurisprudencia a la hora de
fijar el dia de inicio del computo del plazo. El

43

tribunal considerara que este se inicia cuando
la parte demandante esté en condiciones de
conocer los elementos de juicio suficientes, no
para el seguro éxito de la pretension, sino sdélo
para el ejercicio de la misma.

En la Directiva se ha dado un plazo mas
favorable a estas acciones, estableciendolo en 5
afos(74LDC)acontardesdegue“hubieracesado
la infraccion del Derecho de la competencia y el
demandante tenga conocimiento o haya podido
razonablemente tener conocimiento de [..] la
conducta vy el hecho de que sea constitutiva de
una infraccion del Derecho de la competencia,
el perjuicio ocasionado por misma v la identidad
del infractor”.

Con efectos dogmaticos, vy en relacion
al Cartel de los Camiones, serd interesante
abordar el asunto de la eficacia de Directivas no
transpuestas dentro de su plazo maximo, dado
que la Transposicion de la Directiva tenia un
plazo maximo de 27 de Diciembre de 2016 que
no se cumplid en Espafa (entre otros Estados).
Espafa, traspuso la Directiva como hemos
visto mediante un Real Decreto Ley que entro
envigor el 27 de Mayo de 2017, y contenia en
materia de régimen transitorio en su Disposicion
transitoria primera, lo siguiente: “Las previsiones
recogidas en el articulo tercero del real decreto
ley no se aplicaran con efecto retroactivo vy las
recogidas en su articulo cuarto serdn aplicables
exclusivamente a los procedimientos incoados
con posterioridad a su entrada en vigor”.

Asi las cosas, en la preparacion de las
demandas gue se han interpuesto en relacion
al “cértel de los camiones” ha surgido la duda
de cual es el régimen de prescripcion de estas
acciones.

Aunqgue no es pacifico, consideramos que el
dia de inicio del computo del plazo es aquel en
gue se conocian suficientemente los aspectos
concretos necesarios para entablar una
reclamacion y eso se produjo en la publicacion
del texto de la Comisidon, en su version
provisional no confidencial, de la decision que
se produjo el dia 6 de Abril de 2017.

En relacion a los clientes perjudicados la
infraccion del Derecho de la competencia
generadora del perjuicio, es un acuerdo ilegal
en el que estos tienen la condicion de tercero,
por lo que resulta pacifico en la doctrina el
considerar gue se trata de un supuesto de
responsabilidad extracontractual.

En ese momento no habia aun norma de
trasposicion de la Directiva por o que los plazos
en principio eran los genéricos del Codigo Civil,
gue ya hemos visto, de 1 afo para acciones de

Responsabilidad extracontractual.

Por superar el objeto de este articulo no
entraremos en analizar el efecto directo de la
Directivas no transpuestas en plazo, que podria
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ser de interés en este aspecto, si bien es una
materia que se trata en las sentencias de los
asuntos TJUE 26/62 Expeditie Onderneming
van Gend & Loos del 5 de febrero de 1963, 4
de diciembre de 1974 sobre el asunto 41/74
Yvonne van Duyn, sentencia 148/78, Asunto
Tullio Ratti de 5 de abril de 1979 y sentencia del
asunto 158/84 M. H. Marshall.

3.6 COMPETENCIA Y “FORUM SHOPPING”

La determinacion de la Competencia
internacional sera relevante, dados los
condicionantes de la globalizacion econdmica
en la que estdn inmersos nuestros Mercados,
y en esta materia habra que estar a la regla
general de atribucion de los art. 4, 71y 7.2
del Reglamento 1215/2012- Bruselas | bis o art.
22 ter LOPJ, del domicilio del demandante,
teniendo en cuenta que se pueden dar multiples
puntos de conexion perfectamente defendibles,
y por tanto, foro optativo a favor de la parte
actuante como sucedid en el asunto del TJUE
de CDCnHydrogen Peroxide, en el cual los
demandantes CDC, vincularon la accion al
foro aleman sede de uno de los infractores
demandados, respecto al cual posteriormente
renunciaron a su accion, manteniendo el
proceso en Alemania, territorio ajeno a todas las
partes subsistentes.

Es interesante el articulo 7.2 del Reglamento
Bruselas | bis, en el cual sostiene que “en
materia delictual o cuasidelictual, ante el
organo jurisdiccional del lugar donde se
haya producido o pueda producirse el hecho
dafoso”, que fue clarificado en la sentencia del
asunto antedicho gue en su considerando 38
donde indica que “se refiere al mismo tiempo
al lugar donde se ha producido el dafio vy al
lugar del hecho causal que origind ese dano,
de modo que la accion contra el demandado
puede ejercitarse a eleccion del demandante
ante los tribunales de cualquiera de esos dos
lugares” y ahonda, en sus considerandos del
44 al 56, indicando que en materia de casos de
sobrecostes por infracciones de la normativa
de la competencia ese lugar sera tribunal del
lugar en el que fue definitivamente constituido
el cartel” ( si se conoce y es Unico), “o del
lugar en el que en su caso fue concluido un
arreglo especifico e identificable por si solo
como el hecho causal del perjuicio alegado,
o0 bien ante el tribunal del lugar de su propio
domicilio social” ( como lugar en el que se ha
materializado el dafo).

En cuanto el sometimiento del fuero al
arbitraje indicar que en los supuestos en los
gue exista una relacion contractual previa entre
demandante y demandado podrd cuestionarse
la eficacia de las clausulas de sumision expresa
o de arbitraje, en la medida en gue se puede
dudar si la redaccion amplia y omnicomprensiva
habitual de estas clausulas puede servir para
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contener los asuntos relativos a infracciones de
la competencia que irroguen dafnos.

Esto fue resuelto por la sentencia en la
que (CDC) Hydrogen Peroxide SA que en sus
apartados 69 y 70 niega esta posibilidad a
menos que se prevea de forma expresa en
la clausula de sumision, argumentando que
no serd probable que las partes a la hora de
perfeccionar el contrato se hayan representado
siquiera la posibilidad de que exista este tipo de
controversia y por tanto, no podrd afectar tal
sumision a estos asuntos cuando la clausulasea
genérica.

3.7 LEGITIMACION

Seran perjudicados legitimados activos tanto
los consumidores finales del bien objeto de la
infraccioncomolossujetosqueincorporenelbien
objeto de la infraccién a su proceso productivo.
Con respecto a los primeros su perjuicio serd el



sobreprecio pagado, aungue en nuestra opinion
también sea sostenible la reclamacion de otros
perjuicios de tipo mas moral como puedan ser
el no haber tenido acceso a tecnologia mejor
por el retraso deliberado en su desarrollo vy

distribucién. Con respecto a los segundos,
compradores sucesivos del bien objeto de
infraccion, la determinacion de su perjuicio se
tendra que ver minorada por la repercusion de
los sobrecostes a los siguientes consumidores
“de debajo de la cascada”.

Es claro para ambos tipos de perjudicados
la existencia de una barrera de entrada como
serdn los costes de la accion (reclamacion) y los
riesgos de ejercerla en relacion a la importancia
cuantitativa del perjuicio ocasionado, cuando
el precio unitario de los bienes objeto de
infraccion sea pequefo. Estas barreras solo
se podran evitar con un sistema de accion
colectiva eficiente, que de no existir hard que
la tutela judicial no sea en ningun caso efectiva,
porgue ni siquiera existira.

Por otro lado, también existen otro tipo de
perjudicados que resultardn menos intuitivos
para el lector como serdn aquellos afectados
por el efecto paraguas o “ umbrella pricing”,
tratados en el asunto C-557/12, de 17 de octubre
de 2012, en el procedimiento entre Kone AG vy
otros. Este efecto paraguas en los precios se
manifiesta cuando en un mercado dado unas
empresas llevan a cabo una accion colusoria de
elevacion de precios con afectacion importante
en la cuota de mercado, subida por la cual otros
agentes del mercado no participantes del cartel,
también elevan sus precios en concordancia
con el mercado ineficiente. Los clientes de
estos proveedores no cartelistas se veran
perjudicados por unos precios artificialmente
superiores a los que existirian de no haberse
producido el cartel.

Aun con grave afectacion del nexo de
causalidad, en el asunto referido recoge el
TJUE la posibilidad de gue un perjudicado por
el "umbrella pricing” reclame directamente a las
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empresas cartelistas, al considerar que el cartel
ha podido fijar unas condiciones de precio en
el mercado que hayan servido al vendedor
directo del perjudicado para fijar el precio
artificialmente inflado.

Legitimacion Pasiva Es este aspecto
el private enforcement no reviste ninguna
especificidad, mas alld del debate de la culpa
va afrontado “ut supra” y habida cuenta las
previsiones introducidas por la norma de
trasposicion en el articulo 73 de la Ley de
Defensa de la Competencia en relacion a la
responsabilidad conjunta y solidaria de los
infractores y el 71.2 b) de la misma norma que
extiende la responsabilidad de los infractores
a “las empresas o personas que la controlan,
excepto cuando su comportamiento econdmico
no venga determinado por alguna de ellas”.

Respecto a esta extension de la
responsabilidad, funciona como una presuncion
iuris tantum de responsabilidad de la persona
fisica o juridica que ejerza control sobre
la persona infractora del Derecho de la
competencia, y es una verdadera rareza en
nuestro ordenamiento donde un sistema
similar solo opera excepcionalmente en caso
de levantamiento del velo cuando concurra,
conforme al articulo 7 del Cédigo Civil, un abuso
de derecho gue conculque la exigencias de la
buena fe.

Esta extension de responsabilidad puede
dar lugar a la absurda situacién de gue una
empresa No sea ni mencionada en la resolucion
sancionadora de la Autoridad Nacional de
Competencia pero finalmente sea la que tenga
que responder por los dafos.

También es obligado deslindar el régimen
de responsabilidad conjunta y solidaria al
compararlo con la responsabilidad solidaria
impropia que existiria entre los infractores en
nuestro ordenamiento en defecto dela prevision
del 731 LDC. La responsabilidad conjunta vy
solidaria de los infractores de derecho antitrust
es nacida de la Ley y por tanto desde el inicio de
la accion y afecta a todos los infractores sean
0 no demandados. La responsabilidad impropia
naceria de la sentencia que la declarara y soélo
respecto a los demandados que no podrian
ejercer su accion de repeticion contra otros
infractores no participantes en el proceso.

3.8 EL RETO DE LA PRUEBA

En materia de aplicacién privada del Derecho
de la competencia, con la entrada en vigor de |la
transposicién de la Directiva, se ha introducido
en nuestro ordenamiento un fendmeno no
comun como es la atenuacion de la carga de la
prueba, que se dara como respuesta a la gran
dificultad para los demandantes que supone
la asimetria en el acceso a las informacion vy
tendrd como consecuencia una variacion en el
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estandar de prueba requerido para valoracion
del pleito por parte de los operadores juridicos.

La existencia de una accion de infraccion de
normas de competencia nacional o Europea
serd especialmente dificil de acreditar por la
complejidad técnico econdmica de los asuntos
en los gque el hecho (infraccidon) sobre el que se
basa la reclamacion es naturalmente secreto,
al ser ilegal. Esta dificultad se encontrara mas
en procedimientos independientes que en los
consecutivos de la acciéon de la Administracion
o Follow on.

Igualmente sera complejo acreditar la
cuantificacion del perjuicio por las mismas
razones expuestas. No obstante lo anterior, se
ha tratado de paliar las dificultades en base a
mecanismos para facilitar el acceso a las fuentes
de prueba y también mediante presunciones
e inversion de carga de la prueba, facilitando
la fijacion de ciertos hechos relevantes para
la estimacion de la demanda. Las facilidades
probatorias introducidas afectan tanto a la
propia existencia de la infraccion, como a
la responsabilidad de los demandados y la
cuantificacion de los dafos.

Estas presunciones que permiten la
acreditacion de los extremos mediante indicios,
se encuentran, por ejemplo el articulo 76.3
que indica “se presumird que las infracciones
de carteles causan dafios vy perjuicios” o el 79
del mismo texto legal que invierte el sentido
de la carga de la prueba general en nuestro
ordenamiento en favor del comprador indirecto
gue tendrd por acreditado que se le ha
repercutido el sobrecoste, si prueba que existe
un infractor que repercutid sobrecostes a un
comprador gue a su vez le vendid bienes objeto
de la infraccion. Esta presuncion es equiparable
a acreditar la existencia del dafio.

3.9 LA CUANTIFICACION DEL DANO

Es importante tener en cuenta que para
lograr el pleno resarcimiento sera necesaria
la determinacién concreta de la cuantia
indemnizable, e indirectamente, buscando los
criterios para determinarla se lograra acreditar
la existencia misma del dafio.

La acreditacion de la cuantia del dafo
se ve especialmente dificultada por dos
aspectos como son, el contenido técnico
de tal acreditacion mediantes modelos

economeétricos complejos que resultan inasibles
para personas no versadas en la materia, y por
otro lado, la genérica asimetria de informacioén
entre infractores y demandantes respecto a los
parametros econdmicos de la infraccidn que
pertenecen a la esfera privada de conocimiento
de los infractores.

Asi la Directiva vy
Supremo en la sentencia del

Tribunal
del

antes el
Cartel



AzUcar consideran la necesidad de introducir
mecanismos de flexibilidad probatoria en
cuanto a la cuantificacion, dado que en estos
procesos existe “la imposibilidad de realizar
una reproduccion perfecta de cudl hubiera
sido la situacién si no se hubiera producido
la conducta ilicita, [...] problema comun a
todas las valoraciones de dafos y perjuicios
gue consisten en proyecciones [...]", y asi
en favor del principio de efectividad y pleno
resarcimiento de las victimas, aun en detrimento
de la certeza judicial, se han introducido
facilidades probatorias para la cuantificacion,
disminuyendo el estandar probatorio normal
(171 Dir.,/ 76.2 LDC), de tal forma que, “si se
acreditara que el demandante sufrid dafos
y perjuicios pero resultara practicamente
imposible o excesivamente dificil cuantificarlos
con precision en base a las pruebas disponibles,
los tribunales estaran facultados para estimar el
importe de la reclamacion de los dafios”.

La utilizacion deliberada del término
“estimar” no es inocente, entendiendo que el
tribunal tiene la facultad exclusiva de atenuar
el rigor de determinar una cuantia indubitada
tan dificilmente determinable o también, que
permite al demandante cuantificar su demanda
en términos de estimacion. La diferenciacion de
estos dos puntos de vista tendra relevancia a
efectos de costas del proceso.

Otro mecanismo para la facilitacion de la
cuantificacion del dafio sera el recogido en el
articulo 76.4 LDC mediante el cual el Tribunal
puede solicitar la aportacion de informes
en materia de cuantificacion del dafo a las
Autoridades Administrativas de Competencia.

Podria pensarse gque una norma de este
tipo, en nuestro ordenamiento, en realidad
habria de tener un alcance limitado, consistente
simplemente en permitir que el tribunal, a quien
alguna de las partes -o las dos- le hubiera
pedido la designacion de perito en virtud del
articulo 339.2 LEC, delegara dicho encargo en
la Autoridad Nacional de Competencia.

Si se asumiera la posibilidad de que esta
Autoridad operara, autdonomamente, como
“Perito” se estaria asumiendo la posibilidad
de que el Tribunal acordara pruebas de oficio,
lo cual supondria una innovacion en nuestro
Derecho y supondria desvirtuar el equilibrio
procesal y el reparto de la carga de la prueba
de las partes.

310 INCENTIVOS EN LAS ACCIONES
FOLLOW ON

La preferencia del
las acciones “follow on” se manifiesta en
la atribucidn del caracter de irrefutable a
las resoluciones de las Autoridades de la
Competencia vy jurisdiccionales de organos
Nacionales, o en su defecto de prueba iuris

ordenamiento  por
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tantum (en la trasposicion) si proceden de otros
Estados Miembros. La preferencia es |dgica para
evitar resoluciones contradictorias en distintas
acciones independientes sobre los mismos
hechos y por economia procesal, y la ventaja
de la irrefutabilidad es muy atractiva para los
reclamantes incluso a pesar de la dilatacion de
los plazos en este tipo de acciones, que ademas
son ventajosas también en tanto que el Derecho
Procesal Civil que se aplicaria en la resolucion
de estos asuntos no estd hecho para la
instruccion y averiguacion de hechos complejos,
y estd basado en el principio dispositivo vy la
actividad de las partes, problema gque se vadea
si se utiliza una la prueba constituida en el
proceso sancionador previo gque si dispone de
herramientas propias del Derecho penal.

Por otro lado en materia de prescripcion
por el articulo 74.4 de la LDC se establece
la interrupcién de la misma en caso que
la Autoridad de la competencia actle por
investigacion o incoacion de procedimiento,
lo cual facilita la utilizacion de las acciones
“follow on”.

311 ACCESO A FUENTES DE PRUEBA DEL
DEMANDADO Y TERCEROS

Esta nueva herramienta introducida por
la transposicidon de la Directiva mediante
la inclusion de algunas articulos en la LEC,
es fundamental para atacar la asimetria de
acceso a la informaciéon entre demandantes
y demandados, y para confrontar la evitacion
de ofrecer informacion por parte de los
infractores gue se producia anteriormente en
base a normas transversales, como eran las de
proteccion de datos o los secretos comerciales.
Serd una herramienta primordial en las acciones
independientes o “stand alone”, que no vienen
precedidas de resolucion sancionatoria de la
Autoridad de Competencia.

No obstante, ha sido preciso regular este
acceso en detalle porque es en este dmbito
donde mas se manifiesta la necesidad de
equilibrar los intereses contrapuestos de la
faceta privada del Derecho de la competencia
y de la publica. Se trata de compatibilizar por
un lado la eficacia de las actividades publicas
de la Administracion como instructora vy
sancionadora de infracciones antitrust y su
interés por preservar los incentivos a los
programas de clemencia, y la eficacia de las
acciones privadas de dafos por infracciones
anticompetitivas. Para lograr el equilibrio serd
necesario establecer limitaciones en cuanto al
tipo de documentos que son accesibles, o el
momento de acceder, y la exigencia de solicitar
de forma ponderada vy justificada el acceso a
tales documentos.

se ha introducido este
innovacion afectante a

Procesalmente,
instrumento como
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todo el ordenamiento y no solo a los asuntos
de Derecho de la Competencia, mediante
la incorporacion de una categoria nueva o
instrumento como son las fuentes de prueba,
gue serdn considerados los lugares, personas
u objetos en los cuales se podran practicar
medios de prueba para que el tribunal pueda
conformar su opinidn respecto a los hechos
controvertidos.

Se ha introducido una nueva Seccidon 1.2 bis
dentro del Capitulo V del Titulo | del Libro I, con
la siguiente rubrica “Del acceso a las fuentes
de prueba en procedimientos de reclamacion
de dafos por infraccion del Derecho de la
competencia”’, que regula un nuevo sistema
caracterizado por ser un sistema amplio con una
enumeracion “numerus apertus” de las fuentes
de prueba accesibles, cuyo acceso se producira
con caracter rogado y motivado por las partes,
y que en ningun caso permitird los sondeos
probatorios de las fuentes de prueba, sino que

BOGADOS
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sera precisa la aportacién de indicios vy el acceso
se hard sometido a condiciones estrictas (Art.
283 bis a punto 2) y sustentadas en el principio
de proporcionalidad (Art. 283 bis a punto 3).
La autorizacion de acceso a las fuentes de
prueba se hard ponderando los intereses en
liza y, en particular, el sustento indiciario de la
reclamacion, la onerosidad de la exhibicién v la
confidencialidad de la informacion contenida.

En materia de confidencialidad el articulo
283 bis b) contempla que el Tribunal adopte
medidas para proteger la misma, pero en todo
caso la predisposicion de la norma es tendente
a la exhibicion de este tipo de pruebas, tan es
asi, y aun parece de logica, que contempla que
la evitacidn de procesos de dafios no es un
interés de las empresas infractoras susceptible
de proteccion, e incluso en su punto 5 expone
una relacion abierta de medidas que el Tribunal
podria adoptar para proteger la informacion
que tenga caracter de confidencial.



Cuando la fuente de prueba es un
expediente de la Autoridad Nacional de
Competencia el tema es algo mas espinoso,
porque como deciamos dar acceso libre a esta
informacion pondria en riesgo el equilibrio
del sistema publico/privado de defensa del
Derecho de la competencia y la eficacia de las
propias autoridades en la persecucion de las
infracciones en curso vy, ademas, afectaria muy
negativamente a los incentivos incluidos en los
programas de clemencia y, en consecuencia,
a la propia eficacia general de las politicas de
defensa de la competencia.

Helmut Brokelmann en su articulo “La
directiva de danos y su transposicion en Esparfia”,
utiliza un codigo de colores diferenciador de
los distintos documentos por su posibilidad de
exhibicién. La lista negra la coparian ( apartado
6 Art. 283 bis i) las declaraciones en el marco
de un programa de clemencia y las solicitudes
de transaccion en el seno de un programa
de clemencia, a los que no se podra acceder,
salvo por parte del Tribunal, previa solicitud
motivada, para valorar si se trata de este tipo
de documentos. Esta prohibicion absoluta, en
principio, No es un perjuicio para las victimas
puesto que esta documentacidon no existiria
si voluntariamente no la hubiera elaborado
el infractor, pero hay algunos autores que
se plantean si este articulo es conforme a la
doctrina asentada por la sentencia Donau
Chemie gue se oponia a gue hubiera normas
qgue impidieran de forma absoluta la posibilidad
de ponderacion por parte del juez.

La lista gris la ocuparan aguellos documentos
(apartado 5 Art. 283 bisi)alos cualesno se puede
acceder durante la tramitacion de un expediente
de la autoridad de Derecho de la competencia
pero si después, como son “la informacion gue
fue preparada por una persona fisica o juridica
especificamente para un procedimiento de una
autoridad de la competencia, la informacion
gue las autoridades de la competencia han
elaborado y que ha sido enviada a las partes en
el curso de su procedimiento, y las solicitudes
de transaccién gue se hayan retirado”.

La lista blanca incluird, por eliminacion, en
virtud del apartado 9 del Art. 283 bis i, el resto
de documentos no recogidos en las otras
categorias, incluso las partes de la prueba
solicitada gue relacionada con los documentos
de la lista negra, no estén protegidos por el
apartado 6.

Se establecen también en esta materia
concreta algunas cautelas para equilibrar todos
losintereses enjuego como sonlasubsidiariedad
del acceso a estos expedientes, que solo se
producira en caso de que la informacion no se
pueda obtener por otra via o un analisis extra
de la proporcionalidad para conceder el acceso,
e incluso, la prohibicion del uso indebido o
extralimitado de estas pruebas y previendo

49

algunas consecuencias para accesos No
autorizados a las pruebas o al uso inadecuado
de las mismas.

312 LOS PROGRAMAS DE CLEMENCIA'Y EL
PRIVATE ENFORCEMENT

En relacion a lo anterior especial sensibilidad
tendrd el acceso a las fuentes de prueba de
los expedientes sancionadores en los que se
haya desarrollado un programa de clemencia vy
también supondra un reto definir el alcance de
la Responsabilidad Civil de los beneficiarios de
clemencia, y sobre todo tratar ambos aspectos
sin gue el mantenimiento de los incentivos de los
programas de clemencia ni el principio del pleno
resarcimiento de los perjudicados privados se
vean afectados. Los programas de clemencia
son uno de los principales instrumentos de
la Administracion para lograr el éxito de las
politicas de Derecho de la competencia.

La eleccion o primacia de uno de los dos
intereses en pugna, sera manifestacion de
la opcidn entre sistemas de Derecho de la
competencia de corte americano, donde prima
el interés por el resarcimiento particular, o mas
europefstas con el foco puesto en el interés
publico.

Los programas de clemencia son la palanca
gue permite movilizar la voluntad y romper
el “status quo” que tendradn los infractores
que, por definicion, preferiran mantener en
secreto sun conductas reprobables para lograr
la indemnidad, mas si no tienen tampoco
incentivos para perjudicar a los competidores
infractores. EI establecimiento de sistemas
de clemencia que beneficien al delator vy, a la
vez, perjudiquen a su competencia parece una
forma optima de lograrlo.

En los trabajos preparatorios de la
Directiva se proponia sacrificar la reparacion
de los perjudicados para no desincentivar el
instrumento eficaz que son los programas
de clemencia. Afortunadamente ese
posicionamiento tan radical no tiene reflejo en
la Directiva donde se ha optado por poner en
posicion de ventaja relativa al infractor delator
con respecto al resto de infractores pero no del
todo respecto a las victimas.

Si las palancas internas que actuan sobre
la eficacia de los programas de clemencia, vy
qgue son directamente proporcional al interés
de los infractores a acogerse, son la gravedad
de las sanciones, la eficiencia y medios de las
Autoridades de competencia nacionales vy
la claridad, seguridad juridica y generosidad
manifestada en el propio sistema de clemencia,
y es esta tercera la que disminuye con el
nuevo sistema de private enforcement, parece
evidente gque tendrd que actuarse respecto a
las otras dos para recuperar el atractivo de los
sistemas de clemencia.
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313 EL PLENO RESARCIMIENTO Y EL
“PASSING ON”

El pleno resarcimiento es la piedra angular
sobre la que descansa todo el sistema de accion
privada del Derecho de la Competencia vy se
ha plasmado en ordenamiento interno en el
articulo 72 de la LDC, cuyo deseo orientador es
retornar al perjudicado a la situacion previa que
tuviera antes de la accion dafiosa.

Para lograrlo, ha sido fundamental Ia
atribucién del caracter conjunto y solidario a la
responsabilidad de los infractores en un cartel (
Art. 73 de la LDC), que es contraria, en cuanto
a la solidaridad, a la prevision del articulos 1137
y siguientes del Codigo Civil establecen en
materia de obligaciones en general. A pesar de
la prevision legal, quizas por via jurisprudencial
se hubiera alcanzado el mismo régimen a traveés
del concepto de solidaridad impropia en materia
de Responsabilidad Extracontractual que es
sostenido por reiterada jurisprudencia del TS.

A pesar de ello la solidaridad en este
caso es propia, derivada de la Ley, y el pleno
resarcimiento se lleva a extremos de afectar
a las responsabilidades de los infractores
beneficiarios de clemencia, en el sentido de
gue estos responderdn completamente frente
a sus compradores o proveedores directos, vy
sélo ante las victimas de los demas infractores,
como deudor de ultimo recurso, en caso de gue
los co-infractores no asuman su responsabilidad
164 (Art. 1.4 Directiva/73.4 LDC).

Por otro lado el pleno resarcimiento en
cuanto a los sujetos beneficiarios nos lleva
a la nocion de que ‘“cualgquier” perjudicado
podra reclamar (Art. 3 de la Directiva)
independientemente de su posicion en la
cadena de valor o produccion, lo que nos
incardina al concepto de “passing on”.

Este no es otro que la natural repercusion de
costes que se va efectuando a lo largo de los
distintos sujetos de la cadena de produccion
y distribucion, y la relevancia que tiene esta
repercusion de costes (sobrecostes) en los
siguientes escalones a la hora de cuantificar el
dafo producido por los infractores del Derecho
de la Competencia. El “passing on” tiene una
faceta activa que es la prevision normativa que
otorga legitimacion al comprador indirecto
frente al infractor (evitando asiindemnizaciones
muy por encima de los dafos causados
al comprador directo por la infraccion del
Derecho de la competencia y también la falta
de responsabilidad del infractor con respecto a
los compradores indirectos). La faceta pasiva
(defensiva) del “passing on” se refiere a que
los infractores del Derecho de la competencia
podran alegar que el demandante (comprador
directo) hubiera repercutido la totalidad o una
parte del sobrecoste resultante de la infraccion,
de tal forma que no podrd reclamar un dafio
gue finalmente no ha soportado.
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La introduccion de esta faceta defensiva
no ha estado exenta de polémica porgue
tan injusto es obviar la repercusion del
sobreprecio en los siguientes consumidores
a la hora de calcular el dafo, como sostener
gue la totalidad del sobrecoste se repercute
sin que esto tenga efectos sobre la demanda y
asi ignorar el efecto de la elasticidad precio de
la demanda que tendrd como consecuencia la
pérdida de ingresos por reduccion del volumen
de ventas.

Hay tesis mas cercanas al Derecho anglosajon
que defienden gque hubiera sido mas justo no
incluir ninguna de las facetas del “passing on” al
consideran que el infractor no debe beneficiarse
de una consecuencia l6gica del mecanismo del
mercado gque es que el comprador directo trate
de minimizar el impacto del sobreprecio sobre
SuU propio patrimonio.

Planteamiento de este tipo quizas susciten
dudasalafectarennuestraopinidnalainstitucion
del enriguecimiento injusto [( doctrina asentada
por ejemplo en STS 7753/2010 de 29 de Julio
gue ilustra la concrecion y vigencia en derecho
comun Espafol de los principios “nemo debet
lucrari ex alieno damno” (nadie debe obtener
lucro del dafo ajeno) (D. 4,3,28), “Nemo cum
alterius detrimento locupletior fieri debet”
(Nadie debe enriguecerse en detrimento
de otro]), no obstante el razonamiento del
Catedratico Jesus Alfaro, también es defendible
y sustentado por algunas resoluciones, como en
el Fundamento Juridico 62 punto 2 parrafo final
de la STS 651/2013 de 7 de Noviembre de 2013,
al proponer que el hecho de que el comprador
directo consiga repercutir el coste, primero, no
parece que esté dentro de los deberes exigidos
a este para mitigar el dafo vy ,desde luego, la
repercusion del coste no es por causa de la
existencia del sobrecoste sino por mérito de las
habilidades del comprador directo y es por eso
gue no deberia beneficiar al infractor.

Por otro lado al haber contemplado el
“passing on” defensivo, se estd complicando un
sistema de reclamacion que pretendia ser mas
simple y adicionalmente se esta fortaleciendo
la posicion de los compradores indirectos
en detrimento de los directos, cuando los
indirectos tendran mayores dificultades vy falta
de incentivos ( por ejemplo menor perjuicio
econodomico y lejania con respecto a la accion de
infraccion), y de esta manera, indirectamente se
estd mejorando la posicién relativa del infractor
gue sabe que la mayor parte del perjuicio de los
compradores indirectos no se la van a reclamar.
De hecho enlos trabajos previos a la Directiva se
preveia la posibilidad de impedir el “passing on”
defensivo cuando “los compradores indirectos
se enfrenten a la imposibilidad legal de reclamar
compensacion alguna sobre la base de las
normas nacionales de causalidad (incluidas las
normas sobre previsibilidad y lejania)”.



Hubieran sido posibles otras opciones
legislativas como que el comprador directo
obtuviera el total de la indemnizacion y que los
indirectos reclamaran a este, preservando clara
la relacion de causalidad entre el perjuicio de
los compradores indirectos y la accion que lo
ocasiona (larepercusion), aunque faltariaen este
esquela la culpa, lo cual se podria haber resuelto
con la objetivacion de la responsabilidad.
También se podria incluso haber introducido
mecanismos de procedibilidad como
legitimacion activa necesaria de comprador
directo e indirectos o acciones colectivas
obligatorias al tipo de las “class actions”
americanas. Pero ninguna de estas opciones
cristalizaron en la norma emanada.

314 ACCIONES COLECTIVAS, ACUMULA-
CION DE ACCIONES Y TRANSMISION DE
DERECHOS

A pesar de que el Derecho de la competencia
es un ambito especialmente apropiado para el
desarrollo de las acciones colectivas, y era un
interés del legislador europeo en los trabajos
preparatorios de la Directiva, finalmente no se
han introducido novedades en esta materia en
esta ocasion, por afectar las acciones colectivas
a muy diversos dmbitos del Derecho, no sdlo al
Derecho de la Competencia, y querer evitar la
dispersion normativa.

Como hemos comentado, seria este un
sistema que proporcionaria mucha mayor
satisfaccion a la tutela judicial efectiva, sobre
todo en aquellas infracciones puntuales vy
de poco valor relativo, en las cuales “costes,
retrasos, incertidumbre, riesgos y cargas”
suponen un desincentivo claro y motivo de
impunidad del infractor, ademas de que serviria
para evitar las ineficiencias procesales que este
tipo de demandas individualizadas pueden
provocar.

Se podrian haber hecho convivir, como
proponia la Comision Europea, las demandas
en representacion con las demandas colectivas
(que funcionarian de forma residual respecto
a las primeras), siendo las de representacion
aquellas demandas entabladas por organismos o
asociaciones habilitadas por el Estado Miembro
en relacion a determinado incumplimiento
especifico de la normativa de competencia
y designadas oficialmente para el asunto
concreto, que actuarian en favor de los intereses
de una colectividad de victimas identificadas o,
en ocasiones, identificables. De esta manera a
través del uso complementario de estas dos
tipos de acciones se podria acaparar la mayor
parte de las acciones privadas de Derecho de
la competencia que los particulares no hubieran
decidido llevar adelante de forma individual,
dando cumplimiento tanto a la finalidad
resarcitoria de lanorma como ala de prevencion
general de la las infracciones del Derecho de la
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Competencia a través de la accion privada.

La Recomendacion de la Comision de 11 de
junio de 2013 sobre los principios comunes
aplicables a los mecanismos de recurso
colectivo de cesacion o de indemnizacion en
los Estados miembros en caso de violacion de
los derechos reconocidos por el Derecho de la
Uniodn, proponia un modelo de “class actions” a
la americana conforme a la Federal Rule of Civil
Procedure n2 23, aungue mas enfocada en la
faceta “opt-in” o en la posibilidad de que los
particulares individuales se pudieran sumar al
procedimiento y con fuerte control judicial de
la legitimacion de la accion y su financiacion, sin
embargo esta recomendacién como deciamos
no fue acogida por el legislador, pero esta no
regulacion no ha de entenderse como una
exclusion especifica y determinada de estos
sistemas, sino que mas bien contempla que
puedan existir acciones colectivas como o
hace en el considerando 13 o el articulo 2.4 de la
Directiva, dejando abierta la posibilidad.

En tanto no se desarrolle un sistema de
acciones colectivas como el indicado, se podran
seguir utilizando otras estrategias juridicas
gue eviten ciertas ineficiencias de las acciones
individuales, como puede ser la acumulacion de
acciones (art. 71-73 LEC), particularmente las
acciones de representacion de las asociaciones
de defensa de los consumidores (art. 11LEC) o la
transmision de los derechos de indemnizacion.

Respecto a este Uultimo tema la propia
Directiva recoge de forma implicita en varios
pasajes la transmisibilidad de estos derechos,
lo cual supone una innovacion en nuestra
tradicion juridica y como deciamos puede servir
materialmente para colectivizar las acciones, por
ejemplo, mediante la creacidn de una estructura
juridica interpuesta que sea la adquirente de los
derechos y gque finalmente sea la que ejercite la
accion de reclamacion. Igualmente este puede
ser un mecanismo Util para la financiacion de los
procesos de reclamacion o para la obtencion de
liguidez por parte de los perjudicados.

La traslacion del riesgo de la accion juridica
a terceros intervinientes en el proceso que
litigue en nombre propio para la consecucion
de sus intereses adquiridos es una posibilidad
inédita en Espafa, pero que si se ha producido
en otros ordenamientos con influencias mas
anglosajonas en lo legal, donde fondos de
inversion especializados centran su modelo
de negocio en este tipo de transacciones. Serd
extraordinariamente interesante el tratamiento
jurisprudencial que se dard en el futuro a los
escollos juridicos que puedan encontrar este
tipo de reclamaciones efectuadas por terceros
adguirentes de los derechos y en funcion
de este tratamiento quizas en el futuro se dé
satisfaccion a algunas corrientes de opiniéon
qgue reclaman vya la creacion de mercados
secundarios de derechos de reclamacion.
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Argumentando la  transmisibilidad de
los derechos hay que tener en cuenta gue
nuestro sistema de Responsabilidad Civil
Extracontractual es una manifestacion moderna
de la “lex Aquilia de damno dato” del Derecho
Romano, en la cual, aungue no se hablaba
de responsabilidad, si que se mencionaba
con entidad propia a la accion de reclamar el
resarcimiento del dafio causado. Esta accion
es una facultad que se integra en el patrimonio
del damnificado, que puede ejercitarla para la
obtencion de una indemnizacion resarcitoria, vy
desde gue se ocasiona el dafio, el damnificado
es tributario de un derecho de crédito (en
sentido amplio) frente al responsable. Hay que
tener en cuenta el tenor del articulo 1089 CC
gue dice gue “las obligaciones nacen de la ley,
de los contratos, cuasicontratos y de los actos y
omisiones ilicitos o en que intervenga cualquier
género de culpa o negligencia”.

La Transmision de créditos esta regulada en
el articulo 1526 y siguientes de dicho texto que
a su vez deriva del 1112 del CC gue indica que
“todos los derechos adquiridos en virtud de una
obligaciéon son transmisibles con sujecion a las
leyes, si no se hubiese pactado lo contrario”,
y serd aun mas natural mediante el fendmeno
gue viene produciéndose en nuestro Derecho
que D. Luis Diez-Picazo denomind “Cosificacion
de los Créditos” y que tiene una de sus Ultimas
manifestaciones en la tan actual “titulizacion”
de créditos.

Cabendisquisicionesrespecto almomento de
nacimiento del crédito, si es con efecto del dafio
o de la declaracion judicial del mismo, si bien es
pacifica la posibilidad de ceder créditos futuros
asique el planteamiento no tiene relevancia
a efectos practicos. Igualmente se puede
dilucidar la diferencia entre la nomenclaturas
habituales de derecho de reclamacion y crédito
indemnizatorio, si bien su diferenciacion es en
base a un criterio temporal, siendo el primer
concepto una “expectativa de crédito” mientras
que el segundo ya redne condiciones como son
la liquidez, vencimiento y exigibilidad que harian
viable una accion mas ejecutiva.

Lo gue es innegable es el caracter algo
aleatorio de la cesion de reclamaciones por
cuanto no puede garantizarse en estas un
resultado, gue ademas es exdgeno al depender
del criterio de la contraparte y sobre todo del
juzgador. Pero en ellos, a salvo de cualquier
vicio de la autonomia de la voluntad que pueda
concurrir, lo que si es claro es que se realiza una
traslacion completa del riesgo entre el cedente
y el cesionario.

4. CONCLUSIONES

La disciplina del Analisis Econdmico del
Derecho sostiene que el Derecho tiene como
funcion social la de facilitar los intercambios
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y la cooperacion entre individuos. Es por ello,
gue cuando analizamos desde este enfoque las
infracciones del Derecho de la competencia,
consideramos gque estas afectan a la esencia
misma del Derecho como institucion.

Sea como fuere, es evidente que la inclinacion
hacia la avaricia de los agentes economicos
existe, igual gue han sido multiples los ejemplos
historicosenlos que estos han obviado lafuncion
social de la Economia de Mercado, en la cual, la
evolucion de los régimenes democraticos se ha
hecho cada vez mas protagonista el individuo o
consumidor.

A este individuo hay que protegerle en
diversos planos, y el haber abandonadonado
la proteccidn de sus intereses, en resarcir
los perjuicios gue le hubiera ocasionado una
infraccion del Derecho de la Competencia, es
simplemente un déficit del ordenamiento. Es
cierto que la persecucion por el derecho publico
de estas infracciones ya supone un estupendo
reto, teniendo en cuenta la globalizacion de la
economia vy la complejidad de las tramas vy los
recursos limitados con los que cuenta el sector
publico para ello ( que comparativamente con
los recursos de que disponen las organizaciones
infractoras para ocultar sus infracciones aun lo
son Mas).

Para paliar ese déficit mencionado, se hadado
un Mmuy buen primer paso con la transposicion
de la Directiva, aungue se hayan dejado dmbitos
de indeterminacion que se tendran que resolver
por via jurisprudencial en el futuro. No obstante
lo anterior, la regulacion si ha sido innovadora
en cuanto a introducir caracteres propios de la
Responsabilidad Civil derivada de infracciones
del Derecho de la competencia.

Uno de ellos sera el concepto del “passing
on”, a través del cual en materia de legitimacion
activa, esta se extiende a todos los perjudicados
independientemente del lugar que ocupen en
la cadena de suministro. No importa que el
perjudicado no haya tenido tratos comerciales
con ninguno de los miembros del cartel
infractor, puesto que se le permitira reclamar
al infractor que haya causado el sobreprecio
gue el reclamante haya tenido que pagar a su
vendedor directo ( el cual si gue ha comprado
al infractor). Esta seria la “faceta positiva” del
“passing on”, si bien también se contempla la
“faceta negativa” que sera el permitir al infractor
alegar que el reclamante no ha sufrido realmente
algunos daflos que reclama cuando los haya
repercutido a sus sucesivos compradores.

En nuestra opinion la “faceta positiva”
complica extraordinariamente el sistema, vy
ademas supone una ventaja para los infractores
gue veran como en la practica los compradores
indirectos no les reclamaradn, porque la
cantidad a reclamar serd menor ( y por tanto
menos atractiva) cuanto mas indirecto sea el
comprador, y ademas el comprador indirecto



perdera motivacion cuanto mas alejado (no
solo fisicamente) se encuentre de la accion
infractora ( mayor dificultad para el acceso a la
informacion y otras barreras).

La “faceta negativa” o defensiva beneficia al
infractor de una accion que se produce no por
su diligencia o actividad o virtud sino por mera
I6gica de mercado, como es la repercusion
del incremento del coste a los sucesivos
compradores, por tanto parece algo injusto
hacer que se beneficie de ello el infractor.

Otro elemento propio de esta especial
Responsabilidad Civil sera la solidaridad de la
responsabilidad delos infractores como garantia
del pleno resarcimiento de los perjudicados,
incluso cuando alguno de los infractores sea
beneficiario de un programa de clemencia, en
cuyo caso, el infractor goza de una ventaja
relativa con respecto al resto de los infractores
puesto que respondera solo de los dafos de
sus perjudicados, y de los perjudicados de otros

) V[

infractores sélo como ultimo recurso cuando los
demas infractores no le hayan podido resarcir.

También hay innovaciéon en este dmbito en
materia de prueba al introducir medidas como
la flexibilizacion de la misma ( o inversion de
la carga), el establecimiento de presunciones
v la rebaja del estandar probatorio y un nuevo
medio de prueba como es el acceso a las
fuentes de prueba. Esta innovacion es obligada
por el caracter propio de esta Responsabilidad
Civil que se derivara de actos ilegales ( y por
tanto ocultos y generalmente que pertenecen
al dmbito de lo privado de los infractores)
y de complejidad técnica en sus conductas
y cuantificacion del dafio, lo cual introduce
importantes dificultades probatorias que se han
tratado de paliar.

Las presunciones sobre la existencia misma
del dafio o la reduccion del estandar requerido
habitualmente para la prueba, cuando sea
practicamente imposible cuantificar el dafo,
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seran medidas interesantes pero que plantean
dudas de si no abriran una via para introducir
cierta laxitud en el sistema de prueba vy
también habrd gque estar atento al sentido de
la jurisprudencia en esta materia en su relaciéon
con la tutela judicial efectiva.

Conrespectoalanuevapruebadeaccesoalas
fuentes de prueba del demandado o del tercero,
serd preciso ver como funciona el sistema con
respecto a la multitud de requisitos y cautelas
existentes para la autorizacion al acceso (
acceso rogado, motivado, no indiscriminado
ni de sondeo, proporcionalidad y limitacion
del alcance y extension, subsidiariedad vy
postergacion en caso de ser fuentes de prueba
dentro de un programa de clemencia, etc...).

Igualmente, en relacion a lo anterior, serd
precisa cierta modificacion de las politicas
pUblicas de persecucidn de  practicas
anticompetitivas en relacion al atractivo de los
programas de clemencia, que se vera afectado
por lanueva regulacion dado que la evolucion de
la accion privada puede resultar un desincentivo
al acogimiento por parte de los infractores a los
programas de clemencia.

Por otro lado, el nuevo sistema también
tiene la especialidad de otorgar caracter de
presuncion irrefutable o refutable las derivadas
de resoluciones firmes de las autoridades
de la competencia nacionales o de otro
Estado miembro, respectivamente, lo cual
doctrinalmente, puede dar lugar a discusion
de si esta prevision supone una afectacion a
la independencia judicial o incluso conculca la
obligatoria separacion de poderes de nuestros
sistema democratico, al permitir que un acto
administrativo vincule a la autoridad judicial.

Por ultimo en relacion a los elementos
conformadores de la Responsabilidad Civil
como son accion, dafo. nexo de causalidad y
criterio de imputacion, en la derivada de las
infracciones del Derecho de la Competencia
se sigue el esqguema habitual del 1902 C.C. con
algunas especificidades.

La accidon se ha definido por remisiéon a
los preceptos de Derecho de la competencia
nacional y europea y, en nuestra opinion, al
acreditar la infraccion se estd dando pasos
agigantados para acreditar a su vez el nexo
de causalidad y la culpa (como criterio de
imputacion).

Entendiendo la accion dafante como un
acuerdo secreto para subir precios y/o reducir
la innovacion, acreditando la existencia y puesta
en marcha del acuerdo, es contraintuitivo
pensar que el acuerdo no produzca (cause),
necesariamente, el fin para el que se llevd a cabo,
incremento de precios que los perjudicados
soportaran. Asi se acredita el nexo de causalidad.

Pero también se acreditard en igual sentido
la culpa porque dificilmente se podria pensar
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que un infractor lleve a cabo una accion
anticompetitiva sin representarse que va a
provocar necesariamente un perjuicio a tercero,
mas cuando los intercambios comerciales son
un “juego de suma cero” en los que todo lo que
uno gane necesariamente lo tiene que perder
otra persona.

No obstante lo anterior, el legislador europeo
prima el principio de efectividad frente a la
exigencia de la culpa, de tal forma gque el Unico
criterio de exclusion de la responsabilidad
serd la actuacion infractora en base a un error
excusable, que en la realidad no se dard vy
adicionalmente se desprende del tenor literal
de las normas cierta objetivacion de la culpa.
En materia de nexo de causalidad la norma
europea no ha sido explicita, posibilitando que
sean los Estados miembros quienes decidan
los requisitos para su acreditacion o incluso
su exigencia, encontrandose en el tenor de la
norma rotundas afirmaciones tendentes hacia
el establecimiento de presunciones en cuanto a
la existencia del nexo de causalidad.

En materia de plazo de prescripcion la nueva
regulacion es generosa en cuanto al plazo
mismo como a la fijacion del “dies a quo”, en
base a eventos un tanto etéreos, y con respecto
a la posibilidad de la suspension o interrupcion
del mismo, todo ello, entendemos guiado
por la voluntad de lograr el resarcimiento
de los perjudicados y respetar el principio de
efectividad.

Por Ultimo, habra de tenerse en cuenta, que
de los caracteres de la Responsabilidad Civil
derivada de infracciones del Derecho de la
competencia lo mas dificil de acreditar sera el
dafio y su cuantificacion, a pesar de que se ha
definido para facilitar su medida en base a la
agregacion de las masas patrimoniales que son
dafo emergente, el lucro cesante y los intereses.

En nuestra opinion, para terminar, a pesar
de la completa regulacidon se han dejado
ambitos de indefinicion o interpretables
jurisprudencialmente, que con el paso del tiempo
definirdn si este ha sido un buen primer paso
sobre el que trabajar por ejemplo introduciendo
otras opciones legislativas exdgenas a nuestra
tradicion juridica, pero Utiles para la tutela
judicial, como los dafios punitivos o las acciones
colectivasinclusivas de corte americano (o otros
mecanismos juridico analogos) o si estamos
ante un sistema pleno que ya despliega sus
efectos satisfactoriamente para la defensa de
los intereses de los perjudicados particulares. El
tiempo lo dira.
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Pdliza de seguro de accidentes. La
oscuridad de las clausulas incorporadas
en las condiciones generales -a pesar de
que hayan sido expresamente aceptadas
por el asegurado-, perjudicaran a

la parte que las ha incluido en el
contrato, teniéndose por no puestas

y prevaleciendo lo recogido en las
condiciones particulares

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 12)
de 17 de abril de 2018.
Ponente: [Imo. Sr. D. José Antonio Seijas Quintana

Fundamentos de derecho

PRIMERO.- Don Antonio contratd en el afo
2007 con Seguros Generali una pdliza de acci-
dentes. En la citada pdliza como garantias ase-
guradas, entre otras, se establecia la siguiente:
«invalidez permanente absoluta y parcial por
accidente».

A consecuencia del accidente sufrido por
don Antonio, el dia 12 de julio de 2010 fue de-
clarado en situacion de invalidez permanente
total derivada de accidente no laboral, a resul-
tas de lo cual reclama a la aseguradora la suma
de 16.790 euros, mas el interés del articulo 20
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de la Ley de Contrato de Seguro, y la condena
a cumplir los gastos médicos y quirdrgicos sin
limitacion temporal alguna, con fundamento en
el articulo 3 de la citada Ley .

La aseguradora se opuso a la reclamacion
por considerar gue en ningln caso era obje-
to de seguro la incapacidad permanente total,
sino Unicamente la invalidez absoluta y la inva-
lidez permanente parcial, y que las definiciones
de las garantias de invalidez y las condiciones
gue se consideran limitativas en la demanda
se encuentran en la solicitud de seguro, cono-
ciendo las condiciones generales del seguro al
contratar, como se deduce de su firma bajo la
cldusula que reconocia haberlas recibido.

Lo que hizo la aseguradora fue consignar
en concepto de indemnizacion la cantidad de
2.518,50 euros por la cobertura de invalidez
permanente parcial, consistente en la pérdida
total de la movilidad del tobillo en un 15%, con-
forme al baremo estipulado en las condiciones
generales para cifrarla.

LLa sentencia recurrida en casacion estimo el
recurso de apelacion de la aseguradora contra
la sentencia del juzgado, que habia acogio inte-
gramente la demanda (porgque no habia cons-
tancia de la recepcion por parte del asegurado
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de las condiciones generales al concertar la po-
liza, y porque la clausula aplicada es limitativa
de sus derechos, sin cumplir los requisitos del
articulo 3 de la LCS ). Dice la sentencia que el
condicionado general establece correctamen-
te la delimitacion del riesgo asegurado, y que
como tal no requiere su expresa aceptacion por
escrito, sino su mero conocimiento y acepta-
cion por el tomador, «como sucede en el pre-
sente caso en el que se acciona con base en la
poliza que conlleva la recepcion de tales condi-
ciones generales y de las que se deriva y apre-
cia claramente la existencia de dicho baremo...,
como factor de delimitacion del riesgo asegura-
do, es decir, la invalidez permanente por acci-
dente designada en el condicionado particular
antes mencionado».

SEGUNDO. - El recurso de casacion contiene
dos motivos sobre interpretacion contra pro-
ferentem y calificacion de las cldusulas como
limitativas de derechos del asegurado, y los re-
quisitos que deben reunir para su eficacia fren-
te al mismo, en ambos casos en contra de la
jurisprudencia de esta sala que cita en el recur-
so, asi como de lo previsto en los articulos 1288
del CC, articulo 3, en relacion con los articulos
2y 8, todos ellos de la Ley de Contrato de Se-
guro, 89.1 del Real Decreto Legislativo 1/2007,
General para la Defensa de los Consumidores vy



Usuarios, y los articulos 5, nimeros 1, 5y 6 de
la Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre Condiciones
Generales de la Contratacion .

Los dos se van analizar de forma conjunta
para estimarlos.

1. Dice la Sentencia 541/2016, de 14 de
septiembre lo siguiente: «A partir de la
definicion contenida en el art. 100 LCS,
conforme al cual se conceptua el acciden-
te como lesidon corporal que deriva de una
causa violenta, subita, externa y ajena a la
intencionalidad del asegurado, que pro-
duzca invalidez temporal, permanente o
muerte, la jurisprudencia ha establecido
que en el seguro voluntario de accidentes,
cualquier restriccion mediante clausulas
gue determinen las causas o circunstan-
cias del accidente o las modalidades de
invalidez, por las que queda excluida o li-
mitada la cobertura, supondria una clau-
sula limitativa de derechos del asegurado
(STS, Sala 1.2 -Pleno- 402/2015, de 14 de
julio)».

2. A su vez, la sentencia num.
676/2008, de 15 de julio, que reiteraba
la doctrina establecida por la sentencia
num. 1340/2007, de 11 de diciembre (y las
que en ella se citan), abordd especifica-
mente el problema de la calificacion de la
clausula que suponia una restriccion de la
suma a indemnizar en caso de invalidez
permanente, y concluyo: «[l]a jurispru-
dencia tiene declarado que la restriccion
de la suma con la que procede indemnizar
los supuestos de invalidez permanente
distinguiendo o excluyendo distintos su-
puestos segun la gravedad de las lesiones
sufridas implica, desde esta perspectiva,
una limitacion de los derechos del asegu-
rado si en las condiciones particulares se
establecid una suma Unica por invalidez
permanente total, dado que el concepto
de invalidez permanente, puesto en rela-
cidon con el de incapacidad permanente
total en el orden laboral, supone la fal-
ta de aptitud para el desempeno de las
funciones propias del trabajo habitual, v
ésta puede producirse tanto por una le-
sion muy grave como por otra menos im-
portante (ademas de las que cita la parte
recurrente, STS 13 de mayo de 2008, rec.
260/2001 )».

3. En suma, la determinacion de la in-
demnizacién por incapacidad permanen-
te mediante un porcentaje sobre el capi-
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tal garantizado en funcion del grado de
invalidez permanente y secuelas sufridas
por el asegurado, expresado en una ta-
bla contenida en la condiciones genera-
les, en contradiccion con las condiciones
particulares, en las que Unicamente figura
una cifra fija, importe de la indemnizacion
por tal concepto, como sucede en este
caso, supone una clausula limitativa, que
requiere para su validez los requisitos del
art. 3 LCS.

4. La sentencia recurrida declara que
las condiciones generales han sido es-
pecialmente conocidas y aceptadas por
el tomador del seguro, accionando «con
base en la poliza que conlleva la recep-
cion de tales condiciones generales y de
las que se deriva y aprecia claramente la
existencia de dicho baremo», siendo doc-
trina de esta sala que la aceptacion de las
condiciones generales por parte del ase-
gurado mediante su firma en las condi-
ciones particulares con referencia expre-
sa a aquellas implica su aceptacion, salvo
cuando la referencia a ellas se haga con
caracter genérico e indeterminado que
sea susceptible de inducir a confusiéon
(STS 7 de julio de 2006 rec. 4218/1999).

Sucede asi en este caso en el que en
las condiciones particulares no figura la
determinacién de grados de invalidez
permanente ni se puede inferir que o sea
dada la forma en que se aparece redacta-
da la cldusula en cuestion pues Unicamen-
te figura una cifra fija, como importe de
la indemnizacién por tal concepto, lo que
supone una clausula limitativa, en cuanto
es susceptible de ser aplicada a supues-
tos de incapacidad permanente total, que
requiere para su validez los requisitos del
articulo 3 LCS, como asi la califico la pro-
pia aseguradora en la solicitud del seguro.

5. Pero es que, ademas, partiendo de
la existencia de una incapacidad del ase-
gurado en grado total, la poliza presenta
una indudable oscuridad, oscuridad que
la propia aseguradora alimenta desde el
momento en que parece negar la falta
de cobertura de esta suerte de invalidez,
porgue no viene mencionada en ningun
sitio de la podliza, ni en las particulares ni
en las generales, para luego reconducir-
la a la parcial ofertando al asegurado una
propuesta de liquidacion, que tomd en
cuenta la sentencia.
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La Audiencia Provincial, dice la senten-
cia 375/2011, de 7 de junio, «al interpretar
que la invalidez permanente total debe ser
baremada conforme a la invalidez perma-
nente parcial ha realizado una interpreta-
cidén no conforme con el articulo 1288 del
Codigo Civil al ir contra el asegurado. Las
condiciones particulares introducen una
duda sobre la incapacidad permanente
total al distinguir solo la incapacidad per-
manente absoluta y parcial. La interpre-
tacion contra proferentem mas adecuada
es la de entender que la incapacidad per-
manente total, dadas las circunstancias
del contrato, que asegura a un trabaja-
dor de una profesion determinada, ante
la falta especifica de prevision, equivale a
una incapacidad permanente absoluta y
como tal ha de ser baremada. La invalidez
permanente total inhabilita al asegurado
para el ejercicio de su profesioén, lo que se
puede producir tanto por una lesion gra-
ve CoOmo por una menos grave pero de-
cisiva para el desempefo de la actividad
laboral, por lo que la interpretacion de la
Audiencia Provincial, que barema confor-
me a la incapacidad permanente parcial,
no estando regulada la baremacion de la
incapacidad permanente total, contraria
la regla del 1288 del Codigo Civil.

Partiendo del planteamiento del recurso,
desde la perspectiva de interpretacion contrac-
tual, las condiciones particulares son oscuras:
primero, por no hacer mencion a la invalidez
permanente total y segundo, porque al no ha-
cer mencion a este tipo de invalidez, el asegu-
rado desconoce cdmo va a ser indemnizado.
Esa oscuridad ha de perjudicar a la parte que ha
redactado el contrato y por tanto, la interpreta-
cion gue ha de hacerse es que producido el si-
niestro de declaracion de invalidez permanente
total, ésta ha de indemnizarse conforme a lo es-
tablecido en las condiciones particulares para la
invalidez permanente absoluta. El hecho de que
las condiciones generales en las que se barema
la invalidez permanente parcial, hayan sido o no
entregadas al asegurado, es intrascendente en
este recurso pues aun en el supuesto que se hu-
bieran entregado las condiciones generales, tal
y COMO se recoge en el condicionado particular,
tampoco en estas se contiene ninguna clausu-
la en relacion con la invalidez permanente par-
cial».
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Solucion que debe predicarse a los gastos
de asistencia médica o sanitaria, que excedan
del limite temporal anual establecido en el con-
dicionado general.

QUINTO.- La estimacion del recurso de ca-
sacion conlleva la asuncion de la instancia, v,
como consecuencia, procede la desestimacion
del recurso de apelacion interpuesto por Gene-
rali Espafia, y la estimacion de la demanda, en
la forma que resuelva la sentencia del juzgado,
gue se mantiene en su integridad, con expresa
imposicion a dicha aseguradora de las costas
causadas por la apelacidn; sin hacer especial
de las del recurso de casacion, de conformidad
con los articulos 398 vy 394, ambos de la Ley de
Enjuiciamiento Civil.

FALLO

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

2- Estimar el recurso de casacion in-
terpuesto por D. Antonio contra la sen-
tencia de fecha 14 de julio de 2015, dicta-
da por la Audiencia Provincial de Ciudad
Real, Seccion 2.2, en el recurso de apela-
cién nim. 358/2014 .

2 - Anular dicha sentencia y desesti-
mar el recurso de apelacion interpuesto
por Generali Espafia SA de Seguros y Re-
aseguros contra la sentencia dictada por
el Juzgado de 1.2 Instancia n.2 7 de Ciudad
Real, gue mantenemos en su integridad.

2 - Condenar a dicha aseguradora al
pago de las costas causadas en apelacion
y No hacer expresa imposicion de las cos-
tas originadas por el recurso de casacion.

Librese al mencionado tribunal la certifica-
cion correspondiente, con devolucion de los
autos y del rollo de Sala. Notifiquese esta re-
solucion a las partes e insértese en la coleccion
legislativa.

Asi se acuerda vy firma.
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Por Gregorio Martinez Tello
Abogado
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sta sentencia que comentamos no es tan solo una resolucion mas del Alto Tribu-

nal sobre el articulo 3 de la Ley 50/80 redundando sobre la ya tradicional distin-

cion entre clausulas limitativas y delimitadoras. Es desde luego eso pero también

algo mas: una nueva vuelta de tuerca en la proteccion de los asegurados, esta
vez en el ambito de los seguros de personas y mas concretamente del seguro de acci-
dentes.

D. Antonio, como consecuencia de un accidente, es declarado en situaciéon de incapa-
cidad permanente total. Como tiene un seguro de accidentes contratado pretende ser
indemnizado en el importe fijado a tal efecto en condiciones particulares. El litigio surge
porque el asegurado, como decimos, fue declarado en situacion de incapacidad perma-
nente en grado de total y en las condiciones particulares de la pdliza sdlo aparecian como
riesgos asegurados los grados absoluto vy parcial de la invalidez permanente derivada de
accidente. Por este motivo, por no figurar expresamente en las condiciones particulares
como riesgo asegurado la incapacidad permanente en grado de total, la aseguradora |
rechaza el pago de la prestacion asociada en pdliza a la invalidez absoluta y reconduce
la misma a la pactada para la parcial, aplicando entonces las tablas de porcentaje de in-
capacidad que a tal efecto existian en condiciones generales y ofertando una cantidad
sensiblemente inferior a la reclamada.

O <z m O C O T ;W

La sentencia de instancia estimo la demanda del asegurado pero la Audiencia Pro-
vincial la revoco, absolviendo a la aseguradora al entender que la delimitacion del riesgo
asegurado estaba correctamente realizada en condiciones generales y que la clausula
que introducia un baremo con porcentajes de incapacidad a aplicar a las cuantias asegu-
radas en funcion de las limitaciones resultantes del accidente era una clausula de caracter
delimitador y por tanto no necesitaba expresa aceptacion por escrito sino un mero cono-
cimiento y aceptacion por el tomador lo que entendia que sucedia en este caso al haber
éste accionado en base a la pdliza que aporta, lo que presume su previa recepcion.

La Sala 12 del Tribunal Supremo revoca la sentencia y da la razéon al asegurado vy lo
hace sobre la base de los siguientes argumentos:

1°. Recuerda la doctrina jurisprudencial contenida en las sentencias 402/15, de 14 de ju-
lio (sentencia de Pleno) v 541/16 de 14 de septiembre, segun las cuales cualquier cldusula
introducida en pdliza gue restrinja la indemnizacion inicialmente pactada, excluyéndola
o limitandola, en atencion a causas o circunstancias del accidente o las modalidades de
invalidez, es una clausula limitativa de los derechos del asegurado por lo gue su eficacia
dependerd del estricto cumplimiento de los requisitos marcados por el articulo 3 Ley
50/80 v la jurisprudencial que lo interpreta.

... la delimitacion del riesgo que se hacia en condiciones particulares era, cuanto

menos, sorprendente, al no hacer constar de forma expresa el grado de medio de
las situaciones incapacitantes reconocidas en legislacion laboral.
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29 En consecuencia, las clausulas introducidas en un contrato de seguro con la finali-
dad de fijar la indemnizacion por incapacidad permanente aplicando un porcentaje sobre
la suma asegurada en funcion del grado de invalidez o de la entidad de las secuelas que
sufre el asegurado conforma a tabla o baremo, son clausulas limitativas.

32 Matiza, aludiendo en este caso a la sentencia de la misma Sala de 7 de julio de 2006;
Rec.: 4218/1999) el valor de la firma del asegurado a los efectos de otorgar validez a las
clausulas limitativas o excluyentes de cobertura. Dicha firma solo supondra aceptacion
cuando la referencia que se haga a las clausulas limitativas no se haga con caracter gené-
rico e indeterminado, de tal manera gue pueda inducir a confusion al tomador de seguro
y/0o asegurado.

42 Considera gue hay oscuridad en la redaccion de la pdliza. Las condiciones parti-
culares introducen una duda porque solo aparecen descritos como riesgos asegurados
las situaciones de incapacidad permanente absoluta vy parcial y no se hace mencion al
grado de incapacidad que estd precisamente situado entre los dos si recogidos. Asi, al no
hacer mencién expresa, el asegurado desconoce tanto si va a ser indemnizado en caso
de incapacidad permanente total (aungue pueda suponerlo al tener asegurado el riesgo
inmediatamente mayor vy el inmediatamente menor) y desconoce ademas en qué cuantia.
Estas ambigUedades dificultan una adecuada comprension del alcance real del contrato y
no pueden favorecer a quien lo ha redactado, por lo que cualquier interpretacion esclare-
cedora habra de hacerse optando por la que sea mas favorable al asegurado pues asi lo
exige el articulo 1.288 del Codigo Civil.

En definitiva, el Tribunal Supremo casa la sentencia y concede al asegurado por su
incapacidad permanente total la misma suma que en el contrato figuraba pactada para
la incapacidad permanente absoluta al entender que al haberse celebrado el contrato en
el marco del aseguramiento a un trabajador de una profesion determinada, la ausencia
especifica de prevision de esta circunstancia (la incapacidad en grado de total) hace
equivaler una a la otra.

En mi opinidn, la delimitacion del riesgo que se hacia en condiciones particulares era,
cuanto menos, sorprendente, al no hacer constar de forma expresa el grado de medio
de las situaciones incapacitantes reconocidas en legislacion laboral. Evidentemente ello
podia suponer, como luego ocurrid, una fuente segura de problemas interpretativos que
el Tribunal Supremo resuelve, como no podia ser de otra forma, en favor del asegurado,
pues el articulo 1288CC es claro y contundente en sus términos.

..El Tribunal Supremo casa la sentencia y concede al asegurado por su inca-
pacidad permanente total la misma suma que en el contrato figuraba pactada
para la incapacidad permanente absoluta al entender que al haberse celebra-
do el contrato en el marco del aseguramiento a un trabajador de una profesion
determinada...
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Tribunal

RESPONSABILIDAD
CIVIL

Seguro de responsabilidad civil. Los

dos tipos clausulas “claim made”

sobre el ambito temporal del seguro

de responsabilidad civil reguladas en

el articulo 73 de la Ley de Contrato de
Seguro, en su parrafo segundo, tienen sus
propios requisitos de cobertura temporal,
no siendo exigible que estos sean
cumulativos, de modo que para la validez
de las clausulas de futuro no es exigible,
ademas, la cobertura retrospectiva,
viceversa

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 12)
de 26 de abril de 2018.
Ponente: Excmo. Sr. D. Francisco Marin Castan

Fundamentos de derecho

PRIMERO.- Cuestiéon controvertida y antece-
dentes del recurso

El presente recurso de casacion se interpone
en un litigio promovido por un arquitecto téc-
nico cuya responsabilidad civil profesional ve-
nia siendo asegurada desde su colegiacion por
la mutua demandada. El demandante intereso
esencialmente que se declarase ineficaz la reso-
lucion unilateral del contrato por la asegurado-
ra y que se declarase injustificada e inaplicable,
por contraria a Derecho, la clausula de delimita-
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cidon temporal de cobertura incluida en la poliza,
cuestion esta ultima a la que se redujo la segun-
da instancia.

Son antecedentes relevantes para la deci-
sion del recurso los siguientes:

1.-"X", de profesion arquitecto técnico, ase-
gurd su responsabilidad civil profesional con la
entidad Musaat, Mutua de Seguros a Prima Fija
(en adelante Musaat) desde su colegiacion, sus-
cribiendo en el ano 2010 la ultima podliza de du-
racion anual (doc. 1de la demanda), que estuvo
vigente hasta su expiracion a finales de ese afo,
va gue la aseguradora le comunicd por antici-
pado su voluntad de no renovarla.

Esta ultima poliza (n.2 0-65733), denomina-
da «Responsabilidad civil profesional apareja-
dores/arquitectos técnicos/ingenieros de edifi-
caciony, suscrita el 21 de octubre de 2009 y con
vigencia desde las O horas del dia 1 de enero
hasta las 24 h del dia 31 de diciembre de 2010,
contenia unas «condiciones especiales» (doc. 1
de la contestacion) en las que se incluyeron las
siguientes clausulas (se reproduce Unicamente
el tenor literal del texto que guarda relacion con
la cuestion controvertida):

«Articulo 12 OBJETO DEL SEGURO: EIl pre-
sente Seguro garantiza las reclamaciones efec-
tuadas durante la vigencia de la podliza relativas
a la responsabilidad civil gue directa o subsidia-
riamente puede serle exigida judicial o extra-
judicialmente a los Asegurados en virtud de lo
dispuesto en los Articulos 1.101 -salvo casos de
dolo o morosidad- 1.591, 1.902 y 19.03 del Codi-
go Civil [..]» .

«Articulo 42 CONSIDERACION DEL SINIES-
TRO: El siniestro surge desde el momento que
un tercero, a través de una reclamacion, judicial
o extrajudicial, pone en conocimiento del Ase-
gurado la existencia de unos dafos, personales
0 materiales, con motivo de la actuacion profe-
sional, formalizada en la correspondiente Hoja
de Encargo [...]».

«Articulo 8% GARANTIAS: [...] NO QUEDAN
CUBIERTAS DENTRO DE LAS GARANTIAS
DE ESTA POLIZA LAS RECLAMACIONES EN
OBRAS REALIZADAS CON ANTERIORIDAD O
DURANTE LA VIGENCIA DE ESTE CONTRATO
SIEMPRE Y CUANDO DICHAS RECLAMACIO-
NES POR ESTAS ACTUACIONES PROFESIO-
NALES SE FORMULEN DESPUES DE HABER
DEJADO DE TENER LA CONDICION DE ASE-
GURADO».

BOGADO!
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«Articulo 13% DELIMITACION TEMPORAL
DEL SEGURO: El alcance de la cobertura de
esta Pdliza se refiere exclusivamente a aguellas
reclamaciones formuladas durante la vigencia
de la pdliza relativas a la responsabilidad civil
exigible al Asegurado por su condicion de Apa-
rejador, Arquitecto Técnico y/o Ingeniero de
Edificacion, de donde resulta que cualquier re-
clamacion efectuada con POSTERIORIDAD a la
vigencia del contrato y por razén de la respon-
sabilidad civil exigible al Asegurado quedara
fuera del ambito de la cobertura pactada.

El documento de condiciones especiales se
acompano de un «Pacto adicional» a las mismas
del siguiente tenor: «<En cumplimiento de lo es-
tablecido en la Ley 50/1980 de 8 de octubre,
de Contrato de Seguro, el Asegurado acepta
especificamente el contenido de los siguientes
articulos de las Condiciones Generales de la Po-
liza, salvo en lo que resultaren modificados por
el presente Condicionado Especial. [..] CLAU-
SULA FINAL: El Asegurado conocedor de los
derechos y obligaciones que por medio de esta
Poliza adquiere, los acepta, y reconoce expre-
samente haber sido informado del dmbito de
cobertura del seguro, aceptandolo en los térmi-
nos que a continuacion expresa:

El SEGURO NO AMPARA OBRAS.

EL SEGURO AMPARA LAS RECLAMACIO-
NES QUE POR SU ACTUACION PROFESIONAL
SE LE EFECTUEN ESTANDO EN VIGOR LA PO-
LIZA: Por consiguiente, las partes se afirman vy
ratifican en el contenido de los 13 articulos de
las presentes Condiciones Especiales, desarro-
llados en las 5 paginas anteriores, y con prome-
sa de cumplirlo bien vy fielmente lo firmany.

2.- El 2 de enero de 2013, "X" interpuso de-
manda de juicio ordinario contra Musaat solici-
tando se declarase que la resolucion unilateral
del contrato llevada a cabo por la aseguradora
carecia de causa gque la justificara, que concul-
caba la propia publicidad con gue dicho seguro
fue ofertado y que el demandante seguia estan-
do cubierto por las reclamaciones que trajeran
causa de obras por las que hubiera abonado las
correspondientes primas complementarias, de-
biendo asumir la demandada tanto las indemni-
zaciones a cuyo pago fuera condenado como
su defensa vy asistencia juridica. En sintesis, ale-
gaba: (i) que desde que se colegidé como arqui-
tecto técnico venia asegurando su responsabili-
dad civil profesional con la mutua demandada vy
pagaba por ello tanto una prima fija correspon-
diente a cada anualidad como primas comple-
mentarias en funcion de los trabajos o proyec-



tos que visaba; y (ii) que en noviembre de 2010,
tras mas de veinte afos de relacion contractual,
recibid® una carta por la que la mutua le comu-
nicaba gue daba por finalizado el contrato, sin
mayor explicacion, o que consideraba contra-
rio a Derecho, a la publicidad ofertada vy a los
estatutos de la mutua, asi como constitutivo
de un grave perjuicio para el demandante y de
un enriguecimiento sin causa para la mutua al
desentenderse esta de posibles reclamaciones
por dafos en obras por las que el asegurado ya
habia abonado la correspondiente prima com-
plementaria.

3.- Musaat se opuso a la demanda alegando,
en lo que interesa y en sintesis: (i) que el seguro
no era uUnico sino gue se iba renovando cada
aflo por voluntad de las partes, por lo que en
Nningun caso cubria todo el periodo de respon-
sabilidad maxima de 10 afios que derivaba de
los arts. 1591 CC y 17 LOE, y que el suscrito en el
aflo 2010 no fue resuelto unilateralmente por la
mutua sino que simplemente se extinguid por la
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llegada del plazo anual pactado (31 de diciem-
bre de 2010), respondiendo la decision de no
renovar la pdliza a la elevada siniestralidad (nu-
mero de reclamaciones contra el demandante)
soportada durante ese afo; y (i) que la pdliza
tenia un efecto retroactivo pero no prospec-
tivo, de modo que el siniestro no lo constituia
el dafno derivado del ejercicio profesional del
asegurado, sino la reclamacion judicial o extra-
judicial de un tercero respecto de la indemniza-
cion que pudiera corresponderle por ese dafo
causado por el asegurado en el desempefio de
su profesion, siempre gque las reclamaciones se
hicieran en el periodo de vigencia de la pdliza
aungue respondieran a dafos por actividad
profesional anterior a su suscripcion.

4.- A resultas de lo alegado en la contesta-
cion sobre la cldusula de delimitacion temporal
el demandante hizo alegaciones complementa-
rias en el sentido de negar su validez por ser
contraria a los arts. 3y 73 LCS vy, subsidiaria-
mente, para caso de que fuera considerada va-
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lida y oponible, en el sentido de que solo po-
dria oponerse frente a reclamaciones por obras
visadas en el ano 2010, que fue cuando dicha
estipulacion fue firmada, pero no respecto de
obras anteriores. En consecuencia modificd su
peticion inicial interesando que se declarase
inaplicable dicha clausula o, subsidiariamen-
te, que lo fuera solo en los términos indicados.
Acompahd las «condiciones especiales» firma-
das por el demandante en el afo 2010, ultimo
afo de vigencia de la podliza.

En respuesta a estas alegaciones la deman-
dada adujo gue no debian admitirse por no te-
ner encaje legal, que tampoco debia admitirse
el documento aportado, pues obraba en poder
del demandante y debidé aportarse con la de-
manda, y que la cldusula de delimitacion tem-
poral era valida al ajustarse al tenor del art. 73
parrafo segundo LCS, modalidad de retroactivi-
dad ilimitada, cubriendo la pdliza reclamaciones
por obras visadas incluso antes de que se sus-
cribiera pero siempre que dichas reclamaciones
se efectuasen durante su vigencia.

5.- La sentencia de primera instancia, esti-
mando parcialmente la demanda, declard que
la clausula de delimitacion temporal no era va-
lida ni oponible y que por ello no impedia la
cobertura de las reclamaciones que pudiera
recibir el asegurado por obras para cuyos pro-
yectos o actuaciones hubiera abonado las co-
rrespondientes primas complementarias. Sus
razones a este respecto fueron, en sintesis, las
siguientes: (i) la alteracion de las peticiones ini-
ciales de la demanda estaba justificada por el
contenido del escrito de contestacion; (ii) el se-
guro de responsabilidad civil suscrito entre el
demandante y Musaat no fue uUnico, pues a lo
largo del tiempo en que durd su vinculacion se
habian sucedido multiples pdlizas, cada una de
un afo de duracion, de forma que no es que la
mutua decidiera resolverlo unilateralmente sino
gue el suscrito en 2010 expird el 31 de diciem-
bre de ese afio al hacer uso la mutua de su de-
recho a no renovarlo; (iii) segun la jurispruden-
cia las cldusulas de delimitacion temporal de
cobertura eran validas conforme a lo dispuesto
en el art. 73 parrafo segundo LCS, siempre que,
como limitativas de los derechos del asegura-
do, respetasen las exigencias del art. 3 LCS ; (iv)
en el presente caso las «condiciones especia-
les» incluyeron como art. 13 una clausula de ese
tipo, denominada «Delimitacion temporal del
seguro», plenamente ajustada a lo dispuesto en
el art. 3 LCS pero no a los requisitos de su art.
73, parrafo segundo, lo que determinaba que
fuera nula y no oponible, ya que si bien la poli-
za tenfa un efecto retroactivo ilimitado y cubria
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todos los dafos producidos incluso antes de su
entrada en vigor siempre que la reclamacion se
efectuase durante la vigencia de la podliza, por
el contrario «el tiempo posterior a la vigencia
no respeta el minimo anual de la norma pues,
como se ha dicho, en dicha clausula se indica
gue no son objeto de cobertura las reclamacio-
nes efectuadas con posterioridad a la vigencia
del contrato».

6.- Contra esta sentencia interpuso recurso
de apelacion la aseguradora demandada, limi-
tado a combatir el pronunciamiento sobre la
clausula de delimitacion temporal. La sentencia
de segunda instancia, desestimando el recurso,
confirmd la sentencia apelada y condend en
costas a la apelante. En lo que interesa sus ra-
zones son, en sintesis, las siguientes: (i) la ape-
lante funda su recurso en que es erroneo enten-
der que el art. 73 parrafo segundo LCS «exige
que el criterio temporal minimo de un afo se
observe tanto respecto del tiempo anterior a la
vigencia del contrato como con posterioridad
a su extinciony; (ii) del tenor de dicho precepto
resultan dos modalidades de clausulas de deli-
mitacion temporal, las de «cobertura retroacti-
va», en las que la aseguradora asume la cober-
tura de siniestros acaecidos antes de la vigen-
cia de la podliza y reclamados durante la misma,
con la condicion de que esa retroactividad sea
como minimo de un afio anterior a la celebra-
cion del contrato, pudiendo ampliarse dicho
plazo por voluntad de las partes pero no redu-
cirse, y las de «cobertura posterior», en las que
la aseguradora busca limitar temporalmente los
efectos de la cobertura, de modo que, siendo
consecuencia logica del contrato de seguro que
la aseguradora responda si el hecho causante
se da durante la vigencia del contrato, indepen-
dientemente de que dicho contrato ya no esté
en vigor cuando se haga la reclamacion, como
consecuencia de este tipo de clausulas se limita
el plazo de responsabilidad, exigiéndose que la
reclamacion se dé en un plazo gue, no obstante,
no puede ser inferior al minimo de un afo esta-
blecido por la ley, a contar desde que finalizd el
contrato, pues de no ser asi -como es el caso de
la litigiosa- son nulas y carecen de eficacia dado
gue su contenido perjudica al asegurado; y (1)
en consecuencia, la clausula litigiosa es limitati-
va de derechos, y si bien respeta las exigencias
del art. 3 LCS en cuanto a su aceptacion por el
asegurado, no cumple los requisitos del art. 73
parrafo segundo LCS, pues este precepto im-
plica, para este caso, «que la clausula deberia
tener para declarar su validez que "la reclama-
cion del perjudicado se dé en un plazo no infe-
rior a un aflo a contar desde la fecha en la que
finalizd el contrato” pues lo contrario como es



el caso de autos en gue la entidad asegurado-
ra ha prescindido de dicho plazo lo que motiva
un perjuicio de los derechos del asegurado. Asi
pues, debemos mantener la declaracion de nuli-
dad de la clausula».

7.- Contra la sentencia de segunda instan-
cia recurrio en casacion por interés casacional
la aseguradora demandada-apelante mediante
un solo motivo, que, en esencia, sostiene la vali-
dez de la cldusula de delimitacion temporal por
no ser acumulables los requisitos legales de la
clausula de futuro a los de la clausula retroac-
tiva.

SEGUNDO.- Motivo unico del recurso

El Unico motivo del recurso de casacion se
funda en infraccion del parrafo segundo del art.
73 LCS, alegadndose la existencia de interés ca-
sacional por oposicion de la sentencia recurrida
a la doctrina jurisprudencial de esta sala.

En su desarrollo se argumenta, en sintesis: (i)
que dicho precepto, incorporado por la reforma
de 1995 (Ley 30/1995, de 8 de noviembre, de
Ordenacion y Supervision de los Seguros Priva-
dos, BOE 9 de noviembre), permite distinguir
dos tipos o modalidades de clausulas de delimi-
tacion temporal (claim made), las que circuns-
criben la cobertura «a los supuestos en que la
reclamacion del perjudicado haya tenido lugar
dentro de un periodo de tiempo, no inferior a
un ano, desde la terminacion de la ultima de las
prorrogas del contrato o, en su defecto, de su
periodo de duraciény, y las clausulas que, como
la controvertida, circunscriben la cobertura «a
los supuestos en que la reclamacion tenga lu-
gar durante el periodo de vigencia de la pdliza
siempre gue, en este caso, tal cobertura se ex-
tienda a los supuestos en los que el nacimien-
to de la obligacidn de indemnizar a cargo del
asegurado haya podido tener lugar con anterio-
ridad, al menos, de un ano desde el comienzo
de los efectos del contrato, y ello aungue dicho
contrato sea prorrogado»; (ii) que la vulnera-
cion de la doctrina jurisprudencial se produce
porgue los requisitos temporales que establece
dicho precepto no son «acumulativos», segun
entiende el tribunal sentenciador al considerar
que para el caso de clausulas con cobertura
retroactiva como la litigiosa la cobertura com-
prenda tanto el periodo de al menos un afio an-
terior a la vigencia de la pdliza como también
ese mismo periodo minimo de un aflo desde su
extincion; (iii) que por eso la sentencia recurri-
da, concretamente sus fundamentos segundo,
sexto y séptimo, se oponen a la jurisprudencia
de esta sala sobre las clausulas de delimitacion

o/

temporal, toda vez que, aun sin pronunciarse
expresamente sobre la controversia, «en ningun
caso ha exigido que concurran la proyeccion
retroactiva y la proyeccion prospectiva de la
eficacia del contrato» ni las ha declarado nulas
por ser de solamente una de las dos modalida-
des legalmente previstas, sino Unicamente por
no respetar los requisitos del art. 3 LCS, por ser
excepciones no oponibles al perjudicado que
ejercita la accion directa o por no ser de aplica-
cion al caso el parrafo segundo del art. 73 LCS,
introducido por la reforma de 1995.

Para justificar el interés casacional cita -y en
algun caso extracta- las sentencias 40/2009, de
23 de abril, 482/2008, de 4 de junio, 366/2012,
de 19 de junio, 375/2007, de 22 de marzo,
1002/2005, de 21 de diciembre, y la de 28 de
enero de 1998, todas ellas porgue, segun la en-
tidad recurrente, declaran la validez de las clau-
sulas de delimitaciéon temporal que se ajusten al
art. 3 LCS independientemente de que perte-
nezcan a una de las dos modalidades previstas
en el 73 LCS, siendo por ello valida al amparo
del segundo inciso una cldusula como la aqui li-
tigiosa, de cobertura anterior o «efecto retroac-
tivo ilimitado, pero no prospectivo.

Termina la parte recurrente solicitando que
esta sala fije, o declare infringida o desconocida
por la sentencia recurrida, la siguiente doctrina:

«Que los requisitos de eficacia temporal exi-
gidos por el parrafo segundo del art. 73 LCS
para la validez de las clausulas claim made o de
limitacion temporal de cobertura no son acu-
mulativos ni concurrentes, sino que basta con
gue la citada clausula esté dotada de eficacia
retroactiva o prospectiva, en todo caso, al me-
nos durante un afo, de manera que dicha clau-
sula es valida si, ademas de observar los requi-
sitos del art. 3 LCS, o bien limita la cobertura a
los siniestros gue sean reclamados durante el
afo siguiente a la extincion del contrato, o bien
amplia la cobertura a los siniestros que sean re-
clamados vigente la pdliza por hechos previos a
la vigencia del contrato de seguro».

La parte recurrida no ha formulado oposi-
cion.

TERCERO.- Doctrina jurisprudencial sobre
las clausulas de delimitacion temporal

La jurisprudencia, al interpretar el actual pa-
rrafo segundo del art. 73 LCS, afadido por la
d. adicional 6.2 de la Ley 30/1965, de 8 de no-
viembre, de Ordenacion y Supervision de los
Seguros Privados, ha considerado admisibles
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las clausulas de delimitacion temporal del segu-
ro de responsabilidad civil si cumplen el requi-
sito, como clausulas limitativas que son segun
la propia norma, de aparecer destacadas de
modo especial en la poliza y haber sido especi-
ficamente aceptadas por escrito, como exige el
art. 3 LCS (sentencias 700/2003, de 14 de julio,
87/2011, de 14 de febrero, 283/2014, de 20 de
mayo, y 134/2018, de 8 de marzo).

También se ha declarado por la jurispru-
dencia que la interpretacién de estas clausulas
no debe perjudicar al asegurado ni al perjudi-
cado (sentencias 87/2011, de 14 de febrero, vy
366/2012, de 19 de junio), pero esta declaracion
debe ponerse en relaciéon o bien con sentencias
sobre el art. 73 LCS antes de su modificacion en
1995, o bien con la aplicacidon de su redaccion
posterior a casos de sucesion O concurrencia
de seguros de responsabilidad civil para evitar
periodos de carencia de seguro o de disminu-
cion de cobertura en detrimento del asegurado
o del perjudicado, pues claro estd que las clau-
sulas de delimitacion temporal, como limitati-
vas que son, en principio siempre perjudican al
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asegurado.

En cambio, esta sala no se ha pronunciado
sobre la concreta cuestién gue plantea el pre-
sente recurso, consistente en si cualquier clau-
sula de delimitacion temporal del seguro de
responsabilidad civil debe o no cumplir, a la
vez, los requisitos de las de futuro (reclamacion
posterior a la vigencia del seguro, inciso prime-
ro del parrafo segundo del art. 73 LCS) y de las
retrospectivas o de pasado (nacimiento de la
obligacion antes de la vigencia del seguro, inci-
so segundo del mismo parrafo).

CUARTO.- Decision de la sala: validez de la
cldusula de delimitacion temporal retrospecti-
va si cumple los requisitos propios de esta, sin
gue sean exigibles, ademas, los requisitos de las
clausulas de futuro. Estimacion del recurso

El motivo, y por tanto el recurso, debe ser
estimado por las siguientes razones:

1.2) No se discute que, conforme al art. 13 en
relacion con el art. 8 de las condiciones espe-



ciales de la pdliza, el seguro cubria las recla-
maciones efectuadas durante la vigencia de la
poliza «en [entiéndase «por»] obras realizadas
con anterioridad o durante la vigencia de este
contraton.

2.2) Tampoco se discute que la clausula limi-
tativa se ajustd a los requisitos del art. 3 LCS en
cuanto a aparecer destacada de modo especial
y ser especificamente aceptada por escrito.

3.2) La cuestion controvertida, consistente
en la exigencia o no de gque una cldusula retros-
pectiva cumpla, ademas, el requisito temporal
de las de futuro (cobertura de las reclamacio-
nes posteriores en, al menos, un ano después
de la vigencia del seguro), es resuelta por la
sentencia recurrida confirmando el criterio afir-
mativo de la de primera instancia, que consi-
dero nula la clausula de delimitacion temporal
porgque «no respeta uno de los dos minimos de
cobertura exigidos por el parrafo segundo del
articulo 73 LCS ».

69

4.2) Tal interpretacidn no se corresponde
con lo gue en realidad dispone el art. 73 LCS.
Cualquiera que sea la opinidn que merezca la
introduccion de su parrafo segundo al alterar la
regla general de su parrafo primero para poner
el acento no en el nacimiento de la obligacion
del asegurado de indemnizar a un tercero, sino
en la reclamacion de este tercero contra el ase-
gurado, lo cierto es que se declaran legalmente
admisibles dos modalidades de clausulas de de-
limitacion temporal, cada una de ellas con sus
propios requisitos de validez. Asi se desprende
de su regulacion diferenciada en dos incisos se-
parados por un punto y seguido y del comien-
zo de la redaccion del inciso segundo con el
adverbio «asimismo», equivalente a «tambiény,
seguido de las palabras «y con el mismo carac-
ter de clausulas limitativas», reveladoras de que
cada una de las modalidades contempladas en
el parrafo segundo del art. 73 LCS es diferente
de la otra y tiene sus propios requisitos de vali-
dez, por mas que ambas sean limitativas.

5.2) En consecuencia, la clausula de delimi-
tacion temporal controvertida cumplia con lo
exigido para la modalidad del inciso segundo
del parrafo segundo del art. 73 LCS, pues la li-
mitacion temporal consistente en que la recla-
macion al asegurado se formulara «durante la
vigencia de la pdliza » se compensalba con una
falta de limite temporal alguno respecto del he-
cho origen de la reclamacion («obras realizadas
con anterioridad o durante la vigencia de este
contrato»); es decir, cualquiera gque fuese el
tiempo de «nacimiento de la obligaciény», y por
mas que la redaccion del art. 8 de las condicio-
nes especiales de la pdliza, en negativo, fuese
manifiestamente mejorable con solo haberla
hecho en positivo.

6.2) Por tanto la sentencia recurrida, al de-
clarar nula la clausula en cuestion por no incluir
una cobertura, ademas, de las reclamaciones
posteriores en, al menos, un ano a contar des-
de la fecha de finalizacion del contrato, infringid
el parrafo segundo del art. 73 LCS, pues vino
a sumar un requisito exigido Unicamente para
las limitaciones temporales de la modalidad del
inciso primero (cobertura posterior de futuro),
gue pone el acento en la reclamaciéon y no en el
nacimiento de la obligacion resarcitoria del ase-
gurado frente a terceros.

QUINTO.- Casacion de la sentencia recurri-
da, decision sobre el caso v fijacion de doctrina
jurisprudencial.

Conforme al art. 487.3 LEC procede casar la
sentencia recurrida para, en su lugar, estiman-
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do el recurso de apelacion interpuesto en su dia
por la aseguradora demandada, desestimar to-
talmente la demanda, con imposicion de costas
al demandante conforme al art. 394.1 LEC vy sin
imponer a ninguna de las partes, conforme al
art. 398.2 LEC, las de la segunda instancia vy las
del recurso de casacion.

También procede fijar la siguiente doctrina
jurisprudencial: «El parrafo segundo del art. 73
de la Ley de Contrato de Seguro regula dos
clausulas limitativas diferentes, cada una con
SUS propios requisitos de cobertura temporal,
de modo que para la validez de las de futuro
(inciso segundo) no es exigible, ademas, la co-
bertura retrospectiva, ni para la validez de las
retrospectivas o de pasado es exigible, ademas,
gue cubran reclamaciones posteriores a la vi-
gencia del seguro».

SEXTO.- Devolucion del depdsito

Conforme a la d. adicional 15.2. 8 LOPJ, pro-
cede devolver a la parte recurrente el depdsito
constituido.

FALLO

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

2- Estimar el recurso de casacion por inte-
rés casacional interpuesto por la demandada
Musaat, Mutua de Seguros a Prima Fija, contra

la sentencia dictada el 14 de julio de 2015 por la
seccion 6.2 de la Audiencia Provincial de Valen-
cia en el recurso de apelacién n.2 397/2015 .

2- Casar la sentencia recurrida, dejandola
sin efecto.

2- En su lugar, estimando el recurso de
apelacion interpuesto en su dia por dicha de-
mandada, revocar la sentencia dictada el 30
de diciembre de 2014 por el titular del Juzga-
do de Primera Instancia n.2 1 de Gandia en las
actuaciones n.2 1/2013 de juicio ordinario vy, en
su lugar, desestimar totalmente la demanda in-
terpuesta contra dicha recurrente por "X", con
imposicion a este de las costas de la primera
instancia.

2- Fijar la siguiente doctrina jurispruden-
cial: «El parrafo segundo del art. 73 de la Ley
de Contrato de Seguro regula dos clausulas li-
mitativas diferentes, cada una con sus propios
requisitos de cobertura temporal, de modo que
para la validez de las de futuro (inciso segundo)
no es exigible, ademas, la cobertura retrospec-
tiva, ni para la validez de las retrospectivas o de
pasado es exigible, ademas, que cubran recla-
maciones posteriores a la vigencia del seguro».

2- No imponer a ninguna de las partes las
costas de la segunda instancia ni las del recurso
de casacion.

6.2-Y devolver a la parte recurrente el depo-
sito constituido. Notifiquese esta resolucion a
las partes e insértese en la coleccion legislativa.
Asi se acuerda vy firma.
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Por Carmen Reyes Vargas
Abogada

La Sala 12 del TS establece que la validez de la clausula “claim made
prospectiva” no depende de la validez ni existencia de la clauslua de
cobertura retroactiva, ni viceversa.

a sentencia gque nos ocupa, trae un interesante debate que hasta el momento no ha-
bia sido abordado por el Tribunal Supremo, relacionado con el segundo inciso del ar-
ticulo 73 de la LCS, esto es, en relacion con la validez de las clausulas de delimitacion
temporal denominadas prospectivas. Dicho precepto establece lo siguiente:

“Seran admisibles, como limites establecidos en el contrato, aquellas clausulas limitativas
de los derechos de los asegurados ajustadas al articulo 3 de la presente Ley que circunscriban
la cobertura de la aseguradora a los supuestos en que la reclamacion del perjudicado haya
tenido lugar dentro de un periodo de tiempo, no inferior a un afio, desde la terminacion de la
ultima de las prorrogas del contrato o, en su defecto, de su periodo de duracion. Asimismo, y
con el mismo caracter de clausulas limitativas conforme a dicho articulo 3 seran admisibles,
como limites establecidos en el contrato, aquéllas que circunscriban la cobertura del asegu-
rador a los supuestos en que la reclamacion del perjudicado tenga lugar durante el periodo
de vigencia de la poliza siempre que, en este caso, tal cobertura se extienda a los supuestos
en los que el nacimiento de la obligacion de indemnizar a cargo del asegurado haya podido
tener lugar con anterioridad, al menos, de un afio desde el comienzo de efectos del contrato,
vy ello aunque dicho contrato sea prorrogado”.

A través de dicho precepto, se establecen unas cldusulas de delimitacidn retrospectiva
(las que mas problematica han suscitado), y unas de delimitacion prospectiva, surgiendo la
controversia en el presente caso respecto si la validez de la segunda modalidad estd condi-
cionada a la existencia de la primera.

En el caso enjuiciado, el reclamante de profesion arquitecto técnico, asegurod su respon-
sabilidad civil profesional con la entidad Musaat, Mutua de Seguros a Prima Fija (en adelante
Musaat) desde su colegiacion, suscribiendo en el afio 2010 la Ultima pdliza de duracidon anual,
que estuvo vigente hasta su expiracion a finales de ese afo, ya que la aseguradora le comu-
nico por anticipado su voluntad de no renovarla. En dicha pdliza, se establecia como clausula
de delimitacion temporal la presente: “E/ alcance de la cobertura de esta Pdliza se refiere
exclusivamente a aquellas reclamaciones formuladas durante la vigencia de la pdliza relativas
a la responsabilidad civil exigible al Asegurado por su condicion de Aparejador, Arquitecto
Técnico y/0 Ingeniero de Edificacion, de donde resulta que cualquier reclamacion efectuada
con POSTERIORIDAD a la vigencia del contrato y por razon de la responsabilidad civil exigible
al Asegurado quedara fuera del ambito de la cobertura pactada”.
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El 2 de enero de 2013, el arquitecto técnico interpuso demanda de juicio ordinario
contra Musaat solicitando se declarase que la resolucion unilateral del contrato llevada a
cabo por la aseguradora asi como se declarase inaplicable dicha clausula de ambito tem-
poral. En este sentido, el Juzgado declard efectivamente que la clausula de delimitacion
temporal no era valida ni oponible ya que si bien la pdliza tenia un efecto retroactivo ili-
mitado vy cubria todos los dafios producidos incluso antes de su entrada en vigor siempre
gue la reclamacion se efectuase durante la vigencia de la pdliza, por el contrario “el tiem-
po posterior a la vigencia no respeta el minimo anual de la norma pues, como se ha dicho,
en dicha clausula se indica gue no son objeto de cobertura las reclamaciones efectuadas
con posterioridad a la vigencia del contrato”. Dicha sentencia, fue ratificada en segunda
instancia frente a la que se interpuso el recurso de casacion correspondiente por la ase-
guradora demandada.

La Sala 12 efectivamente, ha considerado admisibles las clausulas de delimitacion tem-
poral del seguro de responsabilidad civil si cumplen el requisito, como clausulas limitati-
vas gue son segun la propia norma, de aparecer destacadas de modo especial en la pdliza
y haber sido especificamente aceptadas por escrito, como exige el art. 3 de la LCS, pero
esta declaracion debe ponerse en relacion, bien con sentencias sobre el art. 73 de la LCS
antes de su modificacion en 1995, bien con la aplicacion de su redaccion posterior a ca-
sos de sucesion o concurrencia de seguros de responsabilidad civil para evitar periodos
de carencia de seguro o de disminucion de cobertura en detrimento del asegurado o del
perjudicado, pues claro esta que las clausulas de delimitacion temporal, como limitativas
gue son, en principio siempre perjudican al asegurado. Si bien, la Sala Primera no se ha-
bia pronunciado hasta el momento sobre la concreta cuestion que plantea el presente
recurso, consistente en si cualquier clausula de delimitacion temporal del seguro de res-
ponsabilidad civil debe o no cumplir, a la vez, los requisitos de las de futuro (reclamacion
posterior a la vigencia del seguro, inciso primero del parrafo segundo del art. 73 LCS) vy
de las retrospectivas o de pasado (nacimiento de la obligacion antes de la vigencia del
seguro, inciso segundo del mismo parrafo).

La sentencia analizada, atendiendo a la literalidad del inciso segundo del articulo 73
de la LCS, donde cada modalidad esta separada con un punto vy aparte y del adverbio
“asimismo”, concluye que no cabe otra interpretacion que la de considerar dos modali-
dades de clausulas limitativas, pero independientes y con requisitos de validez distintos,
de forma, que establece la siguiente doctrina: “El parrafo segundo del art. 73 de la Ley de
Contrato de Seguro regula dos clausulas limitativas diferentes, cada una con sus propios
requisitos de cobertura temporal, de modo que para la validez de las de futuro (inciso
segundo) no es exigible, ademas, la cobertura retrospectiva, ni para la validez de las re-
trospectivas o de pasado es exigible, ademas, que cubran reclamaciones posteriores a la
vigencia del seguro”.

Consideramos que esta sentencia resulta muy acertada, ya que si bien inicialmente la
cuestion controvertida puede parecer algo simplista, la falta de pronunciamiento sobre la
cuestion podria haber suscitado mucha discusion en la jurisprudencia menor, atendiendo
precisamente a los antecedentes de la misma vy a la sentencia que viene a revocar, en la
gue de forma injustificada se incorporaba un requisito a la cldusula de limitaciéon temporal
retroactiva -ademas del requisito de la aceptacidon expresa del asegurado conforme a los
requisitos del articulo 3 de la LCS-, exigiendo para su validez que se incluya la cobertura
para las reclamaciones del asegurado dentro del ano desde la finalizacion del contrato.
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El Supremo estima que la conclusion de la
sentencia recurrida en el sentido de que «no ha
quedado tampoco demostrado que de haberse

realizado la revision reglamentariamente prevista
la explosion no se hubiese producido», contradice
el principio de la carga probatoria, trasladandola
a quien carece de medios para probar lo contrario,
ademas de no tener en cuenta el principio de
responsabilidad por riesgo, el cual, si bien no es
de caracter plenamente objetivo -salvo los casos
en que asi venga establecido por ley-, produce
precisamente el efecto de obligar a quien presta
el servicio generador del riesgo a acreditar el
verdadero origen del siniestro

Sentencia del Pleno del Tribunal Supremo (Sala 12)
de 24 de mayo de 2018.
Ponente: Excmo. Sr. D. Antonio Salas Carceller

Fundamentos de Derecho

PRIMERO.- Segun el relato de hechos de la
sentencia impugnada, el dia 10 de noviembre de
2005, sobre las 23,09 horas, se produjo una ex-
plosion en un edificio sito en RAMBLA, NUM X,
de Tarragona, motivado por una acumulacion
de gas que se produjo en una vivienda del piso
NUM X de dicho inmueble y a consecuencia
de la cual fallecieron cinco personas, cuatro de
ellos familiares de don Valentin, moradores del
piso NUM X, y el Sr. Gustavo, morador del piso
NUM X donde se produjo el siniestro. También
resultd lesionado don Aurelio, que transitaba
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por la calle en las inmediaciones del inmueble, a
causa de los cascotes que se desprendieron por
la explosion ocurrida en el inmueble, resultando
también dafados tres vehiculos estacionados
en la via publica propiedad respectivamente de
dofia Inmaculada, don Fidel y Hertz de Espaha
S.A.

Se siguieron varios procesos por reclamacion
de los distintos perjudicados, los cuales fueron
acumulados. Por lo que se refiere a los ahora
recurrentes, formularon en su dia las siguientes
reclamaciones: 1) Don Valentin solicitd la con-
dena de Gas Natural y Mapfre al pago de la can-
tidad de 1.120.961 euros mas intereses legales y
de la LCS, con fundamento en la responsabili-
dad derivada del articulo 1902 CC y normativa
protectora de los consumidores y usuarios, afir-
mando qgue ha de operar una responsabilidad
objetiva por riesgo. En el siniestro fallecieron
Su esposa, de 37 afos, y sus tres hijos, de 4, 3
aflos y veinte dias respectivamente; 2) Axa soli-
citd la condena de Gas Natural y Mapfre al pago
de la cantidad de 517.106,88 euros mas intere-
ses legales y de la LCS, con fundamento en la
responsabilidad derivada del articulo 1902 CC
y, subsidiariamente, 1101 y concordantes CC, y
normativa reguladora del suministro de gas; 3)
Don Aurelio solicito la condena de Gas Natural
y Mapfre al pago de la cantidad de 499.883,36
euros mas intereses legales y de la LCS, con
fundamento en la responsabilidad derivada del
articulo 1902 CC. El citado paseaba por la calle
en el momento de ocurrir el siniestro y sufrio
lesiones de consideracion.

Seguidos los oportunos tramites, el Juzgado
de Primera Instancia n.2 2 de Tarragona dicto
sentencia por la gque considerd gque ninguna res-
ponsabilidad puede imputarse a la sociedad Gas
Natural Sdg. S.A. ni a la Comunidad de Propie-
tarios RAMBLAOOO NUMOOO, de Tarragona, ni
a sus respectivas aseguradoras, Mapfre Indus-
trial, S.A. y Axa Seguros Generales S.A., ya que
solo se debe responder por lo acontecido en el
piso NUMOO3, donde se produjo la fuga de gas
que dio lugar a la posterior explosioén, declaran-
do la responsabilidad de la aseguradora de di-
cha vivienda, Liberty Seguros, en relacion con
los vehiculos propiedad de la Sra. Inmaculada y
del Sr. Fidel y de Hertz de Espafa S.A., que ha-
bian dirigido su demanda contra ésta, con des-
estimacion de las pretensiones formuladas por
el Sr. Valentin respecto del fallecimiento de su
esposa e hijos y la formulada por el Sr. Aurelio
en relacion con las lesiones que padecid a cau-
sa del mencionado siniestro, al no haber dirigi-
do su demanda contra dicha aseguradora de
la vivienda del piso NUMOO3, sino contra otros
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presuntos responsables, respecto de los que no
considerd que existiera tal responsabilidad.

Recurrida dicha sentencia en apelacion, la
Audiencia Provincial de Tarragona (Seccion
1.2) dicto sentencia de fecha 27 de abril de 2015
por la que confirmo la dictada en primera ins-
tancia. La sentencia niega la responsabilidad de
Gas Natural porque, aun cuando se desconoce
como se formo la nube de gas que dio lugar a
la explosion, no se ha acreditado que la fuga se
debiera a defecto en la instalacion que Gas Na-
tural hubiera debido detectar. Concluye gue no
es posible una imputacion objetiva del siniestro
a la compafia suministradora, presumiendo que
el accidente es imputable a quien esta en con-
tacto directo con la causa del mismo, esto es,
guien ocupaba la vivienda en el momento de la
explosion. Afirma (Fundamento de Derecho).

4.2) que «no ha quedado tampoco demos-
trado que de haberse realizado la revisiéon re-
glamentariamente prevista la explosidon no se
hubiese producido», de lo que deduce que los
demandantes no han probado la existencia de
una relacion de causalidad que permitiria atri-
buir responsabilidad a Gas Natural.

Contrae dicha sentencia han recurrido por
infraccion procesal y en casacion don Valentin
y Axa Seguros Generales S.A., recurriendo solo
en casacion don Aurelio.

Recursos por infraccion procesal.

SEGUNDO.- Los recursos por infraccion pro-
cesal interpuestos en nombre de don Valentin
y de Axa Seguros Generales S.A. coinciden en
la denuncia, en su primer motivo, de la infrac-
cion del articulo 217 LEC. Se formulan ambos
al amparo de lo previsto en el articulo 469.1.2.2
LEC por vulneracion de dicha norma procesal
reguladora de la sentencia, afirmando que la re-
solucidn recurrida prescinde de los criterios de
atribucion de la carga de la prueba establecidos
jurisprudencialmente e infringe lo dispuesto por
la norma en relacion con la disponibilidad vy fa-
cilidad probatoria.

Se alega que en el presente caso ha de re-
gir la inversion de la carga de la prueba sobre
el origen del suceso, que ha de recaer en Gas
Natural S.A. -como prestadora del servicio- no
solo por razon del riesgo que se crea sino tam-
bién en atencion a la facilidad probatoria que
ha de tener frente a quienes simplemente, sin
relacion con el suceso, sufren los dafios causa-
dos por éste. Se considera asi que, al tratarse
de un supuesto de inversion de la carga de la



prueba nacido fundamentalmente de la propia
jurisprudencia, relacionada en estos casos con
la previsidon del articulo 28 de Ley 26/1984, de
19 de julio, en su redaccion vigente en la fecha
del suceso, existe una clara conexion entre la in-
fraccion procesal que se denuncia y el fondo de
la cuestion debatida a que se refiere el recurso
de casacion.

El motivo se estima por cuanto la conclu-
sion de la sentencia recurrida en el sentido de
gue «no ha gquedado tampoco demostrado que
de haberse realizado la revisién reglamentaria-
mente prevista la explosion no se hubiese pro-
ducido», contradice el principio de la carga pro-
batoria, trasladandola a quien carece de medios
para probar lo contrario ademas de no tener en
cuenta el principio de responsabilidad por ries-
go, el cual si bien no es de caracter plenamente
objetivo -salvo los casos en que asi venga esta-
blecido por ley- produce precisamente el efec-
to de obligar a quien presta el servicio genera-
dor del riesgo a acreditar el verdadero origen
del siniestro.

Dice la sentencia de esta sala num. 210/2010,
de 5 abril, que «La jurisprudencia no ha llegado
al extremo de erigir el riesgo como criterio de
responsabilidad con fundamento en el articulo
1902 CC (SSTS 6 de septiembre de 2005, 17 de
junio de 2003, 10 de diciembre de 2002, 6 de
abril de 2000 vy, entre las mas recientes, 10 de
junio de 2006 y 11 de septiembre de 2006) vy

ha declarado que la objetivacion de la respon-
sabilidad civil que no se adecua a los principios
gue informan su regulacién positiva. La juris-
prudencia no ha aceptado una inversion de la
carga de la prueba, que en realidad envuelve
una aplicacion del principio de la proximidad o
facilidad probatoria o una induccion basada en
la evidencia, mas que en supuestos de riesgos
extraordinarios, dafo desproporcionado o falta
de colaboracion del causante del dafo, cuan-
do éste esta especialmente obligado a facilitar
la explicacion del dafo por sus circunstancias
profesionales o de otra indole (STS de 2 marzo
de 2006)».

En este caso las circunstancias profesionales
del prestador del servicio le obligaban a asumir
activamente la carga de acreditar el verdadero
origen del siniestro, lo que la propia sentencia
impugnada viene a reconocer que no ha hecho.

En consecuencia, la estimacion de dicha in-
fraccion procesal lleva directamente a la aplica-
cion de laregla

7.2 del apartado 1 de la Disposicion Final De-
cimosexta de la Ley de Enjuiciamiento Civil, se-
gun la cual -sin necesidad de examinar los res-
tantes motivos de dicho recurso-:

«Cuando se hubiese recurrido la sentencia
por infraccion procesal al amparo del motivo 2.2
del apartado primero del articulo 469, la Sala, de
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estimar el recurso por ese motivo, dictard nue-
va sentencia, teniendo en cuenta, en su caso, lo
que se hubiere alegado como fundamento del
recurso de casacion. Del mismo modo resolvera
la Sala si se alegare y estimare producida una
vulneracion del articulo 24 de la Constitucion
gue solo afectase a la sentencia».

Recursos de casacion

TERCERO.- Los recursos de casacion se for-
mulan por un solo motivo, y en lo esencial coin-
ciden en su fundamentacion alegando la infrac-
cion de lo dispuesto por el articulo 1902 CC vy la
jurisprudencia.

El recurso del Sr. Valentin invoca varias sen-
tencias que aplican la teoria de la responsabili-
dad por riesgo en casos similares, en especial la
STS de 16 de diciembre de 2008, en un supues-
to que considera andlogo en el que no cabia im-
putar con certeza accidon u omisidon negligente
al fallecido, ni podia afirmarse que la instalacion
estuviera en mal estado vy se derivd hacia la em-
presa suministradora la carga de acreditar que
el resultado dafoso no era consecuencia de su
actuacion. También se refiere a las sentencias
de 23 de diciembre de 1995, 29 de octubre de
2004, 20 de diciembre de 2011. Combate los ar-
gumentos de la sentencia impugnada por en-
tender que la jurisprudencia en que se apoya
recayo sobre supuestos que no eran analogos,
pues en aguellos casos se acreditaba una con-
ducta negligente del propietario o de la victima,
lo que no ocurre en el presente caso.

El recurso de Axa expone gue concurren los
requisitos exigidos por la sala para la aplicacion
de la doctrina de la objetivacion de la respon-
sabilidad por riesgo, citando las sentencias del
Tribunal Supremo de 30 de marzo de 2007,
29 de octubre de 2004, 30 de julio de 1998, 16
de diciembre de 2008 y 29 de marzo de 2006.
Igualmente considera que la sentencia no valo-
ra las consecuencias de la falta de diligencia de
Gas Natural que ha quedado acreditada por el
hecho de no haber verificado las revisiones de
la instalacion en plazo, infringiendo la doctrina
contenida en las sentencias citadas. Insiste en
gue la sentencia recurrida se fundamenta en
una aplicacion errénea de la doctrina de esta
sala dictada a propdsito de supuestos diferen-
tes del que era objeto del proceso.

El recurso de don Aurelio pone de manifiesto
que la suministradora, segun resulta de la pro-
pia base factica de la sentencia recurrida, no ha
acreditado haber agotado la diligencia que le
era exigible para la reduccion del riesgo, siendo
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ademas un hecho probado gue no habia cum-
plido con el régimen de inspecciones a gue ve-
nia obligada, invocando las sentencias de esta
sala de 16 de diciembre de 2008, 28 de abril de
1997, 23 de diciembre de 1999, 29 de octubre
de 2004, 30 de julio de 1998, 25 de noviembre
de 2010 y 20 de diciembre de 2011.

Aun cuando existen sentencias de la sala que
consideran que en determinados supuestos de
explosiones de gas no se aplica la doctrina de
la responsabilidad por creacion de riesgo, no
se trata de supuestos analogos al presente.
Asi, la sentencia n.2120/2009, de 19 de febrero,
se refiere a la explosion de una bombona de
gas y no de un suministro continuado de gas
en una instalacion, como es el presente caso; y
declard probado que en la bombona suminis-
trada no existia defecto, mientras que en este
caso no se ha declarado que la instalacion es-
tuviera en buen estado, ni que la explosién se
debiera a un acto intencionado del vecino del
piso NUMOO3, sino que ante la falta de prueba
de la verdadera causa del siniestro se ha he-
cho recaer sobre los demandantes la carga de
acreditar la responsabilidad.




La sentencia n° 725/2010, de 25 de noviem-
bre, afirma gue el nexo causal debe ser acre-
ditado por el actor, pero en el supuesto que
examinaba se habia declarado probada una
negligencia en la instalacion de las gomas de
salida del gas desde la bombona a la cocina,
instalacion realizada por el demandado, por lo
que existia una persona a la que imputar la ne-
gligencia, que era ajena a la suministradora.

En definitiva, la incertidumbre sobre la cau-
sa o causas del siniestro implica que no puede
guedar exonerada de responsabilidad la sumi-
nistradora y su aseguradora, cuando aguélla era
guien contaba con los medios y conocimientos
adecuados para dar certeza sobre tales causas
y no lo ha hecho, segln viene a reconocer la
propia sentencia recurrida.

CUARTO.- Como consecuencia han de esti-
marse en su integridad las demandas interpues-
tas por los hoy recurrentes don Valentin y don
Aurelio contra Gas Natural y Mapfre, y de Axa
Seguros S.A. contra Gas Natural, dado que no
se ha discutido la procedencia de las cantida-
des reclamadas, habiendo acreditado las de-
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mandantes su procedencia por los dafos y per-
juicios sufridos con ocasion del siniestro.

Asi, Gas Natural y Mapfre, dentro de los Iimi-
tes establecidos en el contrato de seguro, han
de indemnizar a don Valentin en la cantidad de
1.000.000 euros en concepto de indemnizacion
por el fallecimiento de su esposa vy sus tres hijos
y 120.961 euros por gastos debidamente acre-
ditados, mas los intereses legales correspon-
dientes desde la fecha de la interposicion de la
demanda, sin que proceda la imposicion de los
intereses previstos en el articulo 20 de la Ley de
Contrato de Seguro a cargo de Mapfre, dadas
las circunstancias en que se produjo el suceso y
las razonables dudas surgidas sobre la respon-
sabilidad de la asegurada, que determinaron su
absolucion en ambas instancias.

Del mismo modo, vy sujeta al pago de los
mismos intereses, dichas demandadas habran
de indemnizar al perjudicado don Aurelio en la
cantidad de 499.883,36 euros por las muy gra-
ves lesiones sufridas con ocasion del siniestro.

Gas Natural, con aplicacion de los mismos

1
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intereses, indemnizard a Axa Seguros Genera-
les S.A. en la cantidad de 517.106,06 euros, que
dicha demandante acredita como satisfecha a
distintos perjudicados como consecuencia del
mismo siniestro.

Costas

QUINTO.- Estimados los recursos, no pro-
cede condena al pago de las costas causadas
por los mismos, con devolucion de los depdsi-
tos constituidos, asi como por los recursos de
apelacion formulados por los ahora recurrentes.
Procede condenar a Gas Natural y Mapfre al
pago de las costas causadas por los mismos en
primera instancia.

FALLO

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

2- Estimar los recursos por infraccion proce-
sal y de casacion interpuestos por don Valentin
y Axa Seguros Generales S.A. y el de casacion
interpuesto por don Aurelio, contra la sentencia
dictada por la Audiencia Provincial de Tarrago-
na, en Rollo de Apelacion n.2 42/2014, con fecha
27 de abril de 2105, la que dejamos sin efecto
parcialmente, siendo sustituida por los pronun-
ciamientos que se insertan a continuacion en
relacion con los recurrentes.

2- Estimar la demanda interpuesta por don
Valentin contra Gas Natural y Mapfre, ésta ulti-
ma dentro de los limites del seguro contratado,
y condenar a dichas demandadas a satisfacer-
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le solidariamente la cantidad de 1.120.961 euros,
mas los intereses legales correspondientes des-
de la fecha de la interposicion de la demanda.

2- Estimar la demanda interpuesta por don
Aurelio contra Gas Natural y Mapfre, ésta ultima
dentro de los limites del seguro contratado, vy
condenar a dichas demandadas a satisfacerle
solidariamente la cantidad de 499.883,36 euros,
mas los intereses legales correspondientes des-
de la fecha de la interposicion de la demanda.

4.2- Estimar la demanda interpuesta por Axa
Seguros Generales S.A. contra Gas Natural, vy
condenar a esta Ultima a satisfacerle la cantidad
de 517.106,06 euros, mas los intereses legales
correspondientes desde la fecha de la interpo-
sicion de la demanda.

5.2- No procede condena en costas causadas
por la interposicion de los presentes recursos,
ni por los de apelacidon deducidos por los hoy
recurrentes, con devolucidon de los depdsitos
constituidos.

6.2- Condenar a Gas Natural y Mapfre al pago
de las costas causadas en primera instancia por
don Valentin y don Aurelio, asi como a Gas Na-
tural a las causadas a instancia de Axa Seguros
Generales S A.

Librese al mencionado tribunal la certifica-
cion correspondiente, con devolucion de los
autos y del rollo de Sala. Notifiquese esta re-
solucion a las partes e insértese en la coleccion
legislativa.

Asi se acuerda vy firma.
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Profesor de Derecho Mercantil Universidad de Alcala
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Presuncion de culpa del suministrador de gas por tratarse de una actividad
de riesgo. La incertidumbre causal del siniestro implica que no puede quedar
exonerada de responsabilidad la suministradora y su aseguradora

esde hace unos anos, el Tribunal Supremo empezd a hablar de los “riesgos nor-
males de la vida”, para precisar que, cuando estamos en presencia de este tipo
de riesgos, tenemos un deber juridico de soportar el dafo v solo si el perjudica-
do acredita la culpa o negligencia del causante, va a ser resarcido de los danos
producidos. En definitiva, en estos casos se aplican las normas generales de determinacion
de responsabilidad del articulo 1902 CC vy las de la carga de la prueba del articulo 217 LEC. |
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A sensu contrario, cuando estamos en presencia de “riesgos anormales de la vida” o
que superan los estdndares medios de normalidad, y no existe una norma concreta que re-
gule un determinado tipo de responsabilidad -como puede ser la responsabilidad derivada
de la circulacion de vehiculos a motor, donde se establece legalmente una responsabilidad
civil objetiva-, nos encontramos ante una responsabilidad por riesgo. En estos casos, debe
aplicarse el articulo 1902 del CC, si bien, la jurisprudencia, para dar respuesta a los danos
producidos por actividades mas o menos peligrosas, ha suavizado los requisitos de este
articulo y ha hablado, segun los casos, de presuncion de culpa del causante, inversion de la
carga de la prueba, facilidad probatoria, elevacion del estandar de diligencia exigible o el
principio pro damnato.

La Sentencia de la Sala 12 del TS, de 22 de septiembre de 2015, resume con claridad el
alcance y significado de la doctrina del riesgo, cuando nos dice: “La aplicacion de la doc-
trina del riesgo, cuya entidad estd en consonancia con la importancia de los dafos que
pueden ocasionarse, se traduce en una acentuacion de la diligencia exigible para adoptar
las medidas que eviten los accidentes con consecuencias daflosas para las personas o las
cosas, en una posicion procesal mas gravosa en el ambito probatorio y una cierta presun-
cion de culpabilidad o reproche culpabilistico, que facilitan las reclamaciones de los perju-
dicados, debilitando la respuesta exculpatoria de la entidad titular del servicio”.

Sin embargo, la Sala 12 del Alto Tribunal no llega a pronunciarse con claridad sobre la
inversion de carga de la prueba en este tipo de actividades de riesgo. Asi, la STS, de 18 de
marzo de 2016, en la que se reclaman dafos derivados de las heridas producidas en un
pie, al pisar unos cristales en una discoteca, cuando el lesionado se dirigia a los bafos del
local, pese a reconocer que estamos ante riesgos superiores a los normales, sostuvo que es
necesaria una prevision legal expresa que habilite la inversidon de la carga de la prueba, pre-
vision que el Alto Tribunal encontrd entonces en el art. 147 del Texto Refundido de la Ley
General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias,
aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/2007.

No obstante, la reciente STS que comentamos, de 24 de mayo de 2018, da un paso mas
alld en lo relativo a la presuncion de culpabilidad por parte del que ejercita una actividad de
riesgo, en este caso, un suministrador de gas.

Los hechos que dan lugar a esta resolucion, tienen que ver con la explosion de gas en
una vivienda de Tarragona, en la que fallecieron cinco personas, una resultd herida grave vy
se ocasionaron cuantiosos dafios materiales en el edificio.

RBOGD0S 4"
WWW.ASOCIACIONABOGADOSRCS.ORG i




o C <

O Zz m O C X0 T ;W

30

COMENTARIO

£ " ABOGAD

=LY SEGL

En lo gue ahora nos interesa, el lesionado grave, el perjudicado por el fallecimiento de su
esposa y de sus tres hijos y la entidad aseguradora que habia abonado los dafos materiales
del edificio, formularon distintas demandas de reclamacion de dafos, con fundamento en la
responsabilidad derivada del articulo 1902 CC y normativa protectora de los consumidores
vy usuarios, afirmando que ha de operar una responsabilidad objetiva por riesgo, contra Gas
Natural y su aseguradora. Dichas demandas fueron acumuladas en el procedimiento que ana-
lizamos.

El Juzgado de Primera Instancia n.2 2 de Tarragona dictd sentencia por la que considerd
gue ninguna responsabilidad cabe atribuir a la sociedad Gas Natural ni a la Comunidad de
Propietarios, ni a sus respectivas aseguradoras, puesto que solo deben responder los mo-
radores del piso donde se produjo la fuga de gas que dio lugar a la posterior explosion vy la
aseguradora de dicha vivienda.

Tras el recurso de apelacion, la sentencia de la AP de Tarragona, que confirma la de ins-
tancia, niega la responsabilidad de Gas Natural porgue, aun cuando se desconoce cOmo se
formd la nube de gas que dio lugar a la explosion, no se ha acreditado que la fuga se debiera a
defecto en la instalacion que Gas Natural hubiera debido detectar. Concluye que no es posible
una imputacion objetiva del siniestro a la compania suministradora, presumiendo que el ac-
cidente es imputable a quien estad en contacto directo con la causa del mismo, esto es, quien
ocupaba la vivienda en el momento de la explosion.

Los actores interpusieron recursos ante el TS por infraccion procesal y de casacion.

Los recurrentes por infraccion procesal alegaron que, en el presente caso, ha de regir la
inversion de la carga de la prueba sobre el origen del suceso, que ha de recaer en Gas Natural
S.A. -como prestadora del servicio- no sélo por razdon del riesgo que se crea sino también en
atencion a la facilidad probatoria que ha de tener frente a quienes simplemente, sin relacion
con el suceso, sufren los daflos causados por éste.

La Sala, que admite el motivo, entiende aplicable al caso analizado la inversion de la carga
de la prueba, al indicar que “la conclusion de la sentencia recurrida en el sentido de que «no
ha gquedado tampoco demostrado que de haberse realizado la revision reglamentariamente
prevista la explosion no se hubiese producido», contradice el principio de la carga probato-
ria, trasladandola a quien carece de medios para probar lo contrario, ademas de no tener en
cuenta el principio de responsabilidad por riesgo, el cual si bien no es de caracter plenamente
objetivo -salvo los casos en que asi venga establecido por ley- produce precisamente el efec-
to de obligar a quien presta el servicio generador del riesgo a acreditar el verdadero origen
del siniestro”.

En este caso, anade la sentencia, “las circunstancias profesionales del prestador del servi-
cio le obligaban a asumir activamente la carga de acreditar el verdadero origen del siniestro,
lo que la propia sentencia impugnada viene a reconocer que no ha hecho”.

En cuanto al recurso de casacion, los recurrentes, aludiendo a distintas sentencias de la
Sala 12 del TS, pretenden gque se aplique la doctrina de la responsabilidad por riesgo, en el sen-
tido de invertir la carga de la prueba sobre quién ejerce dicha actividad vy, ademas, goza de
mayor facilidad probatoria.

Para la Sala, en este caso, no se ha probado la negligencia del usuario del gas ni tampoco
que la instalacion se encontrase en perfecto estado. Por ello, la incertidumbre sobre la causa
o0 causas del siniestro implica que no puede quedar exonerada de responsabilidad la suminis-
tradora vy su aseguradora, cuando aquélla era quien contaba con los medios y conocimientos
adecuados para dar certeza sobre tales causas y no lo ha hecho, segun viene a reconocer la
propia sentencia recurrida.

05
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La falta de concrecion del
cuestionario debe operar en
contra del asegurador, como

en el presente caso, en que el
cuestionario es tan genérico que
la valoracion del riesgo no iba a
depender de las circunstancias
comprendida en él o por las que
fue preguntado el asegurado
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Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 12)
de 30 de mayo de 2018.
Ponente: IImo. Sr. D. Francisco Marin Castan

Fundamentos de derecho

PRIMERO.- El presente litigio versa sobre la
reclamacion del tomador-asegurado contra su
mutua de seguros exigiéndole el pago de las
cantidades gue decian corresponderle después
de gque le hubiera sido reconocida una invalidez
permanente absoluta. Dicha pretension, estima-
da parcialmente en primera instancia, fue des-
estimada en apelacion al apreciarse que el ase-
gurado, médico psiquiatra de profesion, habia
ocultado dolosamente diversas patologias psi-
quicas que padecia y por las que venia siendo
tratado cuando cumplimento el cuestionario de
salud.
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Los antecedentes mas relevantes para la de-

cision del recurso son los siguientes:

1.- Se han declarado probados o no se discu-

ten estos hechos:

1.1. Con fecha de efecto 1 de diciembre de
2007 el demandante, D. Damaso, médico es-
pecialista en psiquiatria y que en esa fecha
tenia 39 anos de edad, suscribid con Mutual
Meédica de Catalunya i Balears, Mutualidad
de Prevision Social a Prima Fija (en adelan-
te Mutual Meédica), un producto denomina-
do M.E.L. (Médicos de Ejercicio Libre), que
se ofertaba como alternativa al Régimen Es-
pecial de Trabajadores Autdénomos (RETA)
e integraba una serie de seguros (30 Prime-
ros Dias, Invalidez, Vida-Ahorro, Asistencia
en viaje, Ahorro-Jubilacion y Dependencia-
renta) que cubrian, entre otros, el riesgo de
invalidez.

1.2. El producto se contratd telematica-
mente por el demandante, a través de la pro-
pia pagina web de la mutualidad, mediante
un proceso o «circuito informatico» en una
de cuyas fases o pasos (numero 4) tenia que
facilitar algunos «datos personales» (como,
por ejemplo, nombre vy apellidos, sexo, DNI,
fecha de nacimiento, domicilio y nimero de
hijos).

1.3. Durante este proceso, al final del paso
4, se le pidid que respondiera afirmativamen-
te (picando en la zona interactiva marcada
con el S o negativamente (picando sobre
el NO) a la siguiente pregunta (doc. 12 de la
contestacion, folio 159 de las actuaciones de
primera instancia): «éHa sufrido o sufre al-
guna enfermedad o intervencion quirdrgica
relevante? En caso afirmativo indique de for-
ma detallada cuales».

1.4. EI demandante respondié negativa-
mente (marcando en el NO).

1.5. Sin embargo, el demandante lleva-
ba varios afnos bajo tratamiento médico-
psiquiatrico y farmacoldgico por diversas
patologias psiquicas que le habian venido
afectando de forma periddica desde su ju-
ventud. Segun la documentacién médica in-
corporada a las actuaciones (docs. 7 a 11 de
la contestacion), con 19 afos sufrid el primer
episodio depresivo, al que siguieron subde-
presiones tratadas con «Sertralina» (antide-
presivo); a los 29-30 aflos aparecid una pri-
mera hipomania/mania, que pasd a tratarse
con «Venlafaxina» (también antidepresivo)
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tras experimentar un «viraje eufdrico» (in-
forme pericial psiquiatrico, pag 141 de las ac-
tuaciones); se autodiagnosticd de trastorno
bipolar tipo Il (folio 125 de las actuaciones)
y tuvo cuadros de ansiedad y abuso del al-
cohol y de benzodiacepinas, patologias que
finalmente determinaron su incapacidad.

1.6. En el titulo de mutualista expedido a
nombre del demandante, integrado por una
sola hoja, con la firma del propio demandan-
te en su reverso, figuraba la siguiente clau-
sula adicional: «D) El mutualista declara que
los datos personales vy los relativos a su salud
gue ha facilitado voluntariamente a MUTUAL
MEDICA durante el proceso de contratacion
de los seguros incluidos en el presente titu-
lo son correctos. Igualmente, el mutualista
declara que es conocedor de que cualquier
inexactitud, omisién u ocultacion en la decla-
racion de los datos que sirven de base para
la contratacion de los seguros incluidos en el
presente titulo puede ser causa de nulidad
en la contratacion, comportando la pérdida
de sus derechos como tomador, de acuerdo
con lo que establece la normativa de segu-
ros. En relacion con la declaracion anterior
el mutualista manifiesta su conformidad con
el presente titulo, que se ha emitido sobre la
base de una declaracion de salud en la que
no se ha declarado ninguna patologia».




1.7. EI 19 de octubre de 2011 el demandan-
te comunico a la mutua haber sufrido un si-
niestro por trastornos de la personalidad, vy
el 2 de abril de 2012 hizo uso del formulario
de consulta web para preguntar a la mutua
lo siguiente (doc. 4 de la contestacion): «Si
las bajas por enfermedad mental, con ingre-
so hospitalario incluido, son susceptibles de
recibir compensacion econdmicay.

La mutua respondid a dicha pregunta el
siguiente dia 3 en los siguientes términos
(doc. 5 de la contestacion): «Le informamos
de que de acuerdo con lo que establece el
Reglamento del seguro de 30 primeros Dias
y de Invalidez, las patologias mentales se pa-
garan, con caracter retroactivo a partir del
momento en que se produzcan una Incapa-
cidad Permanente y Absoluta para todo tipo
de trabajo»

1.8. Por resolucién del Instituto Nacional
de la Seguridad Social (en adelante, INSS)
de fecha 15 de mayo de 2012, dictada a pro-
puesta del Equipo de Valoracion de Incapaci-
dades de la Direccion Provincial de Badajoz,
el demandante fue declarado en situacion de
incapacidad permanente absoluta para todo
trabajo y se le reconocio el derecho a la co-
rrespondiente pension publica, constando
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como cuadro clinico residual desencadenan-
te de dicha incapacidad un «trastorno mix-
to de la personalidad (grupos Ay B)» que le
generaba limitaciones organicas y funciona-
les «psiquiatricas grado funcional Ill» (docs. 5
y 6 de la demanda).

1.9. A primeros de agosto de 2012 el de-
mandante remitid a la mutua una copia de
la resolucion del INSS (doc. 5 de la contesta-
cion), que esta contestd requiriendo la apor-
tacion «de los informes médicos presentados
a la Seguridad Social para la valoracion de su
incapacidad permanente en los que conste
la fecha de debut, asi como la evolucion de
la patologia» (doc. 6 de la contestacion). El
demandante atendid a dicho reguerimiento
adjuntando «los informes solicitados sobre
mi enfermedad que esta debutd a la edad
de 19 afnos» (doc. 7 de la contestacion). A la
vista de esta documentacion, y por conside-
rar gque la patologia por la que se reclamaba
era «previa a la solicitud de inscripcién v a
la declaracion de salud», la mutua rechazo el
siniestro anulando los seguros «de 30 prime-
ros dias, invalidez y dependencia» (doc. 13
de la contestacion), y el Servicio de Atencion
al Mutualista rechazd la queja del demandan-
te y considerd correcta esta decision (doc.
14 de la contestacion).
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2.- Con fecha 6 de marzo de 2014 el Sr. Da-
maso promovio el presente litigio contra la
mutua en reclamacion de 36.655,32 euros, en
concepto de «prestaciones derivadas de segu-
ros de 30 primeros dias, Vida-Ahorro, y Ahorro-
Jubilacion, asi como por rentas vencidas deri-
vadas del Seguro de Invalidez», mas una renta
mensual de 358,21 euros, también como presta-
cion derivada del seguro de invalidez, a partir
de febrero de 2014 y hasta que el demandan-
te cumpliera 70 afios, todo ello incrementado
con los intereses del art. 20 LCS respecto de la
primera cantidad desde la fecha del siniestro vy
hasta su completo pago.

En apoyo de estas pretensiones alegd, en lo
gue ahora interesa y en sintesis: (i) que en su
condicion de médico decidid suscribir con la
mutualidad demandada el producto M.E.L., que
incluia diversos seguros con distintas cober-
turas; (ii) gque por resolucion del INSS de 15 de
mayo de 2012 se le habia reconocido una inca-
pacidad permanente absoluta para todo trabajo
gue conllevaba contractualmente la posibilidad
de reclamar a la mutua las sumas previstas de
concurrir -como era el caso- las eventualidades
cubiertas; y (iii) que le correspondia percibir,
en concreto, por el seguro 30 Primeros Dias la
cantidad de 358,50 euros (calculada desde el 19
de octubre de 2011 en que fue dado de baja por
enfermedad comun y a razén de 11,95 euros/
dia); por el de invalidez, la cantidad de 7.701,51
euros (a razon de 358,21 euros/mes, desde el 15
de mayo de 2012 -esta mensualidad se compu-
ta al 50%- en gue se le reconocio por el INSS la
incapacidad hasta el 28 de febrero de 2014); y
la cantidad de 358,21 euros/mes (desde marzo
de 2014 y hasta que cumpliera los 70 afos), por
el Vida-Ahorro la cantidad de 3.000 euros y por
el de Ahorro-Jubilacion la cantidad de 25.591,31
euros.

3.- La mutua demandada se opuso a la de-
manda alegando, en sintesis: (i) que en la con-
tratacion telematica del producto el deman-
dante habia ocultado intencionadamente datos
relevantes sobre la patologia psiquidtrica que
padecia desde los 19 afos al responder negati-
vamente a la pregunta que figuraba en el cues-
tionario; (i) que ademas el demandante habia
ratificado con su firma esa declaracion, pues en
el titulo de mutualista se indicaba expresamen-
te que el mismo se habia emitido sobre la base
de gque en la declaracion de salud no se hubiera
indicado padecer patologia alguna; vy (iii) subsi-
diariamente, que no habia lugar al pago de las
cantidades reclamadas, por ser menor la cober-
tura del seguro 30 dias (10,61 euros/dia) vy la de
invalidez (318,27 euros/mes), porque la contin-
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gencia cubierta en el seguro Vida-Ahorro de-
pendia del fallecimiento del asegurado, lo que
no habia acontecido, porque en caso de res-
cate de este solo correspondia la cantidad de
225,73 euros vy, en fin, porque la cantidad por
Ahorro-Jubilacion en caso de rescate seria la de
2.051,87 euros.

4.- La sentencia de primera instancia, esti-
mando en parte la demanda, condend a la de-
mandada al pago de 10.337,31 euros con cargo
a los seguros 30 Primeros Dias (358,20 euros),
Vida-Ahorro (225,73 euros), Ahorro- Jubilacion
(2.051,87 euros) e Invalidez (7.701,51 euros) mas
una renta mensual de 358,21 euros desde febre-
ro de 2014 hasta que el demandante cumpliera
los 70 aflos, también con cargo al seguro de In-
validez.

Sus razones fueron, en sintesis las siguientes:
(i) pese a lo alegado en el escrito de contes-
tacion, no se podia considerar probado que la
mutua sometiera al demandante a un cuestio-
nario de salud que tuviera que cumplimentar a
través de su pagina web ni, por tanto, que el
asegurado, al suscribir telematicamente su se-
guro, hubiera ocultado, respondiendo negati-
vamente, que padeciera alguna enfermedad o
gue se hubiera sometido a alguna intervencion
quirurgica relevante; (ii) en cualquier caso («a
efectos dialécticos»), dados los términos de la
supuesta pregunta («éHa sufrido o sufre algu-
na enfermedad o intervencidon quirdrgica rele-
vante? En caso afirmativo indique cuales»), esta
tendria tal ambiglUedad que no permitiria con-
cluir que el asegurado verdaderamente contes-
td que no padecia ninguna patologia sino que
en todo caso habria dicho no padecer una pa-
tologia «relevante», calificativo que por estar
dotado de un importante matiz de subjetividad
no podia operar en su contra al incumbir a la
aseguradora la formulacion de preguntas con-
cretas y no genéricas para valorar el riesgo; (iii)
aunque era cierto que el asegurado padecia pa-
tologias mentales desde los 19 afios (las cuales
evolucionaron hasta causar una incapacidad
temporal y, finalmente, una incapacidad perma-
nente absoluta), también lo era que las mismas
no habian sido un obstdculo para su desempe-
Ao profesional ininterrumpido sin baja médica
hasta febrero de 2009; (iv) ni siquiera el hecho
de que fuera médico psiquiatra determinaba
que se tuviera que considerar probado que le
constaba padecer -y por tanto que ocultaba-
una enfermedad relevante, pues segln su pro-
pia apreciacion, en atencidon a su experiencia
profesional, bien podia haber considerado sus
patologias como no relevantes, por todo lo cual
debia descartarse la existencia de dolo o cul-



pa grave; (v) la eventual concurrencia de causa
de exclusion de cobertura, citada incidental-
mente por la parte demandada, no habia sido
objeto del pleito; y (vi) en consecuencia, pro-
cedia estimar parcialmente la demanda, aco-
giendo integramente la reclamacion efectuada
en concepto de indemnizacion correspondiente
al seguro de los 30 Primeros Dias, por impor-
te de 358,50 euros, vy la efectuada con cargo
al seguro de Invalidez (7.701,51 euros por ren-
tas vencidas hasta febrero 2014, mas una renta
mensual de 358,21 euros/mes desde entonces
vy hasta la fecha de jubilacion), y parcialmente
las reclamaciones por seguro de Vida-Ahorro
(225,73 euros en lugar de los 3.000 euros so-
licitados) y por seguro de Ahorro-Jubilacion
(2.051,87 euros en vez de 25.595,31 euros), en
cuanto que debia entenderse que el asegura-
do habia ejercitado su derecho de rescate, todo
ello sin el recargo del art. 20 LCS al concurrir
causa justificada «referida a la aplicacion del art.
10 LCS a la vista de la patologia psiquiatrica que
presentaba el actor con anterioridad a la firma
del contrato entre las partes».

5.- La mutua recurrio en apelacion por con-
siderar improcedente cualquier indemnizacion,
al concurrir dolo del asegurado, y subsidiaria-
mente por el caracter excesivo de las cantida-
des reconocidas, alegando a este respecto, en
sintesis, que la sentencia apelada habia incurri-

do en incongruencia por conceder algo que no
se habia pedido ya que en su contestacion la
mutua negd que debiera nada por los seguros
Vida-Ahorro y Ahorro-Jubilacion y solo adujo
«a los meros efectos dialécticos...que las sumas
correctas eran otras» (pag. 6 del escrito de in-
terposicion del recurso de apelacién), sin que
la parte demandante manifestara pretension in-
demnizatoria alguna a este respecto que justifi-
cara la estimacion parcial de la demanda.

6.- La sentencia de segunda instancia, esti-
mando el recurso de apelacion, revoco la sen-
tencia apelada y desestimd integramente la
demanda, con imposicion al demandante de las
costas de la primera instancia y sin hacer pro-
nunciamiento en cuanto a las de la segunda.
Sus razones son, en sintesis, las siguientes: (i)
no habia razéon para desconfiar de la autentici-
dad del cuestionario de salud online que plasmo
la negativa del asegurado de haber padecido
una enfermedad previa relevante, y con menor
motivo cuando el doc. 3 estaba firmado por el
asegurado y en el mismo se admitia haber emi-
tido previamente una declaracion de salud en
la gue no habia hecho constar patologia algu-
na; (ii) con la ocultacion de que padecia pato-
logias psiquicas el demandante actud con dolo
o0 engafo por cuanto no se trataba de «trastor-
nos psiquicos puntuales sino periddicos en el
tiempo, con tratamientos especificos que, a la
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postre, incluso derivaron en una nueva depre-
sion, abuso del alcohol y de benzodiacepinas,
con necesidad de control médico», todo lo cual
derivo finalmente en el trastorno por el que fue
incapacitado; y (iii) consecuentemente, estaba
justificada la negativa al pago de la asegurado-
ra, al quedar liberada por el dolo de aquel.

7.- El demandante interpuso contra dicha
sentencia recurso de casacion por interés casa-
cional en su modalidad de oposicion a la doctri-
na jurisprudencial de esta sala.

SEGUNDO.- El recurso de casacion se articu-
la en dos motivos (que el recurrente denomina
como fundamentos de derecho segundo vy ter-
cero), fundados ambos en infraccion del art. 10.1
LCS, por oposicion a la jurisprudencia de esta
sala sobre los requisitos formales del cuestiona-
rio (motivo primero) y sobre la insuficiencia de
su contenido por haberse reducido el cuestio-
nario de salud a una uUnica pregunta, genérica,
inconcreta y subjetiva (motivo segundo).

En sintesis se alega, en cuanto al motivo pri-
mero, que la jurisprudencia condiciona la vali-
dez del cuestionario de salud a que haya sido
rellenado de pufo vy letra y firmado por el pro-
pio asegurado (cita y extracta las sentencias
339/2001, de 6 de abril, y 374/2007, de 4 de
abril ), por lo que no puede otorgarse valor de
cuestionario a un «simple pantallazo de ordena-
dor» en el que, segun el recurrente, no consta
su cumplimentacion manual ni firma electronica
o digital del asegurado; y en cuanto al motivo
segundo, que la pregunta contenida en el for-
mulario web no podia considerarse un cuestio-
nario en sentido gramatical, sino una pregunta
«genérica, inconcreta y planteada aisladamen-
te» que, segun la jurisprudencia, no puede libe-
rar al asegurador de su obligacion de pago (cita
la sentencia 1190/2008, de 4 de diciembre ), ya
que por el matiz subjetivo de la expresion «rele-
vante», que en la pregunta se puso en relacion
con enfermedad o intervencion quirdrgica, de-
pendia de factores o circunstancias personales
que la respuesta, cualquiera que fuera, siempre
pudiera ser equivoca y «careceria de entidad a
los efectos de poder ser considerada como in-
exactitud u omision dolosa o con culpa grave»
a los efectos del art. 10 LCS.

La parte recurrida se ha opuesto al recurso
tanto por causas de inadmision como por razo-
nes de fondo. En cuanto a las primeras alega,
en sintesis: (i) infraccion del art. 273 LEC e inco-
rrecta presentacion del recurso de casacion por
falta de firma electronica valida de procurador
y abogado; (i) infraccion del art. 31 LEC en re-

BOGADOS
w0 REVISTA DE RESPONSABILIDAD CIVIL ¥ SEGURO

lacion con el art. 225 LEC, por falta de interven-
cion de abogado en la interposicion del recurso
de casacion; (iii) infraccidon de los criterios de
admision aprobados por acuerdo del Pleno de
esta sala de fecha 30 de diciembre de 2011, por
falta de correcto encabezamiento o formula-
cion del motivo vy falta de respeto a la valora-
cion probatoria, porgque la sentencia recurrida
se funda en la existencia de dolo o mala fe del
asegurado y no en inexactitudes o deficiencias
del cuestionario por el solo hecho de que este
se presentara telematicamente. En cuanto al
fondo alega, en sintesis: (i) que la razdén deciso-
ria estd en la apreciacién de dolo o engafo, no
en la validez formal del cuestionario; (ii) que en
cualquier caso la sentencia recurrida acierta al
apreciar gue el asegurado ocultd dolosamente
el riesgo de la enfermedad que debia saber que
padecia al estar relacionada con su propia es-
pecialidad médica, e incluso esperd, para comu-
nicar el siniestro, a que se alcanzara el periodo
minimo legal para percibir pension publica (15
afos); vy (iii) que en cualquier caso, la sentencia
recurrida es conforme con la doctrina jurispru-
dencial sobre los requisitos que debe contener
el cuestionario de salud.

TERCERO.- Los 6bices de admisibilidad ale-
gados no puede impedir el examen de fondo
del recurso de casacion por las siguientes ra-
zones:

1.2) En cuanto a la pretendida falta de pos-
tulacion, el recurso de casacion se tuvo por in-
terpuesto validamente por diligencia de orde-
nacion de 18 de septiembre de 2015, la cual fue
debidamente notificada a ambas partes (en el
caso de la entidad recurrida, a través del mismo
procurador Sr. Rivera Pinna) y no fue recurrida.

2.2) En cuanto a los restantes defectos, aun
siendo cierto que el recurso adolece de algunas
incorrecciones formales (por ejemplo, tener una
estructura similar a un escrito de alegaciones),
sin embargo resulta patente que la controversia
no es factica sino juridica, que esta aparece su-
ficientemente identificada vy, en fin, que puede
ser abordada por este tribunal con pleno res-
peto a los hechos probados, dado que consiste
en si cabe admitir la validez formal de un cues-
tionario de salud presentado y suscrito telema-
ticamente vy, sobre todo, si pueden producirse
los efectos legalmente previstos para el caso de
dolo o culpa grave del asegurado en funcion de
los términos concretos en que el asegurado fue
interrogado, ya que, segun el pertinente art. 10
LCS, parrafo primero, que se cita como infringi-
do, la improcedencia de que el asegurador que-
de liberado de su deber de pago puede deberse



tanto a la falta de presentacion del cuestionario
de salud -a lo gue equivaldria la presentacion
de un cuestionario que no se considerara for-
malmente valido como tal- como a que el pre-
sentado se considere incompleto (inciso ultimo
de dicho parrafo).

CUARTO.- El recurso debe ser estimado por
las siguientes razones:

12) La sentencia de esta sala 726/2016, de
12 de diciembre, citada por las mas recientes
222/2017, de 5 de abril, y 542/2017, de 4 de oc-
tubre, sintetiza la jurisprudencia sobre el deber
de declaracion del riesgo regulado en el art. 10
LCS en cuanto a su configuracion como un de-
ber de contestacion o respuesta a lo que pre-
gunte el asegurador, sobre el que ademas re-
caen las consecuencias que derivan de la pre-
sentaciéon de un cuestionario incompleto.

2.2) Es un hecho probado del que se ha de
partir en casacidon que en el proceso de contra-
tacion telematica de los seguros incluidos en el
producto M.E.L. el asegurado tuvo que facilitar
al sistema (rellenando la correspondiente casi-
lla) los datos por los que se le preguntaba en
cada una de las distintas fases o pasos del for-
mulario online, y que en el paso 4 se le pregunto
expresamente, para que respondiera afirmativa
o0 negativamente sobre sus antecedentes de sa-
lud, en los siguientes términos:

«iHa sufrido o sufre alguna enfermedad o
intervencion quirurgica relevante? En caso afir-
mativo indique de forma detallada cuales».

El demandante respondid que no.

3.2) En cuanto a si el cuestionario de salud
debe o0 no revestir una forma especial de la que
deba depender su eficacia, la citada sentencia
726/2016, mencionada también en este punto
por la 222/2017, declara lo siguiente:

«Ahora bien, que el deber de declarar el ries-
go se traduzca en un deber de contestacion o
respuesta del tomador a lo que se le pregunte
por el asegurador no implica que el cuestiona-
rio deba revestir una forma especial pues, como
apunta la parte recurrida, en numerosas ocasio-
nes esta sala ha otorgado eficacia a la «Declara-
cion de salud» que se incorpora a la documen-
tacion integrante de la pdliza de seguro. Asi, la
sentencia 482/2004, de 31 de mayo, declard:

"Es cierto, que, si la entidad aseguradora
no exige el cuestionario [0 declaracion corres-
pondiente] debe pechar con las consecuencias

37/

(SS., entre otras, 23 de septiembre de 1.997, 22
de febrero y 7 de abril de 2.001, 17 de febrero
de 2.004), porque [en el régimen de la LCS] no
hay propiamente un deber de declaracién, sino
de respuesta del tomador acerca de lo que le
interesa de él al asegurador y que le importa a
efectos de valorar debidamente el riesgo, como
la concurrencia de aqguellos otros extremos que
sean de interés (SS., ente otras, de 11 de noviem-
bre y 2 de diciembre de 1.997 vy 22 de febrero
de 2.001). La jurisprudencia no exige una for-
ma especial para lo que el art. 10 LCS denomina
'‘cuestionario’ (segun la segunda de las acep-
ciones del Diccionario de la RAE, que resulta la
mas adecuada aqui, es una 'lista de preguntas
gue se proponen con cualguier fin"), por lo que
no se contradice la doctrina legal dandole ple-
na eficacia a la 'Declaraciéon Estado Salud' que
figura impresa en la podliza firmada por el ase-
gurado (f. 98), y en tal sentido se orientan entre
otras Sentencias las de 24 de junio de 1.999 vy 2
de abril de 2.001".

«En el mismo sentido, la sentencia 693/2005,
de 23 de septiembre, declard, acerca del cues-
tionario de salud, que "no existe una exigencia
de forma especial para el mismo, por lo que ha
de reconocerse plena eficacia a la 'declaracion
de salud’' que suele insertarse en las podlizas a
gue nos referimos”».

Por tanto, desde esta perspectiva formal, la
decision de la sentencia recurrida de reconocer
validez a la declaracion de salud efectuada por
el hoy recurrente al cumplimentar el cuestiona-
rio incluido en la solicitud de contratacion onli-
ne fue correcta.

4.2) En cuanto al aspecto material, lo que
esta sala debe examinar es si el tipo de pregun-
ta que se le formuld era conducente a que el
asegurado pudiera representarse a qué antece-
dentes de salud que él conociera o no pudiera
desconocer se referia, es decir, si la pregunta
gue se le hizo fue bastante para que pudie-
ra ser consciente de que, al no mencionar sus
patologias mentales, estaba ocultando inten-
cionadamente datos relevantes para la exacta
valoracion del riesgo. La aplicacion concreta
de la jurisprudencia mencionada ha llevado a
esta sala a distintas soluciones, justificadas por
las diferencias de contenido de la declaracion-
cuestionario.

Asi, esta sala ha negado la existencia de
ocultacion en casos de cuestionarios (o decla-
raciones de salud) demasiado genéricos o am-
biguos, con preguntas sobre la salud general
del asegurado claramente estereotipadas que
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no permitieron al asegurado vincular dichos
antecedentes con la enfermedad causante del
siniestro (entre las mas recientes, sentencias
157/2016, de 16 de marzo, y 222/2017, de 5 de
abril).

La sentencia 157/2016, de 16 de marzo, valo-
ra el contenido de una declaracion de salud, en

concreto la circunstancia de que se tratara de
una clausula «estereotipada acerca de la salud
general que presenta el asegurado» en el mo-
mento de suscribir el seguro, en la gue no se in-
cluian preguntas significativas para la determi-

RevisTA DE RESPONSABILIDAD CIVIL ¥ SEGL

nacion del riesgo objeto de cobertura, y por eso
descarta que en tal caso el asegurado hubiera
infringido el deber de contestacion o respuesta
que le imponia el art. 10 LCS al no mencionar la
enfermedad (cancer) que padecia. Asi, declara
lo siguiente: «Como se observa de la pdliza sus-
crita, lejos de interesar alguna respuesta acer-
ca de enfermedades relevantes del asegurado,
caso del cadncer padecido, resulta claramente
estereotipada acerca de la salud general que
presenta el asegurado, sin individualizar o con-
cretar preguntas relevantes acerca de la deter-
minacion del riesgo objeto de cobertura.

&




De forma gue no puede considerarse que el
asegurado, al no mencionar dicha enfermedad
padecida, infringiera el deber de contestacion o
de respuesta que le impone el articulo 10 de la
Ley de Contrato de Seguro.

En esa misma linea, la sentencia 222/2017, de
5 de abril, considera que, dados los términos en
gue aparecia redactada la declaracion de salud
por parte de la compafia aseguradora, no cabia
entender que, porque la tomadora no manifes-
tara los antecedentes de posible psicosis que

389

padecia desde mucho antes, estuviera ocultan-
do datos de salud relevantes para la valoracion
del riesgo, «pues no se le preguntd especifica-
mente sobre si padecia o habia padecido enfer-
medad o patologia afectante a su salud mental
(solo se aludid a patologias de tipo cardiaco,
respiratorio, oncoldgico, circulatorio, infeccioso,
del aparato digestivo o endocrino -diabetes-)
ni si padecia enfermedad de caracter cronico,
con tratamiento continuado, que ella pudiera
vincular de forma razonable con esos antece-
dentes de enfermedad mental que condujeron
finalmente a la incapacidad».

El presente caso se asemeja a los anterio-
res, pues a diferencia de los casos analizados
en las sentencias 726/206, de 12 de diciembre,
y 542/2017, de 4 de octubre, en los que si se
habia preguntado al asegurado especificamen-
te acerca de enfermedades concretas, e incluso
a diferencia del caso analizado por la sentencia
72/2016, de 17 de febrero, en el que, aungue las
preguntas fueron mas genéricas, sin referencia
a enfermedades concretas, si se le pregunto si
habia tenido o seguia teniendo alguna limita-
cioén fisica o psiquica o enfermedad cronica, si
habia padecido en los ultimos cinco ahos algu-
na enfermedad o accidente que hubiera necesi-
tado de tratamiento médico o de intervencion
quirdrgica y si se consideraba en ese momento
en buen estado de salud, en el presente caso
consta probado de forma no revisable en casa-
cion que se preguntd al hoy recurrente de for-
ma meramente genérica si habia padecido o pa-
decia en ese momento cualquier enfermedad o
intervencion que ademas fuera «relevante». De
este modo, a la inconcrecion derivada de la fal-
ta de preguntas sobre una patologia concreta,
de tipo mental, que pudiera asociar a sus pade-
cimientos, se sumaba el empleo de un adjetivo
gue, como alega el recurrente y argumento la
sentencia de primera instancia, estd dotado de
un matiz de subjetividad que no puede operar
en perjuicio del asegurado, ni siquiera tratan-
dose de un médico especialista en psiquiatria,
pues sus conocimientos en la materia, aungue
permitan descartar que no fuera consciente de
su enfermedad, no implican necesariamente
gue tuviera que valorar sus antecedentes psi-
quicos como significativos o relevantes, ya que
no le habian impedido ejercer su profesion has-
ta la fecha del siniestro.

En definitiva, la falta de concrecion del cues-
tionario debe operar en contra del asegurador,
pues a este incumben las consecuencias de la
presentacion de una declaracion o cuestiona-
rio de salud excesivamente ambiguo o genéri-
co, ya que el art. 10 LCS, en su parrafo primero,
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exonera al tomador-asegurado de su deber de
declarar el riesgo tanto en los casos de falta de
cuestionario cuanto en los casos, como el pre-
sente, en gue el cuestionario sea tan genérico
que la valoracion del riesgo no vaya a depender
de las circunstancias comprendida en él o por
las que fue preguntado el asegurado.

QUINTO.- La estimacion de ambos motivos
determina la del recurso de casacion y, en con-
secuencia, gue proceda casar la sentencia recu-
rrida y, en funciones de instancia, con desesti-
macion del recurso de apelacion interpuesto en
su dia por la demandada, la confirmacion de la
sentencia de primera instancia.

No es dbice a este pronunciamiento con-
firmatorio que en su recurso de apelacion la
mutua cuestionara por incongruente el pro-
nunciamiento estimatorio parcial de la deman-
da en cuanto a las prestaciones con cargo a
los seguros Vida-Ahorro y Ahorro-Jubilacion,
ya que este fallo respondia a que la sentencia
de primera instancia decidié rechazar el argu-
mento principal de la mutua apelante por el
gue se negaba cualquier prestacion con cargo
a dichos seguros y estimar que el demandante
tuviera derecho a cobrar con cargo a ellos por
haber hecho uso de su derecho de rescate, lo
que desplazod la controversia al aspecto cuanti-
tativo, sin que en este extremo pueda tacharse
de incongruente una sentencia que concedio
menos de lo pedido en la demanda vy justamen-
te lo que, en su argumentacion subsidiaria, fue
admitido como debido por la demandada, que
ademas, en su recurso de apelacion, extrema-
damente confuso en los puntos referidos a la
incongruencia de la sentencia apelada y a las
cantidades acordadas por la misma, si reconoce
gue estas cantidades fueron las indicadas por
ella misma al asegurado «en su momento y de
mManera extrajudicial».

SEXTO.- De conformidad con lo dispuesto
en el art. 398.2 LEC, al estimarse el recurso de
casacion, no procede imponer a ninguna de las
partes las costas causadas por el mismo.

¢ RevisTA DE ResPONSABILIDAD CIVIL Y SEGURO

En cuanto a las costas de la segunda instan-
cia, de conformidad con el referido art. 398.1
LEC en relacion con el art. 394.1 LEC, procede
imponer a la parte demandada las costas de su
recurso de apelacion, dado que tenia que haber
sido desestimado.

Conforme al apdo. 8 de la d. adicional 15.2
LOPJ, procede devolver a la parte recurrente
en casacion el depdsito constituido.

FALLO

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

.2- Estimar el recurso de casacion interpues-
to por el demandante D. Damaso contra
la sentencia dictada el 16 de julio de 2015
por la seccion 2.2 de la Audiencia Provin-
cial de Badajoz en el recurso de apela-
cién n.2 263/2015 .

2- Casar la sentencia recurrida, dejadndola
sin efecto.

3.2- En su lugar, confirmar integramente la
sentencia de primera instancia.

4.2- Imponer a la demandada-apelante las
costas de la segunda instancia.

2- No imponer a ninguna de las partes las
costas del recurso de casacion.

6.2- Y devolver al recurrente el depdsito cons-
tituido.

Librese al mencionado tribunal la comunica-
cion correspondiente, con devolucién de los au-
tos y rollo de sala. Notifiquese esta resolucion a
las partes e insértese en la coleccion legislativa.

Asi se acuerda vy firma.
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a sentencia comentada trata de nuevo la problematica de la validez de los cues-

tionarios de salud que esta siendo objeto de revision recurrente en el Tribunal Su-

premo. De hecho, con fecha 10 de mayo de 2018, la Sala 12 dictd sentencia (STS

1628/2018), siendo también ponente el magistrado Don Francisco Marin Castan,
tratando también esta materia. Y venimos de Sentencias recientes: 726/2016 de 16 de
marzo, 222/2017 de 5 de abril, 0 542/2017 de 4 de octubre.

En el presente caso se falla en favor del demandante, por lo tanto, se le niega validez
suficiente al cuestionario por realizar una pregunta genérica vy /la falta de concrecion
debe operar en contra del asegurador. Se trata de un caso realmente peculiar donde
a cualquiera le surgiran dudas sobre las posibles intenciones del contratante, aunque
finalmente el Tribunal Supremo se decanta a su favor, cosa que también hizo el juez de
primera instancia, pero fue revocado por la Audiencia Provincial de Badajoz. El resultado
favorece al actor al entender el tribunal que, pese a gue se trataba de un profesional de
la medicina, especialista en psiquiatria, que padecia enfermedad crdnica psiquica con |
20 afos de evolucion y gue contrata voluntariamente (no es un seguro impuesto por
entidad financiera, como en otros casos) una poliza especial en 2009 vy a quién en 201
se le concede una incapacidad absoluta por la agravacion de su enfermedad psiquiatrica,
el cuestionario no es claro y concreto. En el cuestionario de salud contestd NO a la
pregunta ¢Ha sufrido o sufre alguna enfermedad o intervencion quirdrgica relevante? En
caso afirmativo indique de forma detallada cuales. También hay que sefalar que la pdliza
no garantiza unos importes muy elevados, y eso jugaria en favor del asegurado ante
sospechas de un posible fraude en la contratacion.

O <z m O C O T ;W

Destacamos unafraserecogidaenlasentenciaquejustificaladiversidad deresoluciones:
“La aplicacion concreta de la jurisprudencia mencionada ha llevado a esta sala a distintas
soluciones, justificadas por las diferencias de contenido de la declaracion cuestionario”.
El Tribunal Supremo, en su ya reiterada jurisprudencia sobre el articulo 10 de la LCS, ha
establecido la declaracion del riesgo como un deber de contestacion o respuesta a lo que
pregunte el asegurador, sobre el que ademas recaen las consecuencias que derivan de
la presentacion de un cuestionario incompleto. Por lo tanto, asentada esta doctrina, cada
caso enjuiciado dependera de como el cuestionario, si lo hubiera, ha hecho las preguntas
claves que hubieran condicionado el aseguramiento.

De nuevo se dan las circunstancias que ya establecia la Sentencia 157/2016 de 16 de
marzo, de la sala 12 del TS, al sefalar que es la entidad la que no cumple con su deber
de someter al asegurado la cumplimentacion de un cuestionario de salud, propiamente
dicho, sin posibilidad, por tanto, de que éste pudiera cumplir con su deber de responder
a hechos o circunstancias que pudieran ser relevantes para la valoracion del riesgo, al no
individualizar o concretar preguntas relevantes acerca de la determinacion del riesgo
“objeto de cobertura”. Queda claro que los cuestionarios de salud que se limitan a realizar
una pregunta general sobre los posibles antecedentes del asegurado no tendran validez
si se pretende utilizar el mismo para rehusar la cobertura.

La Sentencia 5095/2014 de 2 de diciembre, se hizo eco de la doctrina al entender que
para apreciarse infraccion en la declaracion del riesgo porque el descrito es diverso del
real, es necesario que la discordancia sea relevante, porque las circunstancias en las que
se baso la valoracion del riesgo hubieran influido en las condiciones en que se contrato el
sequro y en la decision del asegurador de aceptar el contrato. Siendo cierto que en este
caso tienen una clara influencia, y si el cuestionario se hubiera planteado bien otro resul-
tado se hubiera obtenido. Otra cosa es si declarada la patologia la aseguradora hubiera
rechazado el aseguramiento por no ser una patologia de alto riesgo.
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Ahora bien, si revisamos la sentencia de 10 de mayo de 2018 encontramos algun matiz
gue deberemos tener en cuenta antes de plantearse una demanda. En este caso, se trata
de una podliza contratada por dos hermanas, siendo una de ellas la que se encarga de
responder el cuestionario de salud de ambas, con poder para ello, pero que la misma
oculta informacion relevante sobre el delicado estado de salud de su hermana, quién
fallece poco tiempo después de haber contratado la podliza. En este caso el Tribunal
Supremo sienta dos criterios relevantes: el cuestionario de salud es “personalisimo” vy
solo puede ser contestado por el asegurado, y las podlizas de vida no vinculadas, respecto
al destino del capital garantizado, a productos financieros no deben tener las mismas
exigencias que las gue, consecuencia de un producto financiero o no, se destina la
indemnizacion a los beneficiarios particulares (asegurado o sus herederos). Asi, en este
caso el TS considera que pese a la existencia de un cuestionario de salud claro firmado
por tercero, a su vez beneficiario del fallecimiento de la asegurada, que considera invalido
precisamente por ser firmado por tercero aungue tenga poder para ello, y que el contrato
no esta destinado a cubrir un riesgo financiero, se acepta el rehuse de la cobertura por la
clara intencionalidad en la contratacion de la pdliza (como indica el Art. 10 de la LCS, el
asegurador queda liberado al mediar dolo o mala fe del tomador del seguro).

Respecto al dolo, hay ya historicos pronunciamientos del Alto Tribunal que lo definen
como “la reticencia en la expresion de las circunstancias conocidas por el tomador del
seguro que puedan influir en la valoracion del riesgo y que de haberlas conocido el
asegurador hubieran influido decisivamente en la voluntad de celebrarlo”. La ultima de esas
sentencias pone a su vez en relacion el art. 10 de la Ley de Contrato de Seguro con el art.
1269 del Codigo Civil y con la jurisprudencia al respecto para declarar que «E/ concepto de
dolo que da el art. 1.269 CC, no sdlo comprende la insidia directa e inductora sino también
la reticencia dolosa del que calla o no advierte debidamente. (Sentencia 1200/2007 de 15
de noviembre)

Se ha llegado a establecer que e/ asegurado/tomador debe contestar exclusivamente a
lo que se le pregunta, y sino se le pregunta por una determinada patologiay posteriormente
ésta es determinante para el acaecimiento del siniestro, la aseguradora no podra achacar
al asegurado/tomador el no haberla declarado en el Cuestionario de Salud. Por su claridad,
transcribimos la valoracion que el Tribunal Supremo hace en la Sentencia 676/2014 de 4
de diciembre (por cierto, mal referenciado en la Sentencia 157/2016 de 12 de marzo, que lo
asocia a la sentencia de 2007) sobre la intervencion de los empleados de la aseguradora
“... Lo realmente relevante para que esta circunstancia exonere de tal deber e impida por
ello que pueda valorarse como una conducta que, por ser dolosa, libera al asegurador
del pago de la indemnizacion una vez actualizado el riesgo cubierto de la muerte de
la persona asegurada, es que, por la forma en que se relleno, pueda concluirse que la
tomadora del seguro no fue preguntada por esta informacion relevante. En los casos
en que el cuestionario es rellenado por los empleados de la comparia aseguradora sin
que se haya recabado de la tomadora del seguro la contestacion de las preguntas, por
mucho que aparezca su firma al final del cuestionario, no habra habido infraccion del
deber de declarar aquella circunstancia relevante para la determinacion del riesgo, porque
de hecho no habra sido preguntado por ella. Pero si consta acreditado, como es el caso,
que los empleados rellenaron el cuestionario con las contestaciones suministradas por
la tomadora, previa formulacion de las preguntas que incluian aquellas relativas a haber
padecicdo con anterioridad una enfermedad de cancer, en ese caso hemos de entender
que ha existido una infraccion del deber de declaracion.»

Como conclusién, de nuevo se sanciona al asegurador por no actuar de conformidad a
los criterios que la Jurisprudencia ha establecido en su interpretacion del articulo 10 de
la LCS.
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ribunal

CONTENCIOSO - ADMINISTRATIVO

Responsabilidad patrimonial sanitaria
de la Administracion por pérdida de
oportunidad al privarse al paciente de
la posibilidad de ser diagnosticado de
un cancer en estado | que podria haber
evitado el fallecimiento posterior. Se
indemniza a la esposa del fallecido en
concepto de daho moral en la cantidad
40.000 euros. Se exonera del articulo
20 de la LCS a la aseguradora

Sentencia del Tribunal Superior de Justicia (Sala de lo
Contencioso Administrativo) de 18 de abril de 2018
Ponente: IImo. Sr. D. Fernando Seoane Pesqueira

FUNDAMENTOS DE DERECHO

NO SE ACEPTAN los fundamentos juridicos
de la sentencia apelada, y

PRIMERO.- Objeto del recurso de apelacion.-
Dofa Santiaga impugnod la resolucion de 20 de
abril de 2015 de la secretaria xeral técnica de
la Conselleria de Sanidade, por delegacion de
la Conselleira, desestimatoria de la reclamacion
de la indemnizacion de 83.594'1 euros, en
concepto de responsabilidad patrimonial de
la Administracion, por el fallecimiento de su
marido don Marcial, de 77 afios a la sazdn, en
el Hospital Lucus Augusti de Lugo el dia 19 de
enero de 2012 a consecuencia de un cancer de
pulmon.

J>—OZmUC;Uvm—;UC<_I

ABOGADOS #” "
WWW.ASOCIACIONABOGADOSRCS.ORG A



o C <

O zZz myoU C X T un —

A

94

La recurrente entendid que dicha patologia
le fue diagnosticada tardia e indebidamente
a consecuencia del actuar negligente en la
atencion sanitaria dispensada, pues se le
diagnostico tres semanas antes de su muerte,
pese a que pudo haber sido detectada y tratada
desde el afflo 2010, debido a unas radiografias
de térax que se le practicaron y mostraban una
imagen andmala en el I6bulo superior izquierdo
del pulmon.

El Juzgado de lo contencioso-administrativo
N2 2 de Lugo desestimo el recurso contencioso-
administrativo.

Frente a dicha sentencia interpone la
demandante recurso de apelacion.

SEGUNDO.- Resumen de la historia clinica
relevante que se desprende del expediente
administrativo.- Como consecuencia de sufrir
un fuerte golpe, con traumatismo craneal,
tras caerse fortuitamente en la calle, a media
tarde del dia 5 de marzo de 2010 don Marcial,
nacido el NUMOOT1 de 1934, acudio al servicio
de urgencias del Hospital Clinico, perteneciente
al Complexo Hospitalario Universitario de
Santiago de Compostela (CHUS), donde le
fueron realizadas diversas pruebas, entre ellas
un TAC craneal y una placa de torax, esta Ultima
en decubito supino, ofreciendo una imagen de
escasa calidad, aungue podia ser suficiente para
descartar hallazgos en relacion con la causa de
la caida, constando en el informe "elevacion
de interfase abdoéomino-toracico derecha”,
siendo dado de alta seguidamente, para seguir
controles con su médico de cabecera.

Ya en el mes de octubre de 2010, debido
a gue el sefior Marcial iba a ser operado de
cataratas, en el curso del preoperatorio le
fueron realizadas diversas placas de torax,

¢ RevisTA DE ReEspoNsABILIDAD CIVIL Y SEGURO

posterior, anterior vy lateral, emitiéndose
informe por el servicio de Radiologia del CHUS
el dia 14 de octubre de 2010 en el que constan
como hallazgos "Silueta cardiopericardica en
el Iimite alto de la normalidad. Sin evidencia
de patologia parenguimatosa pleuropulmonar
aguda. Elevacion del hemidiafragma derecho.
Osteopenia radioldgica y presencia de discreto
acufamiento anterior de varios cuerpos dorsales
medios y bajos".

Con ocasién del estudio preoperatorio para
la intervencion de otra catarata el 7 de abril de
201 se realiza al paciente otra radiologia de
térax en el CHUS, siendo informada asi: "Sin
evidencia de patologia pleuro-pulmonar aguda.
Elevacion del hemidiafragma derecho. Discreto
acufamiento anterior de cuerpos vertebrales
dorsales medios vy bajos”.

Con fecha 4 de diciembre de 2011 el paciente
acudio de nuevo al servicio de urgencias del
CHUS por fuerte dolor lumbar derecho, que
le impide incluso caminar refiriendo asimismo
cuadro catarral, siendo realizada una radiografia
de tdrax, que es informada asi: "Elevaciéon de
la silueta diafragmatica derecha ya conocida.
Radiopacidad localizada en lobulo superior
izquierdo compatible con proceso infeccioso
como primera posibilidad diagnodstica.
Recomendamos control Rx hasta su completa
resolucion”, siendo dado de alta con el juicio
clinico de "Dolor lumbar, costado derecho de
caracteristicas atipicas”, aconsejando control
por el meédico de atencidon primaria, y Si
empeoraba su estado deberia acudir de nuevo
al servicio de urgencias.

Con ocasién de hallarse en el domicilio de
una hija suya en Lugo, a mediados de diciembre
de 2011 nuevamente volvid a sufrir fuertes




dolores, lo que motivd que acudiese al Hospital
universitario Lucus Augusti de Lugo (HULA),
donde, para determinar la causa de dicho
dolor, se efectuaron distintas pruebas, una
de ellas radioldgica, que es informada como
"Masa de 4,5x3 cm en |dbulo superior izquierdo.
No otras lesiones pleuropulmonares. Silueta
cardiopericardico 'y vasculatura pulmonar
normal. Gas abdominal, sin otras alteraciones
abdominales. No imagenes sugestivas de
Metastasis oseas. Osteoporosis. Signos
degenerativos minimos a nivel de columna
dorso-lumbar. No ascitis”.

El dia 27 de diciembre de 2011 acude
nuevamente al servicio de urgencias del CHUS
con estudio completado del nddulo pulmonar
realizado en el HULA, con lumbalgia y pérdida
de peso, por lo que se decide su ingreso en
el servicio de neumologia, donde se realizan
estudios como TAC toracico, gammagrafia osea,
endoscopia respiratoria y biopsia pulmonar,
entre la fecha del ingreso hasta el 3 de enero
de 2012.

En el TAC toracico se aprecia masa en Iébulo
superior izquierdo de 35,7x41,5 mm de contorno
irregular, masa adrenal izquierda de 26'2 mm,
multiples metastasis oOseas, lesiones Oseas en
arcos costales, esterndn, pala iliaca izquierda y
vértebras lumbares, enfermedad metastasica
hepatica con dos lesiones de 16,8 y 551 mm
sugestivas de enfermedad metastasica.

A la vista de todo lo anterior el paciente es
diagnosticado de cancer broncogénico estadio
IV (adenocarcinoma), con metastasis hepaticas,
oseas y suprarenales.

Dada la situacion familiar se decide sutraslado
alHULA de Lugo, donde ingresa en el servicio de
neumologia el 4 de enero de 2012, decidiéndose
tratamiento exclusivamente sintomatico por el
mal estado general del paciente.

De acuerdo con la familia se consulta con el
servicio de HADO (hospitalizacién a domicilio)
para seguimiento en domicilio, con aceptacion
por su parte, pero posteriormente el paciente
manifiesta su deseo de ser atendido en centro
hospitalario, por lo que es trasladado a la unidad
de cuidados paliativos, donde se consigue un
buen control sintomatico, recurriéndose a la
sedacion paliativa de acuerdo con la familia
por delirium refractario en las Ultimas horas,
produciéndose el fallecimiento el dia 19 de
enero de 2012 en el HULA de Lugo.

TERCERO.- Alegaciones de la apelante en
gue funda su recurso de apelacion.

En el escrito de formalizacion del recurso
de apelacion especifica la demandante que la
responsabilidad patrimonial del Sergas cuya
declaracion reclama es consecuencia de la
inadecuada asistencia sanitaria dispensada a
su esposo, don Marcial, que finalmente le llevo
al fallecimiento, por lo cual reclama la suma de
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83.594,11 euros o aquella otra cantidad que se
determine en funcién de la prueba practicada.

La apelante alega que tal inadecuada
asistencia sanitaria ha consistido en que
el cancer de pulmon debiera haber sido
diagnosticado y tratado ya en el afio 2010,
puesto que especialmente la radiografia de térax
realizada en octubre de ese affio mostraba una
imagen andmala en el I6bulo superior izquierdo
del pulmon, gue en aquel momento debiera
ser estudiada, tratada o, al menos, realizar un
seguimiento de su evolucion, pese a lo cual no
se realizo prueba alguna tendente a averiguar el
origen, caracteristicas y posibles consecuencias
de la presencia del citado "quiste", "anomalia”,
"Imagen" o "lesion”.

Seguidamente afirma que, de haberse
realizado en el ano 2010 pruebas médicas a
fin de realizar un estudio o seguimiento de esa
"Imagen andmala”, se hubiese podido detectar
la enfermedad del sefior Marcial con mas de un
aflo de antelacion al fallecimiento de éste, con
la consecuencia légica de poder haber recibido
un tratamiento adecuado para la misma desde
el primer momento, de forma que posiblemente
hubiese salvado su vida, o cuando menos la
hubiese alargado considerablemente.

Precisamente por entender la apelante que
era posible un diagnostico de la enfermedad en
el afflo 2010 es por lo que alega la concurrencia
de error en la valoracion de la prueba en la
sentencia apelada.

A tal efecto argumenta la recurrente gque
la totalidad de los facultativos que declararon
en el juicio, tres de ellos como testigos peritos
profesionales del Sergas, reconocen y afirman
que en las radiografias del aflo 2010 existia y se
vela una imagen andmala en el Iébulo superior
izquierdo del pulmdén, y aungue la doctora
Debora (perito meédico de la apelada) ha
tratado de minimizar su importancia diciendo
gue la referida "anomalia” no se podia calificar
como un nddulo por no tener bordes definidos,
lo cierto es que esa imagen gue se vefa en la
radiografia era algo anormal, por lo que, dado su
caracter no usual, deberia haber sido detectado,
estudiado vy, en su caso, tratado, o, cuando
menos se debiera haber hecho un seguimiento
de su evolucion, a partir de lo cual existian en
el Sergas medios adecuados vy suficientes para
diagnosticar la patologia en el aflo 2010.

También afirma la apelante que existian
motivosenelano 2010 para que los profesionales

del Sergas hubiesen diagnosticado la
enfermedad en tal fecha.
Cita la demandante como antecedentes

gue durante el afno 2010 el paciente acudid en
numerosas ocasiones a los servicios médicos de
urgencias, y que el sefor Marcial habia tenido
un habito tabaquico, que cualquier facultativo
podia ver en sus antecedentes médicos.
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Y seguidamente incide la apelante en ciertas
opiniones de los testigos-perito que depusieron
en el juicio, en concreto: 1° el doctor Donato,
radidlogo del HULA, refiere que en la radiografia
del afno 2010 existe un hallazgo anormal que hay
que controlar, y, aungue pudiera ser un tapdn
mucoso el protocolo determina que hay que
averiguar gué es exactamente, 22 el doctor Luis
Antonio, neumadlogo del HULA, sefiald que en
la radiografia de octubre de 2010 se evidencia
una lesion "muy clara”, y que en el contexto del
paciente se debiera haber hecho un TAC para
descartar que esa lesion pudiera ser maligna, 32
la doctora Petra, neumodloga del CHUS, refiere
que la lesion era objetivable en el afo 2010, por
lo que debid ordenarse un seguimiento con
mas radiografias o un TAC, pues, aungue no
habia claros sintomas de cancer de pulmon en
el 2010, la radiografia sirve para sospechar, de
modo que se debian haber hecho pruebas para
descartar el origen maligno de la anomalia.

Estima la apelante que existio negligencia
que produjo un quebrantamiento de la lex artis,
pues, a la vista de las respuestas ofrecidas por
dichos testigos peritos, existia una imagen
anormal y visible que exigia que se deberian
haber hecho estudios o seguimiento de esa
imagen, con lo que se habria detectado que
aumentaba de tamafo, maxime cuando el
propio perito de la codemandada, doctor
Benigno, refiere que existia una espirometria/
infiltrado, pero no sintomas de cancer, y que
repetiria la prueba de imagen para comprobar
si la imagen desaparecia, lo que no se llegd a
hacer.

En dltimo lugar, alega la apelante que era
posible prolongar la vida del paciente, o, al
menos, mejorar la calidad de esta, si se hubiesen
hecho en el 2010 las pruebas tendentes al
diagnostico de la enfermedad, pues en ese
momento la imagen podria medir unas diez
veces menos que en 2011 (declaracion de la
neumologa doctora Petra), debiendo tener
en cuenta gue un cancer sin tratar pasa de un
estadio | al IV en aproximadamente un afo.

CUARTO.- Resulta valida y procedente una
nueva valoracion de la prueba.-

Tanto la Letrada de la Xunta de Galicia
como la defensa de la aseguradora comienzan
alegando, en sus respectivas oposiciones al
recurso de apelacion, gque debe ser respetada
la valoracion de la prueba del juzgador de
primera instancia, por no ser ilogica, irracional,
arbitraria ni conculcar los principios generales
del derecho, ahadiendo que no esta permitido
sustituir la efectuada por aquel, cuyo criterio
objetivo e imparcial debe primar sobre el
subjetivo y parcial de la apelante.

Ante todo ha de resaltarse que a estas
alegaciones no se une consecuencia alguna,
pues no se reclama la inadmision de una y otra
apelacion por ese motivo.
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Conviene poner de manifiesto que el recurso
deapelacidonsituaal drgano de segundainstancia
en idéntica posicion gue el ocupado por el que
aprecia la prueba en primera instancia, pues
aquel recurso, a diferencia de lo que sucede con
el de casacion, permite la revision de los hechos,
por lo que queda abierta la posibilidad de una
nueva valoracion de la prueba que discrepe
de la del/a juzgador/a "a quo”, posibilidad que
se reafirma y acrecienta con el empleo de los
modernos medios de reproduccion y grabacion,
de modo que la grabacion de las sesiones de
la vista celebrada en primera instancia coloca a
esta Sala en la misma posicion de inmediacion
que tuvo el titular del Juzgado que dicto la
sentencia apelada. Por ello, es l6gico vy legitimo
gue se solicite una nueva valoracion de la
prueba, con mayor motivo si se tiene en cuenta
gue aqguella privilegiada inmediacion de que
goza asimismo el érgano de apelacion facilita la
deteccion de los posibles errores, inexactitudes
o insuficiencias en la apreciacion de la prueba.

QUINTO.- Doctrina jurisprudencial sobre la
pérdida de oportunidad.-

El punto nuclear de debate en este litigio
ha estado centrado en la determinacion de si
en los exdmenes radioldgicos realizados a lo
largo del aflo 2010 se reveld algun signo en el
pulmon izquierdo del paciente que aconsejaba
ulteriores analisis o seguimientos para propiciar
el diagndstico anterior de la patologia cancerosa
gue finalmente determind el fallecimiento de
aquél.

Es decir, si la exteriorizacion de ese dato
revelador pudo haber dado pie al seguimiento
posterior del mismo, y, de ese modo, detectar la
enfermedad antes de diciembre de 2011, en que
finalmente se produjo el diagnodstico.

Si asi fuera, cabria acudir a la aplicacion de
la doctrina de la pérdida de oportunidad que
reclama la recurrente, porgque la no advertencia
de ese relevante signo en las pruebas
radioldgicas le habria privado de la oportunidad
de tratamiento de tal patologia que lograse bien
salvarlo, o cuando menos mejorar su esperanza
o calidad de vida.

Antes del examen concreto del caso presente
conviene hacer un repaso de la doctrina
jurisprudencial sobre la pérdida de oportunidad.

Tal como se desprende de las sentencias de
la Sala 32 del Tribunal Supremo de 19 de octubre
de 2011, recurso de casacidén num. 5893/2006,
y de 3 de julio de 2012, (RC 6787/2010), la
pérdida de oportunidad se presenta como
una figura alternativa a la "lex artis” que se
caracteriza por la incertidumlbre acerca de que
la actuacidn médica omitida pudiera haber
evitado o minorado el deficiente estado de
salud del paciente.

Por lo demas, la pérdida de oportunidad
exige tomar en consideracion dos elementos:



el grado de probabilidad de que la actuacion
médica omitida hubiera podido producir un
resultado beneficioso y el alcance o entidad
del mismo (Sentencias del Tribunal Supremo
de 2 de mayo de 2012, recurso de casacion
2755/2010, y 3 de julio de 2012 (RJ 2012, 10457,
recurso de casacion 6787/2010).

En el mismo sentido, la sentencia Tribunal
Supremo de 3 de julio de 2012 (Recaida en
el Recurso 6787/2010) ha declarado que la
pérdida de oportunidad viene caracterizada por
la posibilidad de que de haberse llevado a cabo
una actuacion omitida el resultado hubiese
podido ser otro.

En concreto, se extrae de la jurisprudencia
que parala aplicacion de la doctrina de la pérdida
de oportunidad basta con cierta oportunidad de
que la actuacion médica pudiera evitar el dafio,
aungue no que afirmarlo con certeza, para que
proceda la indemnizacién en una cifra que
estimativamente tenga en cuenta la pérdida de
posibilidades de curacion gue el paciente sufrid
como consecuencia del diagnostico tardio de la
enfermedad.

En este sentido se pronuncian las sentencias
de la Sala 32 del Tribunal Supremo de 23 de
enero de 2012 (recurso de casacion 43/2010) vy
19 de junio de 2010 (RC579/2011), en las que se
declara que”" basta con cierta probabilidad de
gue la actuacion médica pudiera evitar el dafio,
aungue no guepa afirmarlo con certeza para
gue proceda la indemnizacion, por la totalidad
del dafo sufrido, pero si para reconocerla en
una cifra que estimativamente tenga en cuenta
la pérdida de posibilidades de curacion que
el paciente sufrid como consecuencia de ese
diagnostico tardio de su enfermedad, pues,
aunque la incertidumbre en los resultados
es consustancial a la practica de la medicina
(circunstancia que explica la inexistencia de un
derecho a la curacion) los ciudadanos deben
contar frente a sus servicios publicos de la
salud con la garantia de que, al menos, van a ser
tratados con diligencia aplicando los medios y
los instrumentos que la ciencia médica posee a
disposicion de las administraciones sanitarias ".

Como especifica la STS del 18 de julio de
2016 (RJ 2016, 3618), recurso de casacion
4139/2014 : "Es sabido que en el &mbito de la
responsabilidad sanitaria se habla de pérdida
de oportunidad, de vida o de curaciéon, cuando
en la asistencia médica correspondiente se
ha omitido un diagndstico adecuado, un
tratamiento especifico, el suministro de un
concreto farmaco o una mayor celeridad en la
actuacion de tal modo que se habria privado
al paciente, previsiblemente, de una mayor
posibilidad de curacion .

También precisa la STS de 25 de mayo de
2016 (RJ 2016, 2275) (recurso de casacion
2396/2014) la entidad de prueba requerida:; ”
La doctrina de la pérdida de oportunidad exige
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gue la posibilidad frustrada no sea simplemente
una expectativa general, vaga, meramente
especulativa o excepcional ni puede entrar
en consideracion cuando es una ventaja
simplemente hipotética”.

A la hora de concretar la cuantia
indemnizatoria no resulta indiferente especificar
si ha concurrido un supuesto de pérdida de
oportunidad, o, por el contrario, si cabe apreciar
quiebradela”lex artisadhoc”, pues, tal como ha
seflalado la sentencia de 3 de diciembre de 2012
(RJ 2013, 560) (recurso de casacion 2892/2011),
la pérdida de oportunidad se configura " como
una figura alternativa a la quiebra de la lex
artis que permite una respuesta indemnizatoria
en los casos en qgue tal quiebra no se ha
producido y, no obstante, concurre un dafio
antijuridico consecuencia del funcionamiento
del servicio ", afladiendo seguidamente, a
efectos de cuantificacion de la indemnizacion
" Sin embargo, en estos casos, el daflo no es
el material correspondiente al hecho acaecido,
sino la incertidumbre en torno a la secuencia
qgue hubieran tomado los hechos de haberse
seguido en el funcionamiento del servicio otros
parametros de actuacion, en suma, la posibilidad
de que las circunstancias concurrentes hubieran
acaecido de otra manera. En la pérdida de
oportunidad hay, asi pues, una cierta pérdida
de una alternativa de tratamiento, pérdida que
se asemeja en cierto modo al daflo moral y que
es el concepto indemnizable. En definitiva, es
posible afirmar que la actuacion médica privo
al paciente de determinadas expectativas de
curacion, que deben ser indemnizadas, pero
reduciendo el montante de la indemnizacion
en razon de la probabilidad de que el dafio se
hubiera producido, igualmente, de haberse
actuado diligentemente ". En analogo sentido
se han pronunciado las STS de 26 de junio de
2008 (RJ 2008, 6525) (recurso de casacion
4429/2004), 25 de junio de 2010 (RJ 2010,
5886) (recurso de casacion 5927/2007), 23 de
septiembre de 2010 (RJ 2011, 965) (recurso de
casacion 863/2008) vy 16 de febrero de 2011 (RJ
2011, 1490) (recurso de casacién 3747/2009).

En definitiva, la cuantia de la indemnizacion
es diferente si se acredita la infraccion de la lex
artis, en cuyo caso ha de tenderse a la reparacion
integral o plena indemnidad de los dafios vy
perjuicios causados ( STS de 10 de octubre de
2011 (RJ 20T, 7648) en recurso de casacion
3056,/2008, 3 de mayo de 2012 (RJ 2012, 6485)
en recurso de casacion 2441/2010, y 16 de mayo
de 2012 (RJ 2012, 6781) en recurso de casacion
1777/2010), o si, pese a no demostrarse la
quiebra de esta, se justifica la privacion de
expectativas en que consiste la pérdida de
oportunidad, debido a la incertidumbre acerca
de que la actuacion médica omitida pudiera
haber evitado o minorado el deficiente estado
de salud del paciente, con la consiguiente
entrada en juego a la hora de valorar el dafio asi
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causado de dos elementos o sumandos de dificil
concreciéon, como son, el grado de probabilidad
de que dicha actuacion hubiera producido ese
efecto beneficioso, y el grado, entidad o alcance
de éste mismo (STS 23 de septiembre de 2010
en recurso de casacion 863/2008, 19 de octubre
de 2011 (RJ 2012, 1298) en recurso de casacion
5893/2006, 23 de enero de 2012 (RJ 2012, 342)
en recurso de casacion 43/2010, y 3 de julio de
2012 en recurso de casacidon 6787/2010), de
modo que en este segundo caso la pérdida se
asemeja en cierto modo al daflo moral, que es el
concepto indemnizable ( STS 3 de diciembre de
2012 en recurso de casacion 2892/2010).

SEXTO.- Apreciacion de peqguefa lesion en
la radiografia de octubre de 2010 sin la practica
de ulteriores pruebas para descartar un proceso
tumoral en formacion; pérdida de oportunidad-

Para disipar la duda sobre la posibilidad de
realizar el diagndstico de laenfermedad en el afio
2010 lorelevante essienlos examenesrealizados
en ese ano se exteriorizd algun dato indiciario de
la patologia finalmente diagnosticada, al margen
de que ello se haya producido con ocasion de
la asistencia prestada con otro objetivo, pues el
hecho de que la finalidad de la bUsgueda fuese
otra no puede impedir que se encuentre algun
signo gue aconseje investigar la existencia de
una patologia diferente, maxime si esta es de
gravedad y el diagndstico temprano puede
resultar decisivo.

Llevado al caso presente ello significa que,
aunque el paciente haya acudido al centro
hospitalario con ocasion de una caida accidental
o para realizar el estudio preoperatorio de
una intervencion de cataratas, si en el examen
radioldgico existia la posibilidad de detectar un
sigho revelador de una grave patologia, resulta
imperativo incluirlo en el informe a realizar y
proceder al seguimiento de ese dato.

En definitiva, no basta con atenerse al
contenido de los informes radioldgicos emitidos
sino que ha de valorarse si la prueba practicada
permite deducir que en los examenes realizados
se advertia una imagen merecedora de ser
seguida e investigada.

Y para ello no resulta valido un analisis
retrospectivo, que tenga en cuenta los datos
gue posteriormente se revelaron, sino que hay
gue partir de los datos exteriorizados cuando
los examenes radioldgicos se realizaron,
para lo que resulta Util lo que informaron los
especialistas en la vista de primera instancia
tras serles exhibidas las radiografias.

Elinforme radioldgico de 5 de marzo de 2010,
derivado de la radiografia de tdérax practicada
tras la caida sufrida en la calle por don Marcial,
no reveld nada andmalo, pues no presentd
evidencia de patologia pleuropulmonar aguda,
y ninguno de los testigos peritos que han
declarado en la vista celebrada en primera
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instancia manifiestan que se observe nada
significativo.

Sin embargo, la radiografia realizada en
octubre de 2010, con ocasion del estudio
preoperatorio para cirugia oftalmoldogica de
cataratas, ha llamado la atencién de varios de
los testigos peritos que han depuesto en la
vista, pues en ella advierten la imagen de una
lesion solida en el I6bulo superior del pulmon
izquierdo, gque incluso el neumadlogo del HULA
doctor Luis Antonio ha considerado muy claray
ha declarado que presentaba alta sospecha de
malignidad, por lo que debid efectuarse un TAC
seguidamente para descartar que esa lesion
pudiera ser maligna, lo gque no se llevd a cabo.

Afade el doctor Luis Antonio gue, aungque
pudiera ser un tapdn Mucoso, esas pruebas han
de efectuarse igualmente para tal descarte de
ese diagndstico alternativo.

Y este mismo especialista en neumologia ha
manifestado que si se hubiera practicado el TAC
y se hubiera diagnosticado tempestivamente el
tumor, si bien dificilmente se prolongaria la vida
del paciente, porgue se vio posteriormente que
habia metdstasis, con seguridad se mejoraria su
calidad de vida, ya que el tiempo de actuacion
mejora el prondstico.

Cierto es gue este propio especialista aclara
que, alavistade esaimagen, hubiera preguntado
al paciente si tenia fiebre o dolor de espalda,
como otros sintomas reveladores, pero aungue
tampoco ello se haya realizado, la practica de
mas exploraciones resultaba imperativa para
poder rechazar la malignidad.

Es asicomo en la vista el doctor Luis Antonio
ha completado su apreciacion, recogida en el
informe de 5 de enero de 2012 (folios 25 a 27 del
expediente administrativo y documento n? 7 de
los aportados con la demanda), de que en las
radiografias previas el nddulo ya parecia existir
en el 2010, aunque de menor tamano.

A la vista de la radiografia de 14 de octubre
de 2010 también incide en la observacion de
la lesion pulmonar el radidlogo del HULA don
Donato, quien manifiesta en la vista de primera
instancia que en aguella se podia observar una
pequefa lesion en la zona superior izquierda
(del pulmon), gue representa un hallazgo que
exige un control, siendo necesario prescribir
un tratamiento y seguimiento en diez dias,
para comprobar si ha remitido, y, en caso de
no haberlo hecho, es precisa la realizacion
de un TAC, pese a lo cual no recuerda que se
hubieran hecho otros estudios posteriores, aun
siendo primordial el tiempo ante la posibilidad
de un tumor, rechazando que dicha imagen se
pudiera confundir con un cruce de estructuras
vasculares, ya que la zona del pulmdn en que
se halla estd muy alta y lejana de los vasos. En
definitiva, aclara que el protocolo determina
gue hay que averiguar a qué se corresponde



dicha imagen para determinar de qué se trata,
con lo cual coincide con el anterior especialista
gue asimismo ha depuesto como testigo perito.

Incide asimismo en los mismos extremos
la doctora Petra, especialista en neumologia
del CHUS, quien igualmente ha manifestado
gue en la radiografia de octubre de 2010 se
observa una peqguefa lesidn, que podia ser
bien fibrocicatricial (cicatriz que resta tras
un proceso infeccioso) bien un proceso en
formacion, ante cuyo hallazgo, y a fin de disipar
las dudas, lo mas correcto hubiera sido ordenar
un seguimiento con mas radiografias o un TAC,
o realizar una interconsulta con un neumalogo
para determinar las ulteriores pruebas a realizar,
de modo que, aungue no habia claros sintomas
de cancer de pulmon, aquella radiografia podia
servir de base para la sospecha de malignidad,
que exigia ser descartada.

Todas las anteriores apreciaciones respaldan
la valoracion contenida en el informe pericial
presentado por la parte actora, aportado con la
demanda y emitido por don Ivan que, si bien es
facultativo especialista en valoracion de dafio
corporal y no en radiologia ni neumologia, se
apoya en los informes de los neumologos del
Sergas de Lugo y Santiago de Compostela
para destacar que en las imagenes de 2010
parecia existir imagen compatible con ndédulo
pulmonar, lo que exigia la realizacion de pruebas
complementarias necesarias.

Ante la existencia de tal imagen reveladora
de peqguefa lesion, vy sin la practica de nuevas
pruebas, resultaba muy aventurada la afirmacion
del informe de radiologia de 14 de octubre de
2010 de que no existia evidencia de patologia
parenguimatosa pleuropulmonar aguda, pues
la revelacion de tal evidencia precisaba del
contraste de nuevas exploraciones que no se
llevaron a cabo.

Contradicen las anteriores apreciaciones
lo gue han declarado, en primer lugar el
especialista en neumologia doctor Benigno, que
ha informado a instancia de la codemandada,
guien dice que no se evidencia ninguna anomalia
pulmonar, ya que no habia una sintomatologia,
como expectoraciones o cuadros de infeccion
respiratoria, compatible con la clinica, subra-
yando la dificultad de un diagnodstico de la
dolencia en su estadio |.

Sin  embargo, dicho facultativo no se
pronuncia claramente sobre la imagen de lesion
gue han apreciado los otros especialistas en el
pulmon izquierdo del paciente, siendo asi que lo
que se imputa no es que directamente debiera
haberse diagnosticado la patologia cancerosa,
sino gue, ante la deteccidn de aguella imagen
en la radiografia, no se hayan realizado pruebas
ulteriores para discernir si se trataba de un tumor
y de cara a descartar su posible malignidad.

En segundo lugar, la especialista en
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radiologia dofa Debora afirmd en la vista que
no se advierte anomalia en el pulmdn en la
radiografia de octubre de 2010, rechazando
gue se tratase de un nodulo por su imposible
medicion, pues un nodulo tiene, al menos, un
centimetro, manifestando seguidamente que a
lo sumo estaria indicado hacer un seguimiento
radioldgico, que "fue lo que se hizo" y pudo
verse gue no habia progresion.

La afirmacion de que un nodulo ha de tener
al menos un centimetro parece significar que
esta especialista algo vio en la radiografia (lo
qgue contradice su anterior afirmacion de que
no advirtio ninguna anomalia en el pulmadn),
pero gque no le concedid importancia debido a
su tamano.

Y sumanifestacionde que se hizo seguimiento
radiolégico choca con lo que se desprende
del expediente administrativo y de la prueba
documental, en los que no aparece aquél.

Incluso la jefa de servicio de radiodiagnostico
del CHUS doctora Felicisima (documento n®
10 del expediente administrativo) admitio
gue en la radiografia de octubre de 2010 se
apreciaba una tenue radiopacidad, y si bien
aflade que en aguel momento podria pasar
desapercibida o confundirse con un cruce de
estructuras vasculares, lo cierto es que no paso
desapercibida porqgue aguélla lo advirtio, y va
hemos visto que el doctor Donato descartd
tajantemente que pudiera confundirse con
un cruce de estructuras vasculares, ya que
la zona estd muy lejana a los vasos. En
definitiva, tampoco esta especialista ofrece una
explicacion racional sobre el motivo por el que
no se ahondd en el estudio de aguella imagen
respecto a quien aparecia como exfumador en
los antecedentes personales.

Porotra parte, el jefe de servicio de neumologia
del CHUS Ezequiel coincidid con la anterior en
qgue la correcta calificacion de la lesion solo
es posible con una revisidn retrospectiva de
todas las radiografias que se han practicado a
don Marcial, pero afladid seguidamente que no
hubiera sido posible alcanzar igual conclusion sin
conocer la evolucion posterior, ya que en octubre
de 2010 era muy pequefa y dificil de valorar.

En consecuencia, el anterior especialista
admite la presencia de la lesion, aunque pequena
y dificil de valorar, 1o que hacia exigible la
practica de pruebas complementarias (nuevas
radiografias, TAC) para profundizar en el estudio
y alcanzar un diagnostico mas temprano.

Por consiguiente, frente a la apreciacion del
juzgador "a quo”, y una vez escuchadas, a través
de la grabacion, las declaraciones en la vista de
los anteriores especialistas que han depuesto
como testigos peritos, ademas del examen de la
documentacion del expediente administrativo,
la Sala concede mayor valor a lo informado
por los doctores Luis Antonio, Donato vy Petra,
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junto a lo dictaminado por el doctor Ivan,
considerando que en la radiografia de octubre
de 2010 existia la imagen de una pequena lesion
en el I6bulo superior del pulmon izquierdo del
paciente, que exigia la realizacion de ulteriores
pruebas (como nuevas radiografias o un TAC)
0 incluso una interconsulta con neumologo,
para disipar la duda sobre un posible proceso
de formacion tumoral, que a partir de diciembre
de 2011 se reveld mas claramente, pues con
ello se perdid la oportunidad de detectar
mas tempranamente el tumor y examinar su
malignidad, con el consiguiente diagndstico de
cancer de pulmon, que, aparte de mejorar el
pronostico, muy probablemente se hallaria en
estadio |, y mejoraria su calidad de vida.

Por consiguiente, en contra de lo que razona
la sentencia apelada, si existian motivos para
indagar sobre el posible origen de la imagen
que en la radiografia de 2010 se manifestaba.

Es cierto que las razones por las que el
paciente acudid a recibir asistencia médica
en octubre de 2010 no estaba conectada con
proceso tumoral alguno, pero también lo es
gue la deteccion de la imagen andmala en la
radiografia, que varios especialistas calificaron
claramente como lesion en el [obulo del pulmon,
aunque fuese en el curso de un preoperatorio de
otra intervencion, merecia ser investigada con
la practica de otras pruebas que permitiesen
confirmar o descartar un grave diagndstico que
se podia derivar de ellas.

La omision de aquellas pruebas
complementarias no puede considerarse como
infraccion de la "lex artis”, porque es cierto
gue no se ha demostrado que el paciente
presentase otros sintomas que pudieran ser
reveladores del proceso tumoral (fiebre, dolor
lumbar o de espalda) en octubre de 2010 v,
en todo caso, la radiografia se ejecutd en un
preoperatorio de una cirugia oftalmoldgica de
cataratas, pero el hecho de que la detecciéon de
la imagen andmala de una lesidon en el [dbulo
del pulmoén izquierdo haya sido cuando se
prepara una intervencion distinta, no excusa
de gue deba investigarse sobre aguella imagen
e indagarse a que puede deberse, de cara a
disipar la incertidumbre sobre su origen y para
alcanzar un diagnostico adecuado.

Se trata, pues, de un caso paradigmatico de
pérdida de oportunidad, porgue se ha privado al
paciente de la posibilidad de ser diagnosticado,
en octubre de 2010, de la patologia cancerigena
en estadio |, a la vista de que es un aflo, segun la
mayoria de especialistas informantes, el tiempo
gue suele transcurrir entre el mismo vy el estadio
IV, coincidente aproximadamente con el tiempo
transcurrido entre octubre de 2010, en que se
practicd la radiografia del preoperatorio de
cataratas, y diciembre de 2011, en que se produjo
el diagndstico definitivo.

Por consiguiente, concurre el elemento

BOGADOS
¢ RevisTA DE ReEspoNsABILIDAD CIVIL Y SEGURO

de la antijuridicidad del dafio, derivado de
la aplicacion dela doctrina de la pérdida de
oportunidad.

SEPTIMO.- Cuantia de la indemnizacion.-
La indemnizacion a otorgar ha de estar
muy condicionada por el hecho de que
la antijuridicidad del daffio no deriva de la
apreciacion de infraccion de la lex artis sino
de la aplicacion de la doctrina de la pérdida de
oportunidad.

En efecto, a la hora de concretar la
cuantia indemnizatoria no resulta indiferente
especificar si ha concurrido un supuesto de
pérdida de oportunidad, o, por el contrario, si
cabe apreciar quiebra de la "lex artis ad hoc”,
pues, tal como ha sefalado la sentencia de 3 de
diciembre de 2012 (RJ 2013, 560) (recurso de
casacion 2892/201D), la pérdida de oportunidad
se configura " como una figura alternativa
a la quiebra de la lex artis que permite una
respuesta indemnizatoria en los casos en gue
tal quiebra no se ha producido y, no obstante,
concurre un dafo antijuridico consecuencia
del funcionamiento del servicio”, afadiendo
seguidamente, a efectos de cuantificacion de la
indemnizacion " Sin embargo, en estos casos,
el dafflo no es el material correspondiente al
hecho acaecido, sino la incertidumbre en torno
a la secuencia que hubieran tomado los hechos
de haberse seguido en el funcionamiento del
servicio otros parametros de actuacion, en
suma, la posibilidad de que las circunstancias
concurrentes hubieran acaecido de otra
manera. En la pérdida de oportunidad hay, asi
pues, una cierta pérdida de una alternativa de
tratamiento, pérdida que se asemeja en cierto
modo al daflo moral y que es el concepto
indemnizable. En definitiva, es posible afirmar
qgue la actuacidon médica privd al paciente de
determinadas expectativas de curacion, gue
deben ser indemnizadas, pero reduciendo
el montante de la indemnizacion en razdén
de la probabilidad de gue el dafo se hubiera
producido, igualmente, de haberse actuado
diligentemente ". En andlogo sentido se han
pronunciado las STS de 26 de junio de 2008 (RJ
2008, 6525) (recurso de casacion 4429/2004),
25 de junio de 2010 (RJ 2010, 5886) (recurso
de casacion 5927/2007), 23 de septiembre
de 2010 (RJ 20M, 965) (recurso de casacion
863/2008) y 16 de febrero de 2011 (RJ 20711,
1490) (recurso de casacién 3747/2009).

En definitiva, la cuantia de la indemnizacion
es diferente si se acredita la infraccion de la lex
artis, en cuyo caso ha de tenderse a la reparacion
integral o plena indemnidad de los dahos vy
perjuicios causados ( STS de 10 de octubre de
2011 (RJ 20T, 7648) en recurso de casacion
3056/2008, 3 de mayo de 2012 (RJ 2012, 6485)
en recurso de casacion 2441/2010, y 16 de mayo
de 2012 (RJ 2012, 6781) en recurso de casacion
1777/2010), o si, pese a no demostrarse la
quiebra de esta, se justifica la privacion de



expectativas en que consiste la pérdida de
oportunidad, debido a la incertidumbre acerca
de que la actuacion médica omitida pudiera
haber evitado o minorado el deficiente estado
de salud del paciente, con la consiguiente
entrada en juego a la hora de valorar el dafo
asi causado de dos elementos o sumandos
de dificil concreciéon, como son, el grado de
probabilidad de que dicha actuacidon hubiera
producido ese efecto beneficioso, y el grado,
entidad o alcance de éste mismo (STS 23 de
septiembre de 2010 en recurso de casacion
863/2008, 19 de octubre de 2011 (RJ 2012, 1298)
en recurso de casacion 5893/2006, 23 de enero
de 2012 (RJ 2012, 342) en recurso de casacion
43/2010, y 3 de julio de 2012 (RJ 2012, 10451) en
recurso de casacion 6787/2010), de modo que
en este segundo caso la pérdida se asemeja en
cierto modo al daffio moral, que es el concepto
indemnizable (STS 3 de diciembre de 2012 en
recurso de casacion 2892/2011).

En el caso presente, al no haberse ahondado
en octubre de 2010 en la busqueda del origen de
la lesion que se apreciaba en el pulmon izquierdo
del paciente han desaparecido las posibilidades
de que en ese momento se hubiera obtenido
el diagndstico del proceso cancerigeno que
con toda probabilidad se hallaba en estadio |,
en derivacion de él, del tratamiento ulterior de
dicha patologia.

Pero tampoco puede olvidarse que no se ha
probado que en ese mes de octubre de 2010
se detectase ningun otro sintoma de proceso
tumoral en el pulmdn, a lo que cabe afadir
gue aguella imagen en la radiografia se obtuvo
cuando se estaba preparando la intervencion
de cataratas, que nada tenia que ver con la
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patologia cancerosa, todo lo cual ha de tomarse

en consideracién para reducir el importe

indemnizatorio.

En consecuencia, en funcion de las sumas
qgue suele conceder esta Sala en los casos
de pérdida de oportunidad, que oscila entre
30.000 y 60.000 euros, se considera que en el
caso presente la indemnizarse por aquel dafio
moral ha de fijarse en 40.000 euros en favor de
la esposa del paciente fallecido.

OCTAVO.- Abonodeintereses: diferenciacion
entre los del articulo 141.3 de la Ley 30/1992
(RCL 1992, 2512, 2775 y RCL 1993, 246) vy los del
articulo 20 de la Ley de Contrato de Seguro.

En cuanto a los intereses de la suma
indemnizatoria, ha de diferenciarse entre los
del articulo 141.3 de la Ley 30/1992 respecto
a la Administracion, y los del articulo 20 de
la Ley de Contrato de Seguro en relacion a la
aseguradora.

En cuanto a los primeros, han de imponerse
a la Administracion los intereses del articulo
141.3 de la Ley 30/1992 desde la fecha de la
reclamacion en via administrativa (STS de 5
de febrero de 2000), porque se presenta el
presupuesto que define dicho precepto.

De distinto modo se plantean las cosas
respecto a los intereses del articulo 20 de la Ley
de Contrato de Seguro .

Los intereses de que hablamos se recogen
en el articulo 20 de la Ley Contrato de

Seguro, que establece:

"Si el asegurador incurriere en mora en el
cumplimiento de la prestacion, la indemnizacion
de dafos vy perjuicios, no obstante entenderse
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validas las clausulas contractuales que sean
mas beneficiosas para el asegurado, se ajustara
a las siguientes reglas:

SRS

DOS
w0 REVISTA DE RESPONSABILIDAD CIVIL ¥ SEGURO

12 Afectard, con caracter general, a la
mora del asegurador respecto del tomador
del seguro o asegurado y, con caracter
particular, a la mora respecto del tercero
perjudicado en el seguro de responsabilidad
civil y del beneficiario en el seguro de vida.

22 Serd aplicable a la mora en la
satisfaccion de la indemnizacion, mediante
pago O por la reparacidn o reposicion del
objeto siniestrado, y también a la mora en
el pago del importe minimo de lo que el
asegurador pueda deber.

3.2 Se entenderd que el asegurador incurre
en mora cuando no hubiere cumplido su
prestacion en el plazo de tres meses desde la
produccion del siniestro o no hubiere procedido
al pago del importe minimo de lo que pueda
deber dentro de los cuarenta dias a partir de la
recepcion de la declaracion del siniestro.

4.2 aindemnizacion por moraseimpondra
de oficio por el 6rgano judicial y consistird en
el pago de un interés anual igual al del interés
legal del dinero vigente en el momento en
gue se devengue, incrementado en el 50
por 100; estos intereses se consideraran
producidos por dias, sin necesidad de
reclamacion judicial.

No obstante, transcurridos dos afos
desde la produccion del siniestro, el interés
anual no podra ser inferior al 20 por 100.

52 En la reparacidon o reposicion del
objeto siniestrado la base inicial de calculo
de los intereses sera el importe liquido de tal
reparacion o reposicion, sin que la falta de
liguidez impida gque comiencen a devengarse
intereses en la fecha a que se refiere el
apartado 6.2 subsiguiente. Enlos demas casos
sera base inicial de calculo la indemnizacion
debida, o bien el importe minimo de lo que el
asegurador pueda deber.

6.2 Serd término inicial del computo de
dichos intereses la fecha del siniestro.

No obstante, siporeltomadordelseguro, el
asegurado o el beneficiario no se ha cumplido
el deber de comunicar el siniestro dentro del
plazo fijado en la pdliza o, subsidiariamente,
en el de siete dias de haberlo conocido, el
término inicial del computo sera el dia de la
comunicacion del siniestro.

Respecto del tercero perjudicado o sus
herederos lo dispuesto en el parrafo primero
de este numero quedard exceptuado
cuando el asegurador pruebe que no tuvo
conocimiento del siniestro con anterioridad
a la reclamacion o al ejercicio de la accion
directa por el perjudicado o sus herederos,
en cuyo caso sera término inicial la fecha de

dicha reclamacion o la del citado ejercicio de
la accion directa.

72 Serd término final del cémputo de
intereses en los casos de falta de pago del
importe minimo de lo que el asegurador
pueda deber, el dia en que con arreglo
al  numero precedente comiencen a
devengarse intereses por el importe total de
la indemnizacion, salvo gue con anterioridad
sea pagado por el asegurador dicho importe
minimo, en cuyo caso sera término final
la fecha de este pago. Serd término final
del plazo de la obligacion de abono de
intereses de demora por la aseguradora
en los restantes supuestos el dia en que
efectivamente satisfaga la indemnizacion,
mediante pago, reparacion o reposicion, al
asegurado, beneficiario o perjudicado.

8.2 No habra lugar a la indemnizacién
por mora del asegurador cuando la falta de
satisfaccion de la indemnizacion o de pago
del importe minimo esté fundada en una
causa justificada o que no le fuere imputable.

9.2 Cuando el Consorcio de Compensacion
de Seguros deba satisfacer la indemnizacion
como fondo de garantia, se entenderd que
incurre en mora Unicamente en el caso de que
hayatranscurridoelplazodetresmesesdesde
la fecha en que se le reclame la satisfaccion
de la indemnizacion sin que por el Consorcio
se haya procedido al pago de la misma con
arreglo a su normativa especifica, no siéndole
de aplicacién la obligacion de indemnizar
por mora en la falta de pago del importe
minimo. En lo restante cuando el Consorcio
intervenga como fondo de garantia, vy, sin
excepciones, cuando el Consorcio contrate
como asegurador directo, serd integramente
aplicable el presente articulo.

102 En la determinacion de la
indemnizacion por mora del asegurador no
serd de aplicacion lo dispuesto en el articulo
1108 del Cdodigo Civil (LEG 1889, 27), ni lo
preceptuado en el parrafo cuarto del articulo
921 de la Ley de Enjuiciamiento Civil (RCL
2000, 34, 962 y RCL 2001, 1892), salvo
las previsiones contenidas en este ultimo
precepto para la revocacion total o parcial
de la sentencia ".

La doctrina jurisprudencial interpretativa
de dicho precepto se recoge inicialmente en la
sentencia de 19 de septiembre de 2006 de la Sala
32 del Tribunal Supremo, destacando que para
la aplicacidon de aguellos intereses se exige que
no exista causa justificada de la falta de pago,
mencionando como supuestos en que concurre
una circunstancia que libera al asegurador del
pago de los referidos intereses moratorios el
caso de que la determinacién de la causa del
pago del asegurador haya de efectuarse por el
organo jurisdiccional, asi como en el supuesto
de que se precisa el pronunciamiento judicial



para la determinacion de la indemnizacion

procedente.

Posteriormente, en la sentencia de la Sala
32 del Tribunal Supremo de 4 de julio de 2012,
Rec. casacion 2724/201, se especificd con
mayor precision tal doctrina jurisprudencial,
declarando:

"La cuestion en el presente recurso es
muy concreta y se centra en la procedencia
de la aplicacion de los intereses moratorios
especiales previstos en el articulo 20 de la Ley
del Contrato de Seguro (RCL 1980, 2295), a
los casos de responsabilidad patrimonial de la
Administracion, en los que se ha producido una
decision judicial que declara la concurrencia
de los requisitos para determinar la existencia
de un supuesto de responsabilidad patrimonial
(articulo 139 y ss LRJAP y PAC). E incluso son
mas relevantes los supuestos de responsabilidad
patrimonial en el dmbito sanitario, donde su
especialidad y la aplicacion al caso concreto de
las caracteristicas de "obligacion de medios”
y no de "resultados” adquiere unos tintes de
complejidad afadidos. Esta cuestion habra
de determinar el analisis conjunto de ambos
motivos planteados por la recurrente por su
evidente interrelacion.

La sentencia de instancia considera que debe
condenarse a satisfacer sobre el principal los
intereses moratorios especiales ala aseguradora
va que no existe "razdén bastante para eximirla
del pago de dicha deuda" atendido a tanto a su
intervencion en el expediente como a que pudo
afianzar o pagar la deuda.

La postura de este Tribunal estd clara al
efecto, y plenamente consolidada, por las
sentencias que se citan por la recurrente y otras
muchas gue se han ido produciendo, como es
la reciente de veintinueve de marzo de dos mil
once (recurso de casacion 2794/2009), que si
bien se dicta en el ambito de un accidente de
trafico, recoge afirmaciones indudablemente
aplicables al presente caso:

"La doctrina reflejada en la sentencia que el
motivo invoca, dictada el 10 de octubre de 2008
por la Sala Primera de este Tribunal Supremo
en el recurso de casacidon num. 1445/2003,
no pone de relieve tampoco la erronea
interpretacion por la Sala de instancia de aquel
art. 20.8, pues se dice en el parrafo tercero del
fundamento de derecho segundo de aquélla
que " en la aplicacion del precepto invocado,
la jurisprudencia de esta Sala (véanse, entre
muchas otras, las Sentencias de 11 de noviembre
y de 21 de diciembre de 2007) ha destacado la
necesidad de valorar la posicion de las partes
y la razonabilidad de la oposicion o del impago
por parte de la compania aseguradora, sentando
la regla de que los intereses del articulo 20 de
la Ley de Contrato de Seguro se deben si no
se encuentra una razon justificativa del impago
de la indemnizacion por parte de la compania
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aseguradora, y precisando que la norma se
dirige a atajar el problema practico de utilizar
el proceso como maniobra para retrasar o
dificultar el cumplimiento de la obligacion de
pago de la indemnizacion. Se trata, pues, de
verificar en cada caso la razonabilidad de la
postura del asegurador resistente o renuente
al pago de la indemnizacion; razonabilidad
que cabe apreciar, con caracter general, en
los casos en gue se discute la existencia del
siniestro, sus causas, o la cobertura del seguro,
o cuando hay incertidumbre sobre el importe
de la indemnizacion, habiéndose valorado los
elementosderazonabilidad enel proceso mismo,
en los casos en que la oposicidon se declara
al menos parcialmente ajustada a Derecho,
cuando es necesaria la determinacion judicial
ante la discrepancia de las partes, o cuando
se reclama una indemnizacion notablemente
exagerada (Sentencia de 21 de diciembre de
2007)".

Asi decilamos en la sentencia de 23 de
diciembre de 2009 (Rec. Cas. 1364/2008):
"Sin  embargo, esa razon justifica la no
condena al pago de aquellos intereses soélo
mientras ha estado pendiente una situacion de
incertidumbre sobre la existencia del derecho
pretendido. Desaparecida esa incertidumbre
con esta sentencia, debera regir aguel precepto,
entendiendo, en aplicacién de lo que dispone
su NUm. 3, que la aseguradora incurre en mora
si trascurre el plazo de tres meses desde
su notificacion sin que se haya cumplido la
obligacion de pago de la indemnizacion que
fijamos, a cuyo abono, con caracter solidario
con la Administracion, la condenamos. Es este
matiz o criterio, con preferencia a otro distinto
gue pudiera extraerse de la sentencia que
acabamos de citar, el que entendemos mas
acomodado a la finalidad razén de ser de aquel
art. 20, pues una vez declarado el derecho
a una indemnizacion asegurada, entran en
juego las distintas posiciones juridicas que el
ordenamiento predica para el asegurado y para
el asegurador; entre ellas, la concerniente a los
intereses debidos.”

Por su parte, en la STS de 9 de octubre de
2012 (RJ 2012, 10199) (recurso de casacion
6878/2010) se desestimd la peticion de los
intereses del articulo 20 LCS por haber sido
necesaria su determinacidon judicial ante la
excepcionalidad del supuesto.

También nosotros lo hemos entendido asi en
nuestra sentencia de 13 de mayo de 2015 (rollo
de apelacion 31/2015), en la que razonamos:

"En cuanto a la solicitud de condena de
ZURICH al abono de los intereses moratorios
del articulo 20.4 LCS, el Tribunal Supremo viene
declarando que solo procederia la imposicion
de los mismos cuando la demora no tuviera una
causa que justifigue el retraso v, en el presente
caso, es evidente que concurre, dada la tardanza
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de la Administracion en resolver el expediente,
pues siendo dirigido el recurso contencioso-
administrativo contra la desestimacion presunta
por silencio administrativo de la reclamacion
actora, se dictd, con fecha 21/02/2013,
resolucion expresa desestimatoria, dejando
pasar la Administracion Sanitaria un largo lapsus
desde la presentacidon en via administrativa
(29/12/2010), para cumplir con su obligacidon de
dar respuesta expresa.

En ese sentido se pronuncia la S.T.S. de 23
de marzo de 2011 (dictada en el recurso de
casacion 2302/2009) sefalando:

"..En cuanto a los intereses legales sobre las
cantidades ahora efectivamente reconocidas se
devengaran sobre las mismas desde el momento
de la interposicion de la reclamacion ante la
Administracion. Y en cuanto a la reclamacion
de los intereses por mora de la aseguradora
no ha lugar a su reconocimiento. Para ello nos
remitimos a la Jurisprudencia de esta Sala y
Seccidn recogida en la sentencia de 23 de
diciembre de 2009 v en la que en ella se cita, y
en la que expresamos gue rechazamos aquella
pretension salvo en el matiz al que haremos
referencia. Deciamos en aquel supuesto que
ahora reproducimos que "la condena al pago
de esos intereses requiere, claro es, que el
asegurador haya incurrido en mora en los
términos que el precepto prevé, disponiendo su
num. 8 que "no habra lugar a la indemnizacion
por mora del asegurador cuando la falta de
satisfaccion de la indemnizacion o de pago del
importe minimo esté fundada en una causa
justificada o que no le fuere imputable”. En un
casocomo el de autos, en el que el rechazo porla
Administracion asegurada de la reclamacion de
responsabilidad patrimonial no carecia de todo
fundamento, hasta el punto de ser refrendado
por la Sala de instancia en su sentencia, no cabe
apreciar una actitud de la aseguradora elusiva,
injustificable, del pago de la indemnizacion. De
ahi que, siguiendo en este punto el criterio que
es de ver en la sentencia de 19 de septiembre de
2006, dictada en el recurso de casacidon num.
4858 de 2002 .." .

Reiteramos asimismo un pronunciamiento
similar, en aplicacion de aquella doctrina
jurisprudencia, en nuestra sentencia de 3 de
junio de 2015 (rollo de apelacion 182/2015).

En el caso presente ha concurrido causa
justificativa del impago previo por parte
del asegurador porque se ha precisado el
pronunciamiento judicial para la declaracion
de la responsabilidad patrimonial de la
Administracion y la consiguiente determinacion
de la indemnizacion procedente, siendo asi que
la antijuridicidad del dafio ha procedido de la
vulneracion de la doctrina de la pérdida de la
oportunidad.

Al estar justificada la falta de satisfaccion
del importe minimo, no cabe apreciar mora del
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asegurador, y en ese sentido ha de excluirse el
abono de los intereses de la Ley de Contrato de
Seguro.

NOVENO.- Costas procesales de segunda
instancia.

Con arreglo a lo dispuesto en el articulo
139.2 de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso
administrativa, al acogerse el recurso de
apelacion, no se hara especial pronunciamiento
sobre las costas de esta segunda instancia.

FALLAMOS

Que con acogimiento del recurso de apelacion
interpuesto contra la sentencia del Juzgado de
lo contencioso administrativo n® 2 de Lugo de
18 de julio de 2017, REVOCAMOS la misma, vy
en su lugar, estimamos parcialmente el recurso
contencioso-administrativo deducido por dofa
Santiaga contra la resolucion de 20 de abril
de 2015 de la secretaria xeral técnica de la
Conselleria de Sanidade, por delegacion de la
Conselleira, desestimatoria de la reclamacion
de la indemnizacion de 83.594'1 euros, en
concepto de responsabilidad patrimonial de la
Administracion, por el fallecimiento de su marido
don Marcial, de 77 afos a la sazdn, en el Hospital
Lucus Augusti de Lugo el dia 19 de enero de 2012,
y condenamos solidariamente a la Administracion
y a la Compania de Seguros Zurich a abonar a
dicha demandante la suma de CUARENTA MIL
EUROS (40.000 €), mas los intereses del articulo
141.3 de la Ley 30/1992 (RCL 1992, 2512, 2775 vy
RCL 1993, 246) respecto a la Administracion, sin
hacer pronunciamiento especial sobre las costas
de esta segunda instancia.

Notifiquese la presente sentencia a las
partes, haciéndoles saber que contra ella puede
interponerse recurso de casacion ante la Sala
Tercera del Tribunal Supremo o ante la Sala
correspondiente de este Tribunal Superior
de Justicia, siempre que se acredite interés
casacional. Dicho recurso habrd de prepararse
ante la Sala de instancia en el plazo de TREINTA
dias, contados desde el siguiente al de la
notificacion de la resolucidn gue se recurre,
en escrito en el gue se de cumplimiento los
requisitos del articulo 89 de la Ley reguladora
de la jurisdiccion contencioso-administrativa.
Para admitir a tramite el recurso, al prepararse
deberd constituirse en la cuenta de depdsitos
y consignaciones de este Tribunal (1570-0000-
85-0402-17), el depodsito al que se refiere la
Disposicion Adicional Decimoquinta de la Ley
Orgénica 1/2009, de 3 de noviembre (RCL
2009, 2089) (BOE num. 266 de 4/11/09); v,
en su momento, devuélvase el expediente
administrativo a su  procedencia, con
certificacion de esta resolucion.

Asi lo pronunciamos, mandamos y firmamos.
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Por Luis Medina Alcoz
Profesor Titular de Derecho administrativo de la Universidad Complutense

Letrado del Tribunal Constitucio

odos los sistemas de responsabilidad resarcitoria que conozco, tanto europeos

como americanos, de Derecho tanto privado como publico, configuran la culpa o

negligencia como titulo de imputacion en el ambito sanitario, esto es, como buena

razon que justifica el traslado de los perjuicios padecidos del patrimonio de la vic-
tima al del médico (o institucion sanitaria) que los causa. Suelen regular supuestos de res-
ponsabilidad objetiva por riesgo creado (dafio nosocomial) o sacrificio especial (dafos de-
rivados de campanas de vacunacion), pero el criterio general es siempre gue hay responsa-
bilidad solo si la actuacion médica no se ajusta al estandar de calidad objetivamente exigible
en el caso concreto. Tal criterio se aplica tipicamente a casos de diagndstico intempestivo o
equivocado como el que comentamos.

El sistema de responsabilidad patrimonial de las Administraciones espafolas (art. 32 de la
Ley 40/2015, de 1de octubre, de régimen juridico del sector publico, que reitera en lo esencial
la cldusula del funcionamiento normal o anormal recogida en el art. 139 de la Ley 30/1992) se
inscribe en esta tendencia, segun toda la doctrina especializada. El Tribunal Supremo sigue
diciendo que la responsabilidad patrimonial es objetiva con caracter general, pero declara
que los daflos resultantes son antijuridicos e indemnizables sélo si la Administracién sanitaria
ha infringido la lex artis. Incumplir la lex artis es tanto como incurrir en culpa o negligencia,
de modo gque, también conforme a la jurisprudencia contencioso-administrativa, la respon-
sabilidad médico-sanitaria descansa en el desajuste entre la conducta médica realizada vy la
objetivamente exigible.

La Sentencia que comentamos se aleja de este criterio, practicamente universal. Declara
que la omision de las pruebas complementarias que habrian podido anticipar el diagndstico
del cancer de pulmdn que a la postre matd al marido de la reclamante “no puede conside-
rarse como infraccion de la lex artis”. Seflala en este sentido que “no se ha demostrado que
el paciente presentase otros sintomas que pudieran ser reveladores del proceso tumoral
(fiebre, dolor lumbar o de espalada) en octubre de 2010 vy, en todo caso, la radiografia se
ejecutd en un preoperatorio de una cirugia oftalmoldgica de cataratas”. Pese a ello condena
a una Administracion diligente a abonar 40.000€, que se corresponden mas o menos con la
mitad de lo reclamado (83.594,11€), que es la indemnizacion basica prevista en el Baremo de
1995 para este caso.

La Sentencia inventa un nuevo supuesto de responsabilidad objetiva, que no se justifica
en ninguna buena razdén o titulo imputacion (riesgo creado, sacrificio especial). De modo
que el contribuyente ha de afrontar los dafos que la enfermedad causa a los pacientes de la
sanidad publica, aunque esta haya funcionado correctamente, sin anomalias, de acuerdo con
la lex artis. El fundamento de este nuevo supuesto de responsabilidad objetiva, sin infraccion
de la lex artis, es un singular entendimiento de la doctrina de la pérdida de oportunidad. A
ello me refiero seguidamente.

.. la omision de las pruebas complementarias que habrian podido anticipar
el diagnostico del cancer de pulmon que a la postre matd al marido de la re-
clamante “no puede considerarse como infraccion de la lex artis”
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Todos los sistemas de responsabilidad resarcitoria que conozco establecen el nexo
causal como presupuesto de la reparacion. Si es claro que el diagndstico tempestivo no
hubiera evitado la muerte, rechazan la responsabilidad patrimonial, aungue los facultativos
incurrieran en culpa por tardar mas de lo debido en identificar la patologia. Del mismo
modo, si es seguro que el diagnostico tempestivo hubiera evitado el fatal desenlace, afir-
man la responsabilidad patrimonial, siempre que haya culpa por ser objetivamente exigible
el diagnostico tempestivo. En fin, si hay incertidumbre, esto es, si el juzgador tiene elemen-
tos tanto a favor como en contra de la hipdtesis de que el tratamiento médico correcto
hubiera evitado el dafo, es habitual que afirmen una responsabilidad parcial, ajustada a la
medida de la probabilidad causal.

Solo si hay infraccion de la lex artis (culpa) v si hay incertidumbre sobre
si un tratamiento correcto hubiera sanado al paciente (causalidad dudosa),
entra en juego la pérdida de oportunidad como expediente que impide que la
victima guede sin resarcimiento por un dano gue la negligencia médica pudo
ocasionarle

La regla de responsabilidad proporcional ante la incertidumbre causal recibe en todas
las jurisdicciones el nombre de doctrina de la pérdida de oportunidad. Se trata siempre
de un criterio que funciona al lado del correspondiente titulo imputacion subjetiva (nor-
malmente la culpa) para afrontar las dificultades de prueba del nexo causal. Solo si hay
infraccion de la lex artis (culpa) vy si hay incertidumlbre sobre si un tratamiento correcto
hubiera sanado al paciente (causalidad dudosa), entra en juego la pérdida de oportunidad
como expediente que impide que la victima quede sin resarcimiento por un dafo que la
negligencia médica pudo ocasionarle; y que impide al mismo tiempo que la Administracion
sanitaria repare la totalidad de un daffio que pudo producirse en todo caso. Bajo la influen-
cia de la doctrina cientifica, la Sala 12 del Tribunal Supremo ha recogido este planteamiento
al sefalar que la teoria de la pérdida de oportunidad es un “régimen especial de imputa-
cion probabilistica” que opera en supuestos de incertidumbre causal (STS, Sala 18, de 16 de
enero 2012). La Sala 32, bajo la misma influencia, define la pérdida de oportunidad como
una “regla de imputacion causal alternativa a la tradicional [todo o nada] resultante de las
clausulas generales de responsabilidad”, esto es, un “régimen especial de imputacion pro-
babilistica” que se aplica cuando “es dudosa la existencia del nexo causal o concurre una
evidente incertidumbre sobre la misma”. Conduce a descontar una parte del valor total de
los dafos padecidos en funcion de la probabilidad causal: “segun el grado de probabilidad
qgue se estime concurrente en cada caso resultara procedente una cuantia u otra, mas
cercana evidentemente en determinados supuestos a la de la completa indemnidad, si se
considera que son muchas las posibilidades de curacion”, y “mas lejana, si consideran en
cambio mas remotas tales posibilidades” (STS, Sala 32, de 20 de marzo de 2018).
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La Sentencia que comentamos se aleja radicalmente del este planteamiento. En primer
lugar, concibe la pérdida de oportunidad como “figura alternativa a la quiebra de la lex ar-
tis que permite una respuesta indemnizatoria en los casos en que tal quiebra no se ha pro-
ducido”. Segun declara, la “antijuridicidad del dafo” puede derivar “de la apreciacion de
infraccion de la lex artis” o “de la aplicacion de la doctrina de la pérdida de oportunidad”.
Esta construccion es absolutamente original en Espafa y en el panorama comparado. Su
Unico antecedente es la doctrina de algunas Sentencias de la Sala 32 del Tribunal Supremo,
expresamente revocada por la precitada STS de 20 de marzo de 2018: “la infraccion de la
lex artis (responsabilidad por funcionamiento anormal de la Administracion) constituye el
criterio rector determinante de su procedencia en la mayor parte de las ocasiones”; “mas
alld del defectuoso funcionamiento del servicio”, habra responsabilidad sdlo si opera “al-
gun titulo especifico de imputacion”, como “la creacion de un riesgo” o “la irrogacion de un
sacrificio especial”; sin un titulo subjetivo de imputacion (infraccion de la lex artis, riesgo
o sacrificio) “dificilmente puede prosperar la responsabilidad”; la doctrina de la pérdida
de oportunidad no es una “figura alternativa a la infraccion de la lex artis”; “se mueve en
un distinto plano que el de la lex artis. Concretamente se sitla en el terreno de la incerti-
dumbre..acerca de que la actuacion médica omitida pudiera haber evitado o mejorado el |
deficiente estado de salud del paciente”.
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En segundo lugar, la Sentencia comentada cuantifica la indemnizacion atendiendo, no
al grado estimativo de probabilidad causal, sino al nivel de culpa: Si hay infracciéon de la
lex artis, “ha de tenderse a la reparacion integral o plena indemnidad”. En el caso, la Sala
afirma que no la hay, pero que, a fin de cuantificar la indemnizacioén, habria gue tener en
cuenta los elementos que apuntan a ella (“existian motivos para indagar sobre el posible
origen de la imagen que en la radiografia de 2010 se manifestaba”) y los que no (“tampoco
puede olvidarse que en ese mes de octubre de 2010 se detectase ningun otro sintoma de
proceso tumoral en el pulmon”; la radiografia “se obtuvo cuando se estaba preparando la
intervencion de cataratas, que nada tenia que ver con la patologia cancerosa”). En Ultima
instancia, la cantidad concedida resulta de las indemnizaciones previstas por la Sala en
otros casos.

..la “antijuridicidad del daffo” puede derivar “de la apreciacion de infraccion
de la lex artis” o “de la aplicacion de la doctrina de la pérdida de oportunidad”.
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A la vista del caso y del analisis que del mismo lleva a cabo el Tribunal Superior de Justi-
cia de Galicia, cabe apreciar que el fallo no es disparatado. Aunque la Sentencia descarta la
infraccion de la lex artis, lo cierto es que, tras valorar minuciosamente los diversos informes
periciales, viene a convencer de lo contrario. La Sala no es tan minuciosa a la hora de valo-
rar el nexo causal, pero, segun parece, no puede afirmarse con seguridad que, aplicado el
tratamiento adecuado con anterioridad, el paciente habria alargado la vida; ello justificaria
la aplicacion de la doctrina de la pérdida de oportunidad como regla de responsabilidad
proporcional ante la incertidumbre causal. De modo que, al conceder la mitad de la canti-
dad resultante del sistema legal de valoracion, la Sala habria evitado la injusticia de que la
victima guede sin reparacion pese a ser posible que le causaran el dafio y al mismo tiempo
la injusticia de que la Administracion sanitaria pague la indemnizacion plena pese a ser po-
sible que no haya contribuido a la generacion del dafo.

Ahora bien, para llegar a este resultado, la Sentencia comentada dice partir de una teo-
ria de la responsabilidad resarcitoria que, segun he razonado, es Unica y originalisima. Este
singular planteamiento afirma responsabilidades objetivas sin base en titulo alguno de im-
putacion en supuestos que el Derecho civil y los ordenamientos juridico-administrativos de
nuestro entorno someten al criterio culposo; vy altera radicalmente el contenido de la doc-
trina de la pérdida de oportunidad, que queda convertida en un instrumento de reparacion
gue atiende al nivel de culpa o negligencia en que hayan incurrido los servicios sanitarios.

No logro atisbar qué argumentos podrian justificar que la Administracion sanitaria espa-
Aola quede obligada a indemnizar en supuestos de diagndstico tardio, si no era verdadera-
mente exigible una identificacion mas temprana de la patologia. Se me escapa igualmente
por qué la doctrina de la pérdida de oportunidad habria de cobrar un significado completa-
mente distinto en el contencioso-administrativo espafol, como instrumento que evita que
esta nueva responsabilidad objetiva alcance a la totalidad del dafo padecido. La Sentencia
comentada no contribuye a despejar estas incoégnitas. Presenta sus planteamientos como
aplicacion de la doctrina del Tribunal Supremo, sin aportar los argumentos de fondo que
justificarian cambios tan revolucionarios y sin tomar en consideracion la precitada STS,
Sala 32, de 20 de marzo de 2018.

Posiblemente, estos planteamientos nuevos vy originalisimos son fruto, no de una re-
flexion juridica de fondo, sino, simplemente, de los malentendidos que provoca que desde
los afnos setenta del siglo XX la jurisprudencia contencioso-administrativa haya dado habi-
tualmente la espalda a la Ciencia del Derecho de dafos para elaborar un lenguaje propio,
por completo aislado vy alejado de la literatura juridica especializada, del Derecho civil y del
Derecho administrativo de los paises de nuestro entorno.

& "R ABOGADOS
SAZiiiis RevisTA DE RESPONSABILIDAD CIVIL Y SEGURO




verlasccultivadass S
/
J

-~

-

por José Maria Hernandez - Carrillo Fuentes
Abogado

=
\

La Sentencia n? 105/2018, de 1 de marzo, de la Sala 22
del Tribunal Supremo, delimita perfectamente la postura
del responsable civil subsidiario (una entidad bancaria en
este caso) y ademas acusacion particular, que en este Ulti-
mo concepto pretendid - infructuosamente - que se con-
denase al acusado como responsable civil respecto de las
cantidades que aquella abono, pero “no cabe por una mis-
ma partida indemnizatoria, tener dentro del proceso penal,
la condicion de perjudicado vy responsable civil subsidiario

simultaneamente”:

“Otra en el lado de las partes
pasivas. Esta sociedad mercan-
til ostentd esta doble condicion
con pleno derecho, siempre en
defensa de sus personales inte-
reses: por un lado, al entender-
se perjudicada por la conducta
punible de lreneo que se quedd
con dinero gue iba destinado a
A S.L, concretamente a cual-
quiera de las dos cuentas ban-
carias especificas que se abrie-
ron al respecto; por otro lado, en
cuanto gque, frente a las peticio-
nes de otras acusaciones parti-
culares acogidas en el auto de
apertura del juicio oral, tal socie-
dad se vio obligada a soportar
la demanda de responsabilidad
civil subsidiaria por su particular
relacion con | que, en definitiva,
en sus comportamientos puni-

bles actuaba como mediador en
nombre de esta tan repetida so-
ciedad limitada.

Ciertamente, cabe en virtud
de los antecedentes facticos vy
la concreta causa de pedir, la
posibilidad de recaer en el lado
activo o pasivo de la pretension,
por la misma partida indemniza-
toria, pero no simultdneamen-
te; cabe reclamar en subroga-
cion del perjudicado, cuando se
atiende previamente a indemni-
zar en atencion a la proteccion
de la victima y al margen de la
relacion con el acusado, como
es el caso de las aseguradoras;
pero no cabe, como indica el
Ministerio Fiscal, dentro del pro-
ceso penal, ejercitar la accion
de repeticion interna entre res-
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ponsable civil subsidiario y res-
ponsable civil directo. En modo
alguno, cabe excluir a la entidad
bancaria del ambito del acusa-
do, su agente financiero; solo
esa relacion ha determinado en
autos, el adelanto indemnizato-
rio. La aseguradora que tiene le-
gitimacion como perjudicada en
el proceso penal, valga un ejem-
plo de trafico, no es la del con-
ductor -autor-, o del propietario
del vehiculo -responsable civil
directo-; esta aseguradora no
puede reclamar en el proceso
penal (aungue eventualmente
tuviere algun derecho de repe-
ticion) frente a sus asegurados,
responsables civiles directos o
subsidiarios.

Es decir, no cabe dentro del
proceso penal, que la asegura-
dora responsable civil directa,
reclame al asegurado y autor
criminal, consecuentemente
también responsable directo, la
cantidad indemnizada en virtud
de clausulas no oponibles fren-
te a la victima, pero si frente al
asegurado. Ese seria, dada la
causa petendi alegada en con-
clusiones por el banco, el su-
puesto parangonable, y no el
contemplado en el Acuerdo de
Pleno no jurisdiccional de 30 de
enero de 2007. Por otra parte,
la STS 199/2007, de 1 de mar-
z0, que aplica dicho acuerdo
versa sobre depdsito en caja de
seguridad, harto diverso de un
depdsito irregular; donde resul-
ta ineguivoco, gue la reparacion
por la aseguradora a los clien-
tes de las cajas de seguridad, se
desenvuelve en todo momento
en dmbito de la victima, que en
ningun momento han dejado de
ser los efectivos titulares de los
objetos depositados, o que no
acontece cuando el depdsito es
irregular.

Ni cabe, dentro del proce-
so penal, que un coautor que
ha anticipado la totalidad de
la indemnizacion (en aras por
ejemplo de que le sea estimada
la atenuante de reparacion), se

erija en actor civil frente a los
demds coautores, en virtud de
las cuotas que le correspondan
como consecuencia de su po-
sicion en la relacion interna de
solidaridad.

Ademas, la complejidad so-
bre la determinacion de las
cuotas, la imputacion de la que
corresponda en su caso al subsi-
diario por su culpa in vigilando o
in eligendo en que hubiera incu-
rrido; la diversa regulacion de la
responsabilidad por el hecho de
otro en el Cédigo Civil, diferente
entidad y alcance de la accidn
de repeticion segun el emplea-
do infractor (vd. art. 1904 CC vy
SU proyeccion analdgica a su-
puestos no contemplados), la
hacen impropia para acumular-
la, sin prevision ni autorizacion
normativa alguna, a las que ya
se dirimen por mandato legal.

Complejidad e inadecuacion
gue es igualmente predicable
al ejercicio de las diversas ac-
ciones de repeticion o subroga-
cion, previstas en el Codigo Civil
o la legislacion especial.

5. En su consecuencia, la
STS 225/2005, de 24 de febre-
ro, citada en la STS 199/2007,
de 1 de marzo, donde encuentra
primigenia plasmacion el Acuer-
do de Pleno de 2007, que en
interpretacién de la redaccion
del articulo 113 CP, permite la
personacion de la aseguradora
como actor civil subrogada en la
posicion del perjudicado la que
previamente ha indemnizado,
establece:

(..) para resolver este pro-
blema, es decir, si una com-
pafila aseguradora que cubre
un determinado riesgo, y que
a consecuencia de la accion u
omision de su asegurado, sa-
tisface el importe de la indem-
nizacion pactada en la pdliza o
legalmente establecida (como
en los casos de seguro obligato-
rio) al perjudicado por el delito,
puede subrogarse en la posicion
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de éste, en el seno del procedi-
miento penal, y actuando como
tercero civil perjudicado, recla-
mar del acusado el importe de
lo satisfecho en nombre de éste
al directamente perjudicado por
el delito, hemos de partir de las
posiciones juridicas de las par-
tes en conflicto .

En efecto, serd perjudicado
por el delito, tanto quien haya
sufrido los dafios consecuencia
del mismo, como aguellas otras
personas o entidades que ha-
yan tenido que reparar sus con-
secuencias civiles, pero dentro
siempre del ambito de la victi-
ma, nunca en la orbita juridica
del autor material del mismo.
Asi, para poner un ejemplo, en la
mecanica comisiva derivada de
un accidente de trafico ocasio-
nado con imprudencia punible,
no solamente serad perjudicado
el directamente afectado por la
accion u omision del sujeto ac-
tivo del delito (que incuestio-
nablemente lo es), sino todas
aquellas personas que, por ese
hecho, se vean en la obligacion
de realizar gastos, prestar servi-
cios o satisfacer indemnizacio-
nes. De ese modo, son terceros
perjudicados las entidades de
asistencia sanitaria que presten
cualquier servicio para solven-
tar la salud del accidentado, o
quien afronte las prestaciones
econdmicas de cualguier tipo
para aminorar o reparar las con-
secuencias del ilicito cometido.
Ese tercer perjudicado siempre
habra de estar en la érbita juridi-
ca del dafado o lesionado por el
delito, nunca en la posicion del
causante del dafo, imputado
en la comisién delictiva, porgue
los que ostentan este estadio
procesal, seran responsables
directos o subsidiarios de la in-
fraccion penal, nunca terceros
perjudicados por la misma, a los
efectos de poder reclamar lo
gue tengan por conveniente de
tal acusado en el proceso civil
correspondiente, fuera siempre
del proceso penal. En el ejemplo
gue se ha puesto, seria impensa-
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ble que la compahia asegurado-
ra que cubre las consecuencias
civiles derivadas del ilicito penal
constitutivo de imprudencia pu-
nible, después de satisfacer la
correspondiente indemnizacion
a la victima del suceso (atrope-
llo, por poner un caso frecuen-
te), se dirigieran contra el acusa-
do (gue es en realidad su asegu-
rado) ejercitando la acusacion
particular en el propio proceso
penal. Y ello porque el pago que
ha realizado no deriva directa-
mente del ilicito penal, sino de
su relacion contractual con di-
cho tomador del seguro. Si tal
compafiia aseguradora estima
que, en virtud de tal contrato,
o de la ley, puede repetir el im-
porte de lo pagado a un tercero
perjudicado como consecuen-
cia de tal delito en nombre de su
cliente (asegurado), debera ve-
rificarlo en el proceso civil que
a su derecho convenga, pero
nunca en el proceso penal, vy ello
como consecuencia de varias
razones: en primer lugar, porque
el pago no es consecuencia del
delito, sino de su propio contra-

to, como ya hemos afirmado; en
segundo lugar, porgue la posi-
cion juridica de la aseguradora
del propio acusado se convierte
de esta forma en contraria a los
intereses de éste en el proceso
penal, de modo que ostenta una
accion civil (y a veces penal),
que se contrapone con su mis-
Mo asegurado (como ocurre en
este caso, en donde ha osten-
tado una postura procesal de
acusacion particular  en la cau-
sa, tal y como se desprende del
encabezamiento de la sentencia
recurrida, y de la impugnacion
en esta sede casacional de to-
dos los motivos esgrimidos por
la acusada recurrente); en ter-
cer lugar, porgue esta dualidad
de posiciones, y las cuestiones
gue se solventan en el proceso
penal, no es el ambito adecuado
para resolver los problemas de-
rivados del contrato que quie-
re hacer efectivo tal compania
aseguradora, porque -hemos
de reconocer- no es el espacio
mMas idoneo para desenvolverse
los problemas derivados de las
excepciones procesales, dilato-
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rias o perentorias, o la misma in-
terpretacion del contrato, en el
caso de que el asegurado (que
aqui, repetimos, es el acusado)
pueda oponer, como podria
ser la falta virtualidad juridica
de la oponibilidad de la repeti-
cion pretendida; ello sin contar
con gue, en muchos casos, se
produciria la pretension de un
ilicito enriguecimiento, pues la
aseguradora pretenderia repe-
tir aquello a lo que ya estaba
obligada por el contrato (la in-
demnizacion al perjudicado); en
cuarto lugar, porque el conteni-
do el art. 17 del Cdédigo penal,
es suficientemente explicito al
respecto, desde nuestro punto
de vista. Dice asi: "los asegura-
dores que hubieren asumido el
riesgo de las responsabilidades
pecuniarias derivadas del uso o
explotacion de cualquier bien,
empresa, industria o actividad,
cuando, como consecuencia de
un hecho previsto en este Codi-
go, se produzca el evento que
determine el riesgo asegurado,
seran responsables civiles direc-
tos hasta el Iimite de la indemni-
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zacion legalmente establecida o
convencionalmente pactada, sin
perjuicio del derecho de repeti-
cion contra quien corresponda.”
Esto es, tales aseguradores os-
tentan frente al ambito juridico
de la victima la condicion de
responsables directos hasta tal
limite, pero con respecto a la
orbita del causante de la infrac-
cion penal, que es el acusado
(eventualmente, el responsable
civil subsidiario), o lo que es lo
mMismMo, su asegurado, si bien
pueden ostentar algun derecho
de repeticion, la ley penal -en el
precepto trascrito- les reserva
tal accién, pero deberan ejerci-
tarla en el procedimiento civil
correspondiente, no en sede del
proceso penal.

En autos, reiteramos una
vez mas, el escrito de conclu-
siones de la entidad bancaria
en su condicion de acusacion
particular, no invoca el contra-
to de depdsito, como razon de
la indemnizacion instada, sino a
las cantidades que ha "soporta-
do" por la actuacion del acusa-
do "como Agente del Banco";
es decir la responsabilidad civil
gue ha hecho frente por el de-
lito cometido por su represen-
tante o gestor (agente en este
caso concreto), en el desempe-
Ao (ciertamente extralimitado)
de sus servicios. Esa posicion,
derivada de su formalizada vy
voluntaria causa de pedir, con-
cordante con la accién de re-
peticion como responsable civil

subsidiario (por el riesgo creado
por la actividad de su agente fi-
nanciero vy la culpa in eligendo
e in vigilando frente al mismo)
no resulta posible en el seno del
proceso penal; por mas que en
términos generales toda empre-
sa en cuyo seno un empleado
comete un delito y es obligada
a resarcir los perjuicios es, de
alguna manera, perjudicada en
el hecho, pues es condenada a
satisfacer las cantidades econo-
micas derivadas del hecho co-
metido por su empleado ( STS
698/2017, de 25 de octubre );
pero la potencial posibilidad de
repeticiéon por esa relacion inter-
na del responsable civil subsi-
diario frente al directo, es ajena
pues al proceso penal.”

El hecho de que el propietario no comunique a la aseguradora la venta del ve-
hiculo no exonera a ésta de responsabilidad, en esta linea concluye la Sentencia n®

181/2018, de 25 de abril,

“4. La transmision del se-
guro opera por imperativo del
articulo 34 y el hecho de que
el transmitente no comunique
la venta del vehiculo asegura-
do no exonera de responsabili-
dad a la aseguradora, si sobre-
viene el siniestro después de la
venta. El incumplimiento de la
obligacion no puede perjudi-
car a terceros y lo Unico que
ocurrira, en caso de falta de
comunicacion, sera gue el ven-
dedor responderd de los da-
AOS vy perjuicios ocasionados,
como cualquiera que incumple
una obligacion. Ese criterio de
supervivencia del seguro aun-
gue no haya mediado comuni-
cacion a la aseguradora lo han
mantenido el Tribunal Supre-
mo en su sentencia de 16 de
mayo de 1996 y otras audien-
cias provinciales, como la de
Madrid en sentencia de 24 de
abril de 1999, Lérida en senten-
cia de 7 de febrero de 2000,
Guadalajara en su sentencia

198/2010, de 10 de noviembre,
que cita otras, o la de Baleares
en sentencia 344/2016, de 25
de octubre.

En estos casos solo caben
dos posibilidades: que el ven-
dedor comunigue a su ase-
guradora la venta del vehicu-
lo o que no la comunique. De
haberse producido el primer
supuesto, la responsabilidad
de la aseguradora seria clara.
En el segundo supuesto, ha
de afirmarse la misma respon-
sabilidad. La transmision ex
lege del contrato de seguro no
puede quedar sin efecto por-
que el transmitente no haya
cumplido su obligacion de co-
municar. No lo establece la ley
y ello podria afectar a terceros,
que podrian verse privados de
la garantia que supone el ase-
guramiento. La norma del ar-
ticulo 34 cumple una finalidad
de proteccion de los adquiren-
tes de la cosa asegurada, pero,
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en virtud de esa finalidad, lo
cierto es que el seguro sigue
existiendo por disposicion de
la ley y esa existencia no tie-
ne por qué limitar sus efectos
a la proteccion del titular de
la cosa asegurada. No puede
continuar existiendo el seguro
a unos efectos y no a otros.

... En la fecha del siniestro
a que se refiere el litigio los
seguros aparecian vigentes
en el Fichero Informativo de
Vehiculos Asegurados, con la
presuncion de veracidad que
establece el articulo 23.3 del
Reglamento del Seguro Obili-
gatorio. Para que cesase dicha
constancia debid dirigirse al
organismo alguna comunica-
cion, de la que no se ha apor-
tado ningun dato.

Por ultimo, el criterio man-
tenido por la juez de primera
instancia comporta que la car-
ga de la prueba sobre la co-



municacion de los anteriores
titulares del vehiculo a sus ase-
guradoras corresponderia a la
demandante. Como ésta no ha
probado que existiesen las co-
municaciones, debe resolver-
se el litigio considerando que
no existieron y que, por tanto,
no tuvieron Mutua Madrilefa
ni Catalana la oportunidad de
dejar sin efecto el contrato.

Se trata de un criterio que
no puede compartirse. La de-
mandante es una tercera ajena
a la relacion entre las asegura-
doras demandadas y quienes
fueron asegurados y/o toma-
dores del seguro que mantu-
vieron respecto al vehiculo. Es
verdad gue para las demanda-
das podria resultar dificil apor-
tar pruebas respecto a esta
cuestién. Probar que no se les
comunicaron las ventas seria
probar hechos negativos. Pero
eran ellas las que mantenian la
relacion con las anteriores to-
madoras del seguro y podian
haber exigido de las mismas
acreditacion de que comuni-
caron la venta del vehiculo o,
cuando menos, estaba en su
mano haber explicado las vici-
situdes del contrato. Es decir,
hasta cuando permanecio vivo

y coémo fue extinguido y por
quién.

5. Asi pues y resumiendo,
en el fichero administrativo las
demandadas constalban como
aseguradoras, con el efecto de
presuncion de existencia del
seguro establecida reglamen-
tariamente. No hay constancia
de que los transmitentes del
vehiculo comunicasen la venta
del automoavil, lo cual no exclu-
ye la transmision del contrato.
Por otra parte la duda sobre
la existencia de la comunica-
cion no puede perjudicar a la
demandante, en beneficio de
quienes fueron parte en esos
contratos de seguro y nada
han alegado ni acreditado so-
bre la forma de extincion de
los mismos.

Efecto de todo ello ha de ser
la responsabilidad de las dos
demandadas por las conse-
cuencias del siniestro ocurrido
en una fecha en que ellas eran
aseguradoras, conforme a lo
establecido en el articulo 32 de
la Ley del Contrato de Seguro
y, en definitiva, por razon de la
subsistencia de los contratos
de seguro. El precepto se refie-
re al supuesto de concurrencia
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de aseguradores con un mismo
tomador. Pero no hay ningun
inconveniente para aplicar el
MismMo principio aungue los to-
madores sean distintos. La ra-
zon de ser es la misma, aunque
la ley contemple el supuesto
de un tomador Unico porque la
norma esta dictada pensando
en las posibilidades de fraude
por la contratacion de distintas
polizas respecto a un mismo
interés asegurado. Asi lo en-
tendio esta seccion en su sen-
tencia de 13 de marzo de 2008,
gue considerd gue, en definiti-
va, habia mas de un contrato
de seguro en vigor y no tenia
por qué ser efectivo unoy no el
otro, siempre gue ello no impli-
case un pago superior al valor
del interés asegurado. Por otra
parte, las demandadas no han
objetado la aplicabilidad del
principio de proporcionalidad
establecido en el articulo 32.
En definitiva, lo ocurrido fue
qgue habia 3 seguros sobre un
mismo vehiculo cuando éste se
vio implicado en un siniestro vy,
por tanto, no hay razén para
gue no respondan las 3 asegu-
radoras, por partes iguales al
no existir ningun criterio que
permita prescindir del principio
de igualdad.”
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Sentencia n? 153/2018, de 27 de marzo, de la Seccion 162 de la Audiencia Provincial de
Barcelona, resolviendo la candente cuestion de si resultando inexistente el tratamiento dental
con una Mercantil que incluso “desaparece”, el paciente ha de continuar pagando o no el con-
trato vinculado de financiacion:

“Facultad del consumidor
para oponer al financiador, en
el contexto de los contratos vin-
culados, las vicisitudes del con-
trato para el que se concertd la
financiacion

l. La conexion funcional
existente entre los contratos en
los gue ha intervenido la con-
sumidora (prestacion de servi-
cios dentales y préstamo para
la financiacion del precio) con-
lleva, segun la misma sentencia
del Tribunal Supremo de 24 de
noviembre de 2016, que no esté
justificado dar un tratamiento
auténomo a cada una de las re-
laciones contractuales conexas,
como si se tratara de una reali-
dad aislada del conjunto. Se tra-
ta de fendmenos juridicos que
constituyen una unidad econo-
mica, que obedecen a una uni-
dad de interés y de funcion, por
lo que deben ser tratados de
forma unitaria.

Por ello el art. 15.1 de la LCC
de 1995 -aplicable por razones
temporales, se insiste, al supues-
to debatido- establecia que el
consumidor, ademas de poder
ejercitar los derechos que le co-
rrespondan frente al proveedor
de los bienes o servicios ad-
quiridos mediante un contrato
de crédito, podra ejercitar esos
mismos derechos frente al em-
presario gue hubiera concedido
el crédito; y supeditaba el ejerci-
cio de aquel derecho a determi-
nados requisitos, entre los que
se citan, por asociarse con el su-
puesto debatido, los siguientes:

a) Que el consumidor, para la

adqguisicion de los bienes o
servicios, haya concertado

BOGADO!

un contrato de concesion
de crédito con un empre-
sario distinto del proveedor
de aquellos.

b) Que entre el concedente del
crédito y el proveedor de
los bienes o servicios exista
un acuerdo previo, concer-
tado en exclusiva, en virtud
del cual aquel ofrecerd cré-
dito a los clientes del pro-
veedor para la adquisicion
de los bienes o servicios de
este.

c) Que el consumidor haya
obtenido el crédito en apli-
cacion de acuerdo previo
mencionado anteriormente.

d) Que el consumidor haya
reclamado judicial o extra-
judicialmente, por cualquier
medio acreditado en dere-
cho, contra el proveedor y
no haya obtenido la satis-
faccion a la que tiene dere-
cho.

[I.  Todas las anteriores pre-
misas concurren en los contra-
tos vinculados gue son objeto
del presente litigio; as:

a) Ya se ha hecho alusion al
incontrovertido hecho de
que la Sra. H concertd el
préstamo personal con una
entidad (B F, EF.C, S.A)
distinta de la que habria de
prestar los servicios de tra-
tamiento dental (A.C. D)

b) El concepto de "exclusivi-
dad" del acuerdo concer-
tado entre el concedente
del crédito y el proveedor
de los bienes o servicios ha
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c)

sido sustancialmente relati-
vizado por la doctrina legal
-tal exigencia ha desapare-
cido de la relacion de requi-
sitos que enuncia el articulo
29 de la vigente LCCC de
201-, como lo acredita la
sentencia del Tribunal Su-
premo de 24 de noviembre
de 2016 , gue matiza al res-
pecto que "los tribunales de
instancia han interpretado
el requisito de la «exclusi-
vidad» del modo amplio en
que lo han hecho las senten-
cias de esta sala 735/2009,
de 25 de noviembre , vy
33/2010, de 19 de febrero
, 35/2011, de 1 de febrero ,
80/201, de 22 de febrero ,
148/201, de 4 de marzo , vy
14/2013, de 4 de febrero, in-
terpretacion amplia que ha
tenido acogida en la redac-
cion del art. 29 de la vigente
ley, v que permite superar
la relativa antinomia que se
producia entre el segundo
parrafo del art. 14.1 de la ley
y la exigencia de exclusivi-
dad del art. 15.1.b. Existe una
conexion funcional entre el
préstamo vy la venta de con-
sumo, pues aguel ha sido
concedido para financiar
esta, y existe una colabora-
cion activa entre vendedor
y financiador que facilita la
firma de los dos contratos
por el consumidor”.

Tampoco se ha discutido
que si la Sra. H obtuvo el
crédito con la entidad B F,
E.F.C., S.A. fue porgue exis-
tia un previo acuerdo entre
dicha entidad y A.C. D res-
pecto a la financiacion de
los servicios meédicos pres-



tados por esta ultima. La li-
teralidad del documento nu-
mero 1 de la demanda impi-
de sopesar otra alternativa.

d) La exigencia de que el con-
sumidor haya reclamado
judicial o extrajudicialmen-
te contra el proveedor y no
haya obtenido la satisfac-
cion a la que tiene derecho
ha sido también interpreta-
da con flexibilidad por la ju-
risprudencia desde una do-
ble perspectiva: primera, la
forma mediante la que pue-
de instrumentarse la recla-
macion extrajudicial frente
al proveedor; y segunda, el
cauce procesal al que pue-
de recurrirse para ejercitar
aguel derecho.

Con respecto al primer as-
pecto, la tan citada sentencia
del Tribunal Supremo de 24 de
noviembre de 2016 indica que
la razon del requisito de que se
haya formulado una reclama-
cion previa al proveedor estriba
en la necesidad de que el in-
cumplimiento del vendedor del
bien o proveedor del servicio
No sea opuesto por primera vez
cuando el financiador reclame el
pago del préstamo concedido,
sino que previamente se haya
puesto en conocimiento del
proveedor el incumplimiento del
contrato por las deficiencias del
producto o servicio suministra-
do o su no conformidad con lo
pactado, y se le haya colocado
en la tesitura de dar una res-
puesta satisfactoria al consumi-
dor. De este modo, el ejercicio
de derechos frente al financia-
dor es subsidiario de la puesta
en conocimiento del incumpli-
miento al proveedor y la exigen-
cia de un remedio efectivo a tal
incumplimiento.

Teniendo en cuenta la razon
de la prevision legal, y toman-
do en consideracion la realidad
social de los nuevos medios de
relacion entre proveedores vy
consumidores, ha de entender-

se gue la reclamacion extrajudi-
cial puede consistir no solo en la
remision de un escrito o la inter-
posicion de una demanda, sino
también en otras conductas que
necesaria y concluyentemente
suponen tal reclamacion frente
al proveedor, por poner en su
conocimiento el incumplimiento
contractual y exigirle un reme-
dio a tal incumplimiento.

A la luz de las anteriores
consideraciones, debe conve-
nirse gue la demandada ahora
recurrente ha cumplimentado
satisfactoriamente aquel requi-
sito mediante la aportacion del
documento numero 1 de la con-
testacion, consistente en una
queja formulada ante el Colegio
Oficial de Odontologos y Es-
tomatologos de Catalunya, de
fecha 29 de octubre de 2009
(folio 53 de autos), en la que
expone pormenorizadamente
las vicisitudes del tratamiento
y la imposibilidad, por causas
no imputables a la paciente, de
obtener los resultados perse-
guidos. En el mismo documen-
to la Sra. Hortensia interesaba
expresamente la mediacion del
precitado Colegio Oficial para
"solicitar la cancelacion del
préstamo y reclamar dafios vy
perjuicios por todo el dolor pa-
decido”.

Sobre la segunda cuestion,
el Alto Tribunal entiende que la
prevision de que el consumidor
puede ejercer frente al empre-
sario que le concede crédito los
mismos derechos que tuviera
frente al proveedor que ha in-
cumplido el contrato incluye
tanto el ejercicio de acciones,
de modo principal o mediante
reconvencion, como el plantea-
miento de excepciones frente
a la reclamacion por parte del
financiador, como es el caso,
pues de ambas formas se estan
ejercitando los derechos que
para el consumidor resultan
del incumplimiento contractual
gue ha sufrido.
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El régimen legal de los con-
tratos vinculados en el crédito
al consumo sirve también para
fundar el ejercicio reactivo de
sus derechos por el consumi-
dor que es demandado por el
financiador y le faculta para
oponer frente al financiador las
excepciones que se deriven del
incumplimiento contractual del
proveedor. La prevision legal
no sirve solamente para fundar
el ejercicio de acciones en via
principal o reconvencional por
parte del consumidor frente al
financiador.

. Con ello quedarian
practicamente removidos to-
dos los obices que pudieran
condicionar la viabilidad del re-
curso de apelacion interpuesto
por la representacion de DoAa
H , porgue la representacion
de B F, EF.C, SA. no ha dis-
cutido en ningun momento -ni
siquiera se opuso al recurso
de apelacion ni comparecio en
esta alzada- que el tratamiento
odontoldgico para cuya finan-
ciacion se concertd el contrato
de préstamo con la entidad ac-
tora no llegd a dispensarse por
causas no imputables a la con-
sumidora.

V. Se recuerda, finalmen-
te, que la juzgadora de instan-
cia deniega implicitamente la
posibilidad de la consumidora
de oponer a la entidad finan-
ciadora las vicisitudes del con-
trato de prestacion de servicios
meédicos al socaire del tenor de
la clausula 112 del contrato de
préstamo, que establece que "el
presente contrato de financia-
cion es ajeno e independiente
de la adquisicion del bien o ser-
vicio concertado con el vende-
dor, asi como de las incidencias
o responsabilidades derivadas
de tal operacion, obligandose el
titular a satisfacer puntualmen-
te las cuotas y demas concep-
tos establecidos en el presente
contrato (..)".
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Sin embargo, se trata, obvia-
mente, de una estipulacion que
contraviene flagrantemente la
normativa de consumo gue con
anterioridad se ha analizado en
relacion con los contratos vin-
culados, por cuanto es contraria
a la norma legal del articulo 14.2
de la LCC de 1995, conforme a
la cual la ineficacia del contrato
principal de consumo acarrea
la del contrato vinculado de fi-
nanciacion. Ademas, se significa

que el articulo 3 del mismo cuer-
po legal proclamaba que "no
seran validos, y se tendran por
no puestos, los pactos, clausulas
y condiciones establecidos por
el concedente del crédito vy el
consumidor contrarios a lo dis-
puesto en la presente ley, salvo
gue sean Mas beneficiosos para
este”.

En definitiva, la sobrevenida
pérdida de eficacia del contrato

principal -se insiste que el tra-
tamiento odontoldgico no llegd
a prestarse- acarred, conforme
a la normativa y doctrina legal
expuestas, la del contrato de
financiacion vinculado, lo que
determina, sentado y probado
gue el capital prestado fue en-
tregado directamente a la em-
presa prestataria del servicio, la
inexigibilidad del crédito aqui
reclamado por el prestamista en
aquella financiacion.”

Una sentencia sin duda sefera la n?159/2017, de 18 de abril, de la Seccion 22 de la Audiencia
Provincial de Alicante, -en ponencia del llustrisimo Sr. Ubeda de los Cobos- que en apelacion
de un expediente de menores revoca la denegacion en la instancia del no reconocimiento de
la incapacidad permanente total, adecuando el célculo a la Ley 35/15, en la cual a diferencia
de la norma derogada, se incluye la indemnizacion por incapacidad permanente para victimas
jovenes no incorporadas al mercado laboral, como es el caso del perjudicado. Ahora bien, solo
en los casos en gque pueda calificarse como total y absoluta:
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“Como es légico no cabe de-
terminar la incapacidad perma-
nente total para una persona
gue no ha trabajado conforme
a los cdnones habituales, por
ejemplo los aplicados ante la
jurisdiccion laboral, al no con-
tar con una profesion concreta
sobre la que baremar la pérdida
de habilidades que suponen las
secuelas sufridas. Para solucio-
nar este problema el articulo 130
d), incluye una modificacion del
citado concepto

"A estos efectos, se entiende
por incapacidad total la imposi-
bilidad de llevar a cabo una gran
cantidad y variedad de activida-
des laborales”.

La interpretacion de dicha
norma no estad exenta de pro-
blemas al establecer un concep-
to muy amplio (gran cantidad y

variedad) de dificil delimitacion.
Con la diversificacion del mer-
cado laboral en una sociedad
como la nuestra muchas secue-
las pueden determinar la impo-
sibilidad de desarrollar una gran
cantidad de profesiones de di-
ferentes ambitos, y que requie-
ran diferentes habilidades. Ello
no obstante, considero debera
huirse de interpretaciones muy
extensivas que puedan hacer
de peor condicion, segun el re-
iterado baremo, a un joven in-
corporado al mercado laboral
pero con pingues ingresos que
a uno que todavia no ha traba-
jado. Sobre esta problematica
se efectUan unas interesantes
consideraciones en el dictamen
3/16, del Fiscal de Sala Coordi-
nador de Seguridad Vial.

La vision monocular es, sin
duda, una importante limitacion
en una gran cantidad de profe-
siones, de tal manera, que es difi-
cil que, al menos, no determine el
reconocimiento de una incapa-
cidad permanente parcial (STS,
Sala 42, de 21 de marzo de 2005).

En este ambito considera-
mos de interés los postulados
recogidos en la Sentencia de la
Sala Cuarta del Tribunal Supre-
mo de 4 de mayo de 2016, para
un Abogado:

"A considerar que el deman-
dante se halla afecto de la in-
capacidad permanente parcial
gue reclama, en funcion de los
preceptos legales sefalados vy
doctrina jurisprudencial expues-
ta, al conllevar su afectacion vi-
sual (vision monocular) una re-
duccioén de su capacidad laboral
para el ejercicio de las funciones
de su profesidon de abogado
(entre otras -y como describe
la sentencia de contraste- con-
sulta y lectura de textos y docu-
mentos, redaccion de escritos,
etc.), que si bien no le impide
llevar a cabo las tareas funda-
mentales de dicha profesion, si
ha de implicar una merma de su
rendimiento laboral no inferior
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al 33% del normal, al tener que
efectuarlas en condiciones ma-
nifiestamente desfavorables.”

Por tanto, aun en aquellas
profesiones en las que resulta
evidente que la profundidad en
la vision o la adecuada aprecia-
cion de las distancia, no supo-
nen un grave menoscabo para
Su ejercicio nuestra Jurispruden-
cia admite gue el recurrente es-
tard limitado para su desarrollo.

Resulta manifiesto que no
podréd desarrollar muchas profe-
siones, no sdlo las relacionadas
con la conduccidon de vehicu-
los o la manipulacion de car-
gas (gruista por ejemplo); sino
otras que requieran una cierta
precision en la utilizacion de he-
rramientas o una vision en pro-
fundidad (muchas profesiones
relacionadas con la informética)

Son muy ilustrativos los ar-
gumentos de la STS (Sala 42) de
21 de marzo de 2005, con rela-
cion a un picador minero:

"La profesion de picador mi-
nero requiere, por las condicio-
nes en que se desarrolla y por
el riesgo de producir accidentes
propios y a terceros gue com-
porta, tal y como se razona en
la sentencia de contraste para la
actividad minera en general, del
mantenimiento de unas condi-
ciones de vision binocular para
el calculo de distancias y de una
agudeza visual mayor que la
gue presenta el trabajador recu-
rrente”.

En conclusion consideramos
gue la incorporacion del menor
al mercado laboral se va a ver
ciertamente disminuida y no
solo por la pérdida de la vision
binocular, sino por el perjuicio
estético evidente, que también
le limitara, no incapacitara, para
el ejercicio de numerosas pro-
fesiones en una sociedad tan
pendiente de la imagen como la
nuestra.
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Con estos antecedentes, si
estimamos que G ha guedado
incapacitado para el ejercicio
de una gran cantidad y variedad
de profesiones, por lo que con-
forme al baremo utilizado esti-
mMmamos adecuada una indemni-
zacion por importe de 126.786
euros, lo que determina la esti-
macion del motivo.”

“QUINTO.- La disconformi-
dad de la aseguradora M de L
con la Sentencia de instancia
se fundamenta en su condena
como responsabilidad civil, por
considerar gue la pdliza de res-
ponsabilidad civil del hogar sus-
crito por la madre del menor, no
cubre los dafios a terceros origi-
nados por una conducta dolosa,
como es el caso.

En las condiciones generales
del contrato de seguro (folio 418
de las actuaciones) puede leerse:

"... el Asegurador cubre las in-
demnizaciones que el Asegurado
deba satisfacer como civilmente
responsable de los dafos mate-
riales y/o personales directos in-
voluntariamente causados a ter-
ceros, que hayan sido originados
en el contenido asegurado, asi
COMO POr acciones u omisiones
en que intervenga imprudencia
0 negligencia del Asegurado, o
de cualquier otro miembro de la
Unidad Familiar que conviva en
el hogar, producida dentro de la
esfera de su vida privada, en vir-
tud de los articulos 1902 al 1910
del Cdodigo Civil ".

Dicha indemnizacion alcan-
za el dafo causado con el Iimite
previsto en las condiciones par-
ticulares del contrato.

Como se argumenta en la
Sentencia de instancia la res-
ponsabilidad de la aseguradora
no deriva de forma directa de la
responsabilidad del menor, sino
de la madre en aplicacion del ar-
ticulo 1903 CC. Se trata de una
responsabilidad por negligencia,
rayana en la responsabilidad por
riesgo como ha recordado la
Jurisprudencia. En este sentido,
afirmo la STS de 7 de enero de
1992 (Sala de lo Civil ): " la res-
ponsabilidad dimana de culpa
propia del guardador la por omi-
sion de aguel deber de vigilan-
cia, sin gue exonere de respon-
sabilidad el dato de no hallarse
presentes el padre o la madre
cuando se comete el hecho ili-
cito o que aqguéllos tengan que
trabajar o no puedan, por razoéon
de las circunstancias familiares
O sociales, estar siempre junto
a sus hijos menores de edad,
ya que de seguirse otro criterio,
como dice la Sentencia de 29 de
diciembre de 1962 , se llegaria
a la total irresponsabilidad ci-
vil de los hechos realizados por
los menores de edad, quebran-
tandose criterios de equidad de
dejar sin resarcimiento alguno a
quien ha sufrido en su cuerpo vy
salud importantes dafos..." .

En parecidos términos se
pronuncia la Sentencia de la
misma Sala de 8 de marzo de
2006:

"Es doctrina de esta Sala la
de gue la responsabilidad decla-
rada en el articulo 1.903, aungue
sigue a un precepto gue se basa
en la responsabilidad por culpa
o negligencia, no menciona tal
dato de culpabilidad y por ello
se ha sostenido que contempla

-/
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una responsabilidad por riesgo o
cuasi objetiva, justificdndose por
la transgresion del deber de vi-
gilancia que a los padres incum-
be sobre los hijos sometidos a
su potestad con presuncion de
culpa en quien la ostenta vy la in-
sercion de ese matiz objetivo en
dicha responsabilidad, que pasa
a obedecer a criterios de riesgo
en no menor proporcion que los
subjetivos de culpabilidad, sin
gue sea permitido ampararse
en gue la conducta del menor,
debido a su escasa edad vy falta
de madurez, no puede calificar-
se de culposa, pues la responsa-
bilidad dimana de culpa propia
del guardador por omision del
deber de vigilancia ( SSTS 14 de
Marzo de 1.978 ; 24 de Marzo de
1.979 ; 17 de Junio de 1.980 ; 10
de Mazo de 1. 983; 22 de Enero
de 1991y 7 de Enero de 1.992 ;
30 de junio 1995 y 16 de mayo
2000); razones que ponen en
evidencia la infraccion legal de-
nunciada en el motivo y el error
juridico padecido por la senten-
cia de instancia.

La cobertura en el ambito de
la responsabilidad civil del ase-
gurado es, por tanto de carac-
ter general, y se fundamenta en
todos los supuestos previstos
en los articulos 1902 a 1910 del
Codigo Civil. El articulo 1903 re-
coge una responsabilidad por
culpa, gue como hemos argu-
mentado se califica de respon-
sabilidad por riesgo por la Juris-
prudencia. Por tanto, al analizar
la cobertura del siniestro ha de
tenerse en cuenta la conducta
de aguél que siempre lo serd en
aplicacion de dicho precepto
por culpa in vigilando, es decir,
negligencia y no dolo.
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En un procedimiento por los delitos -entre otros- de Estafa, sostenidas las acusaciones
publica y particular por el Ministerio Fiscal, y Gobierno de Aragon, v la acusacion Popular por
la Asociacion de Ambulancias del Pais Vasco, las dos primeras solicitaron el sobreseimiento al
inicio de la vista, manteniendo la acusacion la ultima. La Seccion 62 de la Audiencia Provincial
de Zaragoza desestimo la alegacion del acusado de que se aplicase el Art. 782.1 de la LECrim
v la interpretacion conforme a la jurisprudencia de la Sala 22 del Tribunal Supremo -conocida
como Doctrina Botin-, expresada en la Sentencia n? 1045/2007, de 17 de diciembre, prosi-
guiendo el juicio, y condenando al acusado.

El recurso, se decide en sentencia n2 288/2018, de 14 de junio por la Sala 22 del Tri-
bunal Supremo, en ponencia del llustrisima Sr. Marchena Gomez - es de innegable interés el
voto particular del Excelentisimo Sr. Varela Castro al que se adhiere el Excelentisimo Sr. del

Moral Garcia -;

“3.- No es cierto que la
doctrina sentada por la STS
1045/2017, 17 de diciembre
(Caso Botin) haya sido flexibi-
lizada, hasta el punto de per-
der sus notas definitorias, por
la sentencia STS 54/2008, 20
de enero (caso Atucha). De
entrada, la primera de esas re-
soluciones no es susceptible
de censura por el hecho de
gue propugne una interpreta-
cion literal del art. 780.2 de la
LECrim. Quien asi razona ol-
vida que la interpretacion de
las normas « segun el sentido
propio de sus palabras» cons-
tituye la primera de las pautas
hermenéuticas impuestas por
el art. 3.1 del Cédigo Civil. Tam-
poco es aceptable una linea
de razonamiento que debilite
el valor de una resolucién del
Tribunal Supremo -luego con-
firmada, como veremos, por
precedentes posteriores- por
el hecho de gue incorpore vo-
tos particulares discrepantes
con el criterio de la mayoria.

La doctrina proclamada por
las doctrinas Botin y Atucha
Nno puede entenderse sin la sin-
gularidad de cada uno de los
supuestos de hecho a los que
esta Sala tuvo que dar res-
puesta. ... existe un dato que
diferencia conceptualmente

ambos precedentes. Mientras
gue en uno de ellos coinciden
en la peticién de cierre el Minis-
terio Fiscal y la acusacion par-
ticular, en el segundo esta au-
sente cualquier acusacion que
invoque la defensa del interés
particular del perjudicado. Y
solo estd presente la acusacion
pUblica porque el delito por el
que se iniciaron las diligencias
-desobediencia- es un delito
que, por definicion, no admite
un perjudicado que pueda mo-
nopolizar las consecuencias
negativas que, para una u otra
persona, haya traido consigo
la comision del ilicito penal. Es,
por tanto, una exigencia con-
ceptual, ligada a la naturaleza
del delito investigado, la que
impide la presencia de un per-
judicado directo que, invocan-
do su voluntad de mostrarse
parte, pueda asumir el ejerci-
cio de la acusacion particular.

La jurisprudencia, por tanto,
no avala un entendimiento de
la accion popular construido a
partir de la imaginaria contra-
diccion entre dos supuestos
gue no pueden ser equipara-
dos. El cierre representado por
la doctrina Botin, resultado de
la coincidente voluntad de ar-
chivo asumida por los defen-
sores de los intereses que laten

en el proceso penal, no se tor-
nod en frivola decision de aper-
tura en la doctrina Atucha. En
el primero de los casos, la cele-
bracion del juicio oral para re-
parar un dano que el Ministerio
Fiscal y la Abogacia del Esta-
do declaraban inexistente, ha-
bria implicado un retroceso en
la evolucion historica que ex-
plica los fines del proceso pe-
nal. Habriamos contribuido a
resucitar una concepcion tras-
nochada del orden jurisdiccio-
nal penal, ocasionalmente con-
vertido en un artificial vy frivolo
campo de batalla en el que una
asociacion se arroga la defen-
sa de intereses que ni el Fiscal
ni el defensor institucional del
patrimonio publico reputan
dafados. En el segundo de los
casos, por el contrario, admitir
la posibilidad de que, median-
do una peticién de archivo por
parte del Fiscal, el delito de
desobediencia pueda ser in-
terpretado conforme al prisma
enriquecido de una asociacion,
permite reforzar el significa-
do constitucional de la accion
popular como instrumento
de participacion popular en
la administracion de justicia,
de modo especial, en aguellos
casos en los que la asociacion
querellante presenta una visi-
ble proximidad con el objeto
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del proceso aferra a la obvie-
dad de que un delito contra la
hacienda publica, por ejemplo,
no puede ser indiferente al in-
terés colectivo. Desde luego,
no lo es. Tienen razdn quienes
reivindican la dimension social
de aquel delito, ligada al deber
constitucional que alcanza a
todos los ciudadanos de con-
tribuir al sostenimiento de los
gastos publicos de acuerdo
con su capacidad econdmica
(cfr. art. 31 CE). Sin embargo,
ese mandato constitucional
no agota el bien juridico pro-
tegido en los delitos contra
la hacienda publica. Antes al
contrario, se aproxima mas a la
razén de politica criminal que
justifica el castigo con penas
privativas de libertad a todo
aquel que, mediante la elu-
sion fraudulenta del pago de
los impuestos, menoscabe el
patrimonio vy las expectativas
de ingreso en el erario publico.
Con todos los matices sugeri-
dos por su tratamiento siste-
matico, estamos ante un delito
de naturaleza patrimonial, por
mMas que su existencia entron-
gue de una manera tan direc-
ta con la llamada constitucio-
nal a la irrenunciable vigencia
del principio de igualdad en
el sostenimiento de las cargas
pUblicas. Dicho en palabras
de la STS 952/2006, 6 de oc-
tubre, se trataria de algo mas
gue un delito patrimonial, pues

presenta una clara relacion
con «.. la perturbacion oca-
sionada a la actividad recau-
datoria del patrimonio estatal,
como presupuesto basico para
cubrir patrimonialmente impe-
riosas necesidades publicas ».

No cabe, en consecuencia,
oponer a la defensa profe-
sional del erario publico una
entusiasta defensa amateur,
ejercida por todo aquel que
considere que debe empefar
sus esfuerzos en neutralizar
la desidia del representan-
te v defensor legal del patri-

monio del Estado. La lectura
constitucional del proceso
penal no es conciliable con

la admision de un amicus fis-
ci dispuesto a asumir, sin Mmas
apoderamiento gque su perso-
nal iniciativa, la representacion
y defensa del erario publico
en aqguellos casos en los que
su defensor institucional con-
sidera que no ha existido un
dafo penalmente reclamable.
Admitir lo contrario puede
conducir a situaciones para-
dojicas, tanto en lo afectante
a la declaracion de responsa-
bilidades civiles, incompatibles
con el ejercicio de la accion
popular, como al efectivo re-
integro de esos importes en
las arcas publicas sin que ni
siquiera exista un acto admi-
nistrativo de requerimiento de
pago al finalmente condenado.

1.4.- En la STS 1045/2007,
17 de diciembre ( caso Botin ),
razonabamos la constitucio-
nalidad de un enunciado legal
- art. 7821 LECrim - llamado
a restringir la capacidad de
ejercicio de la accion popu-
lar. Justificabamos entonces
una decision de cierre a partir
de la convergente peticion de
sobreseimiento del defensor
de los intereses publicos y del
acusador particular. Deciamos
entonces que «... es perfecta-
mente plausible que cuando el
organo gue "tiene por mision
promover la accion de la justi-
cia en defensa de la legalidad,
de los derechos de los ciuda-
danos y del interés publico tu-
telado por laley” Cart. 124 CE )
asi como el propio perjudicado
por los hechos consideran que
la causa debe ser sobreseida
porgue los hechos no consti-
tuyen delito, el Legislador no
haya querido conferir a la ac-
cion popular un derecho supe-
rior al de las otras partes con-
juntamente consideradas. Pa-
rece claro que en tales casos
las perspectivas de que la ac-
cion tenga éxito estaran clara-
mente mermadas, dado que el
Fiscal estima que no estd com-
prometido el interés social, en
los términos del art. 124.1. CE,
y el perjudicado no encuentra
razones para mantener su pre-
tension punitiva basada en un
interés particular.”

Con la particularidad dimanante de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, re-
sulta de interés la Sentencia n? 327/2016, de 17 de marzo de la Seccion 52 de la Sala de

lo Contencioso-Administrativo del

Tribunal

Superior de Justicia de Andalucia (Se-

villa), en cuanto que acoge la tesis contraria al imponer la obligacion de pago del inte-
rés de la cifra objeto de condena a una compafia que se ha mantenido ajena al hecho
origen de la responsabilidad hasta que no es traida al proceso en que se dilucida esta:
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“Y en fin, también esta Sala
ha tenido ocasion de pronun-
ciarse al respecto de este par-
ticular en sentido contrario al
planteado por la parte apelan-
te. Asi, en la Sentencia de la
Seccion 12 (sede Granada) de 3
de noviembre de 2008 (recur-
so 496/2006 ) se afirma que
"si bien se condena en el fallo
a una Compafia privada de se-
guros, (resultado consecuente
de su participacion como co-
demandada en este proceso,
ex art. 21¢c) LJCA de 13 de julio
de 1998), no puede entenderse
aplicable la LCS en su plenitud,

porque la reclamacion parte
de la responsabilidad patri-
monial de una Administracion
Publica, sin que haya mediado
mora en la compafia de segu-
ros, que tienen conocimiento
de la reclamacion al ser empla-
zada en este proceso. Ademas,
el reconocimiento del derecho
a obtener los intereses legales,
a computar desde la fecha de
la sentencia, queda referido
a la aplicacion del art. 106.2
LJCA de 13 de julio de 1998".

Y en la Sentencia también
de esta Sala de la Seccion 32
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(sede Sevilla) de 3 de julio
de 2008 (recurso 479/2001)
se razona lo que sigue:

"Procede condenar solida-
riamente al pago de las aludi-
das sumas a la compania ase-
guradora codemandada en
virtud de la relacion de asegu-
ramiento que le une con la Cor-
poracion demandada, sin que
proceda acoger la solicitud de
condena relativa al pago del
interés previsto en el art. 20 de
la Ley de Contrato de Seguro
, pues, como establece la sen-
tencia del TS de 19-9-2006”
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Qué es una regla sin excepcion -que la confirme como tal-, y asi se mues-
tra - con buena base argumenta - en la Sentencia n2 217/2018 de 8 de mayo,

de la Sala 2¢ del

Tribunal

Supremo, estimatoria en aplicacion del

princi-

pio de presuncion de inocencia tras analizar el curso probatorio del caso:

“SEXTO.- Para cerrar el discur-
so, hemos de volver de nuevo
a la doctrina general sobre la
potencialidad de la invocacion
de la presuncion de inocencia.
Sirve de guia la STS 794/2014,
de 4 de diciembre, cuyo conte-
nido en buena parte seria asu-
mido por la STS 29/2017, de 25
de enero que es reiteradamen-
te invocada por el recurrente.

..La jurisprudencia, no obstante,
ha hablado ultimamente de ca-
S0s en que podria debid dudar
(STS 991/2014, de 4 de junio)
acufandose una suerte de “in-
certidumbre objetiva” que con-
vertiria en insuficiente la certeza
subjetiva del juzgador basada en
prueba objetivamente de cargo.

Aqui el primer plano estd cu-
bierto satisfactoriamente: el Tri-
bunal ha razonado y expresa su
plena conviccion. En el segun-
do plano, sin embargo surgen
grietas: ¢no debid dudar por la
fragilidad de ese Unico testimo-
nio? Fragilidad y también debi-
lidad por su desarrollo procesal
(un primer testimonio gque ado-
lecia de graves deficiencias; el
segundo, nada espontdneo, vy
limitado a unas contestaciones
sin efectuar un relato propio, un
informe pericial realizado tras
entrevista cuya grabacion no ha
estado disponible y cuestionada
por otra pericial); por incohe-
rencias no despejadas; y por
una explicacion plausible sobre
su origen (evocacion de la esce-
na de la comedia presenciada).

El Tribunal de casacion ha de ser
cuidadoso para no invadir las
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competencias del Tribunal
de Instancia subvirtiendo el
reparto de espacios funcio-
nales trazado por el legisla-
dor. Pero al mismo tiempo no
puede abdicar de su respon-
sabilidad para dispensar tute-
la judicial efectiva -en el sen-
tido constitucional- a quien
acude al Tribunal Supremo.

Hemos de auto-restringirnos
para no usurpar atribuciones
-valoracion de la prueba- que
el legislador ha residenciado
en los tribunales de instancia.
No somos nosotros los llama-
dos a alcanzar una certeza
mas alld de toda duda razo-
nable: solo nos corresponde
comprobar si el tribunal de
instancia la ha obtenido de
forma legalmente adecuada
vy respetuosa con el derecho a
la presuncion de inocencia lo
gue exige gue su conviccion
sea “compartible” objetiva-
mente, aungue no sea "com-
partida” concretamente. Por
eso no basta para anular una
sentencia con que pudiéra-
mos esgrimir algun tipo de
discrepancia en los criterios
de valoracion de la prueba
con el Tribunal de instancia
-eso, Ni siquiera Nos corres-
ponde plantedrnoslo-. Solo
debemos sopesar si en el iter
discursivo a través del cual
el Tribunal ha llegado desde
el material probatorio a la
conviccion de culpabilidad
existe alguna quiebra logica
o algun déficit no asumible
racionalmente, o si el mate-
rial probatorio no es conclu-
yvente, y por tanto puede til-

darse de constitucionalmente
insuficiente para sustentar una
declaracion de culpabilidad.

Hay que eludir la tentacion
de convertir una divergencia
valorativa en causal de ca-
sacion; pero al mismo tiem-
PO es preciso guardar cierto
equilibrio para no cercenar
indebidamente el juego que
en la casacién corresponde
a dos derechos fundamen-
tales de primer orden como
son la tutela judicial efectiva
y la presuncion de inocencia.

En ese territorio interme-
dio, de dificil acotacion, nos
movemos en este asunto.

Ademas de prueba conclu-
yente una condena exige la
certeza personal del juez que
no es seguridad matemati-
ca ni se contrapone a dudas
concebibles en  abstracto.

Pero al introducirse un juicio
de racionalidad dentro del
margen de fiscalizacion que
se habilita desde la presuncion
de inocencia se crean puntos
de confluencia con el dere-
cho a la tutela judicial efectiva
desde el momento en que es
exigencia anudada a ella que
la respuesta jurisdiccional sea
racional. La "suficiencia” de la
prueba evidenciada por la mo-
tivacion coherente y sin fisuras
del Tribunal es uno de los per-
files de la presuncion de ino-
cencia de contornos mas va-
porosos o difusos. No por ello
podemos prescindir del juicio
gue debe hacerse desde él.



En principio, sentada la su-
ficiencia en abstracto de la
prueba vy el ajuste a parame-
tros de ldgica de la forma de
deducir y razonar del Tribunal
de instancia, el debate sobre la
credibilidad mayor o menor de
unos medios de prueba frente
a otros, la interrelacion entre
todos ellos, el contraste entre
la proclamada inocencia del
acusado y los elementos de
prueba testificales o de otro
signo gue apuntan en direccion
contraria, gueda agotado en la
instancia y no puede reprodu-
cirse en casacion sin traicionar
el reparto de funciones que
nuestro legislador procesal ha
establecido entre el Tribunal
de instancia y el de casacion.

Prima facie, podria parecer
que esto nos conduce a la des-
estimacion del recurso por ve-
nir obligados a respetar el por
si respetable criterio del Tri-
bunal. Pero no podemos que-
darnos ahi. Hay puntos en ese
razonamiento que dejan cues-
tiones demasiado abiertas: la

persistencia no ha podido ser
examinada con rigor pues se
debe prescindir de la prime-
ra declaracion, las manifesta-
ciones en el plenario, lejos de
reflejar espontaneidad o exte-
riorizar una narracion, mues-
tran enorme dependencia a las
preguntas contestandose con
monosilabos o asumiendo una
de las alternativas que el inte-
rrogador le ofrece; dejando sin
explicar algunas afirmaciones
o0 con otras que no son vero-
similes (tocamientos diarios o
forma de ubicarse el profesor
en esos momentos). No basta
decir que las menores fabu-
lan menos de lo que se cree,
ni afirmar gue su recuerdo
suele ser exacto (observacio-
nes que parecen mas ligadas
a una pericial); ni argumentar
gue no consta que pudiese ha-
ber inducciones o gque los ni-
Aos casi siempre testifican con
precision para concluir que
la afirmacion de la menor se
ajustaba a la realidad. También
los especialistas en psicologia
del testimonio del menor dan

La sentencia n? 248/2018, de 24 de mayo de la
Sala 28 del Tribunal Supremo recuerda la vigencia
del principio de rogacion en el orden penal, y com-
pendia la concesion y determinacion del dafio moral:

«

..el Fiscal solicitd una in-
demnizacion en favor de Bien-
venido en 261,4 euros. Bien-
venido, sin constituirse como
parte, reclamod en el plenario
947,68 euros mas. No fue asu-
mida esa peticion por el Fis-
cal. Sin embargo la sentencia
acuerda una indemnizacion en
favor del citado de 1194 euros.

No es una violacion del
principio acusatorio como pa-

rece argumentar el recurrente,
sino del principio de rogacion.
Para medir la congruencia de
la sentencia con la pretension
civil hay que acudir a los cri-
terios del proceso civil y no
a las especialidades del pro-
ceso penal. En particular la
imposibilidad de fijar una in-
demnizacidon mas alta que la
solicitada no es una deriva-
cion del principio acusatorio
(como se argumenta a veces
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cuenta tanto de alteraciones
del tejido del recuerdo como
de supuestos de auténtica im-
plantacion de recuerdos inexis-
tentes el primer momento.
Identificamos, por esas irre-
gularidades, posibilidades
alternativas no tajantemen-
te descartables, un eventual
influjo inconsciente que ge-
nerase esa ideacién: una in-
suficiencia objetiva de la
prueba qgue impide derrotar
la presuncién de inocencia.

El escrutinio casacional de una
condena a la luz de la presun-
cion de inocencia no puede
guedarse en constataciones
epidérmicas segun ha enten-
dido una linea jurisprudencial
gue ha venido a ensanchar los
espacios de control, empujada
sin duda también por la inexis-
tencia de un recurso de apela-
cion reclamado por textos in-
ternacionales (doble instancia
felizmmente implantada en fe-
chas muy recientes en régimen
no aplicable a este asunto).”

de forma inercial) sino de los
principios dispositivo y roga-
cion (SSTS 365/2012, de 15
de mayo, octubre de 2002).

El principio dispositivo se
matiza con la asignacion de
legitimacion al Fiscal que tie-
ne obligacién de ejercer la ac-
cion salvo renuncia expresa o
reserva de su titular. Pero la
accion civil no pierde su natu-
raleza por el hecho de ejerci-
tarse en la jurisdiccion penal
(STS 768/2009, de 16 de julio)
estando por tanto sometida
a los principios de rogacion y
dispositivo (STS 936/2008,
de 10 de octubre o 1004/2001,
de 28 de mayo). Si el Fiscal,
Unica parte que ejercitaba la
accion civil no pidid mas, hay
que estar a su cifra y casar en
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este particular la sentencia.

La indemnizacion por da-
Aos morales ..”Dice el TS que
no cabe olvidar que cuando de
indemnizar a los dafos mora-
les se trata, los organos judi-
ciales no pueden disponer de
una prueba que les permita
cuantificar con criterios eco-
némicos la indemnizacion pro-
cedente, por tratarse de mag-
nitudes diversas y no homo-
logables, de tal modo que, en
tales casos, poco mas podran
hacer que destacar la grave-
dad de los hechos, su entidad
real o potencial, la relevancia
y repulsa social de los mismos,
asi como las circunstancias
personales de los ofendidos v,
por razones de congruencia,
las cantidades solicitadas por
las acusaciones ( TS S 416/97,
de 24-3 y A. 12-5-2000).

El informe de la psicdloga
forense Sra. Zulima, de fecha
11 de noviembre de 2013, re-
coge que en la fecha de eva-
luacion, se infieren en la ex-
plorada, signos residuales vy
fluctuantes de sintomatologia
psiquica negativa, asociada a
signos de ansiedad y estado
animico depresivo (evitacion
a determinados contextos, in-
termitencia emocional, fluc-
tuacion de pensamientos re-
currentes,), compatibles con
los hechos denunciados v,
probablemente agravadas, por
incidencia del contexto judi-
cial, en concurrencia con otros
eventos, estresantes, vivencia-
dos, desencadenados por vi-
vencias personales vy laborales.
En su trayectoria personal, se
objetiva afrontamiento y evo-
lucion favorable al diagndstico
reactivo de vivencia trauma-
tica (estrés postraumatico).

No cabe duda de que el
comportamiento enjuiciado
produce, amén de innegable
sufrimiento, un profundo sen-
timiento de humillacion, impo-
tencia, angustia y desconfian-

za, especialmente consideran-
do las circunstancias en que se
produjo, merecedor de resarci-
miento, destacando que la vic-
tima preciso tratamiento psi-
cologico, lo que evidentemen-
te supone severas limitaciones
para el desenvolvimiento de su
vida cotidiana, por todo lo cual
se estima razonable y propor-
cionada la cuantia interesa-
da por el Ministerio Fiscal de
20.000 euros, en la que englo-
bamos los menoscabos fisicos
y morales. Caso similar SAP
Malaga, Seccién 12 n® 75.2017,
de 30 de enero, Sumario 5/16”.

La cifra de seis mil euros fi-
jada es razonable, mas alld de
la imposibilidad de llegar a una
cuantia que se presente como
la Unica correcta. Serian igual-
mente razonables 10.000 o
7.000 ...16 3.000 euros!. La Sala
de instancia tiene atribuida la
exclusiva competencia para
decidir ese monto siempre que
no abdique de moldes de “ra-
zonabilidad”. Y aqui, pese al
silencio motivador, no se fuer-
zan esos parametros: cualquier
explicacion resultaria en cierta
medida tanto obvia en cuanto
a la procedencia de indem-
nizacion (es patente que hay
perjuicios morales que ade-
mas el art. 193 CP presume),
como insuficiente en cuanto a
la cuantificacion (con un mis-
Mo razonamiento podriamos
llegar a cifras muy diversas).

Ha de tenerse ese concreto
pronunciamiento por ajusta-
do dentro de la imposibilidad
de una ecuacion exacta o una
motivacion plenamente satis-
factoria en cuanto a dar razdn
de cada céntimo o explicar por
qué no se han dado 100, 600
0 2.000 euros mas. La cuanti-
ficacion en estos casos es im-
permeable a criterios reglados
o aritméticos incompatibles
por definicion con la naturale-
za de ese dafo, “no patrimo-
nial” frente al que solo cabe
una “compensacion” econo-

RevisTA DE REsPoNsABILIDAD CIvIL Y SEGURO

mica. Estaremos siempre ante
un ejercicio de prudente ar-
bitrio: es una actividad valo-
rativa aunque sea en equidad
mas que en derecho. Mientras
que la finalidad de la restaura-
cion del dafio alivio o la mera
compensacion de lo que son
parametros borrosos e impre-
cisos. La motivacion no puede
ser exigible en iguales térmi-
nos, aungque tampoco puede
ser del tipo "alguna-cantidad-
habra-que poner” como se ha
dicho por algun tratadista de
forma gréafica. Ante la imposi-
bilidad de encontrar estanda-
res de referencia claros, hay
gue acudir a valoraciones re-
lativas (vid. SSTC 42/2006 o
20/2003, de 10 de febrero).
Pas de motivation sans texte
se dice en el pals vecino cuan-
do las normas remiten al pru-
dente arbitrio a la discreciona-
lidad o a la equidad. No puede
afirmarse o mismo en nuestro
ordenamiento (asi se despren-
de de los pronunciamientos
del Tribunal Constitucional
qgue acaban de citarse). Pero
en caso de indemnizacion por
daflo moral una valoracion ge-
nérica e incluso implicita pue-
de ser suficiente. Ese estandar
minimo que no puede estirarse
mas, salvo con el uso de una
retérica o unas formulas hue-
cas, pues no van a conducir
a cifras concretas, estd col-
mado por la sentencia (STS
684/2013, de 16 de julio). Era
seguramente deseable alguna
mayor retdrica motivadora.
Pero basta la remision a las le-
siones y dafos sufridos que se
efectla combinada con la lec-
tura del parrafo final del hecho
probado para considerar sufi-
cientemente justificada”.
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Para cerrar la cuestion - de que ya hemos ofrecido informacion en anteriores oca-
siones - sobre la posible inconstitucionalidad del inciso segundo del parrafo segundo
del Art. 384 del CP “por posible vulneracion del principio de legalidad penal, o su in-
terpretacion integradora, como presuncion de puesta en peligro cuando quien maneja
el vehiculo a motor no ha demostrado nunca las capacidades minimas para realizar tal
actividad, a resolver caso a caso en legalidad ordinaria” - segun cuestion de incons-
titucionalidad, planteada por el Juzgado de lo Penal n? 1 de Toledo, resuelta en Auto
de Pleno del Tribunal Constitucional de 20 de junio de 2018, validando que se pueda
sancionar administrativamente y condenar penalmente por el mismo hecho descrito:

» > 1 X m T

“5, Como antes hemos
expuesto, la duda de consti-
tucionalidad no se construye
en el Auto de planteamiento a
partir de los propios términos
del precepto penal cuestiona-
do, cuya inteligencia es clara,
sino desde la subjetiva inter-
pretacion que el juzgador lleva
a cabo de éste tras ponerlo en
relacion con una infraccién ad-
ministrativa que describe una
conducta que considera idén-
tica a la recogida en el tipo
penal. El Juez promotor con-
sidera que el precepto penal
cuestionado es indeterminado
porque no permite establecer
la linea que separa el delito de
la infraccion administrativa.

Para analizar dicha premisa
conviene destacar de nuevo
las conductas descritas en las
dos normas tomadas en con-
sideracion por el Juez. Segun
el art. 384 CP es delito “con-
ducir un vehiculo de motor o
ciclomotor sin haber obteni-
do nunca permiso o licencia
de conduccion”; conforme al
art. 77 k) RDL 6/2015, de 30
de octubre, constituye infrac-
cion administrativa “conducir
un vehiculo careciendo del
permiso o licencia de con-
duccion correspondiente”.

La puesta en relacion de las
conductas a gque se refieren el
precepto penal y el administra-
tivo sancionador permite apre-
ciar, de forma natural, que no
son idénticas, 1o que permite
cuestionar por erréneo el pun-

to de partida del razonamiento
judicial que pretende funda-
mentar la duda vy, por tanto, la
duda misma. Mientras el tipo
penal sanciona a gquien condu-
ce un vehiculo o ciclomotor sin
haber obtenido nunca un per-
miso o licencia gue habilite a
conducirlos, cualesquiera que
sean sus caracteristicas, el tipo
administrativo califica como
sancionable la carencia de au-
torizacion administrativa es-
pecifica para conducir el con-
creto vehiculo o ciclomotor
gue se maneja, pero sin excluir
que el conductor tenga licen-
cia para conducir otro distinto.

Como sefala el Fiscal Gene-
ral del Estado, remitiéndose a
la jurisprudencia del Pleno de
la Sala de lo Penal del Tribunal
Supremo (STS num. 369/2017,
de 22 de mayo, de la que otras
posteriores y recientes son se-
cuela), las conductas descritas
en ambos preceptos son dis-
tintas, aun cuando la gue es
penalmente relevante incluye
siempre la segunda, pero no a
la inversa: en el primer caso se
exige que el sujeto activo de
la conducta no haya obtenido
en ningun momento licencia
para conducir cualquier tipo
de vehiculo a motor o ciclo-
motor; mientras en el segundo,
de forma mas limitada, la au-
torizacion administrativa para
conducir obtenida por el autor
de la conducta no es adecuada
al tipo de vehiculo con el que
se circula. La sancion adminis-
trativa mas leve se prevé para

quien, habiendo superado las
comprobaciones  correspon-
dientes para circular en la via
pUblica con algun tipo de ve-
hiculo de motor o ciclomotor y
habiendo obtenido la licencia
correspondiente, lo hace con
UunoO gue no se corresponde
con la categoria administra-
tiva de la licencia obtenida.
La conducta sancionada ad-
ministrativamente puede ser
considerada por el legislador
de menor gravedad en cuan-
to el peligro abstracto para la
circulacion que genera esta
en relacion con la categoria
del vehiculo que se conduce,
pero no con el hecho de no ha-
ber superado nunca las prue-
bas oportunas que habilitan
para circular en la via publica
con un vehiculo o ciclomotor.

6. Lo expuesto seria su-
ficiente para apreciar la fal-
ta de fundamento de la duda
expuesta pues, descartada la
identidad de las conductas
gue fundamenta la denuncia
de falta de taxatividad norma-
tiva, la cuestion queda reduci-
da a la propuesta que el Juez
promotor hace para que este
Tribunal se pronuncie sobre la
mayor coherencia logica del
criterio interpretativo que ofre-
ce como solucion a la alegada
duplicidad normativa, lo que
excede los Ilimites de nuestra
jurisdiccion. El debate abstrac-
to que en este proceso cons-
titucional puede plantearse no
tiene como objeto determinar
cual es la interpretacion debi-
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da del tipo penal, pues dicho
debate ha de ser efectuado y
resuelto ante los drganos de la
jurisdiccién ordinaria sino, mas
limitadamente, sobre si los tér-
minos de la norma penal cues-
tionada la hacen imprevisible
para sus destinatarios; cues-
tion ésta a la que ya hemos
respondido negativamente.

Finalmente, para justificar la
inadmision de la cuestion plan-
teada es posible affadir un ar-
gumento adicional gue ha sido
ya apuntado y tiene que ver
con el contexto jurisprudencial
previo en el que se plantea la
duda. Expusimos antes que las

dudas sobre la supuesta im-
precision de una norma penal,
ya sea por su diccion literal o
por su puesta en relacion con
otras normas vigentes, pueden
quedar clarificadas por una in-
terpretacion regular y estable
de la jurisprudencia aplicativa.

Dicha circunstancia con-
curre en el presente supues-
to pues la interpretacidon mas
generalizada del precepto en
la jurisdiccion ordinaria -casi
undnime-, asi como la unifica-
cion de criterio de las diversas
interpretaciones posibles del
texto de la ley ya realizada por
la Sala de lo Penal del Tribunal

¢
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Supremo a través del recurso
casacion, refuerzan la conclu-
sion de que los términos del

precepto penal cuestionado
No son imprecisos, ni admiten
fundadas interpretaciones di-
versas que lo hagan imprede-
cible. VY, en cualquier caso, las
qgue pudieran haberse formu-
lado a través de sus afios de
vigencia -el tipo penal cuestio-
nado fue introducido en el Co-
digo Penal por la Ley Organica
15/2007, de 30 de noviembre,
mas de diez afos atras- han
sido resueltas a través del sis-
tema ordinario de unificacion
de criterio juridico existente en
la jurisdiccion ordinaria.”
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Dicen que detras de una gran resolucion ha de haber siempre un gran
Magistrado, pero antes aun, en el tiempo y en la oportunidad, un Letra-
do empecinado que creyo factible lo que todos le decian inexistente o
inconsistente. La Sentencia n? 472/2017, de 27 de noviembre de la Sec-
cion 72 de la Audiencia Provincial de Valencia sorprende confirmando la
condena en la instancia, de la empresa de video-vigilancia, de un cen-
tro comercial en el que esta prohibido el acceso de perros, que lo inad-
virtio dando lugar a que entrasen un perro y su duefo, se paseasen, Vy
los excrementos de aquel provocasen la caida vy lesiones de la actora:

“Ha quedado probado, por-
que asi es admitido por todas
las partes, que en el centro
comercial La Galeria estd pro-
hibida la entrada de perros,
pese a lo cual, don P entro en
la misma con un animal y estu-
vO paseando por el centro co-
mercial, siendo los excremen-
tos de su perro los que pro-
vocaron la caida de la actora.

LAsi mismo, ha quedado
probado, que la Galeria esta-
ba dotada de un sistema de
video-vigilancia con camaras
a cargo de la mercantil ape-
lante, y que por medio de ese
sistema el vigilante de seguri-
dad advirtioé la caida de la ac-
tora y pudo socorrerla y que,
tras ocurrir, los hechos, por
medio de las grabaciones,
pudieron identificar al duefo
del perro, también demanda-
do, y comprobar lo ocurrido.

Atendiendo a estos hechos,
consideramos que debe confir-
marse la condena de la apelan-
te puesto que, dentro de sus
funciones se hallaba la vigilan-
cia general y evitar la comision
de infracciones, lo que no hizo
puesto que pese a las cadmaras
de seguridad, no advirtio la en-
trada del perro y que deambu-
lase por dentro del centro co-
mercial, con su duefo, por ello,

la condena que se impone a
Levantina de Seguridad no es
por no limpiar las zonas comu-
nes sino por no haber adverti-
do la entrada de una persona
portando un perro, y no haber
impedido gue la misma deam-
bulase por el centro comercial,
lo que pone de manifiesto una
negligencia en el cumplimiento
de sus funciones de vigilancia.

Ciertamente, que el con-
trato suscrito por la parte
apelante es un contrato de
medios y no de resultados,
pero la demandada incum-
plid tales obligaciones. Asi, el
Tribunal Supremo en la sen-
tencia del 17 de marzo de
201, Roj: STS 2058/2011, N¢
de Recurso: 1244/2007, N@
de Resoluciéon: 200/2011, Po-
nente: JOSE ANTONIO SEI-
JAS QUINTANA, nos dice:

<<Existid entre los litigan-
tes un contrato de arrenda-
miento de servicio que tuvo
por objeto las labores de vigi-
lancia y seguridad de las obras
de viviendas y urbanizacion
en Txurdinaga-Otxarkoaga de
Bilbao. Es decir, un contrato
de mera actividad y no de re-
sultado. Ahora bien, la senten-
cia no aplica en contra del re-
currente el articulo 1544 pues-
to que no atiende al resultado,

sSino a un servicio negligente-
mente prestado por parte de
qguien asumio el encargo y no
lo cumplié en los términos que
exigia la diligencia del buen
profesional de la vigilancia. El
cumplimiento defectuoso - ar-
ticulo 1101 del Codigo Civil - del
contrato de servicio - articulo
1544- es, por tanto, la causa
por la que se le imputa el re-
sultado gue surge no obstante
las condiciones en que se reali-
zaban las labores de vigilancia
pues era obligacion suya de-
terminar bajo su responsabili-
dad la adecuacion del servicio
gue debia prestar respecto de
los bienes protegidos tenien-
do en cuenta los riesgos a cu-
brir, en este caso una obra vy
no un edificio terminado. Lo
contrario vaciaria de conte-
nido el contrato, dejando su
cumplimiento a la libre deter-
minacion de una de las par-
tes, pues siempre estaria en su
mano disponer sobre el objeto
de la vigilancia en funcion de
las circunstancias en que esta
se prestaba, incluso no hacer
nada pues nada podia exi-
girles dadas las condiciones
adversas en que lo hacian in-
cluida la superficie a vigilar.>>"
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El Juzgado de lo Penal n? 2 de Zaragoza concluye con la Sentencia n2 122/2018, de
25 de abril, el enjuiciamiento del desgraciado suceso en el que el acusado conduciendo
bajo la influencia de bebidas alcohdlicas atropella y mata a dos ciclistas:

Lo primero que debe decir-
se es gue no se apreciauna ate-
nuante de reparacion del dafo
del art. 21-52 CP. Cierto que ha
abonado 25.000 €, pero lo ha
hecho 4 dfas antes del juicio,
solo a una parte de los familia-
res, cuando la mayoria ya ha-
bian sido resarcidos por la ase-
guradora y en una suma que,
a la postre, apenas representa
el 4 % de los 621.604,16 € de la
totalidad de indemnizaciones.

Sin embargo, el factor que
principalmente se tiene en
cuenta a la hora de rechazar
la reparacion del dafo no es el
economico. Este pago tardio y
parcial no ha ido acompafado,
ni en el momento del acciden-
te, ni en la instruccion, ni en el
acto del juicio, de una asuncion
de su responsabilidad, siendo
gue nunca ha habido el menor
indicio de que el siniestro se
debiera a causas distintas de
su propia negligencia y de ha-

ber abusado del alcohol. Reco-
nocer su culpa y arrepentirse
sinceramente hubiera resulta-
do verdaderamente reparador
para los familiares de los ciclis-
tas y también para la sociedad,
en la lucha diaria contra los
accidentes de trafico, especial-
mente los causados por el al-
cohol vy las drogas. En lugar de
eso ha ido cambiando sus de-
claraciones, ha negado haber
conducido de forma irregular
por la A-23, ha minimizado la
entidad del consumo alcohdli-
co alegando gue no cend vy so-
bre todo ha eludido cualquier
responsabilidad en el doble
atropello mortal asegurando
qgue no ocupod el arcén, lo que
solo puede entenderse en el
sentido de que por alguna ra-
zon fueron los ciclistas los que
se cruzaron en su trayectoria.

Por todo ello, y valorando
ademas que no es la primera
vez gue es condenado por ir

bebido y generar un siniestro
(aungue por su antigledad
ese antecedente no genere
reincidencia), el largo tiempo
que estuvo conduciendo bajo
el alcohol por diversas vias,
que las tasas fueron elevadas
porgue el consumo también lo
fue, que ya en la Autovia con-
dujo de forma peligrosa hasta
el punto de gue otros conduc-
tores prefirieron no adelantar-
le y sufrio un pegueio acci-
dente, que pese a darse cuen-
ta de ese primer choque optd
por seguir conduciendo y que
en definitiva por una gravisima
negligencia minutos después
se llevd por delante a dos ci-
clistas que circulaban correc-
tamente, de lo cual no se dio
cuenta sino cuando ya se ha-
bia consumado el atropello,
con el terrible resultado de dos
fallecimientos, procede impo-
nerle las maximas penas con-
templadas en el art. 142-1 CP.”
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También en el ambito militar -si bien con restringido alcance econdmico- hallamos
presente el dafio moral, recogido en la Sentencia n2 17/2016, de 22 de septiembre, del
Tribunal Militar territorial de A Corufia, Seccion 42, asociado a una condena por |los
delitos de insulto a superior, C.B.I.B.A. negativa a someterse a las pruebas legalmente
establecidas para la comprobacion de las tasas de alcoholemia:

“Al Teniente D. B, la can-
tidad de setecientos euros
(700€), por las lesiones su-
fridas y también por el dafo
moral ocasionado, ya que este
Oficial, que se encontraba en
el ejercicio de sus funciones,
vio su dignidad personal me-
noscabada y también su segu-
ridad personal y familiar, por
las amenazas proferidas por el
Guardia Civil C , pasando por
una situacion de tension total-
mente injustificada y por una
alteracion animica seria ya que
vio desautorizada su actuacion
vy sufrido una agresion fisica por

un miembro de la Guardia Ci-
vil gue menoscabod su principio
de autoridad en el desarrollo
de sus legitimos cometidos,
y todo ello ante un nume-
roso grupo de compaferos.

Al Guardia Civil D. B , la
cantidad de seiscientos euros
(600%€), por las lesiones sufri-
das, por los dafos producidos
en la pulsera de su propiedad,
por la férula inmovilizadora de
su dedo pulgar, que tuvo que
comprar, incluyendo también
el resarcimiento del dafo mo-
ral ocasionado, al tratarse de

un Guardia Civil que realizaba
sus funciones bajo las orde-
nes de un superior jeradrquico y
gue vio menoscabada su dig-
nidad personal y profesional,
su salud, su seguridad perso-
nal y familiar, al verse agredido
y amenazado por un compa-
Aero que mantuvo una actitud
agresiva, insultante, chulesca,
durante un largo espacio de
tiempo. Este Guardia mani-
festd a la Sala la sensacion de
inseguridad que le produjeron
las amenazas vertidas hacia su
persona y a su familia por el
Guardia Civil Casimiro.”
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Con tino se pronuncia la Seccion 32 de la Audiencia Provincial de Mérida (Seccion
Penal), en resolucidon num. 187/2016, de 14 de noviembre, frente a la peticion de que el
pronunciamiento de la Seguridad Social acerca de una incapacidad - absoluta- se tras-
vase tal cual, y por razoén de su origen, es la Jurisdiccion penal -o civil- que falla:

“Tanto la Sala de lo civil
como la de lo social del Tribu-
nal Supremo tienen resuelta
esta cuestion (sentencia de 17
de julio de 2007 de la Sala de
lo social y sentencias de 25 de
marzo de 2010 y 36/2013, de
4 de febrero, de la Sala de lo
civil ). El factor de correccion
por incapacidad permanente
parcial, total o absoluta tiene
como objeto principal repa-
rar el dafo moral ligado a los
impedimentos de cualesquie-
ra ocupaciones o actividades,
siempre que merezcan el ca-
lificativo de habituales. Y es
que el baremo alude a la ocu-

ABOGADOS

pacion o actividad habitual, sin
hacer referencia a la actividad
laboral del afectado. Por ello,
la sola circunstancia de que
la victima haya sida declarada
afecta de una incapacidad per-
manente absoluta no la hace
acreedora de la aplicacion del
factor de correccién previsto
en el baremo para la invalidez
absoluta. Acertadamente, la
juez de instancia refiere que
el seflor Juan Pedro no estad
impedido para cualquier ac-
tividad u ocupacion, sea o no
laboral, pues hay actividades
que, aun con dificultad, si pue-
de hacer. Afadir que el nuevo

¢ RevisTA DE ResPONSABILIDAD CIVIL Y SEGURO

baremo (Ley 35/2015, de 22
de septiembre), aqui no apli-
cable, solo tiene presente la in-
capacidad laboral a efectos de
lucro cesante. En lo que afecta
al perjuicio personal particu-
lar, al clasico dafo bioldgico,
ese dafo se reconduce como
ocurre ahora al perjuicio moral,
pero se graduda no por tipos de
invalidez sino por la pérdida de
calidad de vida, que puede ser
muy grave, grave, moderada o
leve. No obstante, el grave se
viene a asociar a la incapaci-
dad permanente absoluta y el
moderado a la total.”



“La parte recurrente insiste
en la carencia sobrevenida de
objeto y en la falta de legiti-
macion pasiva, razonando que
la responsabilidad civil que
se reclama no es transmisible
mortis causa , lo que impide
hablar de sucesién procesal
por parte de quienes no son
titulares del objeto litigioso,
carecen de conexion objetiva
con el fondo del asunto y no
tienen idoneidad plena para
defender en juicio, con igual-
dad de armas procesales, la
ausencia de responsabilidad
civil del causante, ya que no
pueden debatir como ocurrie-
ron unos hechos hace 14 anos.

Este razonamiento va en
contra de la normativa regula-
doradelasucesiony delos pro-
pios actos de los demandados.

..En resumen, la legata-
ria del usufructo universal vy
los herederos testamentarios
comparecieron en el proceso
y, lejos de limitarse a alegar la
renuncia a la herencia (salvo
D. Ceferino ), han sostenido la
oposicion a la pretension ejer-
citada por los demandantes, en
lo que, como destaca la Juez "a
quo”, constituye un acto que
acredita una aceptacion tacita
de la herencia ex art. 999 pa-
rrafo 32 CC , tanto porgue se
autotitularon como herederos,
en lo gque supone la voluntad
de aceptar -cuando no el he-
cho de haber aceptado des-
de un afo antes-, como por-
que realizaron una actuacion,
como es la de comparecer en
juicio sosteniendo la posicion
de su causante, para el que la
ley solo otorga legitimacion al
heredero (cfr. SSTS 27 de junio
de 2000 y 12 de julio de 2006 ).

De acuerdo con los arts.
657 CC, los derechos a la suce-
sion de una persona se trans-
miten desde el momento de su
muerte, vy, segun el art. 659 CC,
la herencia comprende todos
los bienes, derechos y obliga-
ciones de una persona, que
no extingan con su muerte, no
hay duda de que, con la acep-
tacién de la herencia, la obliga-
cidén pecuniaria, ya judicializa-
da, que podia derivarse de una
condena al pago de los dafios
y perjuicios que el causante
causd en vida a titulo de culpa
o negligencia, los demanda-
dos se colocaron en la posi-
cion del acusante, asumiendo
las consecuencias procesales
y sustantivas derivadas de su
decision.

Para salir al paso de esta
conclusion, los recurrentes
afirman gque nos encontramos
ante una responsabilidad intui-
tu personae o personalisima,
que se extingue con la muer-
te del sujeto. Se ocuparon de
esta cuestion las SSTS de 11 de
octubre de 1943, 17 de febrero
de 1981, 26 de marzo de 1994
o0 30 de octubre de 1995 | que,
entre muchas otras, vienen a
establecer como regla general
la transmisibilidad mortis cau-
sa de las relaciones, derechos
y obligaciones de contenido
patrimonial, salgo que especi-
ficamente haya sido limitada
por ley o por pacto, lo que no
es el caso.

Se apunta asimismo la difi-
cultad, cuando no imposibili-
dad, de defenderse respecto
de unos hechos que se dicen
acaecidos hace 14 anos. Sin
embargo, ése no es un motivo
qgue fundamente la falta de le-
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Contiene numerosos aspectos procesales interesantes la Sentencia n2 544/2016 de
22 de noviembre de la Seccion 12 de la Audiencia Provincial de Pontevedra, de entre
ellos, destacar el siguiente:

gitimacion pasiva o la carencia
sobrevenida de objeto; la deu-
da, en su caso, surgid con mo-
tivo de los hechos determinan-
tes del dafo, con independen-
cia de cuando se produjeran,
y, con la aceptacion de la he-
rencia, pasan a los herederos
como una partida del conjunto
de los derechos y obligacio-
nes que integran la herencia.
Si, por la razén que fuese, los
herederos no deseaban asumir
la eventual indemnizacion que
pudiera acordarse en via judi-
cial, les bastaba haber renun-
ciado a la herencia. Por otra
parte, atendida su edad y su
residencia, no podian ignorar
ni los acontecimientos en que
se vio envuelto su esposo vy
padre, ni el devenir del proce-
dimiento penal, habiendo teni-
do la oportunidad de proponer
y practicar la prueba que hu-
bieran considerara adecuada
para la defensa de sus intere-
ses, sin que la demora obser-
vada tanto en el procedimien-
to penal (nueve afos) como
en el civil (casi cinco afos) sea
imputable a los demandantes,
antes al contrario, al menos la
primera solo es achacable al
propio acusado, de quienes los
hoy recurrentes traen causa.

Con el matiz que se dird a
continuacion, ni hay por tanto
falta de legitimacién pasiva,
gue deriva de su condicion de
herederos, ni carencia sobre-
venida de objeto, en tanto que
la accion civil para reclamar los
dafos vy perjuicios causados
por responsabilidad extracon-
tractual no desaparece por
mor ni del fallecimiento del pre-
sunto autor ni del consiguien-
te archivo del procedimiento
por extincion de la accion pe-
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nal a raiz de tal fallecimiento.

Ahora bien, en el recurso
y respecto de la demandada
DAa. S, se fundamenta la fal-
ta de legitimacion pasiva, ade-
mas de en el caracter perso-
nalisimo de la deuda, en que
no tiene la condicion de he-
redera sino de usufructuaria.

La responsabilidad por las
deudas de la herencia recae
sobre el heredero, que es el
propietario de los bienes vy
derechos gue integran el cau-
dal hereditario. La discusion
surge cuando coexisten dos
titularidades reales sobre los
mismos bienes, lo que hace
necesario especificar a quien
corresponde hacer frente a
dichas deudas y qué sucede
Si es preciso enajenar bienes
para hacer frente a las mismas.

La doctrina considera ma-
yoritariamente que el usufruc-
tuario de parte de la herencia
o de toda ella es legatario (cfr.
en el mismo sentido la STS

de 20 de octubre de 1987 v la
STSJ Galicia de 18 de noviem-
bre de 2014). Como principio,
dado que el usufructuario es
legatario y no sucesor a ti-
tulo de heredero, no deberia

responder de las deudas he-
reditarias, puesto que corres-
ponden al heredero, a no ser
gue no haya suficientes bie-
nes para hacer frente a las
mismas, en Ccuyo caso se re-
ducirian los legados -0 bienes
usufructuados-, conforme a lo
previsto en el art. 510 del CC.

En todo caso, los acreedo-
res deben reclamar judicial o
extrajudicialmente el pago al
heredero nudo propietario,
al no existir una responsabili-
dad directa del usufructuario.

No obstante, ello no su-
pone que la usufructuaria no
deba ser llamada a juicio. Asi,
la STS de 20 de septiembre de
1982 , en un supuesto en gque
la accion se dirigid Unicamen-
te contra el hijo del causante
y Unico heredero del mismo,
obviando a la viuda usufruc-
tuaria universal, declard: " al
haberse prescindido del llama-
miento edictal solicitada por
la entidad accionante y orde-
nada oportunamente por el
Juez, se ocasiond vulneracion
trascendental de forma y el
desconocimiento de un princi-
pio esencial del procedimien-
to (el de audiencia bilateral,
conforme al brocardo "nemo

inauditus damnari potest”), di-
ficultando la intervencion en el
debate, por lo pronto, del con-
yuge superstite, heredero for-
Z0OSO aungue su legitima haya
sido pagada mediante legado,
o de otros posibles interesa-
dos, tanto mas que tampo-
co consta que el mencionado
testamento rija la sucesion del
causante y que si bien la viu-
da no puede ser condenada al
pago del pasivo de la herencia
Yy menos aun imponerle una
responsabilidad "ultravires”,
es preciso gue sea convocada
al litigio en que se reclamen
deudas contra el haber he-
reditario de su consorte, por
tener un interés directo en el
mismo, al poder ver mermado
el contenido de su cuota usu-
fructuaria ( sentencia de 28 de
octubre de 1970 ), lo que ex-
cluye la posibilidad de que el
hijo -demandado "nominatim”
en su concepto de fiador y no
en otro- asuma validamente
por su unilateral manifesta-
cion referida la representacion
voluntaria de la herencia ".

En consecuencia, la impug-
nacion debe ser estimada en
orden a absolver a la code-
mandada de la pretension de-
ducida.”

£ " ABOGADOS
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Reflejo judicial de la pesadilla en que puede convertirse un entrenamiento deporti-
VO, realizando una chica de 16 afos ejercicios en cama elastica, en él sufre un accidente
hiperextension forzada de rodilla de la pierna derecha. Tras la cual, en un centro medi-
co de resultas de no practicarle las pruebas diagnosticas complementarias aconseja-
bles con el consiguiente retraso en el diagnostico fue finalmente precisa la amputacion
de la pierna por encima de la rodilla; asi se recoge en Sentencia n? 73/2017, de 16 de
marzo, del Juzgado de lo Penal n? 3 de Vigo:

“..deportiva, por entender
gue las mismas no son imputa-
bles al acusado, vy por tanto no
podran tenerse en cuenta a la
hora de fijar las responsabilida-
des civiles. Pues bien entiende
esta juzgadora gue dicha te-
sis carece de virtualidad, en la
medida en que las meras hipo-
tesis, no objetivadas, no pue-
den ser tenidas en cuenta, vy
para ello solo hay que acudir al
concepto de secuela, sobrada-
mente conocido, y que define
la misma como las deficiencias
fisicas, intelectuales, organicas
y sensoriales, y los perjuicios
estéticos que derivan de una
lesion y permanecen, una vez
finalizado el proceso de cura-
cion, estando en este caso las
mismas objetivadas a traves
del informe Médico-Forense
de Sanidad obrante en autos.

Expuesto lo anterior, en pri-
mer lugar, vy a través del Infor-
me Médico-Forense de Sani-
dad, obrante a los folios 1156 vy
1157 de autos, debidamente ra-
tificado en el acto de la vista y
no impugnado de adverso, ha
de entenderse acreditado que
la paciente D2 | invirtid en la
curacion de sus lesiones un to-
tal de 292 dias, de los cuales 13
dias fueron de hospitalizacion,
252 de caracter impeditivo y
27 de caracter no impeditivo.
Aplicando de forma orientati-
va dicho Baremo, y teniendo
en cuenta que 3 de los dias de
hospitalizacion la paciente per-
manecio en la UCI, 10 dias en la
cantidad de 75 euros, 252 dias
en 52 euros, y los 27 dias no

impeditivos en 30 euros, por
lo gue resultaria, salvo error
U omision, una cantidad total
de 14.964 euros , que consti-
tuiria en palabras del nuevo
Baremo el perjuicio personal
particular de la perjudicada.

Asimismo ha quedado
acreditado, a través del In-
forme meédico- Forense
que a la perjudicada le res-
tan las siguientes secuelas:

- amputacion supracondilea
del miembro inferior dere-
cho, amputacion de femur
unilateral a nivel diafisario,
a valorar en grado muy im-
portante (50-60 puntos.

- Trastorno depresivo reac-
tivo en grado leve. (5-10
puntos)

- Perjuicio estético importan-
tisimo dinamico y estatico
(amputaciéon y cicatriz de
17 X 1cm), (3-50 puntos)

A la vista de dicho Infor-
me, y teniendo en cuenta la
intensidad y gravedad de las
mismas, desde el punto de
vista anatdmico-funcional, se
estima adecuado valorar la se-
cuela de "amputacion supra-
condilea del miembro inferior
derecho, amputacion de fémur
unilateral a nivel diafisario, en
grado muy importante” en 60
puntos, vy la secuela "Trastorno
depresivo reactivo en grado
leve" en 7 puntos, lo que apli-
cando la formula prevista para
el caso de secuelas concurren-

tes, nos daria un total de 63
puntos, lo que atendida la edad
de la perjudicada y acudien-
do a las correspondientes ta-
blas de Baremo resultaria una
cantidad de 163.319,32 euros .

Por su parte, y respecto
del "perjuicio estético impor-
tantisimo dindmico y estatico
(amputacion y cicatriz de 17 X
lcm)", se estima adecuado va-
lorar el mismo en 50 puntos.

Acudiendo a las correspon-
dientes tablas del Baremo, re-
sultaria por este concepto una
cantidad de 111.149,10 euros.

En relacion al concep-
to de intervencidon quirdrgi-
ca, que se contempla en la
nueva regulacion, atendido
el caracter de la operacion y
las complejidades técnicas,
se estima adecuada la canti-
dad interesada por la acusa-
cion particular de 1100 euros.

Respecto al dafo moral
complementario a la secuela,
la nueva normativa contempla
dicho dafo moral en el articulo
105 resultando el mismo apli-
cable, entre otros casos, cuan-
do una sola secuela alcance al
menos 60 puntos, como es el
caso de autos. En el caso de la
perjudicada atendida la exten-
sion e intensidad del perjuicio
psicoldgico, organico y senso-
rial, asicomo la edad de la lesio-
nada, se entiende totalmente
ajustada a derecho la cantidad
interesada por la acusacion
particular, de 96.000 euros .
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En relacion al perjuicio mo-
ral por pérdida de calidad de
vida, y atendida la Tabla 2B de
la Ley, se entiende que atendi-
da la afectacion de las secuelas
en la calidad de vida de la per-
judicada, al perder la misma su
autonomia personal para reali-
zar algunas actividades esen-
ciales, asi como profesionales,
ha de fijarse como perjuicio
grave. En este sentido hay que
matizar que la misma se dedi-
caba al deporte de élite, por lo
gue esta circunstancia le va a
limitar no solo en el desenvol-
vimiento de su vida diaria sino
también en el aspecto profe-
sional, puesto que Isidora tal
y como ha manifestado en el
acto de la vista, quiere seguir
dedicandose, aun cuando no
sea al mismo nivel, a la acti-
vidad deportiva, y ello con-
llevaria, ademas, limitaciones
para trabajar en actividades
con deambulacion constante,
estar de pie y en numerosas
actividades fisicas, por lo que
atendiendo a lo anteriormen-
te expuesto vy a la edad de la
perjudicada, se entiende ade-
cuado fijar, dado que la in-
demnizacién que oscila entre
90.000 y 150.000 euros, en
este concepto la cantidad de
interesada por la acusacion
particular de 100.000 euros .

En relacion a las protesis, se
ha centrado la discusion, en el
acto de la vista, en la necesi-
dad de la prétesis deportiva,
necesidad que, a la vista de la
prueba practicada, entende-
mos ha quedado debidamente
acreditada. Contamos en este
sentido con el Informe Pericial
de D. A, quien tras afirmarse y
ratificarse en el mismo, explica
en el acto de la vista que basa
la necesidad de dicha protesis,
tal t como se refleja en su In-
forme, en la edad de la perju-
dicada y su futuro deportivo,
a fin de que la amputacion no
constituya obstaculo para que
la paciente siga practicando
deporte. Afade que los com-

ponentes de dicha protesis
deportiva estdn fabricados
para soportar grandes cargas,
ya que las fuerzas que actuan
sobre la misma son mucho
mayores durante la carrera
gue cuando se camina y la de-
volucion de energia también
tiene que ser mucho mayor.
Mantiene, ademas, que ambas
protesis tienen prescripcion
facultativa, fueron prescritas
por el médico rehabilitador, vy
sostiene de forma razonada y
coherente que, en el caso de |
, la proétesis Genium 3 permi-
te alguna actividad deportiva
pero siempre acompafada del
pie, explicando gue, en el caso
de Isidora y por el nivel de su
amputacion, gqueda un espa-
cio pequefo para la utiliza-
cion del pie, y el pie que utiliza
la protesis Genium no cabe.

Dicho Informe no ha sido
desvirtuado de adverso, en la
medida en que, por una par-
te, la perito propuesta por la
aseguradora, D2 Diana , tras
ratificarse en su informe, vy
mantener que considera que
la Genium 3 es adecuada para
realizar deporte, reconoce que
en las proétesis hay que tener
en cuenta el mufdn femoral,
siendo el pie tritén el adecua-
do para la actividad deporti-
va, admite gque no examind a
la paciente, ni habld con ella
ni con su familia, que no sabe
quién le indicd la protesis ni
consultd los informes de reha-
bilitacion, para finalizar sefia-
lando que "no tiene experien-
cia como protésica, y que "no
sabe si ahora o en el futuro lo
necesitara pero cree gque no".

En igual sentido el perito
propuesto por la aseguradora
D. P mantiene, en el acto de
la vista, que no incluye en su
Informe la protesis deportiva
porque considera que esta in-
capacitada para hacer depor-
te, en la medida en que desde
la caida estaria imposibilitada
ya para la realizacion de ac-
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tividades deportivas, sin em-
bargo también reconoce que
no vio a la paciente ni tampo-
co el Informe Forense de alta.

En relacion a la indemniza-
cion de las protesis , y partien-
do del dato de que la indem-
nizacion por este concepto
ha de ser probada, contamos
con el Informe Pericial de D.
A .. en el que calcula los cos-
tos de la misma, sobre la base
de 65 anos de uso de la mis-
ma, optando por un sistema
de capitalizacion a efectos de
determinar el importe que va a
precisar la lesionada a lo largo
de su vida, asi como su necesi-
dad, periodicidad y cuantia de
los gastos, sistema que aten-
diendo al principio de integra
indemnidad de la perjudica-
da y en evitacion de nuevos
procesos judiciales, se estima
adecuado en el caso concreto .

Acreditada la necesidad de
ambas protesis, y la periodi-
cidad y cuantia de los gastos,
a través del referido Informe,
hemos de concluir que respec-
to de la protesis Genium, tras
analizar cada uno de los com-
ponentes, su vida media y n®
de unidades que necesitara la
paciente, el importe total resul-
tante seria de 1.168.642 euros.
Respecto de la protesis depor-
tiva, atendiendo, tal y como se
consigna en el Informe, a que
todos sus elementos tienen
una vida util de 2 aflos, marca-
da por los fabricantes, se llega
a un calculo global por este
concepto de 485.875 euros.

Atendiendo a lo anterior-
mente impuesto el acusado
deberd indemnizar a D2 | en
la cantidad total, salvo error u
omisién, de 2.154.684,73 EU-
ROS , asi como en las canti-
dades que se determinen en
ejecucion de sentencia por los
gastos previsibles de asisten-
cia sanitaria, y en el perjuicio
patrimonial por incremento de
costes de movilidad,
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Interesante, la Sentencia n? 87/2017, de 14 de noviembre, del Tribunal Superior de
Justicia de Madrid, Sala de lo Civil y Penal, Seccion 12 - procedimiento de Jurado -, que
ademas de realizar un resumen sobre el daflo moral y el principio “res ipsa loquitur”,
resuelve la alegacion del apelante -condenado por asesinato- sobre la indemnizacion o
responsabilidad civil, la desestructuracion familiar del fallecido, sin trabajo, dedicado a
la chatarra, soltero, enfermo de sida:

“En definitiva, puede esta-
blecerse que el derecho de los
hermanos a ser indemnizados,
ha de ceder, como regla, en
los casos en que haya parien-
tes mas cercanos con dere-
cho a ellos. Como excepcion
puede sostenerse aquellos
casos en los que las relacio-
nes fraternales fueran parti-
cularmente intensas de modo
gue la afliccion derivada de la
muerte del hermano sea espe-
cialmente destacable, mas alla
de la gue pueda ser conside-
rada como normal en el ambi-
to de las relaciones familiares.

Cierto que en alguna oca-
sion la Sala Segunda -STS
861/2009, de 15 de julio, FJ 5¢,
roj STS 5419/2009 - también
ha hablado de que "el dolor
por la muerte de un ser queri-
do salvo en el supuesto de rup-
tura acreditada y "ex ante” de
toda relacion de afectividad, se
presume y que el denominado
precio del dolor, el sufrimiento,
el pesar o la amargura estan
ahfen la realidad sin necesidad
de ser acreditados, porgue lo
cierto es que el dafo moral
No necesita estar especificado
en los hechos probados cuan-

do fluye de manera directa vy
natural del relato historico (
STS 1490/2005 )". Afirmacio-
nes gue hay que entender en
el contexto en que se produ-
cen, destacado en el mismo
Fundamento por la propia
Sentencia, a saber: en una si-
tuacion en que el Tribunal de
instancia habia justificado di-
cho dafo moral " in extenso
a lo largo de los cuatro folios
que dedicd a esta cuestion y
con cita de los elementos pro-
batorios que justificaron las
distintas cantidades dando

cabal y cumplida respuesta a
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las exigencias legales conte-
nidas en el art. 115 CPenal ".

Repite los términos supra
transcritos de la STS de 27
de noviembre de 2003 el FJ
102 de la STS 879/2005, de 4
de julio (roj STS 4443/2005),
confiriendo especial trascen-
dencia al hecho de que los
hermanos del fallecido estén
personados en la causa ejer-
ciendo la acusacion particular
(en idéntico sentido el ATS
630/2013, de 14 de marzo, roj
ATS 3067/2013, FJ 52C). Y
sobre este concreto extremo
precisa el ATS 1319/2014, de
10 de julio -roj ATS 7398/2014
-, " gque el personamiento de
los hermanos de la victima al
efecto de ejercitar acciones
civiles en el proceso penal es
requisito necesario para con-
ceder una indemnizacion a
su favor segun la jurispruden-
cia de esta Sala " (FJ 4°2.0)

Postulados éstos que per-
viven en nuestra mas recien-
te legislacion -dicho sea solo
a mayor abundamiento, dada
su no aplicabilidad al caso por
razon del momento en que
acaecen los hechos-, de la que
es expresion el art. 2.b.22 de la
Ley 4/2015, del Estatuto de las
Victimas del Delito, en cone-
xion con el art. 109 bis LECrim,
cuando considera victima indi-
recta a los hermanos, solo en
defecto de cényuge, descen-
dientes, progenitores, etc...

Pero lo que es mas impor-
tante -dado el caracter pura-
mente orientativo de los Ba-
remos en caso de delitos do-
losos-, la Sentencia, aunque si
valora la relacion de conviven-
cia de la madre con D. D, no
justifica en absoluto la afec-
tio de la victima con sus dos
hermanos mayores de edad:
exigencia de motivacion tan-
to mas necesaria cuando se
declara probado que dichos
hermanos no convivian con D.
D., ni consta relaciéon alguna de

dependencia respecto de él.
Justificacion particularmente
inexcusable respecto de uno
de los hermanos del fallecido,
D. J R, quien ni siquiera se ha
personado en la causa como
acusador particular. En de-
finitiva: el dafio moral de los
hermanos no fluye de mane-
ra natural del relato historico,
como para poder afirmar, sin
mas, su padecimiento moral.

No obstante, la Sala si ha
de discriminar claramente la
situacion de D2. Dy de D. J R:
la primera actlia como acu-
sadora particular vy, respecto
de ella, se puede razonable-
mente establecer, a la vista
de lo manifestado en el acto
del juicio por su madre y por
la propia D2 D, que la victima
tenia una buena relacion con
su hermana, un contacto di-
recto y continuo con ella -vi-
vian en la misma localidad. Lo
qgue hace gue esta Sala, con
la minoracion a la que lue-
go se aludira para la madre vy
la hermana en aplicacion del
art. 14 CP , estime ajustado
a Derecho reconocer como
acreditado su dafo moral vy
proceder a su resarcimiento.

A distinta conclusion he-
mos de llegar respecto de la
indemnizacion por dafo moral
otorgada a D. J R, que no la
juzgamos conforme a Derecho
por la lisa y llana razdon de que,
mas alld de la mera relacion
de parentesco, ni consta ni se
alega -de hecho la impugna-
cion de la acusacion particular
se refiere soloa D2 J My asu
madre- dato alguno de afec-
tio, relacion o dependencia
de D. J R con su hermano fa-
llecido: no aplicable de forma
automatica la doctrina in re
ipsa loquitur , pues " la inferen-
cia del dano moral exige una
cierta imputacion objetiva del
mismo " -es experiencia nada
insolita la realidad de herma-
nos que carecen de relacion
o que incluso tienen enemis-
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tad o desafeccion-, no encon-
tramos sustento en el factum
ni en las actuaciones que nos
permita explicitar la causa de
tal indemnizacion, ni, en con-
secuencia, la procedencia de
acordarla en recta razon, y
de acuerdo con las exigen-
cias de la logica vy la justicia (
STS 225/2017, de 30 de marzo
, FJ 925, roj STS 1206/2017 ).

El motivo es estimado.

En su virtud, la Sala, repara
en gue, para la cuantificacion
del dafio moral, no contamos
con pruebas que faciliten el
pardmetro econdmico para fi-
jarla, mas alld de la expresion
de la gravedad del hecho vy
de las circunstancias persona-
les de la victima. De ahi que el
dafilo moral pueda ser estable-
cido, como sefala la STS, 28,
de 10 de junio de 2014 (ROJ
STS 2498/2014), "median-
te un juicio global, atendien-
do a la naturaleza del delito vy
a su gravedad atemperando
la demanda de las victimas a
la realidad social y econdmi-
ca de cada momento histo-
rico (STS 915/2010 )". Asi lo
recuerda también reciente-
mente el ATS 932/2017, de 1
de junio -roj ATS 6819/2017
-, cuando dice (FJ 109:

"Nuestra jurisprudencia
destaca que la exigencia de
identificar las bases indemni-
zatorias puede resultar insu-
perable cuando se trata de la
indemnizacion por dafio moral,
pues los érganos judiciales no
pueden disponer de una prue-
ba que les permita cuantificar
con criterios econdmicos la in-
demnizacion procedente. Los
dafios morales no es preciso
que tengan que concretarse
con alteraciones patoldgicas
o psicologicas sufridas por
las victimas, sino que pue-
den surgir de la mera signifi-
cacion espiritual que tiene el
delito para la victima y de la
necesidad de integrarlo en su



experiencia vital, sin mas pa-
rametro para la evaluacion
de su alcance - cuando no
hay alteraciones meédicamen-
te apreciables- que la grave-
dad de la accion gque lesiond
al perjudicado, la importancia
del bien juridico protegido vy
las singulares circunstancias
de la victima ( STS 1004/2016,
de 23 de enero de 2017 )"

Resultado de esa "evalua-
cion global" de la reparacion
debida a las perjudicadas vy
ponderando las circunstancias
relevantes en la produccion
del dafno y las concurrentes

en los ofendidos por el deli-
to (gravedad de los hechos,
edad del fallecido, parentesco
de los beneficiarios, relacion
acreditada de éstos con D. Dy
contribucion de la victima en
la produccion del perjuicio), el
Tribunal cuantifica la indemni-
zacion que corresponde por el
dafio moral inferido a su ma-
dre, D2 C , en la cantidad de
ochenta mil euros (80.000 €).
D2 D deberd ser indemniza-
da en la cantidad de diez mil
euros (10.000 €). En ambos
casos dichas cantidades debe-
ran ser incrementadas con los
intereses moratorios del art.
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576.2 LEC," que se devengaran
a partir de la fecha de la sen-
tencia de primera instancia ,
en la que establece por prime-
ra vez el dafo indemnizable,
cuya cuantificacion econdmica
se ha llevado a cabo median-
te la aplicacion de los criterios
establecidos en la presente
sentencia” (criterio aplicado,
v.gr., en la STS, 13, 538/2014,
de 30 de septiembre, FJ 72 in
fine, roj STS 3847/2014 , en un
caso en gue la Sala de casa-
cion también minord la cuan-
tia de la indemnizacion con-
cedida en primera instancia).”

Con elegancia, la Sentencia de la Sala 12 del Tribunal Supremo n2 199/2018 de 10 de
abril, establece como no exonera de la imposicion de los intereses descritos en el arti-
culo 20 de la Ley de Contrato de Seguro la oposicion de la aseguradora en base a una
clausula que incumple los requisitos exigidos por el Art. 3 de la referida Ley:

“La clausula controvertida
no planteaba ninguna duda
interpretativa, sino que fue de-
clarada ineficaz y no vinculan-
te en ambas sentencias por-
gue, tratdndose de una clau-
sula limitativa de los derechos
del asegurado, no cumplia las
formalidades exigidas por el
articulo 3 de la LCS. Podria
valorarse en qué medida pue-
de aceptarse que la asegura-
dora se beneficie del articulo
20.8 cuando las dudas sobre la
cobertura no son dudas inter-
pretativas de las clausulas del
contrato sino falta de cumpli-
miento de las formalidades del
articulo 3, de la LCS. Pero esta
valoracion no puede llevar a
otra conclusion que la de ne-
gar a la aseguradora la causa

justificada que invoca para no
haber pagado ni consignado
indemnizacion alguna en la
forma gue previene el articulo
20, tratdandose de una clausula
gue no cumple con los requisi-
tos del articulo 3 y que este in-
cumplimiento es directamente
imputable a la aseguradora,
razon por la que se la expul-
sd del contrato, como si no se
hubiera incorporado al mismo.

No estamos, en definitiva,
ante un ordenado asegurador,
que teniendo conocimiento
del siniestro, habria satisfe-
cho u ofrecido la indemniza-
cion pertinente, valorando la
probabilidad de que los tribu-
nales hubieran apreciado la
causa de nulidad, sin perjuicio

de cuestionar después o se-
guir cuestionando en juicio su
obligacion de pago y obtener,
en su caso, la restitucion de
lo indebidamente satisfecho
(«conducta acrisolada», dice
la sentencia 206/2016, de 5 de
abril), ni tampoco se puede in-
ferir que se haya originado una
situacion de incertidumbre so-
bre la cobertura del siniestro
cuando fue la propia asegura-
dora la que contribuy® a crear-
la al incumplir lo que le obli-
gaba el articulo 3 de las LCS,
y ello impide apreciar la causa
justificada que estimo concu-
rrente la sentencia.”
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Dias mas tarde, el 23 de abril de 2018, la propia Sala, la Sentencia n? 223/2018, ante
el ejercicio por la aseguradora del derecho de repeticion tras una condena por con-
duccion bajo la influencia de bebidas alcohdlicas, en el entorno del Seguro Voluntario,
confirma la condena del asegurado por cumplirse por la clausula limitativa en que se
fundaba la reclamacion todos los requisitos del Art. de la 3 LCS.:

“La sentencia num.
402/2015, de 14 de julio, for-
mula doctrina, que ha sido
reiterada entre otras por la
num. 76/2017, de 9 febrero,
en el siguiente sentido: a) La
exigencia de que las clausu-
las limitativas de derechos fi-
guren «destacadas de modo
especial», tiene la finalidad de
que el asegurado tenga un co-
nocimiento exacto del riesgo
cubierto. La jurisprudencia de
esta Sala exige que deben apa-
recer en las condiciones parti-
culares y no en las condiciones
generales, por mas que, en
estas Ultimas declare conocer
aquéllas, como advierte la STS
de 1 de octubre de 2010, RC
2273/2006 , entre otras. La re-
daccion de las clausulas debe
ajustarse a los criterios de
transparencia, claridad y sen-
cillez, y deben aparecer desta-
cadas o resaltadas en el texto
del contrato; y b) En cuanto a
la exigencia de que las clausu-
las limitativas deban ser «espe-
cialmente aceptadas por escri-

to», es un requisito que debe
concurrir cumulativamente
con el anterior (STS de 15 de
julio de 2008, RC 1839/2001),
por lo que es imprescindible
la firma del tomador vy la fir-
ma no debe aparecer solo en
el contrato general, sino en las
condiciones particulares que
es el documento donde habi-
tualmente deben aparecer las
clausulas limitativas de dere-
chos. La STS de 17 de octu-
bre de 2007 (RC 3398/2000)
considerd cumplida esta exi-
gencia cuando la firma del to-
mador del seguro aparece al
final de las condiciones parti-
culares y la de 22 de diciem-
bre de 2008 (RC 1555/2003),
admitid su cumplimiento por
remision de la poliza a un do-
cumento aparte en el que apa-
recian, debidamente firmadas,
las clausulas limitativas debi-
damente destacadas. En nin-
gun caso se ha exigido por
esta Sala una firma para cada
una de las cldusulas limitativas.

Dicha doctrina, aplicada
al caso, nos lleva a conside-
rar que se han cumplido las
exigencias del articulo 3 de la
Ley de Contrato de Seguro vy
que, en consecuencia, el toma-
dor conocia dicha limitacion
establecida para el caso de
conduccioén bajo influencia de
bebidas alcohdlicas, ya gque la
cldusula en cuestion aparecia
en las condiciones particula-
res, se destacaba en negrita el
lugar que ocupaban las «clau-
sulas limitativas», asi denomi-
nadas en el contrato, y todas
ellas aparecian aceptadas me-
diante la firma del tomador al
pie de las condiciones parti-
culares. De ahi que, aun cuan-
do esta sala considera como
limitativa de los derechos del
asegurado dicha clausula, el
cumplimiento de los requisitos
impuestos por el articulo 3 de
la Ley de Contrato de Seguro
hace gue la misma sea opo-
nible y genere el derecho de
repeticion que fundamenta la
interposicion de la demanda.”

Hallamos en el Auto n? 119/2018, de 10 de mayo, de la Seccién 22 de la Audiencia

Provincial de Cadiz un feliz ejemplo de aplicacion - orientadora - del Art. 135 de la Ley

35/2015:

“Partiendo de las anterio-
res circunstancias de hecho,
consideramos gque pueden ser
utilizados como criterios para
la resolucion del litigio, los es-
tablecidos por la Ley de Res-
ponsabilidad Civil y Seguro

BOGADO

en la Circulacion de Vehiculos
de Motor, tras la reforma ope-
rada en la misma por la Ley
35/2015 de 22 de septiembre,
que si bien no es aplicable por
razones temporales al acci-
dente origen de los presentes
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autos, pueden servir de orien-
tacion para resolver supuestos
similares; el articulo 135 de la
referida Ley, en relacion con
los traumatismos menores de
columna vertebral, dispone
que se indemnizardan como



lesiones temporales siempre
que la naturaleza del hecho
lesivo pueda producir el dafo
de acuerdo con los criterios de
causalidad genérica siguientes:

a) De exclusion, que consis-
te en gque no medie otra
causa que justifigue to-
talmente la  patologia.

b) Cronoldgico, que consiste
en que la sintomatologia
aparezca en tiempo mé-
dicamente explicable. En
particular, tiene especial
relevancia a efectos de
este criterio que se hayan
manifestado los sintomas
dentro de las setenta y dos
horas posteriores al acci-
dente o que el lesionado
haya sido objeto de aten-
cion médica en este plazo.

c) Topografico, que consis-
te en que haya una rela-
cion entre la zona corporal
afectada por el accidente y
la lesion sufrida, salvo que
una explicacion patogéni-
ca justifiqgue lo contrario.

d) De intensidad, que consis-
te en la adecuacion entre
la lesion sufrida y el me-
canismo de su produc-
cion, teniendo en cuenta
la intensidad del acciden-
te v las demas variables
gue afectan a la proba-
bilidad de su existencia.

Conforme a lo expuesto vy
dado que en el caso de autos
no concurre el criterio de ex-
clusion en dos de los deman-
dantes pues padecen lesiones
degenerativas que pueden
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explicar los dolores que ma-
nifiestan y tampoco el criterio
de intensidad pues la colision
ocurrida fue de una evidente
levedad, de una intensidad mi-
nima e incluso puede decirse
que salvo la primera asistencia
meédica inmediata tras el acci-
dente en las que Unicamente
consta la manifestacion sub-
jetiva de dolores cervicales,
no constan unas asistencias
posteriores continuadas que
permitan constatar claramen-
te la concurrencia del criterio
cronoldgico, consideramos
gue al no concurrir tres de los
cuatro criterios establecidos
legalmente, debemos mante-
ner la resolucién de instancia
gue considera no acreditada la
relacion causal discutida.”

Muestra cierta de que distintas jurisdicciones de distintos ordenes juridicos-, por ‘
mas que una transversalidad entre ellas sea inevitable, o incluso que un Magistrado a lo
largo de su vida laboral desarrolle esta en jurisdicciones diversas- observan su normati-
va vy alcanzan conclusiones propias, es la sentencia n2 821/2017, de 14 de diciembre, de
la Seccion 172 de la Audiencia Provincial de Barcelona:
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“La declaracion de incapaci-
dad permanente por acciden-
te de trabajo derivado de tras-
torno depresivo mayor realiza-
da en la jurisdiccion social no
permite que se deba concluir
que el actor sufrio un acciden-
te en los términos del contra-
to de seguro gue motive que
la demandada deba abonar la
indemnizacion prevista, por
cuanto se trata de un orden
jurisdiccional distinto que re-
suelve en atencion a principios
y normas diferentes, con una
finalidad diversa aunque para
alcanzar la decision debieron
valorarse aspectos facticos
coincidentes con los que son
objeto de este procedimiento.

Asi, pese a la calificacion
realizada en el orden social
debe atenderse a los términos
del contrato de seguro suscri-
to entre las partes, puesto que
el concepto de accidente de
trabajo no se corresponde con
el concepto de accidente que
motiva el derecho del asegura-
do a percibir la indemnizacion
por incapacidad permanente.

De la documentacion co-
rrespondiente al expediente
del actor remitido por la Se-
cretaria de Salut Publica resul-
ta que el actor fue diagnosti-
cado en septiembre de 201
de trastorno depresivo mayor,
gue el 4 de diciembre de 2012
se realizd propuesta de inca-
pacidad permanente temporal
por trastorno depresivo mayor
recurrente grave, y que el 17
de enero de 2014 se dice que
persistia estado depresivo im-
portante con conductas regre-
sivas. En diferentes informes
se dice que en 2009 el actor
empezd con un conflicto la-
boral que cumplia los criterios
de acoso laboral, y que por
ello inicio tratamiento farma-
cologico y grupal (grupo de
estrés laboral), con estado de-

presivo importante; que segun
referia el actor su situacion
aparecid como consecuencia
de una situacion laboral al-
tamente estresante, y que el
acoso permanecia aunque es-
taba de baja; que al retornar
al trabajo sufrid una crisis de
angustia. También consta un
informe de la unitat de salut
laboral de Barcelona en que
se dice gue las hipotesis téc-
nicas mas probables son que
el actor ha estado expuesto
desde 2006 a una situacion
catalogable como conduc-
tas hostiles sistematicas ge-
neradas por dos de sus jefes.

En el informe psiquiatrico
y psicosociolaboral del actor
emitido por médico psiquiatra
se dice que sufrid unos com-
portamientos en el trabajo
que le han generado un tras-
torno adaptativo y depresion
mayor grave, que en el inven-
tario de acoso laboral obtuvo
una puntuacion sugestiva de
haber sufrido conductas vy si-
tuaciones de acoso laboral.

El informe pericial de la de-
mandada dice que el actor pa-
dece una depresidn mayor que
le incapacita totalmente para
cualguier actividad laboral vy
gue es una enfermedad deri-
vada de accidente de trabajo,
y concluye que siendo un tema
juridico y no médico en base
a las condiciones de la podliza
de seguro la enfermedad no
estaria cubierta por la pdliza.
En el acto de la vista el perito
declard que el actor padecio
dos antecedentes de depre-
sion y que luego en 2009 hizo
un cuadro depresivo mas gra-
ve relacionado con el trabajo;
asimismo manifestd que no
se habia acreditado que el he-
cho que motivd la declaracion
de incapacidad permanente
cumpliese los requisitos de ac-
cidente conforme a la pdliza.
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De lo expuesto resulta que
se considera acreditado que
el actor sufrid una depresion
y que la misma encuentra su
origen en la situacion laboral
padecida. No obstante, si bien
es cierto que la depresion fue
causada por factores externos
y ajenos a la intencionalidad
del asegurado, resulta dificil
afirmar que la depresion en-
cuentre su origen en una cau-
sa violenta subita. Asi, lo que
se relata en los informes es
una situacion prolongada en
el tiempo que se vive de for-
ma angustiosa por el actor, sin
gue se reconozca probada una
efectiva situaciéon de acoso la-
boral, por lo que si bien el ori-
gen de la depresion encontra-
ria su origen en una situacion
externa, siendo la situacion
laboral el acontecimiento trau-
matico que desencadenaria la
depresion, no puede afirmarse
que la depresion aparezca de
forma subita sino que se tra-
taria de una patologia que se
manifiesta de forma progresi-
va y gradual a causa de una si-
tuacion angustiosa en el traba-
jo que se repite en el tiempo,
y No por un trauma producido
subitamente en atencion a una
determinada situacion violenta
generada en el ambito laboral,
puesto que es el propio actor
el que refiere una situacion
de angustia que se prolonga
en el tiempo y acaba provo-
cando una depresion que se
cronifica y motiva la declara-
cion de invalidez permanente.

Por tanto, debe concluir-
se que al no haberse probado
que la declaracion de incapa-
cidad permanente encuentre
su origen en un accidente, pro-
cede desestimar el recurso de
apelacion y confirmar la reso-
lucion recurrida.”
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CEeLEBRACION EN NERJA DE LAS XIII JorRNADAS sOBRE REsPoNsABILIDAD CiviL Y SEGURO

Organizadas el pasado dia 8 de junio por la Asociacion Espafiola de Abogados Especializados
en Responsabilidad Civil y Seguro (Vocalia de Malaga) y por la Seccion de Responsabilidad Civil vy
Seguro del llustre Colegio de Abogados de Malaga. Las Jornadas han contado con la colaboracion
de la Delegacion de Torrox del llustre Colegio de Abogados de Malaga y del Ayuntamiento de Ner-
ja, localidad elegida para su celebracion.

En el Centro Cultural de la Villa de Nerja se dieron cita numerosos profesionales atraidos por un
programa de la maxima calidad, que en esta ocasion ha ofrecido las mas recientes novedades en
el dmbito de la responsabilidad civil médica y de la responsabilidad civil ex-delicto, materias que
han sido expuestas por Roberto Rivera Miranda, Juez de Primera Instancia e Instruccion n24 de
Vélez-Malaga y por Manuel Sdnchez Aguilar, Magistrado de la Seccion 82 de la Audiencia Provin-
cial de Malaga.

Por su parte, el abogado, Gregorio Martinez Tello, expuso sobre las novedades del concepto
de Hecho de la Circulacion a la luz de la reciente jurisprudencia del TJUE tras cuya intervencion
finalizaron las Jornadas con la organizacion de un "Laboratorio Practico” sobre el Baremo de la Ley
35/2015, que estuvo moderado por el secretario general de la Asociacion, Javier Lopez y Garcia
de la Serrana.
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En el transcurso del acto de Clausura de esta Jornada, tuvo lugar la imposicion de la insignia
de Oro de la Asociacion a Andrés Lopez Jiménez, Vocal de la Asociacion de Andalucia Centro, vy
de la insignia de Plata de la Asociacion a los miembros de la Asociacion, Gregorio Martinez Tello,
Juan Manuel Herrera Rodriguez y Juan Carlos Céspedes Villalba, por su continua contribucion a la

difusion de la Asociacion Espafnola de Abogados especializados en RC y Seguros en la provincia
de Malaga.
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BOLETIN DE INSCRIPCION DE LA
ASOCIACION ESPANOLA DE ABOGADOS ESPECIALIZADOS
EN RESPONSABILIDAD CIVIL Y SEGURO

D.

N.IL.F.: Fecha de nacimiento

Colegio gjerciente n® aflo del llustre Colegio de Abogados de

Con domicilio en Provincia

Calle/Plaza ne C.P.
Teléfono Fax e-mail

Solicita: su admision como socio en la Asociacion Espanola de Abogados Especializados en Responsabilidad Civil y
Seguro, declarando no estar incurso/a en ninguna de las prohibiciones e incompatibilidades establecidas en el Esta-
tuto General de la Abogacia o en los Estatutos de la Asociacion, comprometiéndose a satisfacer la cuota anual que
fije la Asamblea General, asi como a respetar en su integridad las normas reguladoras de la Asociacion.

En a de de 20

Fdo.:

CUOTA DE INSCRIPCION (sélo una vez): 90,15 €; CUOTA TRIMESTRAL: 39,00 €

VENTAJAS PARA LOS ASOCIADOS ‘

1. Inclusidn en el Listado Provincial de Asociados aue se publica en la web.
2. Accseso ilimitado y gratuito a la mayor Base de Datos de Jurisprudencia en materia
de Responsabilidad Civil y Seguro a través de acceso on-line o CD interactivo.
3. Suscripcion gratuita trimestral a esta Revista.
4. Consultas especializadas en el Foro de Debate abierto en la web.
5. Dto. 25% en el Congreso Nacional anual.
6. Descuento especial en distintas Editoriales Juridicas.
7.Posibilidad de formar parte del Tribunal Arbitral de la Asociacion. ‘

[ Domiciliacion Bancaria
[ Por Banco/Caja

DATOS BANCARIOS (les ruego se sirvan atender los recibos presentados para su cobro por Asociacion
Espafnola de Abogados Especializados en Responsabilidad Civil y Seguro).

Titular de la cuenta

Banco o Caja
Direccion
C.P. Poblacion

Cuenta Corriente / Libreta de Ahorro:

HEEESEEEE SN EEEEEEEEEN
Fecha: //

Firma (imprescindible):

Remitir este boletin de inscripcion al N2 de Fax: 958 201697 de la Asociacidon Espanola de Abogados Especializados en
Responsabilidad Civil y Seguro. Asimismo puede inscribirse llamando al teléfono 902 361 350 o a través de la pagina web
WWWw.asociacionabogadosrcs.org

De conformidad con lo dispuesto en la Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccion de Datos de Caracter Personal, se informa que sus datos personales se incorporaran en una base de
datos informatizada de la que es responsable la ASOCIACION ESPANOLA DE ABOGADOS ESPECIALIZADOS EN RESPONSABILIDAD CIVIL Y SEGURO con el fin de mantener un listado de sus socios.
Ud. como titular podra ejercitar sus derechos de acceso, rectificacion, cancelacion y oposicion ante la ASOCIACION ESPANOLA DE ABOGADOS ESPECIALIZADOS EN RESPONSABILIDAD CIVIL
Y SEGURO a través del correo postal a, C/. Trajano, no 8 - 1° Planta - 18002 Granada, indicando como referencia Proteccion de Datos. En dicho correo debera especificar qué derecho o derechos
desea ejercitar y adjuntar una fotocopia del DNI para comprobar que es el propio interesado quien ejercita el derecho.




3® Wolters Kluwer

Hacia un baremo
del dano sanitario

En el ambito sanitario valorar el dano es complejo, pues
no supone solo baremar —-determinar econdomicamente
la pérdida de la vida o de la salud-, sino ajustar esa
pérdida a un estado previo en el que existia una
predisposicion al dano finalmente causado.

Un baremo es, por definicion, un conjunto de normas
establecido para realizar una valoracion. Se trata de una tabla
de calculo en la que, atendiendo a criterios objetivos, se
pretende dar uniformidad a las valoraciones del dano corporal.

El baremo por antonomasia, el de la Ley 35/2015, pretende
establecer una cifra exacta a la pérdida de la vida, de la
integridad fisica e incluso del lucro cesante.

De ahi que el dano sanitario pueda ser tributario de un baremo.
Es decir, que resulta positivo que exista una herramienta que
permita al operador juridico determinar con cierta precision el
valor del dano. Pero al margen de esa baremacion “mecanica”,
deben existir unos criterios o pautas orientativas que permitan
disminuir o incrementar la cifra resultante en funcion de
determinadas circunstancias.

Autor: Eugenio Moure Gonzdlez

Consulta las condiciones 9

de compra de esta obra en: 902250 500

Hacia un baremo
del dano sanitario
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Tu libro en Smarteca,
ahora mucho mds que un libro:
Consulta en las bases de datos de
Wolters Kluwer todas las referencias
legales y jurisprudenciales citadas.

tienda.wolterskluwer.es

clientes@wolterskluwer.com
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Jueves dia 15 Viernes dia 16 Sébado dia 17

13:00 h. Asamblea: Salén de actos de la 09:30 h. CUARTA PONENCIA: “Interrupcion 14:00 h. Amuerzo de trabajo 10:30 h. Recogida en los hoteles por los
Biblioteca Municipal (antiguo o no del nexo causal por inade- autobuses
Banco de Esparia), calle Jovellanos cuada asistencia médica en 16:30 h. SEXTA PONENCIA: “Elenco de
23, Gijén. accidentes de circulacién” imprudencias dafiosas con 11:30 h. Visita a Cangas de Onis (primera
fimo. $r. D. José Luis Seoane relevancia criminal” capital de Asturias) y Covadonga
o Spiegerberg. Excmo. Sr. D. Vicente Magro Servet. i
16:00 h. Enfrega de acreditaciones Magistrado. Presidente de la Magistrado de la Sala Segunda del Bosficay aruto)
16:30 h. Inauguracién Audiencia Provincial de A Coruia Tribunal Supremo
Pdlacio de Congresos de Giion. 10:30 h.  QUINTA PONENCIA: “Reflexiones 17:30 h. SEPTIMA PONENCIA: “Configura- e
o Cs;éi'é% ?/i czcr{;?eaSulgf e ”g;.r eg;:c?rg sobre un Baremo que no es el que cién actual de las acciones de
Conrmiel o it @ ieir Bl tendria que haber sido: sus responsabilidad civil contra admi-
Principado de Asturias maleficios resarcitorios y las nistradores sociales”
reformas necesarias” Excmo. Sr. D. Pedro José Vela Torres.
. D. Mariano Medina Crespo. Magistrado de la Sala Primera del
esol> Zﬁ'“;é'ifmp,,%t‘fg'oi'g;,f;ﬁggﬂfg Presidente de AEAERCS Tribunal Supremo
e VI 11:30 h. Pausa Café 18:30 h. OCTAVA PONENCIA: “La RC en el
Garcia. G&mbito del Derecho de Familia”
Magistrado y presidente de la > Excmo. Sr. D. José Antonio Seijjas
Seccién Séptima de la Audiencia 1200 h. Mesa Redonda (intervencién de 30 Quintana.
Provincial de Asturias min. cada ponente mds 30 min de Magistrado de la Sala Primera del
debate): “Reclamacién previa, Tribunal Supremo
18:00 h. SEGUNDA PONENCIA: “Més alld oferta mofivada y cuestiones
del mal llamado baremo sanitario: procesales en materia de RC 19:30 h. Clausura del Congreso. Por la
por una ley de responsabilidad automovilistica. La Guia de Excma. Alcaldesa de Gijéon
civil médica y sanitaria” Buenas Prdclicas” Dria. Carmen Moriyén Enfrialgo
Caredrstics 4 Do Civiide|
arearatico de berecho Livilae la ¢ Ima. Sra. Dha. M?Cruz 21:00 h. Recogida porlos Autobuses en los
Universidad de Girona Aparicio Redondo. Magistrada hoteles recomendados para ORCAN IZA
del J°de 1°Inst. nUm. 11 de fraslado ala Cena de Gala
19:00 h. TERCERA PONENCIA: “La nueva sibae 21:30 h. Cena de Gala con Barra Libre ASOCIACION ESPANOLA DE
jurisprudencia sobre la prescrip- « lIma. Sra. DAa. M® José Rivas Lugar: Restaurante Somio Park ABOG ADOS
cién de la RC" Velasco Carretera Gijon - Alfo del Infanzén
D. Santiago Cavanillas Mugica. N . a &ljon b ESPECIALIZADOS EN
Catedrdfico de Derecho Civil de la agistrada  del Juzgado  de s/n (Somio), Giion
e Primera Instancia n® 14 de RESPONSABILIDAD
Universidad de Baleares G d
' ranada CIVILY SEGURO
20:30 h. Recogida de los autobuses en el
Palacio de Congresos e lImo. Sr. D. Gonzalo Sancho
Cerda.
21:00 h. Recepcion “Espicha tradicional” Magistrado juez del Juzgado de
Lugch:) en Llogc'; El Trole, Primera Instancia de Torrent PATROCINAN COLABORAN
Ctra. del Trole, 80. 33394 Gijon
Directores del congreso: wwuw.asociacionabogadosrcs.org EE

Javier Lépez y Garcia de la Serrana

José Luis Nava Meana QO 2 3 6 ] 3 5 O




