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Este afno Sevilla luce sus mejores galas
para conmemorar el V Centenario del viaje
de Magallanes y Juan Sebastidn Elcano. Una
gesta como pocas en la historia, que supuso no
solo el descubrimiento del paso maritimo del
Océano Atlantico al Océano Pacifico a través
del estrecho de Magallanes, sino también la
primera circunnavegacion alrededor de la tierra.

Las Islas de la Especieria y la vuelta al mundo

En el primer cuarto del siglo XVI Castilla ya
estaba firmemente asentada en las principales
islas de las Antillas Americanas y multiplicaba
su actividad exploradora por las costas de
la América continental. A estas alturas, ya se
habia revelado que las tierras descubiertas
por Cristobal Coldn no pertenecian a la India,
ni a China o Japdn, sino gue eran un nuevo
continente que se interponia en el viaje hasta el
ansiado destino, las Islas de la Especieria.

Las naciones de Europa demandaban cada
vez mas especias para sazonar y conservar los

por Javier Lépez y Garcia de la Serrana
Director

alimentos que eran un bien tan preciado y tan
escaso, que el clavo vy la nuez moscada llegaron
a alcanzar el mismo valor que el oro. Este
comercio supondria pues, enormes ganancias,
para quien pudiera hacerse con el monopolio
de las especias y en este proyecto eran rivales
Portugal y Castilla, que pugnaban por llegar a las
ansiadas islas de donde eran originarios el clavo
y la nuez moscada. Las Islas de las Especias
se llaman hoy en dia Islas Molucas y es un
archipiélago de Indonesia, que se caracterizaba
por la gran cantidad de plantas aromaticas que
crecian en él.

Portugal llevaba la delantera en esta carrera
por el monopolio de las especias, pues ya habia
llegado a la India circunnavegando Africa, pero
Castilla lejos de abandonar la partida, desarrolla
una nueva estrategia apostando por el proyecto
del capitan portugués Fernando de Magallanes,
gue proponia encontrar un paso para navegar
del Atlantico al Pacifico y establecer una ruta
comercial hasta las ansiadas islas.

Las Capitulaciones se firmaron en
Valladolid el 22 de marzo de 1518 entre Carlos |
y Fernando de Magallanes, que dispondria para
la expedicidn con una escuadra de cinco naves
y 239 hombres. La expedicion capitaneada por
Fernando de Magallanes, partid de Sevilla el 10
de agosto de 1519, como toda gran epopeya las
dificultades y la adversidad fueron continuas,
pero también la tenacidad, el valor y la audacia
que llevaron al descubrimiento del paso vy la
travesia por primera vez del Océano Pacifico.

Muy cerca ya de su objetivo, Magallanes
muere fatidicamente en 1521 en una reyerta
insignificante en apoyo de un reyezuelo, en la
isla Mactan en Filipinas. La expedicion mermada
ya de por si, se recompone como puede y Juan
Sebastian Elcano asume el mando, coronando el
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objetivo de llegar a las Islas Molucas y tomando
la decision de volver por un camino conocido,
cruzando el Océano indico vy circunnavegando
Africa, pese a tener que atravesar la zona de
dominio portuguesa y un posible encuentro con
las naves de este pais rival. Casi tres afos mas
tarde desde su partida el 6 de septiembre de
1522, regresaron al puerto de Sevilla 19 famélicos
hombres en la nao Victoria, al mando de Juan
Sebastidn Elcano, completando la gesta vya
para la historia de la primera vuelta al mundo vy
habiendo cumplido todos los objetivos.

El Tratado de Tordesillas

La dimension de esta gran epopeya también
tiene un importante papel en el campo juridico
a través de la sujecion al Tratado de Tordesillas,
firmado el 7 de junio de 1494 entre los reinos
de Portugal y de Castilla. Este tratado nace
de la tensa situacion creada por el éxito del
primer viaje colombino, entendiendo Portugal
que tenia derecho a reclamar las tierras
descubiertas por Coldn, mientras que Castilla
obtiene la reafirmacion de sus derechos por
parte del Papa, que en la Baja Edad Media era
considerado como arbitro entre las disputas de
reinos cristianos. Las dos potencias atlanticas
decidieron evitar el conflicto y sentarse a la
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mesa de negociaciones llegando a un acuerdo
para repartirse zonas de influencia, en las
tierras descubiertas y por descubrir, para ello
se trazd una linea divisoria imaginaria de
polo a polo a 370 leguas de las islas de Cabo
Verde. Este tratado supuso lo mas parecido a
una reparticion del mundo entre los reinos de
Portugal y de Castilla y permitié la convivencia
pacifica de las dos potencias atlanticas. En
virtud de este tratado, la ruta a la especieria
solo podria desarrollarse para Castilla por
occidente, para no invadir la zona de influencia
portuguesa. Este tratado no solo determind la
ruta de aquella irrepetible gesta, sino que fijo
la configuracion de la América Hispana vy Lusa,
con la inclusion de un Brasil aun no descubierto
en la zona de influencia portuguesa vy el reparto
de zonas de influencia en Asia, permitiendo
el posicionamiento de Filipinas dentro del
drea de influencia de Castilla. Se abre asi
pues con el Tratado de Tordesillas la primera
internacionalizacién en los viajes de exploracion
y comercio. Sevilla, que bafa sus orillas en el
mitico Guadalquivir, daba continuidad a traveés
del mar a su historia milenaria y se convertia
ahora en el puerto de este comercio mundial y
su Casa de Contratacion en el mas importante
emporio del comercio en su momento.



El XIX Congreso Nacional

Y es en este histdrico y singular enclave de
Sevilla donde este ano celebramos el XIX Con-
greso Nacional de nuestra Asociacion, esperan-
do disfrutar a partes iguales tanto de esta iconi-
ca ciudad, como del programa cientifico y de
ocio preparado para esta ocasion, donde con-
taremos un afo Mmas con un magnifico manual
que recogera las ponencias que -con una breve
sintesis- exponemos a continuacion.

Este afo el ponente gue inaugurarad nuestro
Congreso es uno de los mas apreciados vy
conocidos por los miembros de esta Asociacion,

, catedratico de
Derecho civil de la Universidad Complutense
de Madrid, gque nos ilustrard de forma magistral
sobre un asunto de una gran complejidad e
interés como es “La Responsabilidad Civil del
participe a titulo lucrativo”. En su exposicion, el
ponente se centrard en analizar la naturaleza y
aplicacion del articulo 122 del Cédigo Penal asi
como el alcance de la responsabilidad civil bajo
estos supuestos.

A veces resulta muy dificil conocer vy
concretar el verdadero alcance de las coberturas
y supuestos amparados por el seguro de hogar,
pero a su vez es una de las pdlizas que se suele
contratar de forma mas cotidiana, de ahi la
importancia de la segunda ponencia, “Seguro
de Hogar, el gran desconocido y el gran aliado.
Aspectos jurisdiccionales relevantes”, a cargo
de , magistrada del
Juzgado de Primera Instancia n? 6 de Granada,
quien con total seguridad nos abrira los ojos
ante supuestos mas gue interesantes referidos
a este seguro.

La tercera de las ponencias previstas
abordara “La Responsabilidad Civil en el ambito
de los derechos del consumidor por indebida
inclusion en ficheros de solvencia patrimonial”.
Serad defendida por ,
abogado y presidente de la Asociacion
Espafola de Derecho de Consumo, que de
primera mano nos expondra las consecuencias
gue se derivan en la esfera de la responsabilidad
civil extracontractual, por la vulneracion de
los derechos de los consumidores y usuarios
derivada la inclusion de los mismos de forma
erronea en un archivo de morosos. Seguro que
se tratara de una magnifica oportunidad dado
el gran conocimiento de la materia por parte del
ponente, quien entrara a analizar aspectos muy
relevantes como el dafo moral derivado de
dicha inclusion indebida, asi como las acciones
judiciales que se pueden ejercitar por parte del
consumidor gque se vea implicado en este tipo
de casos.

Ya en la cuarta de las ponencias tendremos

el placer de contar con
presidente de la Seccion 42 de la
Audiencia Provincial de Sevilla, guien nos

ilustrard sobre un tema que por desgracia se
nos viene presentando en la actualidad con
frecuencia y resulta objeto de estudio continuo,
como es la “Indemnizacién por muerte en
accidente de circulaciéon y nuevos tipo de familia:
familias monoparentales y reconstituidas ante el
baremo de trafico”. Bajo este titulo el ponente
hard un profundo estudio de la materia, dando
luz a algunos aspectos como el tratamiento
indemnizatorio de la muerte de un hijo de familia
monoparental o abordara probleméaticas como
la concurrencia de un progenitor bioldgico vy
funcional no conviviente con otro solo funcional
y conviviente, asi como la repercusion de esta
circunstancia en las cuantias indemnizatorias.

En quinto lugar contaremos con la ponencia
de fiscal jefe de la
Fiscalia de Salamanca, quien abordard una
materia que ha sufrido importantes reformas
y que ha generado en los ultimos aflos una
gran controversia bajo el titulo “Los problemas
practicos de la reforma del Cédigo Penal en
materia de accidentes de circulacion”. En
concreto, explicard por un lado el escenario
gue nos encontramos tras la uUltima reforma
del Cdodigo Penal, realizada por la Ley Organica
2/2019, de 1de marzo, para continuar analizando
la reforma de trafico introducida por la LO
1/2015, en materia de imprudencia, abordando
las distintas clases de imprudencia para finalizar
analizando algunos tipos penales introducidos
como consecuencia de la ultima reforma.

Para la sexta ponencia contamos con unas
de las intervenciones mas esperadas afio tras
afo, la de nuestro querido

, presidente de nuestra Asociacion
Espafola de Abogados Especializados en
Responsabilidad Civil y Seguro, quien como
nos tiene acostumbrados impartird una leccion
magistral sobre uno de los temas que mas
controversia ha suscitado en la practica tras la
reforma del sistema de valoracion, como es “E/
resarcimiento del lucro cesante causado por
lesiones temporales en el Baremo de 2015,
En su exposicion tratard de esclarecer algunos
aspectos controvertidos, como es la prueba de
los ingresos netos de la victima para el calculo
del lucro cesante, asi como intentara dar luz
sobre algunas de las cuestiones que no han
guedado expresamente reguladas en el nuevo
Baremo.

Este aflo la mesa redonda prevista para el
final de la mafana del viernes tiene por objeto
poder poner encima de la mesa, nunca mejor
dicho, aqguellas incidencias o cuestiones que a
diario se nos suscitan durante el desarrollo de
los procesos por asuntos relacionados con los
accidentesdecirculacion. Setratadetemasensu
mayoria de indole procesal pero también sobre
el fondo del asunto, a los cuales los ponentes
invitados trataran de dar respuesta desde su
perspectiva personal como magistrados vy
también desde la perspectiva general de nuestro

WWW.ASOCIACIONABOGADOSRCS.ORG

&



fﬂ—i

panorama jurisprudencial. Una mesa redonda
por tanto de caracter primordialmente practico
a la gue se ha puesto por titulo “Cuestiones
practicas sobre procedimientos por accidentes
de circulacion” y que estard a cargo de

Presidente de la Seccion 82 de la
Audiencia Provincial de Sevilla y de

, Presidente de la Audiencia

Provincial de Granada.

Para la séptima ponencia se ha elegido
este aflo un tema muy interesante tanto por
su originalidad, dado que pocas veces es
tratado en foros de este tipo, como por su
gran trascendencia dentro del ambito de
la responsabilidad civil. Se trata de analizar
los “Seguros de Responsabilidad Civil de
explotaciony Responsabilidad Civil profesional”.
Serd el magistrado de la Sala Primera de nuestro
Tribunal Supremo ya
asiduo a nuestros congresos, quien se encargue
de defender esta ponencia, la cual con un gran
contenido técnico nos ayudara a conocer vy
diferenciar esta cobertura tan ambigua gue la
mayoria de las podlizas confunde y recoge de
forma poco clara, cual es la RC de explotacion
vy la RC profesional; y ello puesto que al estar
destinadas ambas a cubrir los posibles dafos
ocasionados como consecuencia de la actividad
qgue desarrolle la entidad asegurada y que ha
sido objeto del seguro, muchas veces nos lleva
al error de considerar que una padliza en cuestion
estd asegurando un concepto que finalmente
Nno va a estar cubierto.

Ya en la octava ponencia se nos propone
uno de los temas gue sin duda suscitan mas
debate vy litigio en los asuntos por hechos
de la circulacion, cual es la distribucion de
responsabilidades ante supuestos de dafos
reciprocos. Han sido distintas las posturas que
nuestra Jurisprudencia ha venido manteniendo
en este asunto, pero afortunadamente
parece que nuestro Tribunal Supremo va
tomando una linea uniforme y nos ofrece una
solucién pacifica frente a este tipo de litigios.
La ponencia se ha titulado “Patologias del
aseguramiento en la reciente jurisprudencia de
la sala 12 del tribunal supremo”. E| ponente

, magistrado de la Sala
Primera del Tribunal Supremo, guien nos tiene
acostumbrados a desplegar su lucidez juridica y
su amplio conocimiento sobre cualquier materia
a la que se enfrenta, nos ayudara a comprender
y conocer, entre otras muchas cuestiones,
cudl es la postura seguida actualmente por
nuestra Jurisprudencia en casos de dafos
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reciprocos sin culpas probadas y por qué se da
una diferente solucidon segun se trate de danos
corporales o materiales. Asimismo analizara lo
qgue él denomina patologia del conocimiento,
referida a clausulas delimitadoras, limitativas,
sorpresivas vy lesivas, asi como las patologias
del riesgo vy las patologias de la buena fe,
analizando en este Ultimo caso el deber de
declaracion, los requisitos del incumplimiento
del deber de declaracién y las consecuencias
del incumplimiento de las exigencias del deber
de declaracion.

Y para finalizar con el contenido académico
congreso, y teniendo como ponente a
, catedratico
de universidad y magistrado de la Sala Cuarta
del Tribunal Supremo, se ha elegido otro asunto
de gran trascendencia practica e interés dentro
de la responsabilidad civil, se trata de una
ponencia que ademas de su alto interés juridico
llamara la atencion también la originalidad en su
desarrollo, pues su autor nos ofrecerad, a través
de la exposicion de varios pronunciamientos
judiciales, un estudio sobre la conexidad del
derecho de indemnizacion del perjudicado
dentro del ambito de la jurisdiccion civil y
dentro del dmbito de la jurisdiccion laboral. Por
tanto la ponencia va mucho mas alla de lo que
nos pudiera sugerir su titulo “"Apuntes sobre
la responsabilidad indemnizatoria al hilo de
problemas laborales de orden civil”, abordando
supuestos tan interesantes como los derivados
del derecho al honor de los trabajadores, la
responsabilidad del administrador por deudas
laborales o la responsabilidad por el deficiente
cuestionario de salud, temas que entremezclan
asuntos de muy diversas materias y que el
ponente destacard de cada uno ellos lo mas
interesante a efectos practicos.

del

Esperamos por tanto que el proximo
mes tengamos un magnifico XIX Congreso
Nacional en Sevilla, donde aprendamos v
disfrutemos, como siempre digo, conviviendo
y compartiendo nuestras inquietudes vy
experiencias profesionales de todo el afo,
subiendo el nivel una vez mas y dejando el
nombre de nuestra Asociacion como referente
dentro del mundo de la Responsabilidad Civil y
el Seguro.



El seguro de hogar,
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I. INTRODUCCION

El titulo del articulo, ideado por Lopez vy
Garcia de la Serrana, J., pone de relieve un hecho
claro y usual: firmamos una poliza de hogar y en
la gran mayoria de los casos no leemos en su
integridad el contenido de la misma. Si damos
lectura a nuestro seguro de hogar integramente
descubriremos riesgos gque ni siquiera podiamos
imaginar gque estaban incluidos en la pdliza.
Creemos conocer nuestro seguro de hogar
sin necesidad de leerlo. Le pedimos a nuestra
aseguradora que cubra los riesgos que
consideramos basicos: daflos por incendio, robo,
rotura de tuberias ... Sin embargo, a buen seguro,
si leemos nuestra poliza nos asombrariamos v,
en ocasiones, descubririamos gratamente que
nos podria ayudar a solucionar problemas de
mayor 0 menor relevancia segun los casos.

El desconocimiento del contenido de las
podlizas de hogaresunfendmeno tan generalizado
gue es noticia. En la prensa digital encontramos
articulos con titulares como el siguiente: iDe
verdad conoces todas las coberturas de tu
seguro? El Pais publico el 7 de agosto de 2018 (1)
una noticia con el citado titulo, referido a varios
tipos de seguros vy, entre ellos, al seguro de
hogar, llamando la atencion sobre “el seguro de
hogar, fuera del domicilio”. Se explica que “en los
entresijos de un seguro de hogar también podria
esconderse una cobertura inesperada, como un
robo que se produjera fuera del domicilio, en la
via publica. Quedan normalmente excluidos “los
hurtos (sustracciones al descuido) y los importes
en efectivo, debido a lo dificil que resulta su
prueba”, subraya Gonzdlez”. Se relacionan
una serie de coberturas inesperadas como
“desatascos, incluso preventivos; el envio de un
manitas; cuidados en casa si hemos sufrido algun
accidente doméstico; la custodia de nuestra
mascota mientras estamos hospitalizados ...”

El hecho de no conocer nuestra podliza
determina que un gran numeros de personas
no le sague partido a su seguro de hogar siendo
ésta también noticia en la prensa digital. ABC el
3 de diciembre de 2017 (2) publica bajo el titulo
“Hasta un 71% de las personas no saca partido a
su seguro de hogar” que “el 30% de los espanoles
no ha pasado nunca un parte de siniestro”. “Las
claves”, segun el citado articulo son:

“1. Uno de los principales problemas que
genera los seguros, es la de no conocer las
posibilidades que ofrecen.

2. La media de lo que pagan los espafoles
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por su seguro de hogar se encuentra entre los
200 € y 400%€, en el 45% de los casos.

3. Alimentos en mal estado, acoso digital
a menores vy asistencia de viaje entre las
asistencias mas desconocidas del seguro del
hogar.”

Se destaca que “Aunque el seguro del hogar
no es obligatorio en nuestro pais, segun un
estudio de Coverfy, mas del 70% de las personas
tiene contratado este seguro, bien por cuenta
y decision propia —en el 65% de los casos—,
bien por estar ligado al contrato hipotecario —
en el 35% de ellos —, ya que para estos ultimos
tener seguro del hogar es obligatorio por ley”.
Sin embargo, hay que precisar, y se volvera a
ello mas adelante, que el seguro de hogar no es
obligatorio en ningun caso, sin perjuicio de que
en determinados supuestos si sea obligatorio
contratar un seguro de incendios que,
normalmente, estard englobado en un seguro
de hogar (pdliza multirriesgo). Es importante
tener claro que el concepto de pdliza de hogar
es muy amplio debido a la variedad de riesgos
que puede cubrir, entre ellos, el seguro de
incendio. Realizada esta aclaracion el articulo
nos proporciona numeros que reflejan que la
poliza de hogar es una gran desconocida en
muchos supuestos. Se concreta que “ ... a pesar
de que hasta el 90% de las personas considera
que el seguro de hogar es imprescindible para
evitar imprevistos en las viviendas, hasta un
30% no lo tendria contratado. Asimismo, 5 de
cada 10 personas afirma no haberse leido entera
la pdliza, hasta un 28% confiesa haberlo firmado
y no haberlo vuelto a revisar, y casi 4 de cada
10 personas no sabe con qué coberturas cuenta
en su dia a dia”. “Segun los datos obtenidos de
la encuesta, el seguro multirriesgo seria el mas
contratado, tanto ligado a la hipoteca (en el
35% de los casos) como por guienes deciden
contratar un seguro del hogar por decisidon
propia (65%). Se da la circunstancia de que
guienes tienen contratado este tipo de seguro,
suelen dar mas partes al seguro. El 61% de ellos
asegura haber dado entre 1y 3 partes desde
que lo contrataron”. “Uno de los principales
problemas que genera el desconocimiento
de las coberturas de los seguros, es la de
no conocer las posibilidades que ofrecen, es
decir, pagar sin sacarle el maximo partido.
Segun los datos del estudio hasta un 70% de
las personas podrian estar en esta situacion,
por dejadez o ignorancia de las opciones que
ofrece, haber perdido la oportunidad de pasar
un parte a su aseguradora ante determinados
dafos del hogar, frente al 30% de los casos que
si chequean con la aseguradora el problema o



incidencia”. {Las causas? Segun el articulo que
se comenta: “El desconocimiento del sector,
la complejidad de los términos que engloba,
la pereza o falta de tiempo ..” El articulo
periodistico que se cita pone expresamente un
ejemplo: “ésablias que la rotura de los cristales
de la ventana estdan siempre cubiertos sin
necesidad de justificar el motivo de la rotura del
mismo ante la aseguradora?”.

Es muy importante leer la pdliza de hogar
para conocer exactamente cuales sonlosriesgos
cubiertos vy asi, si sufrimos un siniestro, poder
acudir a nuestro seguro para gue responda
(para eso se paga la prima) nos pueda ayudar
en supuestos gue en ocasiones ni podiamos
imaginar. Este articulo pretende resumir las
consideraciones doctrinales vy jurisprudenciales
en materia de seguro de hogar y combinarlas
con datos estadisticos e informativos obtenidos
de fuentes electronicas a fin de proporcionar un
analisis del gran desconocido y gran aliado.

Il. CONCEPTO

La DIRECCION GENERAL DE SEGUROS Y
FONDOS DE PENSIONES (en adelante DGSFP)
es un organo administrativo que depende de la
Secretaria de Estado de Economia y Apoyo a la
Empresa, adscrita al Ministerio de Economia y
Empresa. En su pagina web (3) encontramos la
siguiente definicion del contrato de seguro de
hogar multirriesgo: “es el contrato de seguro a
través del cual se cubren los dafios causados
al inmueble o a los bienes que se encuentran
en él como consecuencia de una amplia
variedad de riesgos, como son: incendio, robo,
responsabilidad civil, dafos agua, etc. Este tipo
de contratos no sdélo se ofrece para hogares,
sino también para comunidades de propietarios,
comercios y empresas”.

Marfa de los Angeles Parra Lucan (4)
define los seguros multirriesgos del hogar
como “aquellos seguros concertados de forma
voluntaria por los propietarios de vivienda. Se
trata de la posibilidad de cubrir mediante una
unica podliza varios riesgos. Aunque existen
variedades en las podlizas, el interés tipicamente
asegurado en el multirriesgo hogar cubre
tanto el continente (los dafos en la propia
vivienda, a veces con inclusion de garajes o
trasteros) como el contenido (mobiliario).
Suelen cubrirse los riesgos derivados de
incendios, daflos por aguas, roturas, robo vy
otros riesgos accidentales. Habitualmente se
afaden coberturas de responsabilidad civil,
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gue cubren el riesgo de que el asegurado (el
propietario de la vivienda) deba indemnizar a
terceros (generalmente se incluye entre los
terceros a la comunidad de propietarios si se
trata de régimen de propiedad horizontal y por
los dafos a los elementos comunes) los danos
causados como propietario de la vivienda.
Comercializados por las aseguradoras bajo la
denominacion de “seguro multirriesgo hogar”, o
“seguro combinado del hogar”, carecen de una
regulacion especifica, pero son muy frecuentes
en el mercado de seguros”.

Rafael Martin del Peso Garcia, Magistrado
y Presidente de la Seccion 7.2 de la Audiencia
Provincial de Asturias (5), considera que “el
seguro del hogar es en la actualidad una de las
modalidades mas aceptadas por los usuarios,
a la que las entidades aseguradoras dan una
importante difusion publicitaria de cara a la
captacion de clientes, sin que el tomador que
lo contrata sea, en muchas ocasiones, capaz
de discernir correctamente el ambito del
aseguramiento vy los tipos de cobertura que
contrata. Nos hallamos ante una forma negocial
caracteristica del seguro combinado, en el que la
cobertura originaria y principal del contrato de
este tipo, suele ser el seguro de dafos (articulo
25y siguientes dela Ley del Contrato de Seguro)
y de incendio (articulo 45 vy siguientes LCS) vy al
mismo se intercalan otras modalidades, como
son la de responsabilidad civil, objeto del estudio
del citado autor, y aparejadas una y otra, bien
como modalidad independiente, bien como
clausulas complementarias, otras coberturas
asociadas, cual la de defensa juridica (articulos
74 vy siguientes LCS). Este objeto multiple del
aseguramiento impregna la jurisprudencia
gue lo define, concretamente la Sentencia de
la AP de Barcelona de 20 de marzo de 2013
declara que las podlizas de seguros del hogar,
en este caso se denomina “Combinado del
Hogar” contienen habitualmente varias clases
de aseguramientos, y casi todas regulan junto
al seguro de dafos el de responsabilidad civil.
Aungue obvio en el primero el objeto del seguro
son los dafos en los bienes del asegurado vy se
desenvuelve entre aseguradora y asegurado,
mientras que en el seguro de responsabilidad
civil, la aseguradora se obliga a cubrir el riesgo
del nacimiento a cargo del asegurado de la
obligacion de indemnizar a un tercero los dafnos
y perjuicios causados por un hecho previsto
en el contrato, de cuyas consecuencias sea
civilmente responsable el asegurado, conforme
a derecho, art. 73 LCS. Por tanto debemos
desentrafar la distinta naturaleza de cada
cobertura contratada en este aseguramiento vy
distinguir todas las modalidades estipuladas en
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cada contrato para no aplicar indebidamente
las normas reguladoras de otro tipo de seguros
al de responsabilidad civil y 1o que puede ser
decisivo para la solucion de cada caso, a la hora
de examinar el caracter delimitador o limitativo
de una determinada clausula en funcion del
tipo de aseguramiento que se engloba en
cada podliza, toda vez que una meramente
delimitadora en el seguro de dafos puede
ser limitativa o y viceversa en la modalidad
de responsabilidad civil, incluida en el mismo
contrato”.

Marta Lopez Valverde, Directora Técnica
de Sepin Responsabilidad Civil, Seguro vy
Trafico (6) analiza la diferente casuistica del
denominado “seguro del hogar”’, haciendo
hincapié en su importancia social. Puntualiza
qgue “su denominacidon no estd recogida en
ninguna normativa, ya que estd estructurado
por diversas coberturas que en si mismas son
integradoras de figuras auténomas, como el
seguro de incendio, de robo, etc., pero que por
necesidades sociales han sido recogidas en
una sola podliza multirriesgo. Asi, por ejemplo,
nos encontramos con casos tan alejados del
concepto habitual de "hogar” como son los
dafos que puedan producir los animales de
compafia tanto fuera como en el interior de la
vivienda”.

La nota que define al seguro de hogar
es la existencia de varias coberturas en una
misma podliza, siendo muy relevante analizar la
naturaleza juridica de cada una de ellas a fin de
poder determinar el régimen juridico aplicable
a cada caso. La importancia social del seguro
de hogar vy la utilidad gue nos puede reportar
en caso de ocurrencia de un siniestro aconseja
a todas luces que dediguemos nuestro tiempo
a estudiar bien la pdliza pues la misma podria
convertirse en una verdadera aliada.

IIl. CARACTERISTICAS

En primer lugar debe tenerse en cuenta
gue el seguro de hogar es un seguro voluntario
pues sélo se suscribe por la libre voluntad de
las partes. Es importante tener claro que en
los supuestos de adquisicion de una vivienda
con préstamo hipotecario no es obligatorio
contratar un seguro de hogar. Ahora bien, si
podria ser obligatorio contratar un seguro de
incendios (normalmente incluido en la pdliza de
hogar pero sin agotar su contenido en cuanto a
coberturas) tal y como estable el articulo 17 de
la Ley 5/2019, de 15 de marzo, reguladora de los
contratos de crédito inmobiliario.
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Las caracteristicas especificas de los
seguros hogar multirriesgo segun la guia para la
contratacion publicada en la web de la DGSFP
(3) son:

- Aungue puede haber notables diferencias
de coberturas entre las distintas podlizas de las
compahias, la mayoria de los contratos cubren
los dafos por incendio, agua, robo, defensa
juridica y responsabilidad civil.

- Los Iimites de las coberturas se establecen
como porcentajes sobre el valor asegurado o
cantidades maximas para cada riesgo, o ambas
ala vez.

- Se suelen establecer sumas aseguradas
separadamente para el continente, el contenido
(mobiliario) vy la responsabilidad civil.

- Con caracter general se considera
continente: vivienda, instalaciones y elementos
fijos, es decir, todos aquellos bienes que no
puedan separarse del inmueble sin causarle
un menoscabo, garajes y trasteros, asi como
la parte proporcional que corresponda de las
zonas comunes del edificio o la urbanizacion.

- Con caracter general se considera
contenido: muebles, electrodomeésticos, ropa,
otros enseres personales, provisiones y viveres.
Salvo pacto en contrario, las aseguradoras
suelen excluir de la cobertura vehiculos,
animales definidos como potencialmente
peligrosos, plantas, joyas y objetos de valor,
pieles, antigledades. En cuanto a estos ultimos
objetos, las condiciones generales de la pdliza
suelen requerir una valoracidn expresa e
individualizada de cuadros y obras de arte,
colecciones filatélicas y numismaticas, objetos
de plata y metales preciosos que no sean
joyas, alfombras y tapices, y abrigos de piel.
La inclusion en el seguro de estos bienes de
especial valor podrd dar lugar a un incremento
de la prima.

- Con caracter general la cobertura de
responsabilidad civil cubre las indemnizaciones
que tendria que afrontar como consecuencia
de danos materiales, personales o perjuicios
economicos causados a terceros como
consecuencia de sus acciones u omisiones
negligentes o las de los que viven en la vivienda
asegurada, con los limites establecidos en la
poliza.

No obstante, es comun establecer en la
poliza que elementos se consideran continente
o contenido a los efectos de la misma.



- Si bien se puede contratar como un Unico
seguro, tanto las coberturas de incendio como
de robo suelen estar vinculadas hoy en dia
a un producto de multirriesgo, siéndoles de
aplicacion todo lo comentado en el seguro de
multirriesgo.

IV. ADVERTENCIAS Y CAUTELAS EN LOS
SEGUROS MULTIRRIESGOS SEGUN LA DGSFP

Resulta interesante que en la propia
guia para la contratacion de la DGSFP (3)
encontremos un apartado especifico dentro de
los seguros multirriesgos sobre “advertencias
y cautelas”. Las recomendaciones que
encontramos las realiza un érgano publico vy
explican de forma sencilla la conducta a seguir
antes de celebrar el contrato y una vez ocurrido
el siniestro poniendo de manifiesto que la
poliza de hogar suele ser una desconocida vy
la importancia de informarse bien y conocer
su contenido. También se informa al tomador
y/0 asegurado de sus derechos y obligaciones
fundamentales.

Con caracter general se recomienda en
el momento de la contratacion:

contratar las
manifestar las

antes de
seguro,

- Consultar
caracteristicas del
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prioridades y lo que se quiere asegurar.

- Obtener informacion, pedir explicaciones
y aclarar todas las dudas.

- Leer bien todas las condiciones de la
poliza. Conocer los limites de indemnizacion
y las exclusiones de las coberturas antes de
firmar, especialmente respecto a las coberturas
en las qgue los siniestros son mas frecuentes.
Por ejemplo, dafos por agua (comprobar si
estdn cubiertos, o si tienen alguna limitaciéon
los gastos de localizacion y reparacion de las
averias) y robo. El ejemplo de la Guia revela la
importancia de conocer nuestra podliza pues
si sufrimos daflos por agua y se cubren los
gastos de localizacion y reparacion de la averia
(la causa del dafo) encontraremos de verdad
una gran ayuda pues no solo se cubriria la
reparacion del dafio sino también la averia a fin
de evitar futuros dafos.

- La aseguradora, debe entregar al tomador
la pdliza completa (condiciones particulares vy
generales).

- Entender bien el contratoy, especialmente,
las clausulas limitativas, cuya validez estd
condicionada a que estén destacas en la pdliza
y a que sean especificamente aceptadas por el
tomador mediante su firma.

- Guardar toda la documentacion. Puede
ser Util en caso de siniestro. En caso de extravio
de la podliza se puede pedir un duplicado.

De forma especifica para los seguros
multirriesgos la DGSFP realiza las siguientes
prevenciones:

- Las pdlizas han de ser claras y precisas. El
tomador y el asegurado tienen que comprender
cuales son sus derechos y obligaciones.

- Es importante la declaracion de las
sumas aseguradas para que la indemnizacion
sea suficiente para hacer frente a la pérdida
econdmica sufrida. La suma asegurada
se establece por acuerdo entre las partes
(aseguradora y tomador). Si la suma asegurada
es inferior al valor del interés (valor del bien
asegurado), en caso de siniestro la entidad
aseguradora aplicard la regla proporcional,
lo que implica que la indemnizacion cubrird
el dafo sufrido por el asegurado en la misma
proporcidon gue la suma asegurada cubre el
interés. En este sentido, para estar plenamente
asegurado, es importante saber que:
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* Continente/Edificacion: la valoracion debe
contemplar todas las dependencias anexas
a la vivienda como trastero, garaje, zonas
deportivas, etc. El valor que debe declararse
es el de coste de reconstruccion (excluido el
valor del suelo, concepto que no es asegurable)
distinto del de compra o venta. Dicho valor
se puede calcular multiplicando los metros
cuadrados de la superficie construida de la
vivienda por el coste medio de reconstruccion
de una de similares caracteristicas.

*  Contenido/Mobiliario; este concepto
incluye los objetos del interior de la vivienda
(muebles, electrodomésticos, ajuar, ropa,
etc.). La indemnizacidn en caso de siniestro se
efectuard conforme a lo establecido en pdliza
(valor de reposicion, valor venal, etc.).

Hay que tener en cuenta las diferentes
posibles valoraciones de los bienes asegurados,
lo cual deberd determinarse en el momento de
contratacion de la pdliza:

a) Valor real: valor de los bienes
cuantificados por su valor nuevo con deduccion
de su depreciacion por antigledad, uso u
obsolescencia.

b) Valor de reposicion a nuevo: valor de
los bienes cuantificados por su valor nuevo sin

ningun tipo de deduccioén por antigledad, uso u
obsolescencia.

c) Otras posibles valoraciones
contempladas en la pdliza.

- Si se contrata un seguro por un valor
inferior al real, la indemnizacion que recibira
sera proporcional al valor declarado; es decir,
se producird una situacion de infraseguro v,
consiguientemente, sera de aplicacion la regla
proporcional. Si la valoracion es superior al
valor real, sélo se le indemnizara por el valor
real que corresponda, salvo que se pacte
explicitamente en el contrato la indemnizacion
a “valor convenido”. En la pdliza se puede
excluir la aplicacién de la regla proporcional,
por ejemplo hay podlizas en las que se excluye
su aplicacion cuando habiéndose pactado
la revalorizacion automatica de las sumas
aseguradas, el porcentaje de infraseguro es
igual o inferior en un tanto por ciento del valor
asegurado. En todo caso, la responsabilidad de
la entidad ante un siniestro nunca sera superior
al valor de la suma asegurada.

- Antes de contratar un seguro hay que
analizar con atencion las definiciones de los
conceptos y de las coberturas incluidas en la
poliza para poder conocer los riesgos cubiertos
y los excluidos. En el caso del seguro de robo se
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importante conocer la definicion que se da en la
poliza al robo y al hurto y saber qué es lo que se
estd asegurando en realidad. Hay aseguradoras
que cubren el hurto pero lo mas frecuente
es que se excluya de su condicionado. En el
caso de que en la pdliza no se establezca una
diferenciacionclaraentreroboyhurto, y se utilice
el concepto de robo, el mismo comprenderad
toda sustraccion ilegitima (téngase en cuenta
que el seguro de robo estd regulado en los
articulos 50 a 53 de la Ley 50/1980, de 8 de
octubre, de Contrato de Seguro vy el articulo 50
de la citada norma dispone que por el seguro
contra robo, el asegurador se obliga, dentro
de los limites establecidos en la Ley y en el
contrato a indemnizar los dafios derivados de
la sustraccion ilegitima por parte de terceros de
las cosas aseguradas. La cobertura comprende
el dafo causado por la comision del delito en
cualqguiera de sus formas).

- Poner medidas de seguridad contra robos
y proteccion contra incendios puede rebajar el
importe de la prima. Se recomienda consultar a
la entidad aseguradora si lo tiene en cuenta a la
hora de tarificar y gque requisitos deben cumplir
las mismas.

- El asegurador puede admitir el pago
trimestral o semestral de la prima, se denomina
fraccionamiento de la prima, pero en ese caso,
suele tener un recargo sobre el precio anual.

Ocurrido el siniestro, con caracter general,
se realizan las siguientes prevenciones:

- Se debe comunicar el siniestro en el
plazo maximo de 7 dias desde que se tuvo
conocimiento del mismo. En el contrato se
puede establecer un tiempo mayor. En caso de
incumplimiento de este deber la aseguradora
puede reclamar dafos y perjuicios causados.
No se produce la pérdida de la indemnizacion
o0 una disminucion de la misma salvo que haya
habido dolo o culpa grave.

- Se debe leer la pdliza pues muchas por
ignorancia no se reclaman prestaciones a las
gue se tiene derecho.

- Caso de considerar que la aseguradora
ha incumplido alguna de sus obligaciones
derivadas de la normativa, del contrato o de
las buenas practicas y usos comerciales se
puede reclamar ante el servicio de atencion al
cliente de la aseguradora (o ante el defensor
del cliente si la compafia lo tiene) vy, si no le
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satisface la solucion ofrecida o transcurren mas
de dos meses sin respuesta, puede hacerlo ante
la Direccion General de Seguros y Fondos de
Pensiones. Asimismo también puede recurrir
a los sistemas de arbitraje (es necesario el
acuerdo con la entidad aseguradora) y a los
Tribunales de Justicia.

De forma especifica, la DGSFP, en los
supuestos de seguros de multirriesgos realiza
las siguientes advertencias:

- Sila aseguradora considera que el siniestro
no estd cubierto debe explicar de forma
razonada las causas del rechazo del mismo vy
contestar a todas las preguntas del asegurado
al respecto.

- La aseguradora debe justificar el importe
de la indemnizacion y contestar a todas las
preguntas que realice el asegurado sobre
como ha obtenido dicho importe; asimismo
en ningun caso puede condicionar el pago de
la indemnizacion a la firma de un finiquito por
parte del asegurado.

- Si se produce un siniestro, y la entidad
aseguradora del hogar considera que es de la
comunidad y la aseguradora de la comunidad
considera que es de la vivienda privativa; ambas
aseguradoras deberian ponerse de acuerdo
y no trasladar el problema a sus asegurados
(en la practica judicial son relativamente
frecuentes litigios en los que las aseguradoras
de la vivienda privativa y de la comunidad no
se ponen de acuerdo obligando al siniestrado a
acudir a los 6rganos judiciales).

- En caso de siniestro, es necesario
conocer la forma de liquidacion del mismo
(indemnizacion en metalico, reparacion o
reposicion del bien siniestrado o una prestacion
de servicios). Es frecuente gque las entidades
aseguradoras pongan al servicio de los
asegurados profesionales para reparar las
consecuencias del siniestro producido en la
vivienda (fontaneros, electricistas, cerrajeros,
etc.). En estos casos, la reparacion es la forma
gue toma la indemnizaciéon. Si el asegurado
prefiere elegir él a los reparadores, tendrd que
presentar factura a la entidad aseguradora para
que, en los términos del contrato de seguro,
proceda a su reintegro.

- Guardar los justificantes de los bienes
asegurados de valor, para poder presentarlos
como prueba en caso de siniestro, siendo
de especial utilidad las facturas de compra o
fotografias de los bienes.

WWW.ASOCIACIONABOGADOSRCS.ORG

£ e

S

O 4 0O O O

Z




o 4 0O O O

> Z

16

- Los riesgos extraordinarios,
complementariamente a las garantias cubiertas
porlaentidad, porel Consorciode Compensacion
de Seguros se indemnizaran los dafnos directos
en las personas y en los bienes, asi como la
pérdida de beneficios como consecuencia
de ellos, que estuvieren asegurados en la
poliza, cuando sean consecuencia de los
acontecimientos extraordinarios (terremotos,
inundaciones, terrorismo tempestad ciclonica
atipica, etc.) que nominativamente se
enumeran en el Reglamento del Consorcio de
Compensacion de Seguros (R.D. 300/2004) vy
gue se recogen en la clausula que se incluye en
la pdliza.

- Habitualmente las polizas no cubren da-
fos producidos por la falta de reparaciones
necesarias para el buen funcionamiento de las
instalaciones, por el desgaste natural de los bi-
enes asegurados, o los originados por hume-
dad, condensacién o entrada de agua en la vivi-
enda a causa de fendmenos meteoroldgicos.

- Respecto a los cambios de cerradura, al-
gunas se hacen cargo sélo si ha sido forzada,
mientras otras incluyen la pérdida o sustraccion
de llaves.

- La aseguradora puede visitar el inmueble
o realizar al tomador y al asegurado las pregun-
tas que considere conveniente, en caso de que
no realice estas actuaciones, cuando suceda el
siniestro no puede alegar una circunstancia por

UTNCSPA
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la que no preguntd para rechazar un siniestro
gue esta cubierto de acuerdo con el condicio-
nado de la pdliza.

Por ultimo, sefialar que en la web de la
DGSFP uno de los aspectos que mayor atencion
merece, en orden a evitar cometer errores en
la contratacion de un seguro, es la situacion
legal de la entidad aseguradora. En un entorno
econdmico cada vez mas globalizado es muy
frecuente encontrar operando, también en
Espafa, compafias de seguro extranjeras. Para
evitar indeseables situaciones de desproteccion
se recomienda contrastar que la compafia
con la que se va a contratar (espafiola o
extranjera) estd autorizada en Espafa. Para
ello se puede consultar el registro de entidades
autorizadas: (Registros publicos de entidades
autorizada) revisando en cada caso los ramos
a los que se extiende la autorizacion, asi como
el listado de entidades clandestinas: (Entidades
Aseguradoras no autorizadas y Mediadores
de Seguros y corredores de Reaseguros no
autorizados ni inscritros para poder operar
en Espafia) que incluye aquellas para las que
la DGSFP ha detectado que estdn operando
sin autorizacién. Este Uultimo, ldgicamente
no es exhaustivo y por tanto tiene caracter
meramente orientativo.

V. IMPORTANCIA DEL SEGURO DE HOG-
AR. MULTIRRIESGO.

UNESPA (Union Espafola de Entidades
Aseguradoras y Reaseguradoras) es una
asociacion fundada en 1977 gque representa a

ASOCIACION
EMPRESARIAL
DEL SEGURO



mas de 200 companias que juntas abarcan el
96% del negocio en Espafna (7). Estas entidades
facturan cada afo 60.000 millones de euros, o
lo que es o mismo, cerca del 5,3% del Producto
Interior Bruto (PIB) nacional. A fecha 22 de
enero de 2019 el sector factura 64.282 millones
a cierre de aho Salud, diversos y hogar tiran del
negocio asegurador en 2018. Los ingresos de
las aseguradoras por la venta de podlizas a cierre
de 2018 ascendieron a 64.282 millones de euros,
un 1,34% mas que un ano atras. Las podlizas
de multirriesgos y del ramo de automoviles
tuvieron, igualmente, un desempefo destacado.
Los seguros de multirriesgos aumentaron
su facturacion en un 4,02%, hasta los 7.245
millones. Bajo este término se incluyen las
polizas de hogar, comunidades de vecinos,
comercios e industrias.

CUDTA DE MERCADO DEL
ESTUDDD (%5

LINEA DE NEGOC IO CRECIMIENTO (%)

| a9z
98,10
IR0
[3a.31

|

HOGAR 147
COMERCIO [131
COMUNIDADES
[ INDUSTRIAL
OTROS

IETE]
.88

PRIMAS 2017 PRIMAS I01E CRECIMIENTO

TOTAL SEGURC
DRECTO

61413 933 552 ELITEEH0.1TR 1 A¥

N0 VIDA T4 0TT 090654 3 IR O0T0.066 3.98%

MULTIRRIESGOS R 661950 THHLITRTTE 4401

INDUISTRIAS 1. I35 654,002 1327104 583 T58%

El cuadro muestran informacion cerrada
a 11 de febrero de 2019 y se basa en datos
proporcionados por 40 entidades.

En la prensa digital encontramos varios
articulos sobre la importancia del seguro de
hogar (8 y 9). El siguiente cuadro ofrece una
comparativa entre las distintas informaciones al
respecto:

ABC ECONOMIA (26/1/2018)
9 MILLONES VIVIENDAS SIN SEGURO

35% PISOS ¥ CASAS SIN POLIZA DE
HOGAR

EL MUNDO {1/3/2013)
6.6 MILLONES HOGARES 5IN SEGURO
26% DEL TOTAL SIN SEGURD

ABC ECONOMIA (8) publica que “casi nueve
millones de viviendas no estan aseguradas. El
35% de los pisos y casas de Espafia no cuentan
con ninguna podliza de hogar, segun calculos
de AXA Assistance. La habitual practica de
los bancos de vincular una poliza de hogar a
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la concesion de la hipoteca no ha impedido
gue haya un elevado numero de inmuebles sin
asegurar. En concreto, y segun estimaciones de
AXA Assistance, a cierre de 2017 solo el 65% de
las 25,5 millones de viviendas que hay en Espana
estaban aseguradas. Esto supone que el 35%
del parque total de casas vy pisos del pais, 0 8,9
millones de hogares, no cuenta con proteccion
financiera. Cierto es que el seguro de hogar, a
diferencia por ejemplo del de automovil, no es
obligatorio en Espafa. Pero, {por qué existe
un amplio elevado de hogares sin seguro? Una
de las principales razones es econdmica. Otro
de los factores que explican esta tendencia es
gue en Espafia existe un elevado ndmero de
segundas viviendas, como la casa de verano.
En concreto, del pargue de 25,5 millones de
viviendas, el 25%, 6,5 millones de pisos y casas,
no son principales, segun las estadisticas del
Ministerio de Fomento. En este segmento existe
un elevado porcentaje de hogares sin asegurar
o con infraseguro”.

Por su parte EL MUNDO (9) informa que en
Espafna hay mas de 6,6 millones de hogares sin
seguro. Cada hora, las aseguradoras atienden
800 percances en los hogares espafoles. La
mayor parte de estos siniestros son dafos
por agua -cada 15 segundos se registra uno-,
seguidos porrotura de cristales, dafos eléctricos
y robos, éstos ultimos con mayor presencia en
los meses de verano. En concreto, agosto es el
mes donde mas partes por robos en domicilios
se registran y el 1 de agosto es la jornada con
mas robos del afo. A pesar de estos datos,
gue muestran la alta probabilidad de sufrir un
siniestro en la vivienda, el 57% de los espafioles
aun desconoce los riesgos que supone no tener
contratado un seguro de hogar.

VI. COBERTURAS.

El seguro de hogar se caracteriza por en-
globar una variedad de coberturas tal que pu-
ede llegar a sorprendernos. La relevancia de
leer la poliza es evidente: tenenos que saber
qué cubre el seguro contratado para poder rec-
lamar a la aseguradora la indemnizacion corre-
spondiente. La podliza de hogar puede conver-
tirse en una verdadera aliada si conocemos las
coberturas contratadas. En una poliza corriente
podemos encontrar un cuadro resumen con
coberturas verdaderamente sorprendentes. A
modo de ejemplo se inserta un cuadro resumen
de las coberturas que podemos encontrar en
una poadliza de hogar de Allianz.

DO %
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RESUMEN DE COBERTURAS:

COBERTURA

DESCRIPCION

Daflos materiales

La reparacion o reposicion de los bienes dafhados
cuando desaparezcan o se destruyan como conse-
cuencia de:

Incendio

Incendio, explosion, caida del rayo y humo.

Otros dafos

Impacto, rotura de cristales o la podredumbre de
bienes.

Accion del agua

Rotura de conducciones, rebosamiento, filtracio-
nes, goteras, omisién de cierre de grifos.

Fendmenos eléctricos

Cortocircuito de origen externo, sobretensiones
e induccion del rayo.

Fendmenos de la naturaleza u otros
eventos

Fendmenos de la naturaleza u otros eventos tales
como tormentas, inundaciones, corrimiento y desliza-
miento de tierras, ruina total del edificio, impacto de
aeronaves o vehiculos e incendio forestal.

Robo

Robo con violencia en las cosas, expoliacion con
violencia en las personas, hurto, atraco en la calle, uso
fraudulento de tarjetas, vandalismo.

Gastos

Los gastos derivados de un siniestro, que son adi-
cionales al coste de reparar o reponer los dafios pro-
ducidos, tales como:

Gastos

Bomberos, demolicion, desescombro y vertido
de restos, salvamento, traslado y depdsito de Mo-
biliario, limpieza, localizacion de escapes de agua vy
otros gastos.

Responsabilidad civil

La obligacién de indemnizar a un tercero los da-
AOS v perjuicios causados, cuando el Asegurado sea
civilmente responsable por:

Responsabilidad civil

La propiedad o uso de la Edificacion, el Mobilia-
rio, el desarrollo de la vida privada vy la condicion de
cabeza de familia, la actuacion del personal domésti-
co, la propiedad de animales domeésticos, la condicion
de arrendatario .

Responsabilidad civil y administrativa
por contaminacion

La contaminacion asegurada

Reclamacion como peatodn o ciclista

La reclamacion a favor del Asegurado de las ac-
ciones amistosas o legales oportunas para obtener la
compensacion de los dafos vy perjuicios ocasionados
pOor un tercero.

Riesgos excluidos con caracter general

Riesgos y dafios que en ningun caso estan cu-
biertos por la Compafia.

%
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COBERTURA

DESCRIPCION

Urgencias domésticas y asistencia

La puesta a disposicion del Asegurado de una
red de asistencia que se halle permanentemente en
condiciones de prestar, en los plazos mas breves po-
sibles, una serie de servicios como bricolaje, fontane-
ria, electricidad, cerrajeria.

Servicio de reparacion de electrodomés-
ticos

La puesta a disposicion del Asegurado de un ser-
vicio de reparacion de electrodomésticos de linea
blanca.

Linea médica telefonica

La puesta a disposicion del Asegurado de un ser-
vicio de Orientacion Médica telefdnico.

Servicio de ayuda domiciliaria

La puesta a disposicion del Asegurado de un
servicio telefénico a través del cual podra contratar,
con las mejores condiciones del mercado, una amplia
gama de servicios.

Asistencia mascotas y plantas

La puesta a disposicion del Asegurado de un ser-
ncio de conexion telefénico donde podrd consultar
las posibles incidencias derivadas de la tenencia de
animales domeésticos y plantas.

Control de plagas

La puesta a disposicion del Asegurado de un ser-
vicio por el cual un profesional acudira a su vivienda
para proceder a realizar un tratamiento de control de
plagas.

Asistencia informatica remota

La puesta a disposicion del Asegurado de una
red de asistencia que se halle en condiciones de fa-
cilitarle, a raiz de una simple llamada telefdnica o via
Internet serncios relativos a la utilizacion de ordena-
dores de uso personal.

Recuperacion de datos informaticos

La recuperacion de informacion en dispositivos
de almacenamiento de datos.

Asesoramiento y proteccion juridica

La puesta a disposicidon del Asegurado de un Cen-
tro de Consulta y Asesoramiento juridico telefénico vy,
en caso necesario, la proteccion del ejercicio de sus
derechos relacionados con los bienes asegurados.

Testamento on line

La puesta a disposicion del Asegurado de un ser-
vicio de informacioén, orientacidén y asesoramiento
juridico telefdnico sobre testamento abierto y testa-
mento vital.

Borrado digital

La puesta a disposicion del Asegurado de un ser-
vicio de borrado de contenidos digitales que el Ase-
gurado fallecido tuviese en Internet.

Reputacion digital

La puesta a disposicion del Asegurado de un ser-

vicio de Investigacion en Internet.
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ICEA (Investigacion Cooperativaentre Entidades
Aseguradoras y Fondos de Pensiones), fue
fundada el 1de febrero de 1963, siendo la primera
Asociacion de Entidades de Seguros que se
constituye en Espafa. ICEA tiene encomendada
la funcion de Servicio de Estudios del Sector
Asegurador Espafiol, siendo el organismo
encargado de realizar y publicar todas las
estadisticas sectoriales, realiza trabajos de
Investigacion sobres temas relacionados con la
practica aseguradora, con el objetivo de analizar
tendencias y comportamientos de mercado;
ademas de proporcionar servicios de Formacion
y Asesoria sobre materias que afectan a la
actividad aseguradora. En la actualidad, ICEA
cuenta con mas de 200 entidades adheridas,
gue representan mas del 95% de las primas del
sector. Dentro de las distintas coberturas que
podemos encontrar en una poliza de hogar
los dafnos por agua ocupan el primer lugar de
siniestralidad (2017). A continuacion se muestra
un grafico de distribucion de los siniestros de
hogar segun su naturaleza que se publica en la
pagina web de ICEA.

de ICEA "Analisis Técnico de
Multirriesgo. Estadistica afno 2017".

los Seguros

En cuanto al seguro de robo (normalmente
comprendido en el seguro de hogar) pueden
resultar de interés los datos ofrecidos por
UNESPA (7) enlapublicacion “¢Cuandoy cuanto
roban en tu casa? Los robos en los hogares
asegurados en Espafa. Analisis geofrafico”.
Segun el estudio existe la conviccion de que
los asaltos a viviendas se producen cuando no
estamos en la vivienda: cuando estamos de
vacaciones. Yendo a las cifras para comprobar
si lo sostenido por esta creencia popular se ve
refrendado por los hechos se confirma el mito:
en verano hay mas robos. Especialmente en
agosto. También en enero. Esto se confirma
si se distribuyen los robos en relacién con el
reparto del nimero de dias del afio entre cada
mes. Ahora bien, si se distribuyen los robos con
el reparto del niumero de dias del aflo entre

Distribucién de los siniestros de hogar en funcion de la
naturaleza de los siniestros. Datos 2017

Darios por Agua

33 .64«

Cristales

16,98
AlCEa

medios
siniestro, los de incendios alcanzaron los 1.997
euros, y 691 euros los de robo.

Respecto a los importes por

Esta informacion se ha obtenido del estudio

BOGADO!

¢
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@ Asociacion ICEA

Robo o Daios por Robo
5,‘521;

Servicios de Asistencia

14 33

ICEA al Dfa - 06/06/2018

cada dia de la semana se destronan otros mitos.
Tendemos a pensar gue los fs ocurren mas
robos porque es cuando las familias salen de
sus hogares. Sin embargo, los datos no dicen lo
mismo. Los sabados hay un repunte de robos,
el martes es el dia de la semana donde ocurre



un mayor nimeros de sucesos. Los lunes vy los
domingos: dias de la semana donde la evolucion
de los robos ocurridos en las casas se situa por
debajo de la senda esperada. Mas de la mitad
de los robos en viviendas: Madrid, Andalucia y
Catalufa. En Madrid un robo cada 14 minutos
vy 14 segundos, en Andalucia: 22 minutos y T
segundos. Melilla: cada 3 dias, 16 h, 29 m y 5
s. Hay una lista con los 30 municipios con mas
robos. Granada, esta en esta lista. Ocupa el n®23.
El estudio es muy curioso e interesante. Trata
de la mayor o menor probabilidad de los robos
en comunidades y municipios, la gravedad de
los robos (segun el coste medio del robo), en
Granada el coste medio por robo es de 1.347
euros frente a los 2.910 euros de Barcelona y los
377 euros de Palencia.

VIl. CLAUSULAS LIMITATIVAS Y DELIM-
ITADORAS:

Uno de los principales problemas que
nos encontramos en el dmbito del seguro de
hogar es el relativo a las clausulas limitativas de
derechos y delimitadoras del riesgo

El articulo 3 de la Ley de Contrato de
Seguro dispone en su parrafo primero que
las condiciones generales, gue en ningun
caso podran tener caracter lesivo para
los asegurados, habran de incluirse por el
asegurador en la proposicion de seguro si
la hubiere y necesariamente en la podliza de
contrato o en un documento complementario,
gue se suscribira por el asegurado vy al que se
entregard copia del mismo. Las condiciones
generales y particulares se redactaradn de forma
clara y precisa. Se destacaran de modo especial
las clausulas limitativas de los derechos de los
asegurados, que deberdn ser especificamente
aceptadas por escrito.

Este precepto ha sido objeto de
interpretacion por nuestro Tribunal Supremo en
numerosas sentencias destacando, entre otras
resoluciones, la Sentencia de 22 de abril de 2016
que distingue entre cldusulas delimitadoras
del riesgo, clausulas limitativas, clausulas
sorprendentes y  clausulas lesivas. El caso
resuelto no se referia a un seguro de hogar si
bien se considera que el contenido de la decision
de la Sala es aplicable a todo tipo de seguros,
analizando caso por caso las circunstancias.
Los antecedentes del caso son, en sintesis, un
supuesto de pdliza de transporte que aseguraba
en general las mercancias transportadas por la
demandante; y en particular (articulo 1.2 Riesgos
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cubiertos), «la destruccion, los daflos materiales
y la desaparicion de las mercancias aseguradas
con ocasion o a consecuencia de su transporte a
bordo del vehiculo». Por otro lado, el articulo 4.2
de la poliza excluia las pérdidas, daflos y gastos
gue fueran causados «por 0 a consecuencia de:
caida de bultos en las operaciones de carga y
descarga». La decision de la Sala en cuanto al
tema objeto de estudio fue:

“.- Distincion entre clausulas de
delimitacion de cobertura y cldusulas limitativas
en el contrato de seguro.

1- Desde un punto de vista tedrico, la
distincion entre cldusulas de delimitacion de
cobertura y clausulas limitativas es sencilla, de
manera gue las primeras concretan el objeto
del contrato vy fijan los riesgos que, en caso
de producirse, hacen surgir en el asegurado
el derecho a la prestacion por constituir el
objeto del seguro. Mientras que las clausulas
limitativas restringen, condicionan o modifican
el derecho del asegurado a la indemnizacion
o0 a la prestacion garantizada en el contrato,
una vez que el riesgo objeto del seguro se ha
producido.

No obstante, como expresa la sentencia de
esta Sala num. 715/2013, de 25 de noviembre
, en la practica, no siempre han sido pacificos
los perfiles que presentan las clausulas
delimitadoras del riesgo y las limitativas de
los derechos del asegurado. Las fronteras
entre ambas no son claras, e incluso hay
supuestos en que las clausulas que delimitan
sorprendentemente el riesgo se asimilan a las
limitativas de los derechos del asegurado.

La sentencia 853/2006, de 11 de septiembre
, sienta una doctrina, recogida posteriormente
en otras muchas resoluciones de esta Sala 12,
(verbigracia sentencias num. 1051/2007, de 17
de octubre ; y 598/2011, de 20 dejulio ), segun la
cual son estipulaciones delimitadoras del riesgo
aqguellas que tienen por finalidad delimitar el
objeto del contrato, de modo que concretan:
(i) qué riesgos constituyen dicho objeto; (ii) en
qué cuantia; (iii) durante qué plazo; vy (iv) en
que ambito temporal.

Otras sentencias posteriores, como la ndm.
82/2012, de 5 de marzo , entienden que debe
incluirse en esta categoria la cobertura de un
riesgo, los limites indemnizatorios y la cuantia
asegurada. Se trata, pues, de individualizar el
riesgo y de establecer su base objetiva, eliminar
ambiglUedades y concretar la naturaleza del
riesgo en coherencia con el objeto del contrato
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o con arreglo al uso establecido, siempre que
no delimiten el riesgo en forma contradictoria
con las condiciones particulares del contrato
o de manera infrecuente o inusual (cldusulas
sorprendentes).

2.- Por su parte, las clausulas limitativas de
derechos se dirigen a condicionar o modificar
el derecho del asegurado y por tanto la
indemnizacion, cuando el riesgo objeto del
seguro se hubiere producido. Deben cumplir
los requisitos formales previstos en el art. 3
LCS , de manera gue deben ser destacadas de
un modo especial y han de ser expresamente
aceptadas por escrito; formalidades que
resultan esenciales para comprobar que el
asegurado tuvo un exacto conocimiento del
riesgo cubierto ( sentencias 268/2011, de 20 de
abril ; y 516/2009, de 15 de julio ).

La jurisprudencia ha determinado, de
forma practica, el concepto de clausula
limitativa, referenciandolo al contenido natural
del contrato, derivado, entre otros elementos,
de las clausulas identificadas por su caracter
definidor, de las clausulas particulares del
contrato y del alcance tipico o usual que
corresponde a su objeto con arreglo a lo
dispuesto en la ley o en la practica aseguradora.
El principio de transparencia, fundamento del
régimen especial de las clausulas limitativas,
opera con especial intensidad respecto de las
clausulas introductorias o particulares.
del

Il.-  Las razonables

asegurado.

expectativas

1- Cuando legislativamente se establecio
un régimen especifico para gue determinadas
condiciones generales del contrato de seguro
alcanzasen validez, se estaba pensando
precisamente en las clausulas que restringen la
cobertura o la indemnizacion esperada por el
asegurado. Estas clausulas pueden ser validas,
pero para ello se requiere que el asegurado
haya conocido las restricciones que introducen
-es decir, que no le sorprendan- y gue sean
razonables, que no vacien el contrato de
contenido y que no frustren su fin econdmico v,
por tanto, que no le priven de su causa.

2.- Este es el punto de vista adoptado por
la Audiencia, que considera que la exclusion de
cobertura relativa a los dafos producidos en
las labores de carga y descarga, en tanto que
operaciones imprescindibles para la ejecucion
del contrato de transporte, resulta sorprendente
para el asegurado, gque habia contratado un

RevisTA DE REsPoNsABILIDAD CIvIL Y SEGURO

seguro de transporte sobre las mercancias
transportadas. Precisamente cuando hay
contradiccion entre las clausulas que definen
el riesgo y las que lo acotan es cuando puede
producirse una exclusion sorprendente, en
cuanto que ajena al aseguramiento de una
mercancia con ocasion de su  transporte,
entendido como un todo, es decir, no solo
como un traslado, sino como una operacion
compleja que incluye la carga de la mercancia
en el medio de transporte (en este caso, el
camion), el traslado de un lugar a otro vy la
descarga para la entrega al destinatario. Como
dicen las sentencias 516/2009, de 15 de julio , vy
601/2010, de 1 de octubre, el caracter limitativo
de una clausula puede resultar del hecho de que
se establezca una reglamentacion del contrato
gue se oponga, con caracter negativo para el
asegurado, a la que puede considerarse usual
o derivada de las clausulas introductorias o
particulares. El principio de transparencia, que
constituye el fundamento del régimen especial
de las clausulas limitativas, opera, en efecto, con
especial intensidad respecto de las clausulas
gue afectan a la reglamentacion del contrato.

.- La calificacion de la clausula
controvertida como limitativa de los derechos
del asegurado.

1- Sobre esta base, que la Audiencia
Provincial interpretara que la exclusion de la
cobertura del seguro de transporte de los dafios
producidos a la mercancia transportada en la
descarga no era algo que pudiera esperarse
o considerarse usual o normalmente derivado
de aqguellas clausulas particulares o especiales,
verdaderamente conocidas por la asegurada,
no contraviene ninguno de los preceptos
invocados en el motivo casacional. Y menos,
cuando en ellas qguedaba suficientemente
claro el objeto del seguro, las garantias, vy el
compromiso asumido por la compafia en el
plano indemnizatorio para caso de ocurrir el
evento cuyo riesgo era objeto de cobertura.

Ademas, esta interpretacion no queda
contradicha por el hecho de que posteriormente
la misma tomadora contratara una nueva poliza
para la cobertura de los dafos producidos en
las tareas de carga y descarga, puesto que ello
fue consecuencia precisamente de la negativa
de la aseguradora de hacerse cargo de tales
siniestros.

2- Como hemos visto, el art. 58 LCS
dispone: Salvo pacto expreso en contrario,
se entendera que la cobertura del seguro
comienza desde gue se entregan las mercancias



al porteador para su transporte en el punto
de partida del viaje asegurado, y terminara
cuando se entreguen al destinatario en el punto
de destino, siempre que la entrega se realice
dentro del plazo previsto en la poliza. A la luz
de dicho precepto, resulta claro que la prevision
natural del precepto respecto al momento en
que comienza y termina la cobertura puede
recortarse convencionalmente ("salvo pacto
expreso en contrario), pero dicho recorte se
configura como una clausula limitativa de los
derechos del asegurado; sometida, por tanto,
a su peculiar régimen de validez, previsto en el
art. 3 LCS.

3- Es mas, la clausula no se refiere
propiamente a la caida de la mercancia,
sino a parte de ella (bultos) e introduce una
prevision «de cierre», al decir que se excluyen
«cUalesquiera otros [riesgos] analogos o
similares», de tal indeterminacion, que en la
practica vacia de contenido el aseguramiento.
Por lo que casi nos encontrariamos mas ante
una clausula lesiva que ante una meramente
limitativa, si entendemos por lesiva aquella
qgue reduce considerablemente y de manera
desproporcionada el derecho del asegurado,
vaciandolo de contenido, de manera que es
practicamente imposible acceder a la cobertura
del siniestro. En definitiva, impide la eficacia de
la poliza.

La jurisprudencia de esta Sala ha resaltado
la diferenciacion que hace el art. 3 LCS entre
clausulas lesivas y limitativas, en tanto que
éstas ultimas son validas, aun cuando no sean
favorables paraelasegurado, cuando éste presta
su consentimiento, y de modo especial, al hacer
una declaracion de su conocimiento; mientras
que, las clausulas lesivas son invalidas siempre.
Es decir, el concepto de condicion lesiva es mas
estricto que el de cldusula limitativa, ya que hay
clausulas limitativas validas, pero las lesivas son
siempre invalidas ( sentencia 303/2003, de 20
de marzo )".

Interesante resulta igualmente la Sentencia
del Tribunal Supremo de 9 de febrero de 2017
que, en sintesis, considera gue es admisible
cualquier procedimiento que cumpla el
objetivo de que la clausula limitativa no pase
desapercibida al asegurado y recuerda que
en ningun caso se ha exigido por la Sala una
firma para cada una de las clausulas limitativas.
Se razona que “ La norma exige que las
clausulas limitativas de derechos aparezcan
especificamente resaltadas en el contrato
aungue no se especifica de qué forma, por lo
qgue es admisible cualquier procedimiento que
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cumpla el objetivo de que la cldusula no pase
desapercibida al asegurado, ya que se persigue
que el asegurado tenga conocimiento exacto
del riesgo cubierto y pueda comprender su
significado y alcance para diferenciarlas de
las que no tienen esa naturaleza. Requisitos
de validez. Doctrina jurisprudencial, deben ser
especialmente aceptadas por escrito, requisito
que debe concurrir acumulativamente con el de
gue aparezcan destacadas de modo especial,
deben ir expresamente firmadas por el tomador
(no basta la firma en el contrato general, sino
gue deben ir firmadas en las condiciones
particulares, que es el documento donde
habitualmente deben aparecer las clausulas
limitativas de derechos), el requisito de la
firma se cumple cuando la firma del tomador
del seguro aparece al final de las condiciones
particulares y también por remision de la pdliza
a un documento aparte en el que aparezcan
firmadas, no es exigible una firma para cada
una de las clausulas limitativas. En el caso, se
cumplen las exigencias legales de validez:
cldusula resaltada en «negrita»; sencillez
y claridad en la redaccién, inclusidon en un
apartado diferenciado y sin abigarramiento,
aceptada mediante la firma de las condiciones
particulares de forma adecuadamente
destacada, incluso inmediatamente antes de la
firma.

En relacion al régimen especial de las
clausulas limitativas debe sefalarse que, aunque
el articulo 3 LCS establece que este tipo de
clausulas han de aparecer especificamente
resaltadas, no obstante no especifica en qué ha
de consistir dicho resalte. Por ello, en principio,
es admisible cualguier procedimiento que
cumpla el objetivo de que la clausula limitativa
no pase desapercibida para el asegurado.

La exigencia de gue las clausulas limitativas
de derechos figuren «destacadas de modo
especial», responde a la finalidad de que el
asegurado tenga un conocimiento exacto del
riesgo cubierto por la pdliza. Lo importante es
que las clausulas limitativas deben permitir al
asegurado comprender su significado y alcance
para diferenciarlas de las que no tienen esa
naturaleza ( STS de pleno 402/2015, de 14 de
julio ).

Dicha sentencia 402/2015, de 14 de julio
compendia la jurisprudencia en la materia
diciendo:

«Respecto alaexigencia de que las clausulas
limitativas deban ser «especialmente aceptadas
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por escrito», es un requisito que debe concurrir
acumulativamente con el anterior ( STS de 15
de julio de 2008, RC 1839/2001), por lo que es
imprescindible la firma del tomador. Como se
ha sefalado anteriormente, la firma no debe
aparecer solo en el contrato general, sino en las
condiciones particulares que es el documento

donde habitualmente deben aparecer las
clausulas limitativas de derechos. La STS
de 17 de octubre de 2007 (RC 3398/2000 )
considerd cumplida esta exigencia cuando la
firma del tomador del seguro aparece al final
de las condiciones particulares y la de 22 de
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diciembre de 2008 (RC 1555/2003), admitio
su cumplimiento por remision de la podliza a
un documento aparte en el que aparecian,
debidamente firmadas, las clausulas limitativas
debidamente destacadas. En ningun caso se ha
exigido por esta Sala una firma para cada una
de las clausulas limitativas».”

La casuistica en nuestros tribunales es
enorme y encontramos cientos de resoluciones
dictadas en la materia debiéndose estar al caso




concreto que se trata y tener en cuenta gue,
como se seflald anteriormente (5), “puede ser
decisivo para la solucion de cada caso, a la hora
de examinar el caracter delimitador o limitativo

»oow

de una determinada clausula ... . el tipo de
aseguramiento que se engloba en cada pdliza,
toda vez que una meramente delimitadora en
el seguro de dafios puede ser limitativa o vy
viceversa en la modalidad de responsabilidad
civil, incluida en el mismo contrato”.

A titulo de ejemplo, la Seccion 19 de la
Audiencia Provincial de Barcelona, en Sentencia
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de 19 de octubre de 2017 considera que la
franguicia en un seguro de responsabilidad civil
es una cldusula delimitadora objetiva del riesgo
y, por tanto, es oponible a terceros.

La Audiencia Provincial de Asturias en
Sentencia de 6 de octubre de 2017 considera,
en un supuesto de seguro de responsabilidad
civil con el fallecimiento de un menor al caerle
la television en el domicilio de los abuelos, que
la estipulacion de excluye de la condicion de
tercero al familiar en el grado de la victima es
delimitadora pero ineficaz pues no fue conocida
ni aceptada por el tomador a quien no consta
qgue le fueran entregadas las condiciones
generales, carga de la prueba gue incumbe a la
aseguradora.

La Audiencia Provincial de Tarragona en
sentencia de 20 de julio de 2000 en un supuesto
derobodejoyasfundamentaque ... laapelaciéon
planteada solicita la revocacion de la sentencia
de instancia y la estimacion de la demanda, que
polemiza con la contestacion respecto al valor
de las clausulas limitativas no expresamente
aceptadas y su eficacia. La cuestion basica en
la presente litis, y en la que se fundamento la
Juez a guo para desestimar la demanda, gira
en torno de la cuestion relacionada con el tema
de si se debe diferenciar entre las clausulas
delimitadoras del riesgo, clausulas de caracter
general configuradoras de la cobertura, vy
las clausulas limitativas no comprendidas en
el ambito de las anteriores. Toda clausula
limitativa es siempre un elemento delimitador
del riesgo y constituye una limitacion de los
derechos del asegurado, cualguiera que sea su
denominacidén, encontrandose comprendida en
el dmbito del art. 3 L.C.S . y necesitada por ello
de una especifica aceptacion, en tanto suponen
un recorte de la posicion juridica que tendria el
asegurado de no haberseincluido tal clausula. La
sentencia de instancia toca esta materia, vy trata
de establecer la diferenciacion entre clausulas
delimitadoras del riesgo y clausulas limitativas,
pero tal diferenciacion la fundamenta en una
sentencia T.S. que nada trata de esta cuestion,
pues lo que contempla es un supuesto en el que
se discute el Iimite de cobertura del riesgo, no
de la limitacion del mismo, pues invocandose
por la aseguradora que tal limite era de
10.000.000.-ptas., el recurrente pretendia
que la aseguradora extendiera su cobertura al
total del siniestro, que superaba la cobertura
pactada. Cosa distinta es el discutido en este
pleito en el que dentro de la cobertura, en las
clausulas generales numero 4, después de
definir el robo vy las exclusiones comprendidas,
concluye: limite de indemnizacion: hasta el
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100% de la Suma Asegurada para cada partida
asegurable, con un sublimite de indemnizacion
para dinero en efectivo del 1% de la suma
asegurada para total contenido. Sin embargo
en las condiciones particulares de la podliza
se establece, riesgo basico: joyas en caja de
caudales 10.000.000.-ptas., joyas fuera de caja
de caudales 1.000.000.-ptas., dentro de un total
por el contenido de 23.000.000.-ptas., y todo
ello dentro de una poliza de seguro multirriesgo
del hogar. Aparece claro que respecto de la
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responsabilidad por robo de joyas existen unas
limitaciones que afectan a las mismas segun
estén o no en caja fuerte, limitaciones que no se
encuentran en las clausulas generales en las que
dnicamente se contempla como exclusiones
el robo de joyas cuando se encuentra en
dependencias anexas (1.13c) y cuando la
vivienda permanezca deshabitada por mas
de 30 dias. Por el contrario; de la entrega o
posesion de la pdliza Unicamente se puede
deducir el conocimiento de la misma pero no



SU necesaria y exigida aceptacion a través del
mecanismo garantista de la firma ( T. S. 27, 31
Mayo 1988 y 24 Febrero 1997) ...”

A parte de la dificultad que, en general,
se plantea en la practica para distinguir entre
clausulas limitativas y delimitadoras, hay que tener
en cuenta gue el seguro de hogar la polémica
puede ser mayor, pues, como se dijo al principio
de este articulo, este tipo de seguro se define
por contemplar distintas coberturas (una poliza

gue comprende distintos seguros) y hay que
distinguir la naturaleza juridica de cada cobertura
para, igulamente, diferenciar ante qué tipo de
clausulas estamos segun el tipo de cobertura.

Sefialar que se considera especialmente
relevante tener en cuenta que podemos
encontrarnos con clausulas lesivas (las que
reducen de forma notable y descomedida el
derecho del asegurado, lo dejan sin contenido,
siendo practicamente imposible acceder a la
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cobertura del siniestro, impediendo la eficacia
de la podliza) que son siempre invalidas, a
diferencia de lo que acontece con las clausulas
limitativas que pueden ser validas si cumplen
con las previsiones legales (articulo 3 LCS).

VIIl. MENORES, RESPONSABILIDAD CIVIL
Y SEGURO DE HOGAR.

Puede que la pdliza de hogar cubra el
riesgo de la responsabilidad civil derivada de
hechos cometidos por un menor de edad. No es
infrecuente encontrarnos con casos judiciales
en los que se demanda a los progenitores por
hechos realizados por sus hijos menores. Si la
poliza cubre este tipo de siniestros sin duda
serd una gran aliada pues puede evitar un
desembolso econdmico importante para los
padres al ser sufragado por la aseguradora.

Resulta de especial interés en este ambito
la publicacion realizada por Vicente Magro
Servet, Magistrado de la Audiencia Provincial de
Madrid y actualmente de la Sala de lo Penal del
Tribunal Supremo y Doctor en Derecho, titulada
“Alcance de la responsabilidad por dafos del
seguro hogar ante perjudicados por delitos
dolosos del asegurado” (11). el auto plantea que
se trata de un “tema muy interesante que suele
dar muchos quebraderos de cabeza” el relativo
al “alcance de una podliza de seguro hogar en
torno a las situaciones que cubre este seguro,
que, a su vez, estd concebido para asegurar
dafos causados a terceros por consecuencia de
problemas en el inmueble propio, como fugas
de agua, caida de objetos desde el inmueble
con dafos a terceros, etc. Pero la cuestion
surge en el alcance de estas podlizas de seguro-
hogar cuando se trata de hechos ocurridos
fuera del hogar y por miembros del hogar del
asegurado, sobre todo cuando estos hechos
son dolosos ... La cuestidon que en este epigrafe
planteamos es la relativa a si pueden los padres
de un menor de edad que ha causado dafos
dolosos a terceros recurrir a la pdliza de seguro
hogar que esta asuma las consecuencias civiles
del hecho doloso causado por el menor”. Cita
MAGRO SERVET la sentencia de la Audiencia
Provincial de Guipuzcoa, Seccion 32, Sentencia
318/2014 de 18 Dic. 2014, Rec. 3376/2014
(LA LEY 222828/2014) “en la que se analiza
si el seguro de hogar suscrito con un padre
responderia de los hechos de caracter doloso
constitutivos de delito cometidos por un hijo
menor dando una respuesta positiva a esta
responsabilidad de la aseguradora para cubrir
la responsabilidad del asegurado, ya que este
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no estd respondiendo por un delito doloso,
sino por una responsabilidad civil que asume y
tiene su hijo menor de edad y que este traspasa
a su padre por la Ley organica 5/2000 (LA
LEY 147/2000) ..” Tal y como sefala el citado
autor hay que tener en cuenta lo dispuesto
en los articulos 1903 del Codigo Civl y 61.3
de la Ley Organica 5/2000 pues “ ... El titulo
de imputacion por el que se establece la
responsabilidad civil de un padre solidariamente
CoNn suU esposa, No es por hecho doloso, sino por
la responsabilidad general establece en que
tanto el Cdédigo Civil (articulo 1903) como la
Ley Orgéanica 5/2000 en su articulo 61.3 .." “ ...
No es de aplicacion el articulo 19 de la Ley de
Contrato de Seguro gue excluye la cobertura
cuando el siniestro ha sido causado «por mala
fe del asegurado», pues ni quien causd el
siniestro era asegurado, ni la mala fe o el dolo
se puede referir a quien ostenta tal condicion
de asegurado. En definitiva, la cobertura que se
reclama no lo es directamente para un hecho
doloso, sino para una responsabilidad por
hecho ajeno» ...” Ante la preguta “iExcluye la
poliza de seguro hogar hechos cometidos fuera
de la vivienda?” MAGRO SERVET afirma que
“No suele suceder esta clausula de limitacion
de la responsabilidad que deberia ser firmada,
sino que, precisamente, una de las coberturas
de la podliza es por hechos ocurridos «fuera
del hogar»”. Trae dicho autor “ .. a colacion el
caso de si responderia la pdliza de seguro del
asegurado si este se ha divorciado de su mujer
y el hijo que comete el delito doloso vivia con
ella gue no estaba asegurada con su ex marido
y sin que esta tenga poliza de seguro hogar.
Trata este caso la sentencia de la Audiencia
Provincial de Guipuzcoa, Seccidon 12, Sentencia
de 22 Nov. 201, es decir, si la responsabilidad
sélo seria exigible a aguel progenitor que tiene
atribuida la guarda del menor, por los actos
cometidos estando bajo su custodia, o si, por el
contrario, la responsabilidad civil es exigible a
ambos progenitores, conforme al art. 61.3 de la
LORPM ...” siendo la respuesta del tribunal que “
... Responden ambos padres con independencia
del domicilio en el que residia el menor. La razén
de ser por la que deben de responder ambos
padres, es por el hecho de gque los mismos son
responsables de la educacion del hijo y en cierta
forma responsables de las carencias que en
este sentido pueda tener, sin que nada pueda
liberarles de esta obligacion, de forma que
deberan ser responsables de sus consecuencias,
ya que precisamente su inactividad en este
sentido es o que ha traido como consecuencia
el resultado final, pues, por aplicacion de las
obligaciones impuestas en el art. 154 del Codigo
Civil, tienen un plus de responsabilidad vya



gue no en vano tienen el deber de custodiar
y educar adecuadamente a su hijo, y a la vista
de los resultados se comprueba como no han
sido capaces de controlar las actividades.
Responde la aseguradora de la podliza de
seguro hogar del asegurado progenitor
también con quien no convivia, porque es una
responsabilidad solidaria. Debe entenderse
que puede ser llevada al litigio la aseguradora
del seguro hogar del progenitor con quien no
convive el menor ya que la responsabilidad civil
es de los padres y por ello responderd ante
el tercero la aseguradora por su asegurado
con independencia de que luego pudiera
repetir contra el otro progenitor que no era su
asegurado por el 50%. De constar una exclusion
debe ser firmada. Nos encontrariamos ante
una clausula limitativa de los derechos de los
asegurado, que para ser opuesta a terceros,
exigirian prueba de que han sido expresamente
destacadas y aceptadas por éste, siendo
inmunes a la accion directa de terceros, las
excepciones que puedan corresponder al
asegurador contra el asegurado. (Art. 76 de la
LCS)".

Trata también el referido autor (11) del
supuesto de “responsabilidad de la podliza de
seguro hogaren el caso de suicidio de familiar del
asegurado causando dafios a terceros al caer”
citando a la Audiencia Provincial de Asturias,
Seccion 62, Sentencia 115/2016 de 18 Abr. 2016,
Rec. 80/2016 “en cuanto considera no dolosos,
que excluirian la cobertura de la pdliza por los
causados por los mayores de edad, los actos
de suicidio de los que se desprendan dafos a
terceros. La sentencia de la Audiencia viene a
confirmar el pronunciamiento de la de instancia,
por cuanto apunta que si bien la caida no puede
ser calificada como accidental, lo cierto es que
debe entenderse que lo que si queda al margen
de la voluntad suicida era la causacion de los
dafos a terceros, constituyendo tales dafios un
resultado colateral no perseguido ni esperado
por ella, y por tanto de caracter accidental,
estando por ello amparado por la podliza de
aseguramiento. Se incide en que cuando se
produce un suicidio del que se derivan danos
a terceros los danos causados al caerse sobre
un vehiculo, por ejemplo, en modo alguno
suponen intencion deliberada, consecuencia de
un acto consciente y voluntario del asegurado,
y por tanto, intencional, que es lo que hubiera
excluido, por su caracter doloso la cobertura de
la poliza de seguro hogar. Pero en estos casos
cuando una persona se suicida y se arroja al
vacio, la calida sobre un coche, o sobre objetos
qgue guedan dafados es un accidente, ya que
el asegurado no provoca intencionadamente
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los dafos, por lo que el segurador no se libera
del cumplimiento de su obligacion. Y no puede
decirse que hay un riesgo de que eso ocurra,
porgue el riesgo de causar dafos al arrojarse
desde el balcon de su domicilio a la calle,
originando un peligro para las personas que
deambulan por ellas, o los bienes estacionados
en la via publica, no era una consecuencia
querida y aceptada. EI TS su sentencia de 7 de
julio de 2006 ( determina :"La intencionalidad
gue exige la LCS para que concurra esta
exclusion no se refiere en abstracto a cualquier
conducta de la gue se siga el resultado del
siniestro, sino a la causacion o provocacion de
éste. Admitir que, por principio, todo resultado
derivado de una conducta tipificada como
delictiva, aungue se trate de figuras de riesgo,
no puede ser objeto de aseguramiento (dado
gue la exclusion de los supuestos de mala fe del
asegurado responde a razones de moralidad
del contrato ligadas a la licitud de su causa) no
es compatible, desde el punto de vista logico-
formal, con el principio de libre autonomia de la
voluntad que rige en esta materia contractual;
y, desde una perspectiva ldgico-material,
no soporta una verificacion del argumento
cuando se contrasta con sus consecuencias
desproporcionadas y contradictorias en relacion
con el ambito usual del contrato de seguro vy
con el contenido que le asigna la ley en diversas
modalidades obligatorias relacionadas con
actividades susceptibles de causar accidentes».

Solo son susceptibles de ser consideradas
como intencionales las situaciones en las
gue el asegurado provoca consciente vy
voluntariamente el siniestro o, cuando menos,
se lo representa como altamente probable vy o
acepta para el caso de que se produzca (STS de
9 de junio de 2006 (LA LEY 62718/2006), que
considera un supuesto en gue «es razonable
pensar en la imposibilidad de que tal colision
no se produjera); esto es, los supuestos de
dolo directo o eventual sobre el resultado,
sin extenderlo a supuestos en que se comete
intencionadamente una infraccion, pero no se
persigue la consecuencia dafosa producida
O NO se asume o representa como altamente
probable. No todo supuesto de dolo penal, en
su modalidad de dolo eventual, comporta dolo
del asegurado equivalente a la produccion
intencional del siniestro, por cuanto en el ambito
civil del seguro una relacion de causalidad entre
la intencionalidad y el resultado producido,
mientras que en el ambito penal el dolo puede
referirse a conductas de riesgo. La exclusion de
las conductas dolosas del ambito del seguro no
responde ni tiene sentido como un reproche
de la conducta en si misma, sino en cuanto
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integra una intencionalidad del asegurado en la
provocacion del siniestro». Con posterioridad
el mismo Tribunal Supremo se ha ratificado en
ésta doctrina por medio de su sentencia de 13
de noviembre de 2008. Y se reitera en la 23
de noviembre de 2015 con cita de la mentada
sentencia de 7 de julio de 2006. En suma, existe
doctrina que entiende que la causa de los
dafos ha de ser ajena al propodsito o intencion
del asegurado. Y en estos casos de suicidio no
cabe duda, apunta la doctrina jurisprudencial,
gue no es intencion directa o eventual causar
dafo alguno, ya que ni lo prevé ni lo acepta
como probable, porque es algo ajeno a su idea
y conducta ejecutada.”

Se considera muy relevante difundir la
necesidad de gque todos vy, especialmente, los
padres, tutores y guardadores de menores,
sean conscientes de la importancia que puede
tener suscribir una podliza de hogar completa
qgue contemple la cobertura de responsabili-
dad civil por los dafflos causados por menores
de edad. Debe tenerse en cuenta que el articulo
116.1 del Cdodigo Penal establece que “toda per-
sona criminalmente responsable de un delito o
falta lo es civilmente si del hecho se derivaren
dafios o perjuicios” vy el ya citado articulo 61.3 de
la Ley Organica reguladora de la responsabili-
dad penal de los menores dispone que "cuando
el responsable de los hechos cometidos sea un
menor de dieciocho aflos, responderan solidari-
amente con él de los dahos vy perjuicios causa-
dos sus padres, tutores, acogedores y guar-
dadores legales o de hecho, por este orden. La
responsabilidad civil de los padres es objetiva,
ex lege, v la ley no permite su exclusion sino la
moderacion facultativa del juez en el caso pre-
visto en la propia norma, esto es, cuando éstos
no hubieren favorecido la conducta del menor
con dolo o negligencia grave, segun los casos.

FUENTES CONSULTADAS, BIBLIOGRAFIA
Y RECURSOS ELECTRONICOS POR ORDEN
DE REFERENCIA

(1) FERLUGA, G. (7 de agosto
de 2018). EL PAIS. https://elpais.
com/economia/2018/08/06/
actualidad/1533561360 369278.htm!

RevisTA DE REsPoNsABILIDAD CIvIL Y SEGURO

(2) ABC. ECONOMIA (3 de diciembre de
2017). https://www.abc.es/familia/consumo/
abci-hasta-71-por-ciento-personas-no-saca-
partido-seguro-hogar-201712030134_noticia.
html

(3) Guia para la contratacion de seguros.
Direccion General de Seguros y Fondos de
Pensiones. http://apps.dgsfp.mineco.es/
gaspar/NEOGuiaContratoSEG.asp

(4) PARRA LUCAN, M.A., “El derecho a
una vivienda digna. Planteamiento general
y problemas civiles especificos. Acceso a
la vivienda, propiedad, arrendamientos,
hipotecas”. Coleccion: Cuadernos Digitales de
Formacion del CGPJ; 31; 2008.

(5) MARTIN DEL PESO, R., “Suspuestos de
responsabilidad civil amparados por el seguro
de hogar, Sepin, noviembre 2018.

(6) LOPEZ VALVERDE, M., “Presentacion
de jurisprudencia al detalle: seguro del hogar”.
Notas y Comentarios. Sepin. Septiembre 2017

(7HUnidn Espanola de Entidades
Aseguradoras y Reaseguradoras (UNESPA)
http://www.unespa.es/

(8) VELOSO, M., (26 de enero de 2018)
ABC ECONOMIA

https://www.abc.es/economia/abci-
casi-nueve-millones-viviendas-no-estan-
aseguradas-201801260214_noticia.html

(9) MORENO, A. (1de agosto de 2018) EL
MUNDO

https://www.elmundo.es/economia/vivie
nda/2018/08/01/5b6191f5e5fdea2c568b462d.
html

(10) Investigacion Cooperativa entre
Entidades Aseguradoras y Fondos de
Pensiones (ICEA)

https://www.icea.es/es-ES

1 MAGRO SERVET, V., “Alcance de la
responsabilidad por daflos del seguro de hogar
ante perjudicados por delitos dolosos del
asegurado” LA LEY 230/2018 de Madrid.



trinaa

La responsabilidad civil
sanitaria y su aseguramiento.
Novedades en la
jurisprudencia del Tribunal
Supremo: accion directa y
pérdida de oportunidad

Alberto J. Tapia Hermida
Catedratico de Derecho Mercantil
Abogado

Sumario

I. LA RESPONSABILIDAD CIVIL SANITARIA'Y SU ASEGURAMIENTO. ASPECTOS
GENERALES

A) EL INCREMENTO RECIPROCO DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL MEDICA Y DE SU
NECESARIO ASEGURAMIENTO.

B) LA RESPONSABILIDAD CIVIL SANITARIA
1. Tipos de responsabilidad civil sanitaria
1.1. La responsabilidad civil sanitaria derivada de ilicitos civiles o de ilicitos penales
1.2. La responsabilidad civil derivada del mal funcionamiento de los servicios sanitarios.
2. Requisitos para reclamar la responsabilidad civil sanitaria
2.1. El acto médico no ajustado a la diligencia profesional.
a) La obligaciéon de medios y la «lex artis ad hoc»
b) El consentimiento informado del paciente
c) La distincidn entre la medicina curativa y la medicina satisfactiva

d) La distinciéon entre el momento del diagndstico y el momento del tratamiento, la
prescripcidon de medicamentos o la intervencidon quirlrgica

2.2. El daino evaluable patrimonialmente.

2.3. La relacién de causalidad eficiente entre el acto doloso o negligente del médico
implicado y el daino reclamado

2.4. El problema de la carga de la prueba

Il. LA ACCI(')'N DIRECTA DEL PERJUDICADO EN EL “CRUCE DE CAMINOS” DE LA
JURISDICCION CIVIL ' Y LA CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA



32

P
O
C
T
R
|
N
A

A) LA SENTENCIA NUM.321/2019, DE 5 DE JUNIO, DEL PLENO DE LA SALA
PRIMERA DE LO CIVIL DEL TRIBUNAL SUPREMO

1. El supuesto de hecho
2. El conflicto juridico

B) LA DOCTRINA JURISPRUDENCIAL FIJADA

1. El alcance de la autonomia de la accidn directa prevista en el articulo 76 de la LCS

2. Las posibles vias de actuacidon del perjudicado cuando ocurre un siniestro por el que
pudiese exigirse responsabilidad patrimonial a una Administracidn sanitaria

3. El valor que se debe dar a la resolucidon dictada por la Administracion dentro del
procedimiento incoado contra la aseguradora ante la jurisdiccién civil, al amparo del art. 76
LCS

I1l. LA DOCTRINA DE LA “PERDIDA DE OPORTUNIDAD”

A) AMBITO, FINALIDAD Y ESTRUCTURA LOGICA
1. El Ambito de la responsabilidad civil profesional, en particular, médica
2. La finalidad tuitiva del paciente
3. La estructura légica de la doble incertidumbre sucesiva

B) APLICACION DE LA DOCTRINA DE LA “PERDIDA DE OPORTUNIDAD” POR LA
JURISPRUDENCIA CIVIL

1. El caso de la mano amputada. Sentencia de 10 de octubre de 1998
2. El caso del atragantamiento por papilla. Sentencia de 19 de febrero de 2019

C) APLICACION DE LA DOCTRINA DE LA “PERDIDA DE OPORTUNIDAD” POR LA
JURISPRUDENCIA CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA

1. El caso del retraso en el estudio neumoldgico del paciente que fallece por un carcinoma.
La Sentencia de 27 de septiembre de 2011

2. El caso del diagnéstico tardio de un aneurisma. La Sentencia de 2 de enero de 2012

3. El caso de la falta de pruebas de la tensién arterial. La Sentencia de 13 de enero de 2015

RevisTA DE REsPoNsABILIDAD CIvIL Y SEGURO



I. LA RESPONSABILIDAD CIVIL SANITAR-
IAY SU ASEGURAMIENTO. ASPECTOS GENE-
RALES

A) EL INCREMENTO RECIPROCO DE LA
RESPONSABILIDAD CIVIL MEDICA Y DE SU
NECESARIO ASEGURAMIENTO.

Conviene dar comienzo a este estudio con-
statando que, en el ambito de la responsabi-
lidad civil médica y de su seguro, se observa
una tendencia gque -como una auténtica “ley
de hierro”- afecta a la generalidad de los segu-
ros de responsabilidad civil comunes vy, en par-
ticular, a los que cubren la responsabilidad civil
profesional. Asi, en términos generales, vemos
como, en las sociedades desarrolladas, se ex-
tiende, dia tras dia, una suerte de “cultura de
la reclamacion” que se manifiesta, entre otras
formas, mediante un incremento sostenido de
las reclamaciones de responsabilidad civil a los
profesionales y ello tanto en sentido cuantita-
tivo, porque cada vez es mayor el nimero de
tales reclamaciones y su cuantia; como en sen-
tido cualitativo, porque la responsabilidad civil
tanto empresarial como profesional tiende a
objetivarse como consecuencia de la mera ex-
plotacion de dichas actividades empresariales
y profesionales. Observamos, por lo tanto, que
en este ambito se da la “interferencia reciproca
de la evolucion de la responsabilidad civil y su
sequro” que se ocupod de destacar el maestro
Fernando Sanchez Calero'y, conforme a la cual
podemos anticipar un desarrollo de los seguros
de responsabilidad civil profesional conforme a
la dindmica creciente de lo que podriamos de-
nominar “la espiral de la responsabilidad civil y
Su aseguramiento” porgue, en el ambito en el
gue operan estos seguros? dia tras dia, se in-
crementan las exigencias de responsabilidad
civil de los distintos profesionales (por ejemplo,
médicos, abogados, auditores, administradores
de sociedades, etc3). Y ello causa gue estos

1 A esta “interferencia reciproca de la evolucion de la res-
ponsabilidad civil y su seguro” se referia el Maestro Fernan-
do Sanchez Calero, en su comentario al art.73 de la LCS en
Sanchez Calero F. (Dir.) y otros, “Ley de Contrato de Seguro.
Comentarios a la Ley 50/1980, de 8 de octubre y a sus mo-
dificaciones”, 42 Edicion, Cizur Menor 2010, p.1594 vy ss. Ver,
asimismo, Garrigues, J., “L’assicurazione della responsabilita
civile totale nel diritto spagnolo”, A.S.S., |, 1963, pag. 295 v ss.

2 Ver Salelles, J. R, "Delimitacion del riesgo vy limitacion de los
derechos de los asegurados en el contrato de seguro de res-
ponsabilidad civil profesional”, R.D.M. 245, 2002, pag. 1125 v ss.

3 Sobre este uUltimo tipo de seguro, de creciente importan-
cia practica, ver Sanchez Calero, F., “El seguro de responsa-
bilidad civil para administradores, directivos y gerentes de
sociedades mercantiles”, RES n2107, 2001, pag. 393 vy ss.;
Roncero Sanchez, A., "El seguro de responsabilidad civil de
administradores de una sociedad andonima (sujetos, interés y
riesgo)”, Cizur Menor 2002; Fernandez del Moral Dominguez,
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profesionales suscriban sus respectivos segu-
ros de responsabilidad civil cada vez con mayor
frecuencia y por sumas aseguradas crecientes.
Y, a su vez, estas mayores coberturas incenti-
van que los terceros perjudicados por los actos
u omisiones de aquellos profesionales present-
en reclamaciones con mayor frecuencia y por
sumas mas elevadas. Reclamaciones facilitadas
por la consciencia de que disponen de accio-
nes directas contra los aseguradores de aquella
responsabilidad civil profesional. Lo que, a la
postre, genera la espiral creciente que hemos
seflalado porque se genera un incremento del
riesgo de responsabilidad civil profesional y de
la necesidad de asegurarlo“.

En el caso de la responsabilidad civil médica
y sanitaria, la contemplacidon de la realidad
mas reciente nos dice que no escapa a la regla
general que hemos descrito de incremento del
riesgo de reclamaciones de su responsabilidad
civil 'y, por ello, de la necesidad de su
aseguramiento. En este sentido, la experiencia
de los ultimos ejercicios muestra una tendencia
creciente del niUmero de reclamaciones tanto a
nivel cuantitativo como cualitativo.

B) LA RESPONSABILIDAD CIVIL SANITARIA
1. Tipos de responsabilidad civil sanitaria

1.1. La responsabilidad civil sanitaria derivada de
ilicitos civiles o de ilicitos penales

La jurisprudencia civil nos muestra que la
responsabilidad civil médica se ha articulado
tanto en forma contractual, conforme al
articulo 1101 del Cdédigo Civil; como en forma
extracontractual conforme al articulo 1902
del mismo Codigo Civil. Con la consiguiente
repercusion en los respectivos plazos de
prescripcion de las acciones: 1 aflo o 5 afos.

En cuanto interesa a la responsabilidad
civil derivada de delito, procede destacar tres

J.F., “El seguro de responsabilidad civil de administradores
vy altos directivos de la sociedad andnima (podliza D&O)”,
Granada 1998 vy Guerrero Lebron, “El seguro de responsa-
bilidad civil de administradores vy directivos”, Madrid 2004.
Recientemente, puede verse el estudio de Sanchez-Calero
Guilarte, J./Tapia Hermida, A.J., sobre “La responsabilidad
civil derivada de los delitos de los administradores vy direc-
tivos de sociedades y su aseguramiento: reflexiones sobre
la jurisprudencia reciente” publicado en LA LEY MERCAN-
TIL n2 10, Seccion banca y seguros (enero 2015), pp. 84 v ss.

4 Sobre esta tendencia expansiva del seguro de respon-
sabilidad civil pueden verse las siguientes obras: AAVV.,
“Perfiles de la responsabilidad civil en el nuevo milenio”,
(Coord. Moreno Martinez, J.A), Madrid 2000 y AAVV,
“Estudios sobre el aseguramiento de la responsabilidad
en la gran empresa” (Dir. Sdnchez Calero, F.) Madrid 1994.
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aspectos generales que son: Primero, el que
establece el principio mismo de imputacion
accesoria al autor del delito o falta, responsable
penal de aqguella; de esa responsabilidad civil
derivada de delito o falta en el articulo 116 del
Codigo Penalt. Segundo, el que sefala que
esta responsabilidad civil derivada de delito se
enjuicia por la Jurisdiccion criminal, aplicando
las reglas generales del Derecho comun que
establece el Codigo Civil, como asi lo tiene
establecido la Sala Segunda de lo Penal del
Tribunal Supremos. Tercero, el que establece la
responsabilidad civil directa de los aseguradores
de la responsabilidad civil, extremo este
particularmente relevante a los efectos de esta
Conferencia y con vistas al siguiente epigrafe
sobre el aseguramiento de la responsabilidad
civil médica, porgue los presuntos perjudicados
pueden y suelen reclamar la responsabilidad
civil directa de los aseguradores conforme al
articulo 17 del Codigo Penal’.

1.2. La responsabilidad civil derivada del mal
funcionamiento de los servicios sanitarios.

Se trata de wuna responsabilidad civil
objetiva conforme establece el art. 148 de la
Ley del Consumidors cuando dispone -dentro
del régimen general de responsabilidad civil

5 Este precepto dispone: “. Toda persona criminalmente
responsable de un delito lo es también civiimente si del he-
cho se derivaren dafios o perjuicios. Si son dos o mas los
responsables de un delito los jueces o tribunales sefialaran
la cuota de que deba responder cada uno. 2. Los autores y
los complices, cada uno dentro de su respectiva clase, se-
ran responsables solidariamente entre si por sus cuotas, y
subsidiariamente por las correspondientes a los demas res-
ponsables. a responsabilidad subsidiaria se hara efectiva:
primero, en los bienes de los autores, y después, en los de
los complices. Tanto en los casos en que se haga efectiva
la responsabilidad solidaria como la subsidiaria, quedara a
salvo la repeticion del que hubiere pagado contra los de-
mas por las cuotas correspondientes a cada uno. 3. La res-
ponsabilidad penal de una persona juridica llevara consigo
su responsabilidad civil en los términos establecidos en el
articulo 1710 de este Codigo de forma solidaria con las perso-
nas fisicas que fueren condenadas por los mismos hechos”.

6 V. Sanchez-Calero Guilarte, J./ Tapia Hermida, A.J., “La res-
ponsabilidad civil derivada de los delitos de los administra-
dores vy directivos de sociedades y su aseguramiento: re-
flexiones sobre la jurisprudencia reciente” La Ley Mercantil
n2 10, Seccion banca y seguros (enero 2015), pp. 84 vy ss.

7 Este precepto dispone: “Los aseguradores que hubieren
asumido el riesgo de las responsabilidades pecuniarias de-
rivadas del uso o explotacion de cualquier bien, empresa,
industria o actividad, cuando, como consecuencia de un
hecho previsto en este Codigo, se produzca el evento que
determine el riesgo asegurado, seran responsables civi-
les directos hasta el Iimite de la indemnizacion legalmen-
te establecida o convencionalmente pactada, sin perjui-
cio del derecho de repeticion contra quien corresponda”.

8RealDecretolegislativol/2007,del6denoviembre, porelque
se aprueba el textorefundido de la Ley General parala Defensa
delos ConsumidoresyUsuariosy otrasleyes complementarias.
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por bienes o servicios defectuosos- un régimen
especial que afecta, en todo caso, a los servicios
sanitariose.

El Tribunal Supremo tiene declarado que
este régimen no resulta de aplicacion a la re-
sponsabilidad civil médica en particular, sino a
la que deriva de aspectos organizativos o de
prestacion de servicios sanitarios, ajenos a la
actividad meédica en sentido estricto.

2. Requisitos para reclamar la responsabilidad
civil sanitaria

La jurisprudencia pone de manifiesto que el
éxito de toda demanda de responsabilidad civil
médica exige que el demandante acredite los
tres requisitos comunes a toda reclamacion de
responsabilidad civil® que son:

2.1. El acto médico no ajustado a la diligencia
profesional.

El primero de los requisitos es la comision
de un acto no ajustado a la diligencia profesional
exigible (lex artis) que sea imputable al
médico o, en general, al personal sanitario en
concepto de dolo o culpa, grave o leve. A este
respecto, el analisis de la jurisprudencia sobre
responsabilidad civil médica permite identificar
un conjunto de criterios generales para valorar
la diligencia profesional exigible al médico de
los que nos ocupamos a continuacion.

a) La obligacion de medios vy la «lex artis ad
hoc»

Desde la Sentencia de la Sala Primera de lo
Civil del Tribunal Supremo de 25 abril 1994 (RJ
1994, 3073) se sostiene que el contrato médico-

9 Dice el precepto citado: “Se responderd de los darfos
originados en el correcto uso de los servicios, cuando por
su propia naturaleza, o por estar asi reglamentariamente
establecido, incluyan necesariamente la garantia de nive-
les determinados de eficacia o seguridad, en condiciones
objetivas de determinacion, y supongan controles técni-
cos, profesionales o sistematicos de calidad, hasta llegar
en debidas condiciones al consumidor y usuario. En todo
caso, se consideran sometidos a este régimen de respon-
sabilidad los servicios sanitarios, los de reparacion y man-
tenimiento de electrodomésticos, ascensores y vehiculos
de motor, servicios de rehabilitacion y reparacion de vi-
viendas, servicios de revision, instalacion o similares de
gas y electricidad y los relativos a medios de transpor-
te. Sin perjuicio de lo establecido en otras disposiciones
legales, las responsabilidades derivadas de este articu-
lo tendran como Ilimite la cuantia de 3.005.060,52 euros”.

10 V. Blazquez Martin, R, “La responsabilidad ci-
vil de los profesionales juridicos en la jurisprudencia
del Tribunal Supremo”, Diario La Ley, N2 9093, Sec-
cion Dossier, 4 de diciembre de 2017, pag.19 y ss.



paciente es de arrendamiento de servicios y no
de obra y que la actuacion del médico se rige
por la «lex artis ad hoc».

b) El consentimiento informado del paciente

Al deber médico de utilizar los medios
adecuados a la ciencia tanto en el diagndstico
como en el tratamiento de la enfermedad, se
une -tanto en la medicina curativa como en la
medicina satisfactiva- la obligacion de informar
al paciente sobre el diagndstico, el prondstico
vy las opciones de tratamiento vy, en particular,
sobre como va a efectuarse este ultimo, su
duracion vy los riesgos inherentes. Y todo ello
para gue pueda ejercer su derecho fundamental
a la libertad, optando entre tratarse o no,
entre el centro médico elegido, etc., etc. En
este sentido, podemos destacar la Sentencia
n.e 447/2001 de 11 mayo de la Seccion 12 de
la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo (RJ
2001\6197) que destaca la raiz constitucional
de este deber/derecho de informacion'. De tal

1 En su Fundamento de Derecho Séptimo dice: “"Sobre e/
deber/derecho de Informacion aludido, se subraya que con-
sistiré en informar al paciente o, en su caso, a los familia-
res del mismo, siempre, claro esta, que ello resulte posible,
del diagnostico de la enfermedad o lesion que padece, del
prondstico que de su tratamiento puede normalmente es-
perarse, de los riesgos que el mismo, especialmente si éste
es quirdrgico, pueden derivarse y, finalmente, y en el caso
de que los medios de que se disponga en el lugar donde
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se aplica el tratamiento puedan resultar insuficientes, debe
hacerse constar tal circunstancia, de manera que, si resul-
tase posible, opte el paciente o sus familiares por el trata-
miento del mismo en otro centro médico mas adecuado (S
25-4-1994). Asimismo, se ha expuesto que «...Ia informacion
del médico preceptiva para que el enfermo pueda escoger
en libertad dentro de las opciones posibles que la ciencia
médica le ofrece al respecto e incluso la de no someterse
a ningun tratamiento, ni intervencion, no supone un mero
formalismo, sino que encuentra fundamento y apoyo en la
misma Constitucion Esparniola , en la exaltacion de la dig-
nidad de la persona que se consagra en su articulo 10,1,
pero sobre todo, en la libertad, de que se ocupan el art. 1]
reconociendo la autonomia del individuo para elegir entre
las diversas opciones vitales que se presenten de acuerdo
con sus propios intereses y preferencias -Sentencia del Tri-
bunal Constitucional 132/1989, de 18 de junio ( RTC 1989,
132) - en el articulo 9,2, en el 10,1 y ademas en los Pactos
Internacionales como la Declaracion Universal de Derechos
Humanos de 10 de diciembre de 1948, proclamada por la
Asamblea General de las Naciones Unidas, principalmente
en su Preédmbulo y articulos 12, 18 a 20, 25, 28 y 29, el Con-
venio para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las
Libertades Fundamentales, de Roma de 4 de noviembre de
1950 , en sus articulos 3, 4, 5, 8 v 9 y del Pacto Interna-
cional de Derechos Civiles y Politicos de Nueva York de 16
de diciembre de 1966, en sus articulos 1, 3, 5, 8 9 y 10. El
consentimiento informado constituye un derecho humano
fundamental, precisamente una de las dltimas aportaciones
realizada en la teoria de los derechos humanos, consecuen-
cia hecesaria o explicacion de los clasicos derechos a la vida,
a la integridad fisica y a la libertad de conciencia. Derecho
a la libertad personal, @ decidir por si mismo en lo atinente
a la propia persona y a la propia vida y consecuencia de la
autodisposicion sobre el propio cuerpo, regulado por la Ley
General de Sanidad y actualmente también en el Convenio
Internacional para la Proteccion de los Derechos Humanos
vy la Dignidad del Ser Humano con respecto a las Aplica-
ciones de la Biologia y de la Medicina y que ha pasado a
ser derecho interno esparnol por su publicacion en el BOE
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manera que se produce una suerte de regla de
proporcionalidad directa conforme a la cual:
cuanto mayor rango juridico tiene un derecho
(en este caso, el derecho de informacion del
paciente), se produce una mayor exigencia en
el cumplimiento del deber correlativo (en este
caso, en el deber del médico de informar).

c) La distincidn entre la medicina curativa y la
medicina satisfactiva

En la medicina curativa -que es aquella
necesaria por estrictos motivos de salud (por
ejemplo, un tratamiento contra el cancer o una
operacion por fractura osea)- la jurisprudencia
constante y reiterada nos dice que la obligacion
del médico -tanto si procede de contrato como
si es extracontractual- debe considerarse de
actividad o medios y no de resultado, aplicando
en todo caso la lex artis ad hoc. En este sentido,
podemos destacar la Sentencia n.2 495/2006
de 23 mayo de la Seccion 12 de la Sala de lo Civil
del Tribunal Supremo (RJ 2006\3535)>.

En la medicina satisfactiva -que es aquella
voluntaria destinada a mejorar algun aspecto
de la vida del paciente (por ejemplo, una inter-
vencion de cirugia estética)- la jurisprudencia
toma en consideracion si, en el caso concreto,
se ha asegurado previamente un resultado. En
este Ultimo supuesto se habla de una obligacion
de medios acentuada. En este sentido, podem-
os destacar la Sentencia nim. 349/1994 de 25
abril de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo
(RJ 1994\3073) que se pronuncia en este sen-
tido ante un caso de “transformacion de una ac-
tividad biologica -la actividad sexual-, en forma
tal que le permita practicar el acto sin necesidad

forma parte de la actuacion sanitaria practicada con seres
libres y auténomos» ( Sentencia 12-1-2001 [ RJ 2001, 37 ). En
la propia Carta 2000/CE 364/0], de los Derechos Funda-
mentales de la Union Europea, en su art. 3, se prescribe res-
pecto a la integridad de la persona. «1.-Toda persona tiene
derecho a su integridad fisica y psiquica. 2.-En el marco de
la medicina y la biologia se respetaran en particular: el con-
sentimiento libe e informado de la persona de que se trate,
de acuerdo con las modalidades establecidas en la ley..»”

12 En su Fundamento de Derecho Tercero dice: “Es cier-
to que esta Sala funda la responsabilidad derivada de ac-
tos de naturaleza médica en establecimientos de caracter
publico en la culpa o negligencia como base de la respon-
sabilidad extracontractual y que la obligacion de diligencia
del personal médico, como deber de actuacion y no de re-
sultado, se funda en el cumplimiento de la llamada lex ar-
tis ad hoc. La lex artis ad hoc, sin embargo, como criterio
valorativo para calibrar la diligencia exigible en todo acto o
tratamiento meédico, no solo comporta el cumplimiento for-
mal y protocolar de las técnicas previstas con arreglo a la
ciencia médica adecuadas a una buena praxis, sino la apli-
cacion de tales técnicas con el cuidado y precision exigible
de acuerdo con las circunstancias y los riesgos inherentes
a cada intervenciéon segun su naturaleza y circunstancias’.
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de acudir a otros métodos anticonceptivos’s.

d) La distincion entre el momento del
diagndstico y el momento del tratamiento, la
prescripcion de medicamentos o la intervencion
quirdrgica

En cuanto a la responsabilidad médica por
error en el diagnostico de la enfermedad suf-
rida por el paciente al no adoptar los medios o
emplear las técnicas adecuadas segun el estado
actual de la ciencia, cabe destacar la Sentencia
n.2 1202/2002 de 18 diciembre del Tribunal Su-
premo (Sala de lo Civil) (RJ 2003\47) que cali-
fica de acto médico negligente la “omision de
la utilizacion de un instrumento tan eficaz como
el ecocardiografo para detectar la existencia de
cardiopatias morfoldgicas o congénitas’™.

13 En su Fundamento de Derecho Tercero dice: “Si las an-
teriores obligaciones médicas pueden predicarse en los su-
puestos en los que una persona acude al mismo para la cu-
racion de una enfermedad o cuadro patolégico, en los que,
como se ha dicho anteriormente, el contrato que liga a uno
y otro cabe calificarlo nitidamente como de arrendamiento
de servicios, en aquellos otros en los que la medicina tie-
ne un caracter meramente voluntario, es decir, en los que
el interesado acude al médico, no para la curacion de una
dolencia patolégica, sino para el mejoramiento de un aspec-
to fisico o estético o, como en el estudiado en los presentes
autos, para la transformacion de una actividad biolégica -la
actividad sexual-, en forma tal que le permita practicar el
acto sin necesidad de acudir a otros métodos anticoncepti-
vos, el contrato, sin perder su caracter de arrendamiento de
servicios, que impone al médico una obligacion de medios,
se aproxima ya de manera notoria al de arrendamiento de
obra, que propicia la exigencia de una mayor garantia en la
obtencion del resultado que se persigue, ya que, Si asi no Su-
cediera, es obvio que el interesado no acudiria al facultativo
para la obtencion de la finalidad buscada. De ahi que esta
obligacion que, repetimos, es todavia de medios, se intensi-
fica, haciendo recaer sobre el facultativo, no ya soélo, como
en los supuestos de medicina curativa, la utilizacion de los
medios idoéneos a tal fin, asi como las obligaciones de infor-
mar ya referidas, sino también, y con mayor fuerza aun, las
de informar al cliente -que no paciente-, tanto del posible
riesgo que la intervencion, especialmente si ésta es quirdr-
gica, acarrea, como de las posibilidades de que la misma no
comporte la obtencion del resultado que se busca, y de los
cuidados, actividades y analisis que resulten precisos para
el mayor aseguramiento del éxito de la intervencion. Cuarta:
Que, por lo que se refiere al presente supuesto, habida cuen-
ta de que la resolucion recurrida sienta como fundamento
factico de su fallo, no combatido con éxito en esta via de ca-
sacion, que el demandado recurrente no acreditd haber he-
cho llegar al actor recurrido la informacion necesaria que le
condujera a evitar que la reanudacion de su vida matrimonial
en forma normal condujera al embarazo de su esposa, obvio
es que aquél incumplio sus obligaciones médicas, por lo que
el acto médico puede calificarse de negligente, pudiéndose
producir, como consecuencia de ello, la correcta aplicacion
del mecanismo reparador que, para los darios producidos
por las conductas contractuales, prevén los articulos 17107 y
1104 del Codigo Civil y sin que, por el contrario, al no poder-
se calificar el acto como fortuito, quepa aplicar el precepto
del articulo 1105 del mismo Cuerpo Legal, como pretende
el motivo primero, que debe, igualmente, ser rechazado”.

14 En su Fundamento de Derecho Tercero dice: “Con segui-
miento de la posicion mantenida por la STS de 11 de marzo
de 1996 (RJ 1996, 2415) , procede manifestar que la omision
de la utilizacion de un instrumento tan eficaz como el eco-



En cuanto a la responsabilidad médica
por error en el tratamiento de la enfermedad

cardiografo para detectar la existencia de cardiopatias mor-
fologicas o congénitas, constituye sin duda un descuido bien
precisado por la Audiencia, con el resultado darioso seguido
v la posibilidad de haberlo evitado, si se hubiera actuado con
la diligencia sanitaria normal en tales casos, por lo que la
culpa o negligencia surge con dotacién de la suficiente cau-
salidad, en virtud de que no se realizaron las funciones que
las técnicas de salud aconsejan y emplean como usuales, en
aplicacion mas coherente de la deontologia médica y del
sentido comun humanitario para tales supuestos ( STS de 6
de julio de 1990 [ RJ 1990, 57807 ), v hubieran podido con-
sequir, mediante un diagnostico en el preoperatorio, salvar o
aminorar los efectos de la dolencia sobrevenida a la paciente”.

37

sufrida por el paciente al no adoptar los medios
o emplear las técnicas adecuadas segun el
estado actual de la ciencia, podemos destacar
la Sentencia n.2 318/2002 de 14 noviembre
de la Audiencia Provincial de Ciudad Real
(Seccién 22) (AC 2003\275) que declara la
responsabilidad meédica en el caso de una
intervencion de ligaduras de trompas en la que
la mujer se quede embarazada a los tres meses
de realizarse dicha intervencions,

15 En su Fundamento de Derecho Cuarto dice: “En cuanto
a la segunda cuestion, que es la relativa a la responsabili-
dad del apelante, se ha de sehalar, que, conviene destacar
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2.2. El dafo evaluable patrimonialmente.

El segundo requisito para el éxito de
una reclamacion de responsabilidad civil
médica consiste en que el demandante

acredite la generacion de un dafho evaluable
patrimonialmente en el reclamante o en sus
herederos.

2.3. La relacion de causalidad eficiente entre el
acto doloso o negligente del médico implicado
y el dafio reclamado

El tercer requisito para el éxito de una
reclamacion de responsabilidad civil médica
consiste en que el demandante acredite la
relacion de causalidad eficiente entre el acto
doloso o negligente del médico implicado vy el
dafo reclamado.

2.4. El problema de la carga de la prueba

Es un factor procesal comun a los tres
requisitos expuestos el problema de la carga de
la prueba porgue la jurisprudencia descarta la
existencia de una responsabilidad objetiva, asi
como la aplicacion de la inversion de la carga
de la prueba en contra del médico. Por ello,
el paciente o sus familiares deberan probar
tanto la realidad de los hechos como el nexo
causal existente entre la conducta negligente
del facultativo y el dafio sufrido conforme a lo
dispuesto en el art. 217 LEC. En este sentido,
podemos destacar la Sentencia n.2 616/2003
de 25 junio de la Sala Primera de lo Civil del
Tribunal Supremo (RJ 2003\4261) que descartd

la STS de 25 abril 1994 (RJ 1994, 3073) , que si bien sigue
sosteniendo que el contrato médico-paciente es de arren-
damiento de servicios y no de obra, y que la actuacion del
meédiico se rige por la «lex artis ad hoc», afiade: «que si las
anteriores obligaciones o medidas pueden practicarse en los
supuestos en los que la persona acuda a la misma para la
curacion de una enfermedad o cuadro patoldgico, en aque-
llos otros en los que la medicina tiene cardcter meramen-
te voluntario (cirugia estética, o como en el caso de autos,
vasectomia) el contrato, sin perder su caracter de arrenda-
miento de servicios (que obliga al médico a una obligacion
de medios) se aproxima ya de forma notoria al de arren-
damiento de otra, que propicia la exigencia de una mayor
garantia en la obtencion del resultado que se persigue, ya
que si asi no sucediera es obvio que el interesado no acu-
diria al facultativo para la obtencion de la finalidad busca-
da». Llegados a este punto, la prueba pericial practicada,
extensa en su contenido y conocimientos sobre la materia,
contiene una afirmacion, que es basica para la resolucion
de este problema, siendo ésta, lo improbable, extraordinario
Vy dificultoso que resulta tras una intervencion de ligaduras
de trompas, que una mujer se quede embarazada a los tres
meses de realizarse dicha intervencion ya que en los casos
en los que la recanalizacion de las trompas es la causa del
fallo (causa esta, que es la que depende de la naturaleza),
pasan habitualmente una serie de arfios antes de que se
produzca el embarazo, de unos 2 a 5 anos. De todo ello, se
ha de concluir afirmando que la intervencion quirdrgica a
la que fue sometida la actora, fue realizada de forma inco-
rrecta para la obtencion del resultado por ella pretendido.”

¢ RevisTA DE ResPONSABILIDAD CIVIL Y SEGURO

la responsabilidad del médico por considerar
probada la correccion del acto médico de un
doctor gue fue demandado porgue se informo
de la situacion de la enferma por lo manifestado
por ella y sus familiares y comprobd que tenia
un dolor epigastrico. De modo tal que no soélo
le tomod el pulso vy la auscultd, sino que examind
sus vomitos vy le prescribid un tratamiento. De
modo tal que, dejandola mejorada, le aconsejo
que visitara a su especialista al dia siguiente
Por ello, si posteriormente se presentd un
infarto seria algo sobrevenido tras la mejora de
la enferma; sin que exista nexo causal alguno
entre la actuacion del galeno vy el resultado fatal
posteriormente acaecido®.

Il. LA ACCION DIRECTA DEL PERJUDI-
CADO EN EL “CRUCE DE CAMINOS” DE LA
JURISDICCION CIVIL Y LA CONTENCIOSO-
ADMINISTRATIVA

A) LA SENTENCIA NUM.321/2019, DE 5 DE
JUNIO, DEL PLENO DE LA SALA PRIMERA DE
LO CIVIL DEL TRIBUNAL SUPREMO

16 Que en su Fundamento de Derecho Segundo dice: “La
obligacion médica, segun reiterada doctrina de esta Sala,
se concreta en proporcionar al enfermo los cuidados que
requiera, segun el estado de la ciencia y de la denomina-
da «lex artis ad hoc», es decir, tomando en consideracion el
caso concreto en que se produce la actuacion médica y las
circunstancias en que tenga lugar sentencia de 31 de julio
de 1996 ( RJ 1996, 6084) . Asimismo, que la obligacion con-
tractual o extracontractual del médico, es una obligacion de
medios y en la valoracion de su conducta queda descartada
toda clase de responsabilidad més o menos objetiva, sin que
opere tampoco la inversion de la carga de la prueba, estan-
cdo a cargo del paciente o familiares la prueba de la culpa y
la relacion o nexo de causalidad, ya que a la relacion causal
material o fisica ha de sumarse el reproche culpabilistico, por
lo que no hay responsabilidad sanitaria cuando no es posible
establecer relacion de causalidad culposa, por depender de
la misma el resultado darioso sentencias de 26 de mayo de
1986 ( RJ 1986, 2824) , 12 de junio de 1988 SIC, 7 de febrero
de 1990 (RJ 1990, 668), 8 de mayo de 1997 ( RJ 1991, 3585)
, 20 de febrero ( RJ1992,1326) y 13 de octubre de 1992 ( RJ
1992, 7547) , 15 de noviembre de 1993 ( RJ 1993, 9096) , 26
de septiembre de 1994 ( RJ 1994, 7303) y un largo etcétera.
La correccion del acto médico esta fuera de duda, el deman-
dado se informo de la situacion de la enferma por o mani-
festado por ella y sus familiares y comprobd que tenia un
dolor epigastrico, no en el pecho, como han querido afirmar
los recurrentes, tras su asesoramiento letrado, como recoge
la sentencia del Juzgado en su fundamento juridico cuarto.
Y, no sdlo le tomo el pulso y la ausculto, sino que examind
sus vomitos y le prescribio un tratamiento y dejgndola mejo-
rada y aconsejando visitara a su especialista al dia siguiente.
Ha cumplido el médico cuanto le prescribia la «lex artis ad
hoc». No existia entonces dolor alguno de pecho, ni otra sin-
tomatologia que revelase el «supuesto infarto de miocardio»,
al punto de mejorar tan notoriamente que recupero toda su
lucidez y durmié placidamente. Si luego se presentd un in-
farto, lo que no esta acreditado, es algo sobrevenido tras
la mejora de la enferma de su real padecimiento. No existe
nexo causal alguno sobre la actuacion del galeno y el resul-
tado fatal posteriormente acaecido y no podia determinarse
durante su visita la existencia del supuesto infarto porque
toda la sintomatologia, pese a los esfuerzos y dislocamientos
dialécticos del motivo, apuntaba a una dolencia gastrica”.



Esta Sentencia nim.321/2019, de 5 de junio,
del Pleno de la Sala Primera de lo Civil del
Tribunal Supremor fija doctrina jurisprudencial
clarificadora sobre algunos aspectos esenciales
que afectan al ejercicio de la accion directa del
perjudicado en el complejo “cruce de caminos”
de la jurisdiccion civil y de la contencioso-
administrativa que se pueden resumir diciendo
que la indemnizacion que gueda firme en via
administrativa es el limite maximo cuantitativo
del derecho de repeticion contra la aseguradora.

1. El supuesto de hecho

El supuesto de hecho del litigio surgid de
una intervencion de mentoplastia y lipofiling
realizada, en el mes de mayo de 2012, al paciente
Sr. X; constando acreditada en autos una mala
praxis médica concretada en tres aspectos:
falta de consentimiento informado de la cirugia
maxilofacial a la que fue sometido; deficiente
examen post-operatorio de la herida quirurgica;
e indebida actuacion una vez detectada la
insuficiencia respiratoria del paciente. Esta
ultima actuacién que le causd unos danos
cerebrales irreversibles, siéndole reconocida
una discapacidad de un 100%.

2. El conflicto juridico

El conflicto juridico se desarrolld en las
siguientes fases:

a) El 7 de agosto de 2012, el Sr. X junto
con otros familiares, interpusieron reclamacion
patrimonial contra la Administracion sanitaria,
recayendo resolucién administrativa que estimo
la reclamacion de dafos vy perjuicios formulada,
reconociéndoles el derecho a percibir una
indemnizacion total actualizada por importe
de 334.684, 66 euros por los dafos y perjuicios
ocasionados. Aguella resolucién devino firme
por cuanto guienes presentaron la reclamacion
patrimonial -que coinciden con los actores
de la accién civil- no la impugnaron ante la
jurisdiccion  contencioso-administrativa que
puso término al expediente el 3 de septiembre
de 2014.

17 Recurso de Casacion num. 2992/2016; Ponente: Exc-
mo. Sr. Eduardo Baena Ruiz; RJ 2019\2213. P.D.. So-
bre este Sentencia puede verse el comentario de Badi-
llo Arias, J.A., en la Revista de la Asociacidon Espafola de
Abogados Especializados en Responsabilidad Civil y Se-
guro n.2 70. Segundo Trimestre. Afo 2019, pp. 89 vy ss. v
la entrada de nuestro blog (ajtapia.com) de 30.09.2019
sobre “Seguro de responsabilidad civil sanitaria. Accion
directa del perjudicado en el “cruce de caminos” de la
jurisdiccion civil 'y contencioso-administrativa. Senten-
cia num.321/2019, de 5 de junio, del Tribunal Supremo”.
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b) El 15 de enero de 2014, el Sr. X junto
con otros familiares interpusieron demanda
contra la aseguradora de responsabilidad civil
sanitaria en reclamacion de 1.289.567,62 euros,
mas los intereses del articulo 20 LCS, como
indemnizacion por daffos y perjuicios, a resultas
de la negligente atencidon meédica prestada.
Resulta esencial recordar que esta accion civil
se ejercitd cuando el expediente administrativo
se encontraba en tramite, ya avanzado y con
informe emitido por el inspector médico.

c) El 29 de julio de 2015, el Juzgado de
Primera Instancia n2 67 de Madrid dictd
sentencia que, estimando sustancialmente la
demanda, condend a la aseguradora a pagar la
cantidad de 735.972,75 euros; con los intereses
de demora previstos en el articulo 20 de la
Ley de Contrato de Seguro desde la fecha del
siniestro, hasta su completo pago.

d) El 27 de junio de 2016, la seccion 12.2
de la Audiencia Provincial de Madrid dictd
sentencia desestimando el recurso de apelaciéon
de la aseguradora demandada y estimando
parcialmente la impugnacion formulada por la
parte actora sefalando que también la suma de
334.684,66 euros devengaria los intereses del
articulo 20 de la LCS desde la fecha del siniestro
hasta la fecha de consignacion.

e) La aseguradora interpuso recurso
de casacion sobre la base de dos tipos de
infracciones legales: por una parte, sostuvo que
la Sentencia de apelacion infringia los articulos
N37 ,M44 y 1145 del Cédigo Civil y los articulos
73y 76 de la Ley del Contrato de Seguro al
no respetar la declaracidon de responsabilidad
de la Administracién asegurada que devino
firme e inatacable con caracter previo a que
se dictase la sentencia de primera instancia
habiendo procedido al pago de la misma;
y, por otra parte, la sentencia de apelaciéon
infringfa los apartados 2, 6 y 7 del articulo 20
de la Ley de Contrato de Seguro, al imponer los
intereses moratorios desde el siniestro hasta la
fecha de sentencia sin tener en cuenta que la
aseguradora procedid a consignar el importe
minimo previsto legalmente.

B) LA DOCTRINA JURISPRUDENCIAL FIJADA

La Sentencia niim.321/2019, de 5 de junio, del
Pleno de la Sala Primera de lo Civil del Tribunal
Supremo gque comentamos decide en su fallo
estimar el recurso de casacion interpuesto
por la aseguradora contra la sentencia dictada
con fecha 18 de abril de 2016 por la Audiencia
Provincial de Barcelona, (seccion 14.2); casar
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la sentencia recurrida, que se deja sin efecto;
y con revocacion de la de primera instancia,
estimar parcialmente la demanda, al quedar
limitada la condena a la suma fijada en la
resolucion administrativa (334.684, 66 euros),
que devengara los intereses del art. 20 de esta
suma desde la fecha del siniestro hasta la fecha
de su consignacion. El Pleno de la Sala Primera
de lo Civil del Tribunal Supremo llega a este fallo
en un razonamiento que recopila y fija doctrina
jurisprudencial en los tres aspectos siguientes

1. El alcance de la autonomia de la accidon directa
prevista en el articulo 76 de la LCS

Eneste punto, el apartado 3 del Fundamento
de Derecho Tercero de la Sentencia comentada,
partiendo de la base de la aceptacion, por la
aseguradora recurrente, del caracter autdénomo
de la accion directa prevista en el articulo 76 de
la LCS expone dos aspectos esenciales para la
interpretacion del precepto:

a) En primer lugar, la posicion de la doc-
trina cientifica® diciendo: “Se ha afirmado que
la accion directa es una accion autonoma que
nada tiene que ver con la accion subrogatoria,
pues el perjudicado no se subroga en los dere-
chos del asegurado, sino que su derecho nace
de un modo indirecto y por disposicion legal de
un contrato de seguro al Que en principio es aje-
no.(..) El derecho del tercero perjudicado fren-
te al asegurador goza de autonomia profunda
respecto al que aquel tiene frente al asegurado
causante del darnio, pues se trata de derechos di-
versos, que no deben confundirse. (..) Al dia de
hoy es doctrina pacifica que la accion directa no
es subsidiaria de la accion contra el responsable
sino que goza de autonomia procesal y que para
ejercitarla no es preciso que se sustancie previa-
mente la reclamacion en via administrativa, pues
precisamente una de las ventajas de dicha ac-
cion, que a su vez constituye su fundamento, es
evitar esa reclamacion previa y la sumision a la
autotutela decisoria y las dilaciones que tal ac-
tuacion previa conlleva. (..) Ahora bien, la parte
recurrente si pone el acento en que la premisa
de la responsabilidad del asegurado es un pre-
supuesto técnico de la acciéon directa, pues la
aseguradora no responde por el hecho de otro
(articulo 1903 CC) sino por la responsabilidad
de otro.(..) Segun afirma la doctrina, la accion

18 Ver por todos Sanchez Calero, F. “Ley de Contra-
to de Seguro. Comentarios a la Ley 50/1980, de 8 de
octubre y a sus modificaciones”, 42 Edicion Civitas/
Thomson Reuters, Cizur Menos 2010, pag.l721 y ss. vy
nuestro estudio sobre “Aspectos polémicos del Segu-
ro de Responsabilidad Civil. Reflexiones sobre la Juris-
prudencia reciente”, RDM n.2 233 (1999), pag. 977 y ss.
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directa no hace a la aseguradora responsable
sino garante de la obligacion de indemnizar. (..)
De ahi que, a la hora de analizar el alcance de su
autonomia, distinga entre su autonomia proce-
sal, pues no hay que reclamar ni antes ni con-
Jjuntamente al asegurado, y su caracter acceso-
rio, en el sentido de que no prosperara si no se
acredita la responsabilidad del asegurado. (..)
Predica que la autonomia procesal de la accion
directa lo es respecto del contrato de seguro,
pero no respecto de los contornos de la respon-
sabilidad del asegurado. (..) Esto es, la asegura-
dora queda obligada via accion directa, frente a
la victima, pero nunca mas alla de la obligacion
propia del asegurado, generada por la respon-
sabilidad nacida a su cargo (..) Por tanto el ase-
gurador puede oponer a la victima, aunque se
halle presente en el litigio el asegurado, que este
no puede ser considerado responsable del darfio
cuya indemnizacion reclama’.

b) En segundo lugar, la Sentencia comenta-
da hace una utilisima sintesis de la doctrina ju-
risprudencial en los términos siguientes: “(I) Se
trata de una accion autonoma e independiente
de la que puede tener el perjudicado frente al
asegurado y se configura como un derecho de
origen legal que tiene como finalidad la satisfac-
cion del darfio producido al tercero perjudicado
(STS 484/2018, de 11 de septiembre (RJ 20i18,
3829). (..) (D Implica «un derecho propio -sus-
tantivo y procesal- del perjudicado frente al ase-
qurador, con el propodsito, de una parte, de un
resarcimiento mas rapido [...] y, de otra parte,
de eludir la via indirecta en virtud de la cual el
perjudicado habria de reclamar al causante del
dano y éste al asegurador, lo que provocaba una
innecesaria litigiosidad» (STS 87/2015, de 4 de
marzo (RJ 2015, 714) (..). (i) El derecho del ter-
cero a exigir del asegurador la obligacion de in-
demnizar no es el mismo que el que tiene dicho
tercero para exigir la indemnizacion del asegu-
rado, causante del dafio. Es decir, el perjudicado
tiene dos derechos a los que corresponden en
el lado pasivo dos obligaciones diferentes: «la
del asegurado causante del dafio (que nace del
hecho ilicito en el ambito extracontractual o el
contractual) y la del asegurador (que también
surge de ese mismo hecho ilicito, pero que pre-
supone la existencia de un contrato de seguro
Y que esta sometida al régimen especial del ar-
ticulo 76)» ( STS 200,/2015, de 17 de abril (RJ
2015, 1199) , que cita la deSI2 de noviembre de
2013). (..) (iv) La conexidad de ambos obligados
resulta de su condicion de deudores solidarios.
Por ello, el cumplimiento de la obligacion por
cualquiera de los dos responsables solidarios
extingue la obligacion por efecto del art. 1145.1
CC (STS 87/20i15, de 4 de marzo). (..) (v) El art.
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76 LCS, al establecer que la accion directa es in-
mune a las excepciones que puedan correspon-
der al asegurador frente al asegurado, configura
una accion especial, que deriva no solo del con-
trato sino de la ley (STS 200/2015). (.) (vi) La
inmunidad de la accion directa a las excepcio-
nes que el asegurador tenga contra su asegura-
do significa que no puede oponer las excepcio-
nes personales ni las derivadas de la conducta
del asegurado, como por ejemplo el dolo, pero
si las excepciones objetivas, tales como la defi-
nicién del riesgo, el alcance de la cobertura y, en
general, todos los hechos impeditivos objetivos
que deriven de la ley o de la voluntad de las par-
tes del contrato de seguro (STS 200/20i15, de
17 de abril (RJ 2015, 1199) , con cita de las de 26
de noviembre de 2006 , 8 de marzo de 2007
y 23 de abril de 2009). (..) (vi) En particular,
«la delimitacion del riesgo efectuada en el con-
trato resulta oponible [...] al tercero perjudica-
do, no como una excepcion en sentido propio,
sino como consecuencia de la ausencia de un
hecho constitutivo del derecho de aquel sujeto
frente al asegurador. Ese derecho podra haber
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nacido frente al asegurado en cuanto causante
del dano, pero el asequrador no sera responsa-
ble, porque su cobertura respecto al asegurado
contra el nacimiento de la obligacion de indem-
nizar solo se extiende a los hechos previstos en
el contrato. En tales casos, queda excluida la ac-
cion directa, pues el perjudicado no puede ale-
gar un derecho al margen del propio contratox
( STS 730/2018, de 20 de diciembre (RJ 2018,
5493) , que cita las sentencias 1166,/2004, de
25 de noviembre (RJ 2004, 7558) ; 268/2007,
de 8 de marzo (RJ 2007, 1527) ; 40/2009, de
23 de abril (RJ 2009, 3164) ; 200,/2015, de 17
de abril (RJ 2015, 1199) ;| y 484,/2018, de 11 de
septiembre (RJ 2018, 3829). (..). (viil) La accion
directa se entiende sin perjuicio del derecho del
asegurador a repetir contra el asegqurado, preci-
samente, este derecho de repeticion solo tiene
sentido porque el asegurador no puede oponer
al perjudicado el comportamiento doloso del
asegurado. (..) (ix) Su regulacion no impide que
la pretension objeto de la accion se someta al
régimen del art. 219 LEC (RCL 2000, 34, 962 y
RCL 2001, 1892) , dejando la cuantificacion de



la indemnizacion para un momento posterior (
STS 213/2015, de 17 de abril (RJ 2015, 1198) ). la
aseguradora no queda privada de la posibilidad
de excepcionar las clausulas delimitativas del
riesgo, como es el capital maéximo por siniestro
«pues nada impedia a la aseguradora plantear o
excepcionar esas supuestas clausulas delimita-
tivas del riesgo tanto en el primer pleito como
en el segundox. (..). En esencia, el tratamiento
Jjurisprudencial se basa en tres principios desta-
cados por doctrina autorizada. autonomia de la
accion, solidaridad de obligados y dependencia
estructural respecto de la responsabilidad del
asegurado”.

2.Las posibles vias de actuacién del perjudicado
cuando ocurre un siniestro por el que pudiese
exigirse responsabilidad patrimonial a una
Administracion sanitaria

En esta hipodtesis, el apartado 5 del Fun-
damento de Derecho Tercero de la Sentencia
comentada sefiala que se abren las siguientes
posibilidades: “() Que el perjudicado ejercite
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contra la aseguradora de la Administracion sa-
nitaria la accion directa que prevé el art. 76 LCS,
obviando seguir el procedimiento administrati-
vo previsto legalmente para reclamar respon-
sabilidad y consiguiente indemnizacion de esta.
En este supuesto, en el que el perjudicado se
dirige, al amparo del art. 76 LCS, directa y ex-
clusivamente contra la compafia aseguradora,
la competencia para conocer de la accion co-
rresponde necesariamente a la jurisdiccion ci-
vil, pues no cabe acudir a los tribunales de lo
contencioso-administrativo sin actuacion u omi-
sion administrativa previa que revisar ni Admi-
nistracion demandada que condenar (STS de
15 de octubre de 2013 (RJ 2013, 6956). Pero
ello serd a los solos efectos prejudiciales por
lo que se refiere a la responsabilidad de la Ad-
ministracion ( art. 42.1 LEC ), esto es, que solo
produce efectos en el proceso civil y no en el
contencioso-administrativo, si llegase a existir,
pues para que asi fuese, esto es, si se preten-
diese demandar responsabilidad de la Adminis-
tracion y condena de ésta, sera preciso segquir la
via administrativa y contencioso-administrativa.
Y como se ha expuesto, la prejudicialidad de la
responsabilidad de la Administracion, a los so-
los efectos del proceso civil, debe verificarse
conforme a parametros administrativos. (..) (i)
Que el perjudicado acuda a la via administrativa
Y contencioso-administrativa y que, una vez de-
clarada la responsabilidad de la Administracion
Y su condena, ejercite contra la aseguradora de
esta la accion directa prevista en el art. 76 LCS.
En este caso la accion directa se circunscribira
al contrato de seguro, pues el presupuesto téc-
nico de la responsabilidad del asegurado, que
es la Administracion, consta como vinculante,
por seraquella la unica jurisdiccion que la puede
condenar, esto es, la contencioso-administrati-
va. Asi se infiere de la sentencia 625/2014 de 25
de febrero.(..) (i) Que el perjudicado opte por
seguir el expediente administrativo de respon-
sabilidad patrimonial y, recaida resolucion por la
Administracion, sea consentida por aquel al no
impugnarla en la via contencioso-administrativa.
Naturalmente la cuestion juridica que pudiese
suscitarse es si con posterioridad a la resolucion
administrativa o con anterioridad pero en el cur-
so de la tramitacion del expediente incoado, el
perjudicado ejercita la accion directa del art. 76
LCS contra la aseguradora de la Administracion.
La resolucion administrativa recalida puede ser
desestimando la existencia de la responsabili-
dad o asumiendo su existencia y fijando la cuan-
tificacion de la indemnizacion a satisfacer. Este
ultimo supuesto es el de autos y, por ende, el
que va a merecer nuestra atencion y enjuicia-
miento”.
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3. El valor que se debe dar a la resolucion
dictada por la Administracion dentro del
procedimiento incoado contra la aseguradora
ante la jurisdiccion civil, al amparo del art. 76
LCS

Los apartados 6 y 7 del Fundamento de
Derecho Tercero de la Sentencia comentada
establece doctrina jurisprudencial del Pleno en
este punto cuando, partiendo de la circunstan-
cia de que la parte demandante, en su legitimo
derecho de opcidn al que se hizo mencidn, optd
voluntariay libremente por acudir a la via admin-
istrativa previa para exigir de la Administracion
una indemnizacion del dafo padecido por ser
responsable de la causa que lo origind; sefala:
“De ello se colige que lo Unico que podian im-
pugnar los reclamantes ante la jurisdiccion Con-
tencioso-Administrativa, era el quantum indem-
nizatorio en el caso de que discrepasen de él,
por cuanto la Administracion asumiod su respon-
sabilidad. Si a ello se une, segun expusimos, que
la aseguradora no puede quedar obligada mas
alla de la obligacion del asegurado asi como que
la jurisdiccion contencioso-administrativa es la
Unica competente para condenar a la Adminis-
tracion, mientras que la jurisdiccion civil solo co-
noce de su responsabilidad y consecuencias a
efectos prejudiciales en el proceso civil, se ha de
convenir qQue seria contrario a la legalidad que
se utilizase la accion directa para impugnar el
acto administrativo, que se habia consentido,
a los solos efectos indemnizatorios. Se conse-
quiria asi el reconocimiento en via civil de una
responsabilidad de la entidad aseguradora dis-
tinta cualitativa y cuantitativamente a la que con
caracter firme ha sido reconocida y declarada
por el érgano competente para ello al culminar
el procedimiento administrativo legalmente pre-
visto, que ha sido consentido por los perjudica-
dos al no acudir a la jurisdiccion contencioso-
administrativa, Unica que podria revisarla. Con la
consecuencia de que seria condenada la asegu-
radora en el proceso civil, en aplicacion del art.
76 LCS, a una cantidad superior a la obligacion
de la Administracion asegurada, que de haber-
se satisfecho se podria tener por extinguida. Por
tanto, cuando como es el caso, existe una es-
timacion, total o parcial, de la reclamacion, se
pone en marcha una serie de mecanismos que
Justifican la solucion que propugnamos. (..) Asi:
(D fijada la indemnizacion, la aseguradora o la
propia asegurada pueden pagarla y extinguir el
crédito; (i) una vez declarada la responsabilidad
y establecida la indemnizacion, si el perjudicado
no acude a la via contenciosa, esos pronuncia-
mientos quedan firmes para la administracion;
(i) pueden producirse, potencialmente, todos
los efectos propios de las obligaciones solida-
rias, ademas del pago, ya mencionado, y (iv) la
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indemnizacion que queda firme en via adminis-
trativa es el limite del derecho de repeticion que
el art. 76 LCS reconoce a la aseguradora’.

lll. LA DOCTRINA DE LA “PERDIDA DE
OPORTUNIDAD”

A) AMBITO, FINALIDAD Y ESTRUCTURA
LOGICA

1. El ambito de la responsabilidad civil
profesional, en particular, médica

Los tribunales han aplicado la teoria o
técnica de la perdida de oportunidad para
enjuiciar casos de la responsabilidad civil de
las profesiones juridicas y médico-sanitarias.
Ello no obsta para gue, a nuestro entender,
pueda extenderse esta doctrina a otras clases
de responsabilidad civil profesional vy, por lo
tanto, a su asesoramiento. Estamos pensando
en la responsabilidad civil de administradores
de administradores y directivos de sociedades
y a los seguros que cubren los siniestros de
este tipo (los llamados seguros de D&O)e. En
particular, cuando se trata de los seguros de
la responsabilidad civil de los altos cargos de
entidades financieras, la finalidad tuitiva de
colectivos numerosos de terceros perjudicados,
la dificultad de probar la relacion causal precisa
entre el acto negligente y el daflo econdmico
-muchas veces, difuso- ocasionado vy la
necesidad da dar respuesta justa a los dafos
sufridos son otros tantos argumentos para
plantear esta posible extension ya que, segun
veremos, estan en la estructura basica de la
teoria o técnica de la perdida de oportunidad.

2. La finalidad tuitiva del paciente

La doctrina jurisprudencial de la “pérdida
de oportunidad” opera, en el dmbito médico-
sanitario, como una tercera herramienta para
garantizar la indemnizacién del paciente
dafflado en aquellos supuestos en los que ni la
aplicacion, primero, de la teoria clasica de la
imputacion de la responsabilidad sobre la base
de una relacién de causalidad; ni el recurso,
después, a laimputacion objetiva son suficientes
de modo tal que pudiera producirse, en estos
supuestos, una irresponsabilidad absoluta del
agente profesional.

19 Sobre los que se puede ver nuestro estudio sobre “El
seguro de responsabilidad civil de administradores y di-
rectivos de sociedades (D&O) ante las novedades legis-
lativas vy jurisprudenciales”, en esta misma Revista de la
Asociacion Espafola de Abogados Especializados en
Responsabilidad Civil y Seguro n.2 54 (2015), pp. 29 vy ss.



En relacién con esta finalidad tuitiva del
paciente, es destacable que la jurisprudencia
contencioso-administrativa aplique esta
doctrina jurisprudencial de la “pérdida de
oportunidad” de oficio aun cuando no se
mencione expresamente en la demanda inicial
como asi lo dice el Fundamento de Derecho
Cuarto de la Sentencia de la Seccion 42 de la
Sala de lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Supremo de 2 enero de 2012 (RJ
2012\2)%.

La jurisprudencia contencioso-
administrativa ha construido esta doctrina de
la “pérdida de oportunidad” para garantizar
la indemnizacion del paciente dafado vy
evitar irresponsabilidad absoluta del agente
profesional en aquellos supuestos donde la
incertidumbre probatoria sobre la relacion de
causalidad no permite aplicar la teoria clasica de
laimputacion culpabilistica de la responsabilidad
sobre la base de la quiebra de la lex artis “ad
hoc”, dando por supuesta una relacion de
causalidad; ni el recurso a laimputacion objetiva;
Nni tampoco la compensacion de culpas.

3. Laestructuraldgica de la doble incertidumbre
sucesiva

La doctrina jurisprudencial de la “pérdida
de oportunidad” opera sobre la base de una
doble incertidumbre porque, sobre un escenario
hipotético se aplican las técnicas probabilisticas.
En efecto, del analisis de las Sentencias de las
Salas Primera y Tercera del Tribunal Supremo
se deduce que el razonamiento que sustenta la
evaluacion del dafio por pérdida de oportunidad
pasa por dos fases logicas:

a) Primero, comienza estableciendo la
hipdtesis de que las personas implicadas,
en especial el personal médico o sanitario,
hubieran diagnosticado adecuadamente al
paciente o le hubieran aplicado el tratamiento
médico o quirdrgico adecuado segun el estado
de la técnica.

20 Cuando sefala: “No obsta a la aplicacion de esta doctrina
el hecho de que no se mencionara de forma expresa por la
parte recurrente en su demanda inicial, puesto que se dedu-
ce claramente que el fundamento de su pretension iba dirigi-
da a un diagnostico mas temprano de la verdadera patologia
que le afectaba y, consecuentemente a un tratamiento ade-
cuado ala misma. (..) En el presente caso, la privacion de ex-
pectativas no puede reputarse total sino que evidentemente
existio un lapso temporal inicial en el que el diagnostico renal
era adecuado a la sintomatologia de dolor lumbar que pre-
sentaba, pero que al no mejorar debié haberse contrastado
Y sometido a consideracion, por lo que procede reconocer
la cantidad global de CINCUENTA MIL EUROS (50.000 EU-
ROS) que se considera actualizada a fecha de la sentencia”.
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b) En segundo lugar, una vez establecido
este escenario hipotético, los tribunales
precisan la indemnizacion en funcidon del
grado de probabilidad que hubiera tenido
la aplicacion de aquella técnica meédica o
quirdrgica en la inexistencia del dafio personal
efectivamente acaecido o en su minoracion. Y
dicha probabilidad se mueve en una curva que
transita desde la imposibilidad hasta la certeza.

La probabilidad crece en funcion de la
relacion de causalidad fisica entre el tratamiento
médico vy la evitacidn o reduccion del dafo
padecido, de tal manera que se distinguen tres
franjas de probabilidad con las consecuencias
indemnizatorias respectivas: una franja superior
gue implica la certeza causal y debe conducir
a la integra reparacion del dafo; una franja
inferior en la que la relacion de causalidad es
remota o ilusoria y no debe conducir a reparar
un dafo inverosimil; y una franja media o
central en la que, sin existir una certeza causal,
de las pruebas resulta una probabilidad causal
seria. Es en este Ultimo escenario donde se
situa la aplicacion de la doctrina de la pérdida
de oportunidad.

Se trata de lo que se denominaria “el sen-
dero medio” de la responsabilidad civil médica
porgue -tal y como sefiala la jurisprudencia mas
reciente en el Fundamento de Derecho Sépti-
mo de la Sentencia nim.105/2019, de 19 de fe-
brero, de la Sala Primera de lo Civil del Tribunal
Supremo (a la que después nos referiremos e n
detalle)- “su aplicacion es un paliativo del radi-
cal principio del «todo o nada» a la hora de de-
terminar el nexo causal entre un hecho y el re-
sultado acaecido, pues existen supuestos en los
que la certeza absoluta no es posible, y su exi-
gencia dejaria a las victimas sin resarcimiento,
por lo que se hace preciso moverse en términos
de probabilidad.(..) La moderna jurisprudencia
huye de la exigencia de la certeza y se centra en
el cadlculo de probabilidades para fundamentar
indemnizaciones parciales”.

21 En este sentido, en nuestro Manual sobre “Derecho de
Seguros y Fondos de Pensiones”, Ed. lustel, 12 Edicion, Ma-
drid (2014), pag.138 nos referiamos al riesgo como uno de
los elementos esenciales de la operacion -y del contrato- de
seguro diciendo: “E/ riesgo, entendido como la posibilidad
de que suceda un evento darnoso que haga nacer la nece-
sidad pecuniaria cubierta por el seguro, posibilidad que se
mueve en grados de probabilidad entre los extremos de la
imposibilidad y la certeza. Para la existencia del seguro es
suficiente que la incertidumbre pueda predicarse del evento
en si (robo, en el seguro de robo) o, simplemente, del mo-
mento en que pueda acaecer (muerte, en el seguro de vida
entera para caso de muerte). En el contrato de seguro tiene
enorme importancia la correcta delimitacion del riesgo cu-
bierto. El riesgo potencial se actualiza en forma de siniestro”.
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Los factores que configuran la doctrina de la
“pérdida de oportunidad” ante esta jurisdiccion
son los siguientes: no se ha producido la quiebra
de la lex artis “ad casum”, concurre un dafo
antijuridico consecuencia del funcionamiento
del servicio sanitario, ese dafio se concretaen la
incertidumbre sobre la secuencia que hubieran
tomado los hechos de haberse seguido en el
funcionamiento del servicio otros pardmetros
de actuacion, la actuacidon médica privo al
paciente de determinadas expectativas de
curacion gue deben ser indemnizadas vy, en
conclusion, el montante debe reducirse en
funcion de la probabilidad de que el daho se
hubiera producido, igualmente, aun cuando se
hubiera actuado diligentemente.

BOGADOS
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Por lo tanto, hay una dosis de ucronia
porqgue el tribunal, para reparar un dafio cierto
del paciente; debe plantearse -sobre la base de
los hechos probados en autos y el estado de
la técnica en general- qué hubiera pasado de
aplicarse el tratamiento médico adecuado. VY,
como el futuro es una regidn gue nadie conoce,
habra de valorar el dafo en funcidn del grado de
probabilidad de no haberlo sufrido el paciente
en ese futuro imperfecto.

Lo anterior implica que la doble
incertidumbre sucesiva (calculo de probabilidad
sobre escenario hipotético) sobre la que opera
la doctrina de la pérdida de oportunidad
incrementa de forma exponencial la facultad
de apreciacion de los jueces y tribunales



disminuyendo, en consecuencia, la previsibilidad
de sus decisiones y reduciendo el margen de la
seguridad juridica.

B)'APLICACION DE LA DOCTRINA DE LA
“PERDIDA DE OPORTUNIDAD” POR LA
JURISPRUDENCIA CIVIL

1. El caso de la mano amputada. Sentencia de 10
de octubre de 1998

La primera Sentencia de la Sala Primera
de lo Civil del Tribunal Supremo gque acogio
la doctrina de la pérdida de oportunidad en el
ambito médico-sanitario fue la de 10 de octubre
de 1998 (RJ 1998/ 8371) que resolvid un caso en
el que una ATS dispensd los primeros auxilios a
un trabajador que habia sufrido la amputacion
de una mano, dando instrucciones para que el
segmento distal amputado fuera introducido en
una caja con hielo normal y verificando que asi
se hiciera. Una tercera persona, compafero de
trabajo del accidentado, considerd oportuno
cambiar la caja y colocd el miembro amputado
en una caja de corcho blanco introduciendo a
continuacion hielo seco o sintético, operacion
que realizd fuera del botiquin y sin conocimiento
de la ATS. Esta, observando que se habia
cambiado el recipiente y considerandolo
mas iddéneo, lo entregod, sin abrirlo, al centro
sanitario tras haber acompafnado al lesionado
en ambulancia. El segmento amputado llego en
avanzado estado de congelacion y el reimplante
no tuvo éxito.

Demandadas la titular de la empresa, una
médica vy la ATS; el Tribunal Supremo casa la
sentencia absolutoria Unicamente por lo que
hace a la ATS, considerando que deberia haber
comprobado que el miembro se seguia conser-
vando en hielo natural. Sin embargo -tal y como
sefala en su Fundamento de Derecho Segun-
do- «/o que a ella no puede imputarsele es la
responsabilidad por el fracaso del reimplante,
porque la prueba pericial ha demostrado que en
condiciones normales no es seguro el éxito de
la operacion. En suma a la demandada no se le
puede imputar mas que la pérdida de una opor-
tunidad para efectuar en condiciones una ope-
racion de reimplante de la mano, que no se sabe
si al final hubiera dado resultado. Dicho de otra
manera se le puede imputar la pérdida de unas
expectativas».

2. El caso del atragantamiento por papilla.
Sentencia de 19 de febrero de 2019

En la jurisprudencia civil reciente, destaca la
Sentencia num.105/2019, de 19 de febrero, de la
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Sala Primera de lo Civil del Tribunal Supremoz.

El supuesto de hecho sobre el que se
pronuncia esta Sentencia es el de un nifo de
7 meses de edad que fallece al atragantarse
mientras le daban la papilla en una guarderia
infantil, propiedad de una sociedad mercantil,
bajo el cuidado de dos empleadas de la
guarderia, siendo una de ellas la directora de
la guarderia. En concreto, quedo acreditado en
autos que la cuidadora que daba de comer al
bebé realizd las maniobras de primeros auxilios
para intentar su reanimacion sin éxito y que,
al no haber reaccion, llamd a la directora vy
otros empleados, que también intentaron sin
resultado reanimar al bebe que no respiraba,
por lo que llamaron al 061 vy, sin esperar a que
llegara la UVI, lo trasladaron al hospital que
estaba a 200 metros.

El conflicto juridico se inicid mediante la de-
manda que interpuso la madre del nifo falleci-
do frente a las dos empleadas de la guarderia,
frente a la sociedad mercantil propietaria de
la misma vy frente a la aseguradora, con la que
tenia suscrita la podliza de seguro la guarderia,
solicitando a las tres primeras una indemni-
zacion de 135.617,80 euros y a la aseguradora
60.000 euros (por ser la suma asegurada) en
concepto de dafhos y perjuicios derivados de la
muerte del nifo al atribuir responsabilidad a am-
bas empleadas por no haber actuado ajustan-
dose a la diligencia exigible a las circunstancias
del caso. Se ejercité acumuladamente la accion
de responsabilidad extracontractual (arts. 1902
v 1903.1 2y 42 del Codigo Civil) junto a la accion
directa frente a la aseguradora (art. 76 LCS). .La
aseguradora se allano parcialmente a la deman-
da por la suma de 60.000 euros afladiendo que
ello no debia entenderse como reconocimiento
de responsabilidad por parte de ninguno de los
codemandados y defendiendo que se trataba
de un caso fortuito. Mientras que los demas de-
mandados se opusieron a la demanda.

La Sentencia de la Sala Primera de lo Civil
del Tribunal Supremo num.105/2019, de 19 de
febrero que, en consecuencia, estima parcial-
mente la demanda formulada contra la Guard-
erfa y su directora., en el sentido de que la con-
dena solidaria de éstas a abonar a la parte ac-
tora sea de 60.000 euros. A este fallo se llega a

22 Recurso de Casacion/Recurso extraordinario por in-
fraccion procesal num. 2990/2016; Ponente: Excmo. Sr.
Eduardo Baena Ruiz; RJ 2019\613. Puede verse el co-
mentario en la entrada de nuestro blog (ajtapia.com) de
15 de abril de 2019 titulada “Seguro de responsabilidad
civil y teoria de la "pérdida de oportunidad”. Sentencia
num.105/2019, de 19 de febrero, del Tribunal Supremo”.
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través de un razonamiento que pasa por las tres
fases siguientes:

a) Primero, recoge la formulacion de
la técnica de la «pérdida de oportunidad o
chance» consolidada en el Derecho de dafos
y, en particular, en la responsabilidad civil de
abogados, procuradores y meédico-sanitaria
en su Fundamento de Derecho Séptimo como
matizacion de las doctrinas clasicas de la
imputacion objetiva y causalidad adecuada 2.

b) Segundo, expone la jurisprudencia sobre
la técnica de la «pérdida de oportunidad o

23 Aquel Fundamento de Derecho dice: “Las doctrinas de
la imputacion objetiva y causalidad adecuada sobre la re-
lacion de causalidad persiguen evitar, en nuestro caso en
contra del médico, multiplicidad de demandas fundadas
en una aplicacion mecanica del nexo de causalidad. De ahi
que se acuda a la teoria de la imputacion objetiva y como
clausula de cierre a la de la causalidad adecuada para negar
relevancia juridica a los supuestos en que, aun constatada
la relacion causal material, fisica o natural, sin embargo el
resultado no es susceptible de ser imputado al demandado.
(..) Ahora bien tal tesis doctrinal y jurisprudencial tiene un
reverso, ahora a favor del paciente, para evitar una continua
exoneracion de responsables ante la dificultad de acreditar
el nexo causal fisico. Esa dificultad no puede traducirse en
una situacion de irresponsabilidad absoluta por parte del
agente profesional. (..) Tal reverso, para conjurar dicho pe-
ligro, es la llamada técnica de la “pérdida de oportunidad o
chance”. (..) Esta teoria se ubica en el ambito de la causali-
dad material o fisica, como medio de la incertidumbre sobre
ella, y con la consecuencia de reduccion proporcional de /la
indemnizacion. (..) Su aplicacion es un paliativo del radical
principio del “todo o nada” a la hora de determinar el nexo
causal entre un hecho y el resultado acaecido, pues existen
supuestos en los que la certeza absoluta no es posible, y su
exigencia dejaria a las victimas sin resarcimiento, por lo que
se hace preciso moverse en términos de probabilidad.(..) La
moderna jurisprudencia huye de la exigencia de la certeza y
se centra en el célculo de probabilidades para fundamentar
indemnizaciones parciales. Pero ello exige un esfuerzo de los
tribunales a la hora de motivar sus resoluciones, para evitar
que el quantum indemnizatorio se conceda a ciegas, pues /a
indemnizacion debe calcularse en funcion de la probabilidad
de oportunidad perdida o ventaja frustrada y no en el dafio
real sufrido, que queda reservado para la certeza absoluta
de la causa. (..) Este planteamiento general requiere para
su correcto entendimiento ser acompanado de una puntua-
lizacién.(..) En sede de causalidad fisica, se pueden distin-
quir tres franjas. Una superior, que es cuando existe certeza
causal y la reparacion del dario seria integra. Otra inferior
que permite asegurar que el agente no causo el darfio y las
oportunidades perdidas no son serias sino ilusorias. La franja
central, entre las anteriores, en la que se residencia esta teo-
ria, y en la que existird una probabilidad causal seria, que sin
alcanzar el nivel maximo si supera el minimo (STS 27 de julio
de 2006. (..) Cuando se observa como la teoria de la pérdi-
da de oportunidad se aplica a las responsabilidades civiles
que tienen un origen médico-sanitario, se constata que se
viene aplicando a supuestos de errores o retrasos en el diag-
nostico y tratamiento de dolencias, y en aquellas de falta de
informacién o consentimiento informado. Son supuestos en
los que por no existir certeza ni probabilidad cualificada del
resultado final, se identificara el dafio con la oportunidad de
curacion o supervivencia perdida por la actuacion del facul-
tativo, o por habérsele privado al paciente de su derecho a
decidir si se le hubiese informado del riesgo materializado”.

¢ RevisTA DE ResPONSABILIDAD CIVIL Y SEGURO

chance?.

c) Tercero, aplicade latécnica dela «pérdida
de oportunidad o chance» al caso litigioso en su
Fundamento de Derecho Séptimo® que justifica
la condena a la directora de la Guarderia vy
una vez condenada ésta, procede la condena
solidaria de la entidad mercantil propietaria de
este establecimiento - conforme a la prevision
establecida por el art. 1903. 42 del Coddigo
Civil- porgue se trata de una entidad cuyo fin
social es el negocio de guarderia, al frente del
cual aparece la directora como empleada por la
sociedad para dirigirlo.

)] APITICACIO'N DE LA DOCTRINA DE
LA “PERDIDA DE OPORTUNIDAD” POR
LA JURISPRUDENCIA CONTENCIOSO-
ADMINISTRATIVA

1. El caso del retraso en el estudio neumoldgico
del paciente que fallece por un carcinoma. La
Sentencia de 27 de septiembre de 2011

La Sentencia de la Sala Tercera de lo Con-
tencioso-Administrativo del Tribunal Supremo
de 27 de septiembre de 2011 aplica la doctrina
de la pérdida de oportunidad a un caso de re-
traso en el estudio neumoldgico de un pacien-
te gue acaba falleciendo por un carcinoma. En
concreto, sefala: “Para la fijacion de la indem-
nizacion procedente, ha de tenerse en cuenta
que no se indemniza por el fallecimiento de Don
Melchor , esposo de la recurrente, ocasionado
por un carcinoma epidermoide, sino, como he-
mos dicho, por la pérdida de oportunidad su-
frida pues, a la vista de los referidos informes

24 Diciendo: “En sede de probabilidad, la sala en unos
casos ha entendido que la probabilidad de que la con-
ducta evitase el dafio era muy elevada (STS 25 de junio
de 2010 ) y concede toda la indemnizacion, mientras que
en otros (STS de 2 de enero de 2012 ) limita la indemni-
zacion “en razén de la probabilidad de que el dafo se
hubiera producido, igualmente, de haberse actuado”.

25 Diciendo: “Si se aplica la doctrina expuesta al supuesto
enjuiciado, se aprecia que la omision del traslado inmediato
del bebé al centro hospitalario si supera el nivel minimo de
probabilidad causal, pues, como se ha expuesto, y asi apa-
rece acreditado en autos, es lo que prevé el protocolo.(..) Si
médicamente asi se prevé, y basta con acudir a lo informado
por los médicos forenses, es porque existe un minimo de
probabilidad de que el paciente pueda superar y conjurar
el peligro de muerte. (..) Ahora bien, dicho lo anterior, hay
que descender a las circunstancias singulares y concretas de
este bebé para, a partir de ellas, constatar si existia certeza
total de que superase el episodio y, en su caso, si seria con
secuelas severas por anoxia, de haber sido inmediatamen-
te trasladado al centro hospitalario.(..) O si por el contrario
solo existia probabilidad, y en qué grado, de la franja central.
(...) Como esto ultimo es lo que se desprende de la sentencia
recurrida, es lo que acoge la sala, pero, al no constar como
hecho probado el concreto grado de probabilidad, fijamos
la indemnizacion en 60.000 euros, que era la asegurada”.

26 RJ 2012/939, Recurso de casacion 6280/20009.



cabe sostener que, en este caso, el retraso en la
practica del «estudio neumoldgico del paciente
hizo imposible su tratamiento con posibilidades
de curacion por la extension tumoral», una vez
acreditada «la presencia de un nodulo pulmo-
nar solitario de bordes irregulares y ya de un
tamario de 12 mm», unido a las especiales cir-
cunstancias del paciente, sus antecedentes per-
sonales de haber sido trabajador de asbesto y
disolventes organico, ademas de los anteceden-
tes familiares de neoplasia pulmonar del padre
Yy un hermano. Atendido este fundamental ex-
tremo en relacion con la edad -59 arfios-, las cir-
cunstancias del esposo de la actora, detalladas
en los Informes que han servido de base para la
estimacion del recurso, asi como las cantidades
reclamadas en el escrito de demanda -folio 46
de los Autos- y lo manifestado en relacion con
las mismas por la aseguradora codemandada en
el tramite de conclusiones evacuado en fecha
2 de septiembre de 2008 -folio 172 de los Au-
tos- resulta ponderado fijar en treinta mil euros
(30.000 €) la cantidad a conceder en concepto
de indemnizacion, la cual ha de entenderse ya
actualizada a la fecha de esta Sentencia”.

Ademas, esta Sentencias define en su
Fundamento de Derecho Séptimo la doctrina
de la pérdida de oportunidad, recordando otras
Sentencias precedentes?.

2.Elcasodeldiagnodstico tardio de unaneurisma.
La Sentencia de 2 de enero de 2012

La Sentencia de la Seccidn 42 de la Sala de
lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Su-

27 Cuando dice: “Como hemos dicho en la Sentencia de 24
de noviembre de 2009 (RJ 2009, 8082) , recurso de casa-
cion 1593/2008, la doctrina de la pérdida de oportunidad ha
sido acogida en la jurisprudencia de la Sala 32 del Tribunal
Supremo, asi en las sentencias de 13 de julio (RJ 2005, 9617)
y 7 de septiembre de 2005 (RJ 2005, 8846) , como en las
recientes de 4 (RJ 2007, 6617) y 12 de julio de 2007 (RJ
2007, 4993) , configurandose como una figura alternativa a
la quiebra de la lex artis que permite una respuesta indem-
nizatoria en los casos en que tal quiebra no se ha producido
V., no obstante, concurre un darfio antijuridico consecuen-
cia del funcionamiento del servicio. Sin embargo, en estos
casos, el darfio 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 fun-
cionamiento del servicio otros parametros de actuacion, en
suma, la posibilidad de que las circunstancias concurrentes
hubieran acaecido de otra manera. En la pérdida de oportu-
nidad hay, asi pues, una cierta pérdida de una alternativa de
tratamiento, pérdida que se asemeja en cierto modo al dario
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 indemni-
zacion en razon de la probabilidad de que el daio se hubiera
producido, igualmente, de haberse actuado diligentemente”,

49

premo de 2 enero de 20122 trata de un caso de
diagnodstico tardio de un aneurisma donde que-
do probado en autos que no se le practicaron
al paciente las pruebas diagndsticas acordadas
gue podian haber permitido inferir otro diag-
ndstico diferente del que se le hizo de cdlico re-
nal; omision relevante unida a la falta de consid-
eracion de los antecedentes de riesgo del pa-
ciente que evidenciaban la posibilidad de otras
patologias cardiovasculares concurrentes?.

3. El caso de la falta de pruebas de la tension
arterial. La Sentencia de 13 de enero de 2015

En fecha mas reciente, esta doctrina de
la pérdida de oportunidad ha sido reiterada
por la Sentencia de la Seccion 42 de la Sala
de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal

28 RJ 2012\2) Recurso de Casacion num. 4795/2010,
Ponente: Excmo. Sr.  Enrique Lecumberri Marti.

29 El Fundamento de Derecho tercero expone el caso del
siguiente modo: “E/ recurso ha de prosperar al apreciarse
que la sentencia ha desconocido el articulo 139 de la Ley
30/1992 y articulo 106.2 de la Constitucion que genera o
sustenta una conclusion erronea respecto de la asistencia
prestada al Sr. Hernan en el Hospital Doce de Octubre de
Madrid entre el veintiséis y veintisiete de mayo de dos mil
siete. (..) Existen datos y circunstancias que no han sido
tenidos en cuenta en la sentencia de instancia y que evi-
dencian una clara infraccion de la “lex artis ad hoc”. No se
han valorado las conclusiones tanto de la prueba pericial de
parte ratificada a presencia judicial del Dr. Desiderio como
tampoco el Informe del Servicio de inspeccion elaborado
con ocasion de la reclamacion administrativa. Como man-
tiene la parte recurrente no se esta valorando la asistencia
a partir de las 3.30 horas sino el periodo que va desde las
22.45 horas a las 3.30 horas, en que se diagnostica el aneu-
risma y la gravedad del mismo. Durante ese periodo pre-
vio se observan deficiencias y omisiones relevantes, como
es que no se practicaran pruebas diagnosticas acordadas
que en algun caso pudieran inferir otro diagnostico que no
el de cdlico renal, asi como también la falta de atencion a
los antecedentes de riesgo del paciente que evidencian la
posibilidad de otras patologias cardiovasculares cuando
menos concurrentes, la falta de hoja de enfermeria del pa-
ciente. Ademas, de la lectura del informe de Inspeccion se
observa la no existencia de un seguimiento correcto donde
se llama la atencion de porqué no se realizd una valoracion
“‘mas temprana” ante la falta de mejoria del paciente, que
podia determinar alguna prueba diagndstica complementa-
ria o dirigida hacia otras patologias diferenciales. Asimismo,
se llega a afirmar que “el propio aneurisma abdominal por
su situacion podria estar comprimiendo la zona renal y ser
responsable de la sintomatologia que el paciente presenta-
ba. (,...) La sentencia se centra en la asistencia posterior a las
3.30 horas, pero no en si el diagnostico inicial de problema
renal se demord en el tiempo sin observar que el paciente
no mejoraba y que por tanto, cabia la posibilidad de que
no estuviéramos ante lo que inicialmente se determind. La
realizacion de pruebas complementarias dirigidas al diag-
nostico de otras patologias o incluso para descartar el pro-
blema renal hubiera conducido a un diagnostico certero an-
terior, por lo que la valoracion continuada y concreta hubiera
conducido a un diagnostico mas temprano .Por todo ello,
se evidencia que la sentencia desconoce o no toma en con-
sideracion todos los elementos concurrentes en la presente
situacion y que se centran en la existencia de un retraso re-
levante en la valoracion del paciente en el Servicio de Ur-
gencias cuando podia observarse que no mejoraba al trata-
miento dispensado. Ha lugar al recurso y casar la sentencia’.

{505 4

£y
WWW.ASOCIACIONABOGADOSRCS.ORG il JAZ'

O 4 0O O O

Z




o 4 0O O O

> Z

50

£ e

SRS

Supremo de 13 de enero de 2015% que resuelve
un caso de la falta de pruebas de la tension
arterial de un paciente en el que quedd
acreditado en autos que en ningdn momento
se le tomd la tension arterial, achacandose su
malestar a otras causas. Sin embargo, terminod
por presentar un cuadro de hipertension arterial
maligna, que le ocasiond insuficiencia renal y
ceguera. Constaba, ademas, que el paciente
padecia de hemiparesia desde la infancia, por
lo que tenia reconocida una minusvalia del 47%.

Ante estos dafos corporales, el paciente
interpuso una reclamacién de responsabilidad
patrimonial de la Administracion por el
tratamiento recibido de los servicios sanitarios
de la Comunidad de Madrid en los afios 2007
y 2008.

Ante la falta de respuesta de la
Administraciéon, el paciente acudid a la via
jurisdiccional, donde la Sentencia de 7 de
marzo de 2012 de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia
de Madrid (Seccion Décima), tras examinar el
material probatorio recogido en las actuaciones
(consistente fundamentalmente en el informe
del Inspector Médico y en un dictamen
pericial emitido por especialista en Medicina
Interna) concluyd que no se agotaron los
medios diagnosticos disponibles que hubieran
podido orientar el diagnostico del paciente vy
determinar su estudio y tratamiento, sin llegar
a la situacion de hipertension arterial maligna
y de deterioro visual irreversible; si bien -y es
aqui donde entra en juego la doctrina de la
pérdida de oportunidad- no se podia llegar a
saber cual hubiera sido el resultado final, aun
el caso de haber agotado todos los medios
diagndsticos disponibles?. En consecuencia,
esta Sentencia estimo en parte el recurso
contencioso administrativo interpuesto por el
paciente contra la desestimacion presunta por
silencio administrativo de la reclamacion de
responsabilidad patrimonial por él presentada

30 RJ 2015\264, Recurso de casacion para la uni-
ficacion de doctrina nam. 612/2013, Ponen-
te;  Excmo. Sr. Luis Marfa Diez-Picazo Giménez.

31 En concreto, dice esta Sentencia: llega a la siguiente
conclusion: "Examinados los datos recogidos en la histo-
ria clinica obrante en el expediente administrativo y valo-
rados conforme a las reglas de la sana critica los informes
obrantes en las actuaciones, hemos de convenir que, en
el caso examinado, como de forma razonada reconoce /a
Inspeccion médica, no se agotaron los medios diagnosti-
cos disponibles que hubieran podido orientar el diagnosti-
co del paciente y determinar su estudio y tratamiento, sin
llegar a la situacion de Hipertension Arterial Maligna y de
deterioro visual irreversible. Ahora bien, no podemos llegar
a saber cual hubiera sido el resultado final, aun el caso de
haber agotado todos los medios diagnosticos disponibles”.

BOGADOS
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ante la Direccidon General de la Consejeria de
Sanidad de la Comunidad de Madrid, con fecha
de 20 de abril de 2009, anulando la Resolucion
administrativa presunta recurrida y condenando
a la Administracion demandada a indemnizar al
recurrente en la cantidad de 15.000 euros.

La Sentencia de la Seccion 42 de la Sala
de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Supremo de 13 de enero de 2015 declara no
haber lugar al recurso de casacion para la
unificacion de doctrina interpuesto contra
la Sentencia de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia
de Madrid (Seccién Décima) citada por las
razones técnico-juridicas que se exponen en su
Fundamento de Derecho Segundo®,

32 Cuando dice: “Como sentencias de contraste para fun-
dar el recurso de casacion para la unificacion de doctrina,
el recurrente aporta sentencias de esta Sala de 9 de junio
de 2009 (RJ 2009, 6531 , 10 de diciembre de 2009 (RJ
2010, 2183) , 25 de junio de 2010 (RJ 2010, 5886) y 23 de
septiembre de 2010 (RJ 2011, 965) . Tienen que ver con la
responsabilidad patrimonial de la Administracion por el fun-
cionamiento de servicios sanitarios, asi como con la doctrina
de la pérdida de oportunidad en este ambito. (..) Ocurre,
sin embrago, que el recurrente no justifica en absoluto que
entre la sentencia (JUR 2012, 199196) impugnada y las sen-
tencias de contraste medie la triple identidad de hechos,
fundamentos y pretensiones que el art. 96 LJCA (RCL 1998,
1741) exige para que pueda prosperar el recurso de casacion
para la unificacion de doctrina. Toda su argumentacion bus-
ca mostrar que la sentencia (JUR 2012, 199196) impugnada
hace una aplicacion erronea e indebida de la doctrina de la
pérdida de oportunidad, que -siempre en opinion del recu-
rrente- no encaja en las circunstancias del presente caso.
Lo que sostiene el recurrente, dicho de otro modo, es que
se ha producido una infraccion de la jurisprudencia sobre
indemnizacion de darfios ocasionados por la Administra-
cion sanitaria: @ su juicio, en este caso, lejos da haber una
pérdida de oportunidad, habria unas lesiones directamente
causadas por el deficiente funcionamiento de los servicios
sanitarios y, por tanto, procederia la indemnizacion total del
danio. (..) Es criterio jurisprudencial claro y constante de esta
Sala que el recurso de casacion para la unificacion de doc-
trina no tiene por finalidad reparar las posibles infracciones
de la jurisprudencia, sino mas modestamente asegurar que
supuestos sustancialmente iguales no reciban soluciones di-
ferentes. Asi, dado que el recurrente no ha justificado que
el presente caso sea sustancialmente idéntico a los aborda-
dos en las sentencias de contraste, sino que se ha limitado
a criticar lo que considera una incorrecta aplicacion de la
Jurisprudencia en la materia, es claro que su impugnacion no
puede prosperar. (..) Cabe ariadir que la argumentacion del
recurrente parte del presupuesto, implicito pero inequivoco,
de que la valoracion de la prueba recogida en la sentencia
(JUR 2012, 199196) impugnada es ildgica. Entiende que, a la
vista del material probatorio, solo cabe concluir que las le-
siones fueron causadas por la defectuosa atencion recibida
de los servicios sanitarios, sin que se pueda hablar de nin-
guna pérdida de oportunidad. Ahora bien, en el recurso de
casacion para la unificacion de doctrina no cabe combatir la
valoracion de la prueba efectuada por la Sala de instancia,
ni siquiera limitadamente a los supuestos de arbitrariedad
o irrazonabilidad que la jurisprudencia admite en el recurso
de casacion comun. De aqui que toda la argumentacion del
recurrente sobre la erronea aplicacion de la doctrina de la
pérdida de oportunidad por la sentencia (JUR 2012, 1997196)
impugnada esté construida sobre una base deficiente”.
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I. INTRODUCCION AL PROBLEMA;
APROXIMACION CONTEXTUAL.

De todas sabemos que el régimen moratorio
del asegurador, como cualquier otro en su
especie, representa una situacion juridica de
contingencia, que se desmarca de la considerada
ruta legalmente recomendada por el legislador,
gue no es otra que el cumplimiento efectivo de las
obligaciones en tiempo y forma, de tal modo que
se satisfaga integramente el interés del acreedor.
En el caso del derecho de seguros, cuando de
abonar la indemnizacion del art. 18 LCS se refiere,
este acto juridico viene reforzado por el principio
de la pronta indemnizacion, el cual sugiere un
plus de celeridad en la puesta a disposicion de
fondos al acreedor, ya sea de forma estimada o
definitiva, segun las posibilidades liquidatorias
del siniestro y ejecutivas de la prestacion debida.

Esta  especial consideracion en el
cumplimiento de la prestacion debida ex contrato
de seguros, tiene asociada una consecuencia
juridica a la altura de la trascendencia de esta
obligacion, el art. 20 LCS. Este precepto, de
forma exclusiva para el asegurador, centraliza
toda regulacion moratoria aplicable a aquellos
supuestos de retrasos en el pago de la
prestacion debida indicada en los arts. 1 y 18
LCS. Y, funcionalmente, viene especialmente
caracterizado por la verticalidad y onerosidad
de sus efectos juridicos. Por estos motivos,
circunscribimos el escenario juridico de este
trabajo a lo dispuesto en dicho precepto,
por ser, efectivamente, aquel precepto que
concentra casi la totalidad de las disposiciones
moratorias aplicables al asegurador, cuando
de reclamar una indemnizacion del seguro no
satisfecha en tiempo y forma se refiere’, y por
ser el responsable de la funcidn de motivacion
del pronto pago de las indemnizaciones2

1 Siempre y cuando se cumplan los requisitos necesa-
rios; en especial, que el sujeto acreedor que proceda a
ello sea alguno de los que contempla la regla primera art.
20 LCS; vy que el concepto por el que se reclama coinci-
da con alguno de los especificados en la regla segunda.

2 STS 71/1994 8 febrero 1994 (666/1994 - ECLLI
ES:TS:1994:666) “Estos intereses son claramente sanciona-
torios, como djsuasorios de una conducta que dificulta el
pago”. Y en el mismo sentido las STS 394/2003 22 abril
2003 (2795/2003 - ECLI: ES:TS:2003:2795), STS 251/2007
1 marzo 2007 (1632/2007 - ECLI: ES:TS:2007:1632),
STS 820/2008 11 septiembre 2008 (4771/2008 - ECLI:
ES:TS:2008:4771), o la STS 143/2018 14 marzo 2018
(860/2018 - ECLI: ES:TS:2018:860), que indica claramen-
te que estos intereses "sirven de acicate y estimulo para
el cumplimiento de la obligacion principal que pesa sobre
el asegurador, cual es la del oportuno pago de la corres-
pondiente indemnizacion”, entre otras tantas sentencias.

BOGADOS
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Teniendo en cuenta la antigledad que

registra la institucion moratoria en general,
propia del Derecho Romano, asi como la
actividad aseguradora, cuyos inicios se

remontan a tiempos inmemoriales?, invitan a
pensar que el problema de la mora del sujeto
que ejerciera como asegurador, respecto
del pago de la indemnizacion del seguro, ha
podido ser un problema milenario; aungue
ciertamente, no podemos afirmar que haya
sido tan especialmente controvertido como
resulta actualmente, teniendo en cuenta la
deriva mercantil que ha tomado la figura del
asegurador. Por lo tanto, podemos situar el
germen del problema analizado, justo en el
momento gue derecho vy actividad aseguradora
convergen; guedando ésta ultima sometida a
cuantas disposiciones normativas le sean de
aplicacion, entre ellas, lo regulado para cuantos
incumplimientos contractuales surjan en el seno
estasrelacionesjuridicas, concretamente aquella
obligacion de indemnizar, que es la natural
del seguro. Dicho lo cual, es perfectamente
plausible que, el problema del retraso en el
cumplimiento de esta obligacion haya sido algo
habitual, tanto como la posibilidad de que el
acreedor que tuviera reconocido el derecho de
recibir tal indemnizacion decida reclamar danos
y perjuicios por ello al asegurador.

Pero lo cierto es que, actualmente, la
realidad normativa aplicable al seguro ha
mutado  considerablemente desde hasta

3 Segun parece constar, remonta sus inicios a tiempos in-
memoriales, encontrandose vestigios de sus origenes de
forma trasversal en los principales centros poblacionales
de referencia de la antigledad. Concretamente, se registran
conductas susceptibles de ser clasificada como actividad
aseguradora en la antigua Babilonia, como se deduce del
codigo de Hammurabi. La Ley numero 100 de este Codi-
go desprende un claro vestigio de actividad aseguradora,
estableciendo que: “Si un negociante dio a un delegado di-
nero para vender (prestar a interés) y comprar y lo puso
en ruta (lo designo viajante), el comisionista en viaje hara
fructificar la plata que se le ha confiado... ..si en el lugar de
destino obtuvo beneficios sumara los intereses y lo que ha
recibido, deducira los gastos de sus dias de viaje, y pagara
a su negociante.”. Posiblemente, este articulo es la primera
documentacion, mas proxima, a la naturaleza del seguro, un
claro germen, como antecedente legal, de lo que podemos
entender como una regulacion de seguro. Ademads, tam-
bién en el mismo texto normativo se formulan previsiones
legales sobre organizaciones de socorro mutuo en caso de
accidente laboral, sistema de reposicion de reses, mercade-
ria, caravanas en los trayectos de viaje en caso de pérdi-
da de las mismas, en definitiva, disposiciones que guardan
cierta afinidad con la actividad aseguradora. A mas, segun
TORTELLA CASARES, Gabriel (VVAA). Historia del seguro
en Espana. 22 edicion, ed. Fundacion Mapfre, 2014, p. 29,
también constan vestigio de esta actividad en otras civiliza-
ciones clasicas, como en Babilonia, Egipto, Grecia, Fenicia y
su colonia Cartago, o las propias Leyes de Rodas, reglamento
sobre la navegacion mediterranea que hacian alusion al seguro mutuo.



el presente, donde encontramos una Ley

especifica sin precedentes, la LCS, que se
constituye como normativa de aplicacion
imperativa a todo contrato de seguro que esté
dentro de su dmbito de aplicacion* y la cual,
hemos visto, regula expresamente la mora del
asegurador, con una regulaciéon tan vertical vy
potente, que llama poderosamente la atencién
que el asegurador haya resultado inmune
a la motivacidon que se pretendia con esta

4 Téngase en cuenta lo dispuesto en los arts. 2, 44, 78 LCS.
Estos preceptos trabajan segmentando el ambito de apli-
cacion de la LCS, desactivando selectivamente la imperati-
vidad que por defecto se establece en el primero de estos
preceptos indicados. Por un lado, reconoce cierta autono-
mia de la voluntad de las partes en determinados precep-
tos propios de la LCS, siempre y cuando asi lo declaren, y
siempre que lo pactado sea mas beneficioso para el ase-
gurado que el estdndar minimo contemplado en la LCS;
lo que se conoce en la doctrina como semi imperatividad.
Por otro lado, se concede la mas absoluta autonomia de la
voluntad de las partes en los seguros que cubran granes
riesgos, asi como en la actividad reaseguradora. Y, por ul-
timo, se traslada el testigo de la imperatividad a otra nor-
ma, para aquellos seguros que dispongan de normativa mas
especifica; los cuales, en virtud del principio de especiali-
dad normativa (lex specialis), deberan ajustarse a los pre-
ceptos habidos en ella, y supletoriamente en los de la LCS.

03

contundencia; motivo por el cual emprendemos
este trabajo.

Y no menos importante en estas lineas
introductorias de mora es la efeméride
reformista que sufre este art. 20 LCS con
ocasion de la Ley 30/71995, donde este precepto
es objeto de wuna transformacion radical,
que vemos a grandes rasgos. Parece que la
concentrada y sucinta redaccion con la que el
art. 20 LCS hacia su aparicion, con la entrada
en vigor de la LCS, abordaba esta cuestion
moratoria de forma insuficiente, ergo ineficiente.
Esto parece tomar evidencia en sede judicial,
donde la jurisprudencia tiene que trabajar a
marchas forzadas, complementando una norma
que, ademas de un fuerte contenido abstracto,
deja muchos cabos sueltos, o directamente sin
especificar. Asi, esta reforma sefialada no es
mas que una extrapolacion de tantas enmiendas
Jurisprudenciales con las que Tribunal Supremo
tuvo que intervenir para subsanar carencias
legales del art. 20 LCSs.

Una forma breve y metafdrica forma de
explicar este proceso evolutivo juridico que
sufre el art. 20 LCS, seria describirlo como
todo un auténtico fendmeno de modificacion
normativa propia del big bang, donde, una
comprimida regulacion moratoria colapsa y
explosiona cual supernova, multiplicando su
volumen por dieciocho en la nueva redaccion
que caracteriza el actual art. 20 LCSe. En mi
opinion, esta reforma en absoluto tiene lugar
de forma caprichosa y/o cadtica; al revés, ésta
remodelacion del precepto sigue y establece
finalmente una estructura normativa adelantada
a su tiempo’, dejando todo un precepto

5 MARTORELL ZULUETA, Purificacion. “"La proteccion del
asegurado desde la perspectiva jurisprudencial”. En BA-
TALLER GRAU, Juan; v VEIGA COPO, Abel B. La protec-
cion del cliente en el mercado asegurador. 12 edicion, ed.
Thomson Reuters-Civitas, Madrid, 2014, p. 235. A ello hace
mencion la autora cuando indica que, la “creacion jurispru-
dencial resultantes de Jlas resoluciones de los Tribunales se
integran paulatinamente por el legislador en las normas ju-
ridicas que vienen a conformar nuestro ordenamiento, bien
al incorporarse por primera vez a un texto legal -como ocu-
rrio, por ejemplo, con la figura jurisprudencial del «litiscon-
sorcio pasivo necesario» en la Ley de Enjuiciamiento Civil
1/2000-, bien en el proceso de actualizacién o modifica-
cion de la normativa existente sobre una concreta materia’.

6 La redaccion originaria del art. 20 LCS tie-
ne un coste Iéxico de 265 caracteres, mien-
tras la versidn actual cuenta con 4605 caracteres.

7 Téngase en cuenta que esta reforma se lleva a cabo an-
tes de la publicacion de las “Directrices de técnica nor-
mativa”, aprobadas por Acuerdo del Consejo de Ministros
de 22 de julio de 2005 (Gobierno de Espana. Ministerio
de Presidencia. 2011). En este caso, el art. 20 LCS, pese a
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integral moratorio, compuesto por unas notas
preliminares seguidas de diez reglas tematicas
bien ordenadas, ordinalmente independientes,
pero destinadas a coparticipar y sincronizarse
unas con otras en esta controvertida tarea de
regular el régimen moratorio del asegurador.
De este modo, aquellos supuestos de hecho
que requieran regulacion legal de este
precepto, moviliza cuantas reglas precise para
solventar el problema juridico en cuestion, las
cuales trabajaran de forma sinérgica, dentro
de un precepto que, ante todo, nos presenta
una regulacién holistica compuesta por
diferentes lineas moratorias. Tal es el alcance
y exhaustividad que demuestra este nuevo
precepto, que pocos aspectos moratorios del
asegurador vemos qguedan a merced de la
normativa supletoria; gracias al gran alcance
que llega a tener esta version del nuevo art. 20
LCS, casi a agota la regulacion moratoria.

Ahora bien, pese a esta sofisticada reforma,
parece que la nueva estructuradelart. 20LCS no
termina por solventar completamente todos los
problemas asociados a la mora del asegurador,
ni mucho menos el problema practico que
planteamos en este trabajo. Si bien la claridad
del nuevo precepto disipa una gran parte de
ellos, siguen observandose varias lineas de
polémica al respecto. A destacar, aquella que
viene motivada por las pulsiones liberatorias
de dafos y perjuicios por mora, ejercidas por
el asegurador, en virtud de uno de los derechos
qgue se desprende de este régimen moratorio
del art. 20 LCS, el contenido en su regla octava;
linea que interesa especialmente a este analisis
en particular, por ser parte del origen del
problema detectado. V, posiblemente, , una de
las razones de porqué se mantiene esta linea
de polémica es porgue esta particula normativa
liberatoria, en realidad, no ha sido intervenida
directamente por la reforma; a grandes rasgos,
la Unica manipulacién que ha sufrido con dicha
efeméride es una simple traslacion, del parrafo
Unico que contenia el art. 20 LCS, a ocupar
una regla autdénoma (regla octava), sin mas.
Por lo tanto, si es por el contenido abstracto e
indeterminado de dicha norma, los problemas
interpretativos seran los mismos, aunque, no
es menos cierto que, el devenir doctrinal ha
pacificado bastantes aspectos en relacidon a
esta norma liberatoria; a lo que respecta a este
trabajo, consolidando una linea restrictiva, la
cual, adelantamos, tampoco parece solucionar
el problema de los retrasos en los pagos de las
prestaciones debidas.

elaborarse con anterioridad, se ajusta en buena medi-
da a las indicaciones que en este documento se recogen.

RevisTA DE REsPoNsABILIDAD CIvIL Y SEGURO

El motivo de por qué sefalamos esta
linea controvertida, como de especial interés,
es porgue veremos gue la regla octava tiene
unos efectos, ademas del propio liberatorio de
dafios y perjuicios, que compiten adversamente
con los efectos motivadores que se deducen
de las reglas tercera y cuarta del art. 20 LCS;
concretamente, el efecto relajacion que puede
tener en el asegurador, al confiar una oposicion
a este precepto, con la esperanza de posponer
el pago, sin consecuencias, alegando causa
justificada o no imputable. Es decir, este
precepto, junto a otros factores que veremos
en adelante, invitan al asegurador a adoptar
una politica empresarial de cumplimiento de
obligaciones que entendemos perjudicial para
este mercado asegurador; me refiero a la
practica generalizada de rehlses de siniestros,
donde se observa cierto fracaso de la funcién
motivadora gue deberia tener el art. 20 LCS.

El contenido de la regla octava actual
consagra uno de los pocos derechos del
asegurador susceptible de neutralizar todo uno
de los bastiones de la pronta indemnizacion,
como es el potente derecho resarcitorio
del acreedor, por el retraso de la prestacion
debida del asegurador, que tan vertical (mora
automatica con efectos computacionales
retroactivos por defecto al siniestro y de oficio)
y oneroso (alto tipo de interés) se presenta.
Atendiendo a la tonica tutelar que se deduce de
la LCS, la regla octava supone una de las pocas
notas discolas de esta filosofia, cuya inclusion
viene estimulada y forzada por motivos de
seguridad juridica (arts. 9.3 y 24 CE), mas que
por otra cuestion; ya que cercenar la posibilidad
de defensa ante pulsiones resarcitorias del
acreedor, podria situar al asegurador en una
tesitura propia de indefensione; ademas de
ser contraria a la teoria general moratoria que
reitera una y otra vez que la mora sdélo es el
retraso culpables.

8 Cuestion debatible, pues, en caso de no existir la regla oc-
tava, el deficit creado seria el derecho especifico y selectivo
de liberar al asegurador de danos vy perjuicios exclusivamen-
te; pero aun habria otros preceptos de potencia liberatoria
que serian de aplicacion, como principalmente el art. 19 LCS
entre otros de esta norma, asi como el general art. 105 CC.

9 STS 508/2007 16 de Mayo de 2007 (4255/2007 - ECLI:
ES:TS:2007:4255) “Para que el deudor incurra en mora,
es preciso que retarde culpablemente el cumplimien-
to de la obligacion y no se puede atribuir mora o culpa a
quien procurd cumplir la obligacion contraida removien-
do los obstaculos que a ello se oponian y que de no ha-
cerlo, si existiria culpa, o negligencia que le fuere imputa-
ble, pero no cuando el retraso se deriva de un estado de
hecho conocido y aceptado por igual por los dos contra-
tantes (Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de octubre
de 1957 ).”; STS 32/2013 6 febrero 2013 (428/2013 - ECLI:



En la medida que la mera existencia de esta
posibilidad liberatoria se ha podido convertir en
parte de los factores de un problema, tratamos
esta cuestion de forma especial. Y, aungue
el tratamiento jurisprudencial recibido en
consecuencia, se ha mostrado especialmente
restrictivo, en orden a la filosofia tutelar que
se predica para con el acreedor del contrato
de seguros, no parece esto inquiete mucho al
asegurador, por los motivos que analizaremos
en adelante.

Laregla octavarecogey especializala carga
genética juridica del art. 1105 CC (vid. también
art. 182 CC), que consagra la culpabilidad
como conditio sine qua non para responder
civiimente en materia de obligaciones vy
contratos, configurando un derecho de defensa
para el asegurador, por sus caracteristicas
técnicas, sin  precedentes. Ademas de
configurarse especificamente para la relacion
juridica entablada ex contrato de seguros, tiene
efectos selectivos para la obligacion de dafos y
perjuicios, dejando inalterada la exigibilidad del
resto de obligaciones. De este modo se entiende
el art. 20 LCS perfectamente compatible con el
principio de la seguridad juridica, y pacifico con
la linea doctrinal destacada; en la medida que se
disipa el fantasma de la indefension que pudiera
sufrir el asegurador, ergo convalidandose
constitucionalmente la legalidad y legitimidad
de este régimen moratorio del asegurador,
justamente, por reunir las garantias juridicas vy
procesales de minimos.

En definitiva, se trata de mantener cierto
equilibrio, entre, mantener a raya el fantasma de
la indefension, vy no esterilizar todo un régimen
moratorio, desactivando su funcion motivadora
gue se supone debe tener el art. 20 LCS. En
este punto es donde interviene la jurisprudencia
del Tribunal Supremo, que ya se ha indicado,
propone una interpretacion restrictiva para con
el derecho contenido en la regla octava. Es una
forma inteligente de ejercer tutela en negativo.
Sencillamente, limitando fuertemente el éxito
de una norma gue se presenta susceptible de
torpedear el derecho resarcitorio del acreedor,
sin mas. Y no soélo porgue sea directamente

ES:TS:2013:428) “..al constituir la “mora” no un simple re-
tardo sino un retardo “cualificado””, STS 430/2017 7 julio
2017 (2722/2017 - ECLI: ES:TS:2017:2722) “la situacion de
retraso en el cumplimiento puede dar lugar a la constitucion
en mora, cuando se dan los presupuestos que entre otros
sefala el articulo 1101, 1096 vy 1182 del Codigo civil”. En el
mismo sentido la autora MORATILLA GALAN, Isabel. Mora
es el retraso culpable en el cumplimiento de la obligacion,
pero no lo es el simple retraso. Revista Critica de Derecho
Inmobiliario, num. 717, Enero - Febrero, 2010, pp. 325-329.

o0

beneficioso para este sujeto tutelado, sino
porgue con esta politica interpretativa también
se retroalimenta el factor motivacional
que deberia tener la simple verticalidad vy
onerosidad de este régimen moratorio. Pero,
aun asi, sumando la cuota de motivacion que
surge de la solidez del régimen moratorio,
mas la declarada remota posibilidad de
descargo, sigue observandose aguella practica
generalizada por parte de las aseguradoras
de incurrir en retrasos de forma deliberada,
aungue, en sede judicial, enmascaren tal politica
de rehuses a base de duda o incertidumbre
racional ex regla octava.

Por ello, la magia de la teoria termina cuando
observamos la practica. Efectivamente, en la
practica, a juzgar por los actos del asegurador
y la litigiosidad alrededor de esta norma,
parece gue el mensaje motivador no le llega
al asegurador, le llega distorsionado, o bien, le
llega perfectamente, pero le es indiferente, pues
ha sido capaz de desarrollar una forma eficiente
de absorber vy digerir las consecuencias
juridicas previstas en este régimen moratorio.
Como veremos, adelanto que es mas bien la
ultima de las hipotesis planteadas. En cualquier
caso, la sensacion es que el asegurador no
parece tener ningun problema en suspender
la ejecucion de la prestacion correspondiente
si asi lo considera, ni siquiera abonando de
forma provisional, como exige el art. 18 LCS.
Sin embargo, llama la atencion que, para el
cobro de la prima, el tiempo y forma es algo
innegociable, e intolerable su falta de pago; so
riesgo de ser usado en contra del asegurado
como pretexto liberatorio absoluto, sin que el
asegurado pueda hacer nada al respecto para
amortiguar ello, a diferencia del asegurador,
gue si puede amortiguar perfectamente efectos
moratorios como se expondra a lo largo de este
trabajo. Y esto anterior, no es mas gue otro
punto donde la diferencia entre ambos sujetos
gueda patente.

Asi las cosas, tenemos un asegurador
que, aprovechando los recursos normativos
(regla octava), sus capacidades técnicas, vy
posibilidades financieras, puede permitirse el
lujo de retrasar el pago de la prestacion debida,
hasta qgue bien sea forzosamente obligatorio
abonar ex sentencia judicial. Y el problema
reside en que, al final, la factura a pagar por
mora No va a ser precisamente negativa, al
asegurador le van a salir las cuentas, haya
condena moratoria o no (obviamente); vy
aquella consecuencia que se advertia tan
gravosa para el asegurador, como es el interés
moratorio, no lo sea tanto en realidad, gracias a
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la habilidad y destreza con la que ha sido capaz
de inmunizarse y protegerse frente a estas
consecuencias eminentemente  pecuniarias.
De este modo, es logico y normal pensar que
el mensaje motivador hace tiempo que se
perdio, tanto tiempo como llego a desarrollar
este dispositivo anti-mora, compuesto por
varios factores, que veremos en este trabajo. Y
como quiera que fuere, lo alarmante, y lo que
motiva especialmente este trabajo, es que esto
ataca directamente la pronta indemnizacion;
por extension, a la naturaleza del seguro, que
se ve fuertemente amenazada; y, a su vez,
compromete el sostenimiento y salud del
mercado asegurador. Este Ultimo efecto deviene
especialmente preocupante, en la medida gue
el seguro es el mecanismo mas eficiente de
control del riesgo gque conocemos, uno de los
promotores del desarrollo econdmico; ergo,
entiendo, un estado debe cuidar este mercado
si no quiere ver peligrar el progreso econdmico
y social. Por ello, a mi juicio, una tasa de mora
importante en el pago de las prestaciones por
parte de las aseguradoras es nociva para los
estados modernos, pues, rompe drasticamente
con homeostasis natural del seguro, asi como
compromete sistémicamente la calidad del
sistema asegurador.

Il. EL TRATAMIENTO JURISPRUDENCIAL
DEL RETRASO EN EL PAGO DE LA PRESTACION
DEBIDA DEL ASEGURADOR.

Retomando la resefia jurisprudencial antes
adelantada, efectivamente, el Poder Judicial,
dentro de sus funciones jurisdiccionales de
juzgar y hacer ejecutar lo juzgado, y en base a las
posibilidades y/o funcionalidades normativas que
le permiten los arts. 1.6 y 3.1 CC, ha intervenido
este problema por medio de la interpretacion
judicial en grado de jurisprudencia. Siguiendo
la linea tutelar que se deduce debe seguir la
LCS, con el propdsito de controlar y prevenir el
abuso de este derecho liberatorio por parte del
asegurador, y que, en definitiva, el art. 20 LCS
no se convierta en una simple alegoria, el Alto
Tribunal ha promocionado la “Interpretacion
restrictiva del precepto legal que posibilita la
aplicacion del interés de demora contra las
aseguradoras.”®, como abiertamente se conoce
que "ha mantenido una interpretacion restrictiva
en atencion al caracter sancionador que cabe
atribuir a la norma al efecto de impedir que se
utilice el proceso como excusa para dificultar o

10 STS 262/2009 3 abril 2009 (1835/2009 - ECLLI:
ES:TS:2009:1835).
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retrasar el pago’ o bien, fundamentando que,
“la clausula del art 20 LCS es de interpretacion
restrictiva por tratarse de “una clausula penal” .

Pero las referencias a la restrictividad,
como politica interpretativa sobre esta norma,
no terminan en estas lineas generales, van
mas alla; como por ejemplo la taxatividad que
deduce de alusiones a esta norma indicando
que “para cuya apreciacion -siempre de forma
restrictiva-"3: o bien, dejando claro con el
adverbio de cantidad “muy” que esta “causa
es apreciada de modo muy restrictivo™ o
en el mismo sentido, haciendo constar la
proyeccion ascendente que tiene esta politica
interpretativa, indicando que “la jurisprudencia
mas reciente es incluso aun mas restrictiva’s.
Pero en cualquier caso, “..como dice también
la Sala 17 la excepcion que contemplamos, por
Su propio caracter de excepcion debe aceptarse
con caracter restrictivo - TS (18 26-2-20]0
(rec.- 314/06) -"s, y ello con un Unico propdsito,
“para que la demora no quede en su beneficio
Y a su arbitrio’”, haciendo honor a los arts. 1115
y 1256 CC, y concluyendo de forma taxativa
que, “de aqui que la causa justificada debe ser
interpretada con un criterio muy restrictivo’®,

Con estas lineas jurisprudenciales, el mas
autorizado de los d6rganos judiciales sale al
paso, y, al amparo del mas firme propdsito
legal de impedir este tipo de conductas
dilatorias, y en orden al pronto pago de las
indemnizaciones que evangeliza la doctrina
segun la filosofia tutelar de esta norma, se
construye esta arquitectura jurisprudencial, a fin
de complementar la norma liberatoria analizada
en el sentido restrictivo que se expone. De
este modo, el efecto liberatorio que se deduce
ex lege, quede estratégicamente [limitado,
estrechando fuertemente el cerco de éxito

1 STS 743/2012 4 diciembre 2012 (8426/2012 - ECLL:
ES:TS:2012:8426).

12 STS 68/2010 26 febrero 2010 (908/2010 - ECLI:
ES:TS:2010:908).

13 STS 471/2009 22
ECLIES:TS:2009:3637).

14 STS 673/2010 26 octubre 2010 (5382/2010 - ECLLI
ES:TS:2010:5382).

15 STS 880/2011 28 noviembre 2011 (9337/2011 -
ECLIES:TS:2011:9337).

16 STS, sala social, 29 diciembre 2011 (9340/2011 - ECLI:
ES:TS:2011:9340).

17 STS 560/1997 19 junio 1997 (4329/1997 - ECLI:
ES:TS1997:4329).

18 STS 181/2006 24 febrero 2006 (931/2006 - ECLI:
ES:TS:2006:93D).

junio 2009 (3637/2009 -



liberatorio. Y lo hace de forma tan prohibitiva,
que solo aquellos supuestos de retrasos donde
conste realmente probado hayan devenido
invencible para el asegurador, queden exentos
de consecuencias moratorias.

En definitiva, se trata de dosificar el
efecto liberatorio de la regla octava, para que
no se convierta en una grieta en este pétreo
sistema moratorio, por donde se escape la
responsabilidad moratoria, y con ello, se pierda
el importante efecto motivador que se espera
tenga esta norma con caracter ex ante. Pero
parece que esta contribucion jurisprudencial a la
causa tutelar del acreedor de la indemnizacion
del seguro, desde el punto de vista de la mora del
asegurador, tampoco termina de consumar los
efectos motivadores que el legislador aconseja
VY desearia fueren una realidad con la presencia
de este, tedricamente, bien enarbolado art. 20
LCS. La realidad es que las aseguradoras siguen
sin tener mayores problemas en aplazar el
cumplimiento de sus obligaciones, aunque ello
suponga el riesgo de recibir una reprimenda
moratoria, por haber excedido los tiempos
legales de aplicacion marcados por este
precepto.

lll. EL PROBLEMA. LA POLITICA DE REHUSE
AUTOMATICO DE SINIESTROS.

Como consecuencia directa del panorama
antes descrito, surge el problema que seflalamos
como objeto de interés. Segun establece el DLE,

rehusar es, sencillamente “No querer o no aceptar
algo” esto, aplicado en materia de seguros, v,
en relacion a las reclamaciones por siniestro
efectuadas a las entidades aseguradoras,
podriamos decir que es aquella decision emitida
por éstas, en base al contrato de sequros, en
virtud de la cual se expresa que no se asume el
riesgo acaecido que se indica en la reclamacion,
generalmente, por no encontrarse amparado
por la pdliza en cuestion. En cualquier caso,
es una resolucion que implica no indemnizar
al asegurado, beneficiario, perjudicado, u
otro acreedor que corresponda, ni siquiera de
forma provisional (art. 18 LCS). En cuanto a las
formalidades se refiere, pese a que la LCS guarda
silencio sobre estos términos®, esta conclusion
debe comunicarse al sujeto que haya efectuado
la reclamacion, de forma motivada. En cualquier
caso, el reclamante tiene derecho a iniciar
ulteriores acciones procesales®.

19 Cuestion si abordada por la adelantada a su tiem-
po LRCSCVM, cuyos arts. 7 y 9 establecen taxativa-
mente el régimen juridico de la respuesta u oferta mo-
tivada, luego de la correspondiente reclamacion previa.

20 Como pueden ser, las reclamaciones ante el Servi-
cio de Atencion al Cliente o Defensor del Cliente (Orden
ECO/734/2004, de 11 de marzo, sobre los departamentos
vy servicios de atencidn al cliente y el defensor del cliente
de las entidades financieras); procesos administrativos es-
pecializados de resolucidon de controversia con asegurados
(Orden ECC/2502/2012, de 16 de noviembre, por la que se
regula el procedimiento de presentacion de reclamaciones
ante los servicios de reclamaciones del Banco de Espafa,
la Comision Nacional del Mercado de Valores vy la Direccion
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3.1 El rehuse frente a la obligaciéon del
pago del importe minimo debido.

A propodsito de estos rehuses cabe hacer
una serie de consideracion en relacion a la figura
del importe minimo debido del art. 18 LCS. Esta
particula normativa desafia fuertemente cualquier
practica dilatoria del asegurador. Efectivamente,
estos rehUses chocan frontalmente con |a
perpendicularidad que se desliza del tenor literal
del art. 18 LCS; precepto que, a través de la
obligacion de abonar el importe minimo debido,
parece desentenderse de cualquier reserva que

cBCE ECB EUS EZB EKP. o

General de Seguros y Fondos de Pensiones); el proceso de
arbitraje (Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de Arbitraje);
o el proceso de mediacion (Ley 5/2012, de 6 de julio, de
mediacion en asuntos civiles y mercantiles); o los corres-
pondientes declarativos de la LEC, o, en su caso, LECrim;
sin perjuicio de la ejecutoriedad de la resolucion que se de-
rive de todo ellos, incardinables en el angular art. 517 LEC.
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pudiera tener el asegurador, para suspender
provisionalmente el pago de cualguier prestacion.
En este sentido, la presencia del importe minimo
debido deberia restringir cualquier posibilidad
de rehusar siniestros al asegurador, dejando
sélo una via, pagar, provisionalmente, so riesgo
de enfrentar, casi de forma ineludible, una
situacion moratoria. A este respecto, ésta firme
consideracion no debe entenderse en términos
de indefension para el asegurador, pues, aungue
este apéndice obligacional, le obliga a pagar
inexorablemente, no es menos cierto que esto se
hace de forma provisional y a cuenta; esto es, sin
perjuicio de un rembolso posterior, en caso de
no haber finalmente obligacion de indemnizar?;

21 STS 802/2011 7 noviembre 2011 (7267/2011 -
ECLLES:TS:2011:7267). “sin perjuicio, como se ha dicho, de
que la aseguradora se defienda y de que, de prosperar su
oposicion, tenga derecho a la restitucion de lo abonado”.



aungue detras de esto ultimo exista una tarea
de recobro bastante incierta.

Este importe minimo debido imprime una
suerte de inmunidad, verticalidad y velocidad
de cumplimiento obligacional sin precedentes.
Vieneaanticiparlaindemnizaciondelasegurador
al acreedor correspondiente, de acuerdo a
las exigencias de la pronta indemnizacion; vy
ello, en colaboracion sinérgica con el acicate
y estimulo de su extension punitiva del art. 20
LCS. Estamos ante una pieza legal que aporta
un plus de obligatoriedad, contundencia, v,
sobre todo, verticalidad, mucha verticalidad,
gue convierte practicamente en ineludible la
puesta a disposicion de fondos al acreedor,
aunque fuere de forma provisional y/o a cuenta,
en el breve plazo de cuarenta dias, desde gue
el asegurador haya tenido conocimiento del
siniestro (art. 18 LCS). Y ello por cuanto, por
encima de la nocion general de la exigibilidad de
la prestaciéon “al término de las investigaciones
Y peritaciones necesarias para establecer la
existencia del siniestro”, acto seguido, el citado
articulo establece que “en cualquier supuesto”
el asegurador debe proceder al pago del
importe minimo debido. Una interpretacion
escrupulosa de esta expresion “en cualquier
supuesto”, nos indica que el asegurador debe
pagar (o0 consignar) si O Si, aunque mantenga
dudas sobre la existencia de la viabilidad de la
reclamacion que se haya presentado. Esto es
justo aquello que ya advierte la jurisprudencia,
cuando refiere que: "Es decir, o la Aseguradora
paga o consigna (si tiene dudas), dado que, s/
no lo hace, se dara la prevision contenida en el
art. 20 indicado, y por ello debera de abonar el
recargo de los intereses sobre el capital’. Es
decir, en principio (salvo ministerio de la regla
octava, a posteriorl), se penaliza moratoriamente
cualquier acto que no sea abonar cuantia
alguna por parte del asegurador. Una forma
de adelantar la barrera punitiva, mediante una
puesta a disposicion provisional, a cuenta y
ad cautelam, practicamente ineludible si no se
quiere correr el riesgo de incurrir en mora.

Ahora bien, si atendemos a esta vision
rigurosa del importe minimo debido, surgen
las siguientes cuestiones. cQué utilidad tiene
la dispensa de efectos moratorios respecto del
retraso del importe minimo debido?, si este se

22 Por todas, las STS 456/2004 7 junio 2007
(3916/2004 - ECLIES:TS:2004:3916), STS 670/2008
1 julio 2008 (3303/2008 - ECLIES:TS:2008:3303),
STS 949/2008 16 octubre 2008 (5362/2008 -
ECLIES:TS:2008:5362), STS 947/2008 16 octubre 2008
(5237/2008 - ECLIES:TS:2008:5237), vy la STS 252/2009

17 abril 2009 (2214/2009 - ECLEES:TS:2009:2214).
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debe pagar en cualquier caso, cqué sentido
tiene dispensarlo posteriormente?. A mi juicio,
estamos ante una clara contradiccion entre el art.
I8 LCS y la regla octava del art. 20 LCS, pues, “en
cualquier supuesto”, incluye también supuestos
de culpa y dudas, que es, precisamente, el
argumento legal, y jurisprudencial, que activa
el efecto liberatorio de la regla octava sobre
el importe minimo debido. En mi opinion, esta
expresion nos acerca a un sistema de mora
objetiva, incoherente con la prevision al respeto
de la regla octava para el importe minimo
debido.

3.2 Inciso sobre eventuales recobros
de indemnizaciones, a rembolsar al
asegurador.

Otro motivo que conduciria al asegurador
a ser reticente con sus obligaciones de
indemnizar, ergo de rehusar siniestros hasta
decision judicial firme, es el problema al que se
enfrenta al recobrar el importe minimo debido,
en caso de que proceda. Pero, en la practica,
ya sabemos los problemas que existen para
recobrar la cuantia adelantada en virtud de
este concepto. Esta operacion de retorno se
torna compleja e incierta. Simplemente, pensar
en la posibilidad de que el acreedor reciba el
importe, y lo reserve ad cautelam, por si ulterior
o definitiva resolucion se pronunciare en el
sentido de no haber lugar a la obligacion de
indemnizar, tal que tuviera que devolver dicha
cuantia, es una quimera. La experiencia me dice
que, una vez se pone a disposicion del acreedor
del seguro cualquier indemnizacion, éste se
utiliza ad libitum, y a la hora de solicitar el
rembolso, el fantasma de la insolvencia aparece
en un alto porcentaje de reclamaciones, siendo
realmente complejo este ejercicio de recobro;
recobro que, ademas, debe pasar por todos los
filtros procesales de aplicacion.

23 Téngase en cuenta que la posibilidad de restituir lo abo-
nado por el asegurador no viene revestido de fuerza eje-
cutiva en las sentencias que asi lo consideran. Estos fallos
judiciales no incluyen en su apartado dispositivo la obliga-
cion de devolver cantidad alguna, simplemente se limitan
a construir el pronunciamiento absolutorio, en el sentido
que proceda; y la Unica sefa que se observa a propodsito
de este rembolso, es una suerte de advertencia a modo de
obiter dicta, en algun lugar del fundamento juridico donde
se razona juridicamente la decision liberatoria del asegura-
dor, que simplemente preconstituye el derecho del asegu-
rador para reclamar dicha cuantia. Si bien esto anterior no
tiene la fuerza ejecutiva indicada, si tiene fuerza declarati-
va suficiente para hacer valer en eventuales y ulteriores re-
clamaciones del asegurador (procesos declarativos) frente
a sus ex acreedores que, luego de la sentencia liberatoria,
no hayan rembolsado la cuantia. Y, posteriormente, habria
que acudir al ejecutivo correspondiente, via art. 517 LEC.
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3.3 Consideraciones generales del
fendmeno del rehuse.
Con todo este viento en contra, el

asegurador toma una postura defensiva y decide
suspender un gran numero de reclamaciones,
incurriendo conscientemente en retraso; y, hasta
que desvirtle el juris tantum (ex regla octava)
técnicamente en mora. La cuestion es, por
qué toma esta esta politica de resistencia, aun
teniendo presente la contundencia moratoria
del art. 20 LCS, cualquiera diria que se esta
pegando un tiro al pie. Pero lo cierto es que, en
el ambito mercantil, si una politica empresarial
se mantiene activa, es porque es rentable, la
cuestion es buscar por qué es rentable. Lo
preocupante en el caso analizado, es que esta
rentabilidad compromete la salud del sector
asegurador.

En relaciéon a lo anterior se plantea si “todo
vale” para obtener rendimientos, o si el “fin
justifica los medios”. A ello se puede hacer la
pregunta, ées necesario que el asegurador
lleve a cabo estas practicas de rehuse de
siniestros indiscriminada, para obtener mayores
beneficios?, la respuesta se adelanta compleja.
Halbria que valorar, si estas practicas son con
arreglo a Ley, si rozan la mala fe, etc.; existen
matices vy, sobre todo, la moral es un canalizador
de opiniones que tendra su relevancia a la hora
de posicionarse. En mi opinion, la cuestion va
a estar asociada al caracter abusivo de estas
practicas; en la medida que el asegurador
se hace valer de su superioridad en varias
disciplinas, para inmunizarse frente al efecto
motivador del art 20 LCS, asi como compensar
sus efectos, en caso de que tenga que hacer
frente a ellos.

Elproblemadetenerunmercadoasegurador
gue presente una tasa importante de mora
es preocupante, pues tiene inevitablemente
una serie de perjuicios concatenados que
indicamos. Por un lado, de forma mas inmediata
y particular, aguella relacidon juridica incursa
en mora, frustra directamente el interés del
acreedor. Tedricamente, se frustra la finalidad
del contrato de seguros. V, sistémicamente, una
practica generalizada de este tipo de conductas
incrementa el grado de desconfianza, no solo
de los clientes, sino de todo sujeto susceptible
de relacionarse con un asegurador. En
consecuencia, la cronificacion de esta praxis
moratoria, junto a la incertidumbre que supone
tal fendmeno, lastraria uno de los pilares del
desarrollo econdmico vy social, habida cuenta
el seguro es el principal digue de contencion
frente al riesgo en las sociedades, riesgo que es
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incompatible con el desarrollo.

Esta forma preliminar de mostrar resistencia
al pronto pago ha sido uno de los motivos por
los que estas mercantiles se han ganado a pulso
aquel pensamiento socialmente generalizado
de cierta aprehension y desconfianza frente
al asegurador. Consideracion que se une a la
animadversion que, por defecto, ya parece
haber frente a aquellas grandes mercantiles
que desarrollan una actividad empresarial, vy, en
general, cualguier mercantil que anteponga el
animo de lucro sobre todas las cosas. Vivimos
en una sociedad donde, el culto al animo de
lucro y la exacerbacion de los rendimientos
econdmicos, no son politicas empresariales
gue causen precisamente simpatia en
la opinidn publica; cuanto menos, causa
indiferencia, si no es que termina levantando
la suspicacia o el escrupulo antes sefalado;
pero, lo que es claro, es gue nunca levanta
aplausos. Muy posiblemente porque estas
apuestas empresariales se relacionan con ideas
negativas como, la codicia, avaricia, egoismo,
materialismo, usura, o miserable para los mas
radicales. Tampoco ayuda la consideracion
de lo politicamente correcto, que separa la
honradez con la acumulacion de riqueza a la
qgue acostumbran las mercantiles. Motivo por
el cual, no es caprichoso, ni casualidad, que
esté de moda en las mercantiles tener sus
correspondientes fundaciones sociales, donde
intentar blanguear esta macula de onerosidad
y lucro exacerbado que parece la sociedad
entiende como pecado. El propodsito de estas
politicas empresariales sociales no es otro que
combatir las ideas negativas anteriores, por las
de generosidad, altruismo, filantropia, etc.; cuyo
éxito 0 no, seria tema para otro debate.

Considero importante este asterisco sobre
la imagen y consideracién publica de las
entidades aseguradoras, porque, ademas de ser
un indicador popular del problema gue tenemos
por objeto analizar, en base a ello, vamos a
construir una de las posibles soluciones gque
proponemos paralasolucion de estos problemas
moratorios. Concretamente, adelantamos que
consistird en atacar el prestigio o reputacion
de las entidades aseguradoras, proponiéndolos
como coste a los retrasos injustificados. De lo
investigado y documentado para la elaboracion
de este trabajo, asi como los ahos dedicados a
la asesoria juridica de entidades aseguradoras,
detecto cierta vulnerabilidad en este sentido;
al menos, mas de la gque actualmente tiene
lugar con la penalizacion prevista en el art. 20
LCS. Para no caer en la mala interpretacion
de mis palabras, insisto, no quiero decir que



la consecuencia moratoria del art. 20 LCS sea
improductiva para la cusa del pronto pago,
sino que, en una escala de preocupacion del
asegurador, la reputacion u “honorabilidad
comercial’24, que tanto se predica en la
normativa de ordenacion de seguros vy
mediacion, pesa, cuanto menos, sensiblemente
mas que la pena moratoria, por no decir
sustancialmente mas. Ello por cuanto, veremos
que el interés moratorio es facilmente atenuable
o0 neutralizable por el asegurador, sin embargo,
la credibilidad y prestigio de sus servicios no
tanto. Entiéndase esto anterior, siempre por
regla general, pues también habrd que valorar
cuantitativamente el coste de reputacion vy el
volumen de interés moratorio concreto, para
ver cual de las dos es mas punitiva.

IV.INDICADORES DIRECTOS E INDIRECTOS
DEL PROBLEMA ANALIZADO.

La resistencia de la aseguradora para
cumplir en tiempo y forma es una realidad
gue aparece sottovoce en la opinidn publica
y doctrinal en general, pero también puede
deducirse a través de varios indicadores que
exponemos a continuacion. Con caracter
general, uno de los mas evidentes, por el grado
de autoridad que desprende la fuente, es la
constatacion jurisprudencial y doctrinal de la
alta litigiosidad existente en materia moratoria
de seguros; donde, en no pocas sentencias se
hace constar reseflas como aquella que afirma:
“"La experiencia jurisprudencial nos muestra
que la aplicacion del articulo 20 ha originado
una abundante litigiosidad. Aun limitando el
examen de esa experiencia a la doctrina de
la Sala Primera del Tribunal Supremo, puede
advertirse gque un elevado ndmero de recursos
de casacion referentes a la Ley de Contrato del
Seguro se refieren a la aplicacion del recargo
del 20%, en cumplimiento de lo previsto en
su articulo 20”25. Por su parte, autores como

24 Los arts. 22.8, 26, 38, 47, 65, 165 y 180 LOSSEAR, exi-
gen que los profesionales que ejerzan cargos de direccion
vy gobierno de las aseguradoras, asi como de sus sucursales
tengan este perfil; perfil también exigido para la sustitucion
provisional de los ¢rganos de administracion de la entidad
aseguradora, y para los liquidadores que intervenga en los
correspondientes procesos de liquidacion (arts. 175-182
LOSSEAR). tem mas, previsto como causa de infraccion
grave la contravencion de alguno de estas exigencias, en el
art. 19514 LOSSEAR (vid. arts. 15, 18, 35.1 d), 36.1 ¢), 41.1 d),
206.2 y DA 8.4 ROSSEAR). Por su parte, la Ley 26/2006,
de 17 de julio, de mediacion de seguros y reaseguros priva-
dos; ademas de contemplarse expresamente en su EM (I y
V), los arts. 10, 13.5, 21.3 ¢), 27.1 d), 20.2 LMSP, exigen tam-
bién este perfil para determinadas actividades mediadoras.

25 STS 1224/2004 10 diciembre 2004 (8010/2004 - ECLI:
ES:TS:2004:8010), STS 908/2005 29 noviembre 2005
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BADILLO ARIAS?, entre otros, dejan constancia
de ello, postulando este régimen como uno de
los mas controvertidos y fuertemente debatido
por la doctrina, destacando en especial la
importante litigiosidad que ha levantado el
precepto moratorio analizado. A destacar
también la resefa el autor VEIGA COPO%, que
expresa lo que es un vox populi en cualquier
foro social, financiero, juridico, y en general, en
cualquier coloquio que salga a la palestra este
tema, indicando que “"Todos sabemos que /a
aseguradora es mas propensa a dar largas y
decir que en breve se abonara la indemnizacion
definitiva.”.

Otro indicador interesante se deduce de
las estadisticas elaboradas por la DGSFP28,
donde se deja constancia de que el rechazo
de siniestros es una realidad top en este tipo
de estadisticas. A su vez, las asociaciones de
consumidores exhiben la misma sensacion,
luego de pulsar y conocer la experiencia de
sus asociados y poblacion en general29. Y,
en la misma linea, cualquier foro, jornadas
formativas e informativas, u otros eventos
gue tengan especial afinidad y relacion con el
mercado asegurador, dejan caer abiertamente
este problema existente. La confluencia de
todos estos indicadores podria alcanzar
incluso la cota de eficacia probatoria propia del
hecho notorio (art. 281.4 LEC), como también

(7089/2005 - ECLI: ES:TS:2005:7089), o la STS 780/2009
2/12/2009  (8410/2009 - ECLI  ES:TS:2009:8410).

26 BADILLO ARIAS, José Antonio. Ley contrato de segu-
ro. Jurisprudencia comentada, 32 edicion, ed. Aranzadi, Ma-
arid, 2017, pp. 495, 497, 498 y 506. "El art. 20 LCS es tal
vez el mas controvertido de la Ley de Contrato de Seguro
si lo relacionamos con el numero de contiendas judiciales
que ha provocado. Esta alta litigiosidad justifica que sea
uno de los articulos mas cuestionados y mas necesitados
de una profunda modificacion” ... “pues, si bien es cierto,
dentro de la alta litigiosidad que la aplicacion del articulo
20 LCS ha suscitado, que esta Sala ha restringido sus efec-
tos a la hora de interpretar el presupuesto de la mora,”, “..el
mas controvertido y el que mas litigiosidad ha suscitado”.

27 VEIGA COPO. Abel B. "Eficacia obligatoria del con-
trato de seguro o la ejecucion del contrato”. En VEI-
GA COPO, Abel B. Tratado del contrato de seguros.
Tomo |, 52 edicion, ed. Civitas, Madrid, 2017, p. 1799.

28 Vid. “Memoria del Servicio de Reclamaciones”, pu-
blicada por la DGSFP (2018). En la misma, podemos ver
como, de las 6.786 reclamaciones atendidas (p. 1), la seg-
mentacion por ramos que se hace constar (pp. 12-14), tie-
nen a la cabeza del ranking, el rechazo del siniestro (sal-
vo el seguro de deceso), y la mayoria con una ventaja im-
portante respecto de la segunda de las causas objeto de
la reclamacion. Esto podria considerarse un extracto o
muestra, proporcionalmente extrapolable a la realidad
de las reclamaciones directamente a las aseguradoras.

29 FACUA. “En quinta  posicion, las  compa-
Alas aseguradoras, con el 65% de Jlas quejas”

DO %
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convalida el vox populi general, compuesto por
personas que, el que menos, ha sido cliente de
seguros, vy la experiencia directa ante un rehuse
de siniestro deviene una realidad muy facil de
testificar, por cualquiera que haya contratado
un seguro y reclamado un siniestro, recibiendo
negativas, sobre todo cuando de cantidades
importantes se refiere. Estas evidencias revelan
claramente que las compafiias aseguradoras
rehusan un alto porcentaje de las reclamaciones
de siniestros, y que, de estos polvos, aquellos
lodos de alta litigiosidad y controversia, como
la propia jurisprudencia reconoce.

También cabe precisar que, pese a ser una
sensacion mas o menos constatada, no deja
de tener caracter general; evidentemente, el
mercado asegurador es muy amplio, y dato
preciso dependerd de cada compafiia de
seguros, asi como del siniestro y de otros
factores y circunstancias a tener en cuenta.
A mas, de éstos rehuses, habria que matizar
si es primera reclamacién o ulteriores; pues,
es |légico pensar gue el mayor volumen de
rehlUses se produzcan con la primera de las
reclamaciones, y que, en ulteriores, la tasa de
respuesta positiva del asegurador aumente.
Da la sensacion de que, en determinadas
ocasiones, la ejecucion de la prestacion debida
es un premio a la insistencia del acreedor, un
logro cuya obtencion pasa necesariamente
por un estandar de perseverancia del cliente o
perjudicado, donde solo los que mas reiteran y
reivindican sus derechos obtienen el {premio?
de percibir lo que por contrato le corresponde.
Y este viene a ser uno de los precursores, o
germen, de lo que consideramos el problema
moratorio.

Pero insistiendo en lo antes indicado, que
es el ndcleo argumental de este trabajo, lo que
realmente llama la atencidn y motiva estas
lineas, es que este fendmeno de rehuses ocurre
estando en pleno vigor el art. 20 LCS, que fue
puesto en escena juridica precisamente para
combatir este fendmeno generalizado de actos
dilatorios, en la medida “que sirven de acicate y
estimulo para el cumplimiento de la obligacion
principal que pesa sobre el asegurador...”; bajo “la
consideracion de que el recargo o los intereses
establecidos en el art. 20 LCS tienen desde su
génesis un marcado caracter sancionador y una
finalidad claramente preventiva, en la medida .
Supongo que el devenir seflalado, marcado
por una alta tasa de retrasos, sumada a cierta
sensacion de indiferencia del asegurador, no

30 STS 143/2018 14
(860/2018 - ECLE

marzo 2018
ES:TS:2018:860).
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habria entrado en las cuentas del legislador a
la hora de establecer este régimen moratorio.
Se entiende de que, la pétrea forma con la que
se disefa el régimen juridico de aplicacion, es
precisamente con la intencion de que ejerza de
muro de contencion moratorio, y salvaguardar
la esencia del seguro, que no es otra que la
reiterada pronta indemnizacion; pero vemos,
esto no ha sido asi, y esto tiene sus motivos,
asi como su correspondiente propuesta de
solucion alternativa.

V.LASCAUSASDELADESPREOCUPACION
/RELAJACION MORATORIA.

Desde la promulgacion del art. 20 LCS han
transcurrido mas de cuarenta afos, tiempo
suficiente para gue toda una entidad mercantil
preparada, el asegurador, tuviera la oportunidad
de desarrollar la capacidad de atenuar las
consecuencias moratorias por sus  propios
medios, sin tener que ajustarse a la fortuna que
necesariamente le exhorta la LCS. Posiblemente,
bajo el convencimiento de que merece autonomia
para decidir qué reclamacion atender y cual no,
por entender la reclamacion sospechosa u otra
causa que estime conveniente, no ha pasado
por alto la obligatoriedad de tener que abonar
imperiosamente el importe minimo debido, vy
confiar en la suerte juridica que le confiere la
regla octava. La experiencia nos dice que, aun en
estas circunstancias legales de adversidad, sigue
queriendo tener el control de su dinero, aunque
ello suponga el riesgo de mora por el retraso.
Y, si a estas consideraciones le sumamos las
habilidades y técnicas que ha desarrollado para
salvaguardar el estado de su cuenta de resultados
ante condenas moratorias, tenemos la realidad
antes descrita del mercado asegurador, aquella
gue se caracteriza por una tasa de rehuses de
siniestros importante.

Como quiera que esta decision no es
casualidad, y gue todo efecto tiene su causa,
procede destacar cuales son las aquellas que
han llevado al asegurador a la conclusion de que
es posible optar por suspender el pago de una
prestacion debida, digamos, con mas tranquilidad
gue la que inspira la LCS; tanto, que no tenga
que soportar, en términos generales, perjuicios
via mora. Podemos sintetizar estas causas en
varios factores; a considerar factores legales,
técnicos actuariales y financieros. Factores
que, puestos en sinérgico funcionamiento, son
capaces de blindar la cuenta de resultados del
asegurador frente a quebrantos econdmicas
por eventuales condenas moratorias. En base
a ellos, el asegurador construye un sistema
sofisticado de compensacion y absorcion de



virtuales y consolidados efectos moratorios,
siendo realmente capaz de inhibirse de la funcion
de motivacién gue tedricamente deberia tener
el mero vigor del art. 20 LCS, precisamente por
haber encontrado una féormula concreta que le
inmuniza de sus consecuencias. Dicho de otro
modo, el uso estratégico de estos tres factores,
no solo son capaces de neutralizar toda la
potencia motivadora moratoria que desprende
el art. 20 LCS, sino gue sus efectos materiales
pecuniarios son eficientemente fagocitados por
dispositivos ad hoc, técnicos y juridicos, de
compensacion de perjuicios. Ergo, no es tanto
la potencia de una norma, sino la posibilidad
y capacidad de defensa del sujeto pasivo, en
este caso el asegurador, para amortiguar sus
efectos. Y esto precisamente ocurre en este
caso, donde el nucleo problema reside en que,
el asegurador, manejando estratégicamente
los factores indicados, ha desarrollado una
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capacidad para desmantelar y esterilizar todo
un ejemplar régimen moratorio en su especie.

Como inciso vy valoracion personal, lejos de
hacer apologia de estas practicas que rozan
la abusividad y/o mala fe, entiendo procede
hacer un paréntesis, y “dar al cesar lo que es
del cesar”. En este caso, a juzgar por el calibre
del régimen moratorio que se gasta el art. 20
LCS, y el viento en contra gue encuentra el
asegurador en el seno de esta relacion juridica
ultra tutelada para la parte opuesta, debe
reconoceérsele este sujeto cierto ingenio y una
extraordinaria habilidad, para, en un entorno
de pura adversidad legislativa, jurisprudencial,
incluso publica, potenciar los pocos factores
que le pueden ser Utiles para este propodsito,
maximizarlos y terminar construyendo todo
un sistema de cortafuegos moratorio, que
le permite, en términos generales, optar por
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suspender una gran cantidad de prestaciones
reclamadas, sin ver mermada su cuenta de
resultados. Cuenta de resultados que, desde
ya adelantamos, es lo que realmente duele
al asegurador, y es en base a lo que vamos a
construir la propuesta de solucion al problema.
Pues, en sintesis, detras de toda politica
empresarial del asegurador existe una logica
pecuniaria de rentabilidad, donde, lo Unico que
importa es el signo negativo o positivo de cada
movimiento y/o cuenta de resultados; algo
I6dgico y normal, siendo entidades mercantiles
gue tienen como religion el animo de lucro.

En cualquier caso, debe quedar claro
gue estas politicas de rehuse de siniestros
en absoluto son caprichosas; y gue guedan
bastante lejos de ser arbitrarias e irracionales.
Todas y cada una de ellas estan fuertemente
sopesadas por los diferentes departamentos que
componen una entidad aseguradora; decisiones
muy contrastadas, estudiadas y analizadas, en
todas y cada una de sus consecuencias. VY, a
juzgar por el cierto predicamento y continuidad
que parece tener por el mercado asegurador
el rehuse facil, parece ser prueba de gue no es
precisamente una practica deficitaria. Detras
de esta praxis denunciada existe toda una
labor propia de ingenieria legal y financiera,
desarrollada por el asegurador, con la finalidad
exclusiva de amortiguar las consecuencias
moratorias que puedan llegar a tener que
hacer frente. Esta formula desarrollada trabaja
en términos generales, tanto por los recursos
que utiliza, que funcionan sinérgicamente en
este sentido, como por sus resultados, que
permiten al asegurador tener un overall de
consecuencias moratorias positivo, o al menos,
inofensivo para su cuenta de resultados. Es
decir, individualmente, tendrd expedientes de
reclamacion que terminen siendo deficitarios,
otros neutros, y una cantidad importante
rentables; la suma de todos ellos, es la lectura
gue hace el asegurador, para ver si es viable
generalizar la practica de suspender el pago de
las prestaciones reclamadas.

Habiendo solventado el problema o
perjuicio pecuniario el asegurador con estas
maniobras indicadas, y al no tener ulteriores
efectos el art. 20 LCS mas alla de los pecuniarios,
ahi se terminan los problemas del asegurador; al
menos en cuanto al epigrafe de hacer frente a
los dafhos y perjuicios por los retrasos en que se
ha incurrido. Como hemos advertido, el éxito de
esta estrategia lleva a perder completamente el
efecto motivador del art. 20 LCS, en la medida
qgue el asegurador encuentra una grieta en el
sistema por donde escapar. Asi las cosas, se
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desnaturaliza buena parte de la esencia del
contrato de seguro, y lo mas grave, que el
principal perjudicado de estas practicas es el
acreedor de la indemnizacion del seguro.

Por ello, adelantando acontecimientos
del siguiente punto, entiendo, la clave estd
en establecer, conjuntamente a este interés
moratorio, otra divisa adicional como coste
moratorio al retraso indebido; concretamente,
una divisa alternativa a la pecuniaria, de
popularidad y reputacion, que mas adelante
se especificard. Pues se trata de un coeficiente
cuyo control y manipulacion le resultard algo
mas complejo al asegurador, en la medida que
se aleja de la 6rbita de dominio que sus propios
medios técnicos le permiten. Sélo de este
modo, entiendo, puede volver a ser una realidad
el efecto motivador que, segun lo analizado, se
perdid hace tiempo con la sola aportaciéon del
art. 20 LCS.

5.1 Recursos juridicos. Posibilidad legal
de dispensa moratoria.

Comenzando por los factores legales que
sustentan estas politicas empresariales, tenemos
la participacion de una norma liberatoria, la regla
octava, que, de forma imperativa (art. 2 LCS), da
curso legal al asegurador para hacer oposicion y
defenderse en sede judicial, de cuantas pulsiones
resarcitorias se viertan sobre él via art. 20 LCS. La
regla octava agota y convalida la sostenibilidad
juridica que propugna la CE con sus principios
elementales, en este caso, para el régimen del
art. 20 LCS, en especial, el de seguridad juridica,
en aras de no causar indefension al asegurador,
frente a pulsiones resarcitorias del acreedor.
Seguridad juridica que no llega de forma
genérica, sino especifica y selectiva, dando, si
cabe, mayor calidad y precision al derecho, del
gue pudiera tener si dependiera de normativa
supletoria como los arts. 1105 y 1182 CC. Esta
regla es la base normativa para construir este
tipo de estrategias con una cierta coherencia
juridica, fundamento y grado de éxito. Y todo
ello, sin perjuicio del tratamiento restrictivo que
ulteriormente se le otorgue a esta norma en sede
judicial, via jurisprudencia.

Asi las cosas, aunque el propodsito de esta
norma responda mas a motivos de seguridad
juridica que a otra cosa, lo cierto es que el
asegurador ha usado dicho precepto para
construir su estructura anti efectos moratorios,
ergo participa de la viabilidad de esta politica
de rehuses denunciada. Y, pese al esfuerzo
gue han demostrado los tribunales de justicia
filtrando y dosificando muy restrictivamente



las dispensas moratorias que se suplican
judicialmente en base a ella, la naturaleza de esta
norma liberatoria no va a dejar de tener cierto
grado de efecto relajaciéon para el asegurador.
Al fin y al cabo, el juzgador actla dentro de la
legalidad, y es lo maximo que puede aportar a
esta causa tutelar para con el acreedor de la
indemnizacion del seguro. No obstante, cabe
decir que la dosis de restrictividad es tan alta,
que la rentabilidad de esta politica de rehuses
no puede sostenerse solo confiando su suerte
a la regla octava. El volumen de mora que esta
norma puede evacuar es muy limitado, y es por
ello que ésta maniobra viene acompanada de
otras que seflalamos a continuacion.

En cualquier caso, la naturaleza de este
factor es eminentemente juridica, por lo
gue el provecho de este recurso guedaria a
disposicion de las posibilidades técnico juridicas
que tuviera a disposicion el asegurador. En
este caso, si bien las ciencias juridicas no es
una disciplina de la que dependa directamente
el negocio natural del seguro (como si
serdn las ciencias actuariales, financieras vy
econdmicas que veremos a continuacion),
tampoco podemos decir que un asegurador
tenga carencias en cuanto a esta materia se
refiere; al revés, las posibilidades econdmicas
de estas entidades permiten disponer de
macroestructuras compartimentalizada,
donde, los servicios de asesoria juridica no son
precisamente de los mas prescindibles; no hay
entidad aseguradora que no tenga previsto
un departamento especifico experto en este
campo. El que menos, tiene a su disposicion
un equipo juridico en pro de la defensa de
sus intereses; ya sea por departamentos
propios de AAJJ, o bien externalizado a través
de colaboradores. Y como no, a la hora de
enfrentar judicial o extrajudicialmente una
pulsion resarcitoria por daflos y perjuicios en
base al art. 20 LCS, estos equipos se ponen en
funcionamiento desarrollando toda oposicion a
estas pretensiones.

En sintesis, en base a esta norma, el
asegurador aprovecha el efecto de la misma
para apurar toda posibilidad descargo de
responsabilidad por dafios vy perjuicios en sede
judicial. De este modo, el porcentaje de merma
moratoria general con el que contribuye este
factor es sumado al rendimiento del resto de
factores; para, en su conjunto, como decimos,
tener un overall positivo de computo moratorio,
qgue es en realidad el objetivo del asegurador,
la indemnidad de su cuenta de resultados, no
tanto prestar atencion al caso individual.
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5.2 Recursos extrajuridicos.

Ademas de las facultades gue encuentra
el asegurador ope legis, existen otros factores
qgue se suman a esta causa pretendida. Estos
factores tienen naturaleza multidisciplinar,
abarcando las ciencias econdmicas, asi como
las actuariales. Como vemos, dos de los campos
técnicos donde precisamente el asegurador
se mueve como pez en el agua, basicamente
porgue son los dos motores de su actividad
econodmica. Aunque, bien es cierto, que ambas
ciencias estan directamente relacionadas,
vemos por separado de qué forma el asegurador
hace uso de estas técnicas para construir este
holistico y coparticipado dispositivo disipador
de consecuencias moratorias.

A) Ciencias actuariales. Estadisticas. “Ley
de los grandes numeros”.

Una de las técnicas de esta disciplina mas
popularmente conocidas es la titulada “ley de
los grandes numeros”. No obstante, detrds del
caracter popular de esta expresion hay todo
un, nada despreciable, sustrato de técnica
actuarial importante, que, en este caso, el
asegurador, no ha desaprovechado en absoluto
para construir este dispositivo anti mora. Sea
como fuere, esta “ley de los grandes numeros”
ha sido un recurso especialmente Util para leer
y prever el azar de reclamaciones del acreedor
aparentemente aleatorias, en este caso, en
beneficio del asegurador. Se trata de un criterio
estadistico, aplicado para medir la frecuencia
relativa de las reclamaciones de los acreedores
de la indemnizacion del seguro, y tomar
decisiones racionales en consecuencia al analisis
actuarial realizado. Y, huelga decir que, en este
caso, las decisiones tomadas tienen un caracter
eminentemente empresarial, y con una finalidad
puramente lucrativa.

Pero lo caracteristico de este factor
seflalado es que trabaja con unas propiedades
gue el asegurador domina sin igual, las ciencias
actuariales. Estas, junto a las habilidades técnicas
financieras del asegurador que veremos a
continuacion, son los dos motores del negocio
asegurador. Lo paraddjico y caprichoso a su
vez, es que, en este caso, estos conocimientos,
ademas de emplearse para confeccionar
seguros rentables, se emplea para atenuar
consecuencias moratorias, en una practica que,
ya hemos indicado, si bien no esta taxativamente
prohibida®, pudiera rozar la abusividad y/o mala
fe.

31 El uUnico fantasma que veo susceptible de atacar esta
practica, seria el de la abusividad. No obstante, si bien la
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En base a esta ley, el asegurador aplica una
estrategia escalonada de embudo. Partiendo
de una colectividad de casos, espera se
produzca un desgaste y/o desistimiento de
reclamaciones, a medida que se van sucediendo

maaquinaria legislativa ha desarrollado mucho este campo
mercantil para las cladusulas contractuales, en este caso de-
beriamos hablar de practicas abusivas, mas que de clau-
sulas. Y, en este sentido, habria que poner la mirada en
la Directiva 2005/29/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo. 11 de mayo de 2005. Relativa a las practicas co-
merciales desleales de las empresas en sus relaciones con
los consumidores en el mercado interior, que modifica la
Directiva 84/450/CEE del Consejo, las Directivas 97/7/
CE, 98/27/CE y 2002/65/CE del Parlamento Europeo y
del Consejo y el Reglamento (CE) n® 2006/2004 del Par-
lamento Europeo y del Consejo. En esta normativa, esta
practica tendria cierto encaje en el apartado como practi-
ca comercial desleal, aunque no dejaria de ser una cuestion
controvertida, porque tampoco parece colegirse de las pa-
labras del contenido del art. 5, que tenga un encaje preciso.

BOGADOS
w0 REVISTA DE RESPONSABILIDAD CIVIL ¥ SEGURO

los rehuses. Esto es; siniestros que no vienen
seguidos de reclamaciones; reclamaciones
gue no insisten con ulteriores; o, insistiendo, vy
llegando al proceso judicial, prospera la defensa
del asegurador ex regla octava. Claramente,
provoca la evaporacion de responsabilidad
moratoria, comenzando desde una fase
prejudicial, por puro desistimiento del acreedor,
continuando por la judicial, por oposicion
procesal: y, todo ello, mientras se invierten las
cantidades retenidas, conforme veremos en el
siguiente epigrafe. En cualquier caso, vemos
como un gran porcentaje de ellas se quedan por
el camino por desistimiento del acreedor mas o
menos temprano.

Invocando a la Iégica mas aplastante de
las deducciones; iqué nos hace pensar que
una entidad aseguradora, posiblemente una
empresa top y docta en el campo de las ciencias
actuariales, vaya a pasar por alto el hecho de
gue un porcentaje nada despreciable de rehuses
no lleguen a devenir y formalizar reclamaciones
judiciales?, a mi juicio, nada. Lo hacen, y en
absoluto por casualidad; los nimeros en estas
empresas no son nunca una casualidad. Si esta
estrategia les supone un ahorro considerable,
gue insisto, en principio, no estd prohibida,
ni consta se haya sancionado esta practica,
no hay nada que invite a abstenerse de estas
practicas empresariales indicada. Si, ademas,
este ahorro se traduce en beneficios; vy, sobre
todo, aquello que interesa, combate también
una eventual merma moratoria, no existen
razones para pensar que no lo harian. Y asi,
es como la estadistica le sirve al asegurador
para, en este caso, confiar en poder neutralizar
condenas moratorias; esta vez, como resultado
diferencial del cdmputo global de todas las
reclamaciones no efectuadas, o efectuadas
y no continuadas, con las si procesadas
judicialmente con mora aparejada. Por tanto,
la suerte y el provecho del asegurador, reside
en el valor compensatorio entre todas las que
no son reclamadas, con las que si, y de estas,
las que devienen en mora por desestimacion
de la regla octava. Y ello con reserva a lo que
se expondrd a continuacion, donde veremos
como el asegurador da una vuelta de tuerca
mas a esta formula de dispersion de efectos
moratorios; en la medida que procede a invertir
el importe de las indemnizaciones debidas
y aun retenidas, generando un rendimiento
adicional que ayuda, como no, a compensar
el eventual quebranto moratorio general
qgue pudiera tener que hacerse frente por
imperativo de resolucion judicial. De tal modo
que, aungue individualmente el rendimiento
de alguna inversion no hubiera satisfecho la



condena moratoria acordada en sentencia, el
resto de casos no reclamados vy si invertidos,
compensarian estas pérdidas.

B) Ciencias econdmicas. Inversidon
mercados financieros.

en

Como decimos, agotadas las anteriores
contingencias de dispersion moratoria, aun
queda por resaltar un Ultimo recurso que
el asegurador pone en funcionamiento,
independientemente de como devenga y/o
resulte la reclamacion del eventual acreedor. Me
refiero a técnicas de inversion de los capitales
retenidos indebidamente. Precisamente, aguellos
gue debieron ser abonados al acreedor, al menos
en la forma de importe minimo debido, por la
via del art. 18 LCS, y gue aun estadn en poder del
asegurador. La pregunta que procede hacerse
es sencilla, {dgué hace el asegurador con estas
cantidades reclamadas que adn conserva en su
poder?, la respuesta podria ser cualquier cosa
gue genere rentabilidad, vy, al ser posible, cuanto
mas mejor. Sencillamente porque la naturaleza
de una entidad mercantil, como es toda una
aseguradora, va a ir siempre encaminada a
maximizar cada céntimo que esté en su poder.
Del mismo modo qgue es religion el animo de
lucro, es pecado capital tener un céntimo que no
esté produciendo rendimientos.

En cualquier caso, a las razones legales y
actuariales anteriores que inspiran tranquilidad
al asegurador para proceder al rehlse de
siniestros, se le suman estas razones propias
de ingenieria financiera. Estas, ad hoc,
desarrolladas especialmente para contrarrestar
el caracteristico efecto pecuniario moratorio,
que, luego de los procesos de dispersion
moratoria anteriores, el asegurador esté
obligado a satisfacer. Estas inversiones vienen a
amortiguar especialmente el interés moratorio
gue efectivamente el asegurador tiene gue
abonar, por mor de una resolucion judicial; que
no es otro interés moratorio, que el de aguellos
acreedores que, habiendo pasado este particular
proceso de “seleccion natural”, no han desistido
de sus acciones y derechos, perseverando
hasta el punto de someter el hecho litigioso a
criterio judicial y haber obtenido el premio a la
perseverancia, en este caso, el reconocimiento
de este derecho resarcitorio ex art. 20 LCS.

Asi las cosas, igual que ocurria con las
ciencias actuariales antes mencionadas,
vemos que otra de las disciplinas donde el
asegurador se muestra especialmente docto
es en las ciencias economicas y financieras.
Al fin y al cabo, la técnica financiera es

o/

otra de las especialidades en las que estas
entidades confian la suerte de su negocio. El
caso es gque, de nuevo, estos conocimientos
se emplean mas alld de las exigencias que
requiere estrictamente el negocio del seguro, vy
participa del dispositivo anti mora denunciado.
Gracias a estos conocimientos financieros
de inversion y productividad las entidades
aseguradoras son capaces de tener la potencia
econdmica gue actualmente exhiben la mayor
parte de ellas. Y no solamente operando
en el mercado asegurador, sino en aquellos
mercados minorista y mayoristas, propios
como la bolsa y otros foros de inversion de
especial predicamento32. Entonces, équé nos
impide pensar gue estos conocimientos no
sean empleados también para prevenir posibles
consecuencias moratorias, por eventuales
retrasos en que puedan verse incursas?, a mi
juicio, nada. Evidentemente, el asegurador
va movilizar y poner en funcionamiento
cualguier medio y conocimiento a su alcance,
asi como ejecutar cualguier operacidn que
pueda beneficiarle en este sentido, no sdlo
para incrementar beneficios, sino también para
amortiguar importantes pérdidas, como las que
pudieran derivarse de una condena moratoria.
Seria inocente pensar que el asegurador se
abstuviera de tal propodsito; maxime cuando,
como indicamos, se tiene a disposicion el
conocimiento vy las herramientas adecuadas
para ello, y, sobre todo, “cum finis est licitus,
etiam media sunt licita”.

La teoria practica se atisba sencilla, se
trata de hacer aquello que las aseguradoras
acostumbran a hacer cotidianamente para
obtener rendimientos, que no es otra cosa
gue, ademas de ingresar beneficios por cobro
de primas, invertir en mercados y productos
financieros diversificados el capital que la
normativa de ordenacion le permita disponer e
invertir; siempre de acuerdo a los criterios de
solvencia que se recogen en la LOSSEAR, vy
respetando la distribucion de fondos que dicha
normativa le obliga hacer, en pro de la solvencia
qgue procura la norma de ordenacién. En
cualguier caso, estas entidades van a maximizar
todo el capital que tengan disponible, sea éste
debido o presuntamente indebido.

Por tanto, la el éxito de la capacidad
de absorber consecuencias moratorias,
32 Vid. Informe “Estamos Seguros” 2018. UNESPA, p.

237 vy ss. En él podemos ver coémo las entidades asegu-
radoras invierten en deuda publica y corporativa, espa-
Aola y extranjera; acciones; fondos de inversiones varios;
asi como la compra de bienes inmobiliarios e hipotecas.
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pasa necesariamente por estas estrategias
de inversion. Una cuestion puramente
matematica, de oportunidad de rendimientos
economicos de un capital disponible, de todas
las reclamaciones susceptibles de recibir de
acreedores ex contrato de seguros. Mientras
que aquellas indemnizaciones que resultan
definitivamente indebidas, no pasan factura
moratoria, aquellos casos que si, no hacen
mella al asegurador, gracias al balance de
resultados en general. Incluso, en estos ultimos
casos, si el asegurador es capaz de salir al
mercado con la indemnizacion retenida, vy
obtener un rendimiento, igual o mayor que la
virtual condena moratoria que obtendria de no
prosperar su oposicion, no habria soportado
ningun perjuicio por el retraso, incluso revertido.

A propodsito de ello se ha pronunciado muy
didacticamente el AAP Sevilla, sec. 82 6 abril
2005 (818/2005 - ECLI: ES:APSE:2005:818A);
el cual, previo hacer hincapié en una de las
ideas mas propias de esta materia, que “La
finalidad perseguida por el legislador con este
articulo fue establecer una clausula penal legal
con la intencion de evitar maniobras dilatorias
e Inflacionistas por parte de la compariias
aseguradoras en el pago de las indemnizaciones
por seguro, obligando a éstas a cumplir en
tiempos razonables con las obligaciones
propias de su ramo”, continua haciendo la
reflexion que pudiera confirmar la conjetura
que proponemos en estas lineas, como es:.
“Evitar que con el dinero de sus clientes y
beneficiarios de su actividad aseguradora se
financien actividades economicas propias de las
compafiias aseguradoras mediante la dilacion
en los pagos a que estan obligadas cuando se
producia el riesgo asegurado, produciéndose
beneficios para la entidad y, por el contrario,
no produciéndose utilidad o beneficio alguno
a aquellos que eran los que soportaban las
inmerecidas dilaciones y, en definitiva, financiar
actividades de las aseguradoras extranas para el
beneficiario de la reparacion del dano.”.

5.3 Sintesis y consideraciones del
problema.
Con todos estos factores utilizados

astutamente por el asegurador, para enarbolar
esta coparticipada estructura sinérgica de
dispersion moratoria, es logico pensar que el
mensaje motivador del legislador, via art. 20 LCS,
llegue fuertemente distorsionado (o neutralizado)
al asegurador; tanto que, parece, los Unicos que
ven punitivo el régimen moratorio del art. 20 LCS
son la doctrina y el resto de operadores juridicos.
Contemplacion l6gica desde una posicion externa
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al asegurador, ya gue, sobre el papel, estamos
ante todo un ejemplar régimen moratorio, que
bien atemorizaria cualquier economia media,
sea empresarial o particular. Pero como hemos
argumentado hasta ahora, hemos visto esto tiene
letra pequena, si el sujeto pasivo es una entidad
aseguradora.

Y digo letra pequefia, porgue el asegurador
tampoco va a facilitar se conozca este error del
sistema; estaria invitando al legislador a que en
ulteriores reformas tomara medidas al respecto,
fuera mas contundente o aplicara otro sistema
alternativo, para reformular una estructura
motivadora al respecto, que salvaguarde el
pronto pago que nunca debid® haber perdido.
Estas medidas alternativas sacarian al asegurador
de su zona de confort, donde ha encontrado la
formula perfecta para evacuar eficientemente
los efectos perjudiciales efectos del art. 20 LCS.
Seria bastante ingenuo pensar que, en estas
circunstancias, cualquier representante del /obby
asegurador, reconociera esta realidad expuesta
en algun medio y/o foro juridico de difusion,
no seria una estrategia mediatica empresarial
inteligente. Por ello que estas practicas quedan
en la confidencia de los departamentos de estas
mercantiles, y, cualquier version oficial que se
exhiba publicamente es, tendenciosamente,
critica y escéptica, a proposito del art. 20 LCS3,
Presumir de capacidad o habilidad técnica
para absorber los perjuicios econdmicos de
esta indole, no sdlo disiparia la posibilidad
de un precepto mas atenuado en ulteriores
reformas, sino que podria esperar incluso un
efecto contrario. Por ello, la politica mediatica
gue aplica este /lobby pasa necesariamente por
adoptar una posicion defensiva y preventiva, que

33 DE ANGULO RODRIGUEZ, Luis. Hacia la reforma de la
Ley de contrato de seguro, tras mas de XXV afos de vigen-
cia. Revista de responsabilidad civil y seguro, num. 21, 2007,
p. 14, hace constar la excesiva onerosidad del art. 20 LCS,
en comparacion con el tratamiento legal moratorio que se
prevé para la considerada entidad financiera hermana del
asegurador, que serian las entidades bancarias, acusando
expresamente, que ni ellas tienen un tipo moratorio tan alto
como el asegurador. TAPIA HERMIDA, Alberto Javier. “La
reforma de la ley de contrato de seguro y la nueva ley de
supervision de los seguros privados”. En BLANCO-MORA-
LES LIMONES, Pilar (VWVAA). Estudio sobre el sector asegu-
rador en Espana 20]0: los aspectos cualitativos de solven-
cia Il. Ed. Fundacion de Estudios Financieros, 2010, p. 94;
en la misma linea escéptica sobre el alto tipo de interés, el
autor reflexiona sobre ulteriores reformas de las LCS, plan-
tedndose “acomodar el tipo de interés a las circunstancias
financieras actuales”. O, GIRGADO PERANDONES, Pablo. La
Ley del Contrato de Seguro en Espaia. Reformas recientes
y todavia pendientes. Actualidad Juridica Iberoamericana,
IDIBE, num. 5 ter, diciembre 2016, p. 164; que, refiriéndo-
se al interés del veinte por ciento deja caer “que, depen-
diendo de cual sea el interés legal del dinero en cada mo-
mento, puede presentarse como ciertamente elevada’.



no es otra cosa que, como minimo, mantener
silencio sobre estas técnicas empleadas y
descritas en epigrafes anteriores, o bien, criticar
el sistema moratorio actuals.

En sintesis, todas estas técnicas, recursos,
y maniobras, tienen el propdsito comun de
disipar el efecto que las condenas moratorias
puedan tener en la cuenta de resultados del
asegurador. Y, no teniendo el art. 20 LCS otros
efectos nocivos para la actividad aseguradora,
mas alla que el rasguno econdmico facilmente
subsanable para el asegurador, su problema
termina aqui. Esto explica por qué el efecto
motivador del art. 20 LCS deviene estéril
al ponerse en marcha a estas practicas de
dispersion moratoria, lo cual le permite rehusar
sin mayores problemas cuantas reclamaciones
considere oportunas, tal como demuestra la
alta litigiosidad alrededor de este precepto
analizado. Parece que la descripcion tedrica vy
doctrinal que describe al interés moratorio como
uno de los pilares de la pronta indemnizacion,
se estd quedando en una quimera o mera
fabula no reconocida, que, entiendo, al propio
asegurador interesa continue asi.

Por suerte el régimen moratorio no es la
Unica via para sostener la funcion de motivacion.
Adelantando acontecimientos, se trataria
de enarbolar un sistema que no sentara sus
bases en materia dominada por el asegurador,
y/o su manipulacion fuera préacticamente
inabordable. Por ello, entiendo, el sostenimiento
del principio de la pronta indemnizacion pasa
necesariamente por establecer dispositivos
coercitivos que trabajen en otra dimension
técnica, alguna que no domine el asegurador,
y, por supuesto, gue no trabaje exclusivamente
con penalizaciones pecuniarias. En sintesis,
construir un régimen moratorio fuera de la
zona de confort del asegurador, que atague
su punto débil (la cuenta de resultados), pero
desde un escenario donde el asegurador no se
revele poderoso, esto es, uno de naturaleza no
necesariamente pecuniaria; concretamente, una
carga de profundidad gque amenace el signo de
esta cuenta de resultados, desde el flanco de la
fama y/o reputacion empresarial.

34 A juzgar por la normativa candidata a reformar la
LCS de los ultimos afos, las criticas parecen haber te-
nido sus efectos. Asi, los arts. 21.1 ALCS 2010 y 2011 vy
581-19.1 ACM 2014, una rebaja considerable los efectos
moratorios, en comparacion con el actual art. 20 LCS.

VI. ALTERNATIVAS AL REGIMEN
MORATORIO ACTUAL. REFUERZO
MOTIVADOR.

Luego de haber planteado larealidad anterior,
manifestada critica escéptica al respecto sobre la
eficiencia de los efectos motivadores del régimen
moratorio actual, y adelantar una posible linea
de solucion al problema, procede indicar qué
formula coercitiva concreta considero apropiada
acompafe al sistema del art. 20 LCS; a fin de
reconducir el mercado asegurador a la linea
de la que nunca debid salir, aquella que motiva

BOGADOS £ "8
WWW.ASOCIACIONABOGADOSRCS.ORG it SAS



/0

o 4 0O O O

Z

A

el pronto pago de las indemnizaciones; pues,
cada palmo que se desvie de este propodsito,

se pierde una porcion de la naturaleza de
estos contratos. Y, como quiera que el régimen
provisto para apuntalar el cumplimiento puntual
de estas prestaciones deviene insuficiente, a ello
proponemos lo siguiente.

Partiendo de la base anterior, situamos
el punto débil de las entidades aseguradoras
en la cuenta de resultados. Evidentemente,
no estamos ante ninguna ONG, y no hay otra
cosa que mas le preocupe que el rendimiento
econdmico; el caso es gque, la forma en gque se
amenaza este sagrado balance, posiblemente,
no sea el mas efectivo, al menos no de forma
exclusiva. Procede contemplar otros vectores
gue repercutan en ella, pero que no consistan en
factores pecuniarios. El caso es encontrar alguna
divisa de coste moratorio que repercuta en la
salud del negocio, la cual, el asegurador, no sea
capaz de manipular como lo hace eficientemente
cuando de un interés monetario se trata, pues
ya hemos visto la sorprendente capacidad de
fagocitar este interés.

Como se adelantd, se propone la fama o
reputacion empresarial, como divisa de coste
moratorio, por los siguientes motivos principales.

% ABOGADOS
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En primer lugar, porque los efectos de una mala
prensa que atague directamente el ejercicio
profesional del asegurador, no dependen
directamente del él, y son dificilmente digeribles
y revertibles, al menos a corto plazo. En segundo
lugar, porgue indirectamente un descredito de
este calibre termina afectando tarde o temprano
a la cuenta de resultados, por la sencilla razon
de qgue una mala fama empresarial termina
mermando la clientela, dando lugar a una
tasa de contratacion y negocio en general a la
baja, con aquella aseguradora incumplidora
reiterada; basicamente, por la sensacidon de
riesgo que percibe el tomador y/o asegurado,
de no ser indemnizado en tiempo vy forma, y/o
tener problemas si acontece algun siniestro. En
tercer lugar, una apuesta personal, que seria
estimular el factor competicion sana entre
entidades aseguradoras; sencillamente por
rivalizar dentro de segmento asegurador, a
fin de obtener una calificacion que demuestre
menor tasa de morosidad, y hacer mas atractiva
su oferta e imagen en general; sin duda,
en beneficio del cliente. VY, en cuarto lugar,
destacaria como positivo la promocion de la
contratacion responsable y consciente, por
parte de los potenciales clientes del seguro, los
cuales tendran mayor conocimiento de causa
previamente a decidir con qué compafiia de



seguros contratar; datos tan reveladores como
los que proponemos se pongan a disposicion de
los clientes, permitiria facilmente a estos evaluar
y ponderar, con datos objetivos, la tasa de éxito
o fracaso que pudiera tener un eventual parte
de siniestro; informacion realmente util antes de
contratar.

A profundizar sobre el sistema coercitivo
propuesto, se propone uno compatible con el
actualmente en vigor art. 20 LCS. En definitiva,
otro vector de penalizacién de conductas
dilatorias no justificadas, concretamente,
una suerte de registro publico o privado,
donde se recoja informacidn moratoria de
las entidades aseguradoras. Ello por cuanto,
existen razones de peso para considerar que
el éxito de esta medida coercitiva alternativa
pase necesariamente por emplear otra divisa
como coste moratorio para el asegurador;
otra que, sin atacar directamente el patrimonio
econdmico del asegurador, termine por
reflejarse en la cuenta de resultados. Dicho de
otro modo, atacar el patrimonio del asegurador,
pero por la via de la imagen o reputacion de la
propia entidad aseguradora, en el ejercicio de
su actividad aseguradora, como profesional que
presta un servicio de una determinada calidad,
y sujeta a una cierta promesa de satisfaccion de
las necesidades e interés de la otra parte que
contrata este servicio. Por ello, entiendo que
la mejor forma de incentivar al asegurador al
pronto pago, es hacerle pagar por los retrasos
de las prestaciones debidas en la particular
divisa de prestigio o reputacion empresarial;
muy probablemente sea un coste que no estad
dispuesto a soportar; sencilla y llanamente,
porgue amortiguar este coste no depende de
factores que estén directamente a su alcance.

Teniendo en cuenta la naturaleza de la
medida que se propone, la primera cuestion
gue habria que esclarecer seria su legalidad o
compatibilidad con el ordenamiento juridico. A
juzgar por la normativa relativa a la proteccion
de datos vigente, no parece que haya débice
alguno para establecer algun tipo de fichero
de datos especificos sobre la morosidad de
las entidades aseguradoras. Considerando que
la LOPD el maximo exponente de limitaciones
en este sentido, ésta norma solo es aplicable
a las personas fisicas, quedando, las entidades
aseguradoras, fuera de su ambito de aplicacion
(arts. 1, 2 y 3 LOPD). Por lo que, no habria
ningun inconveniente para establecer una
suerte de lista, fichero de datos, registro de
entidades aseguradoras morosas, que, en este
caso, expongan la tasa de atencion mostrada
frente a reclamaciones por siniestros, asi como
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la morosidad de estas entidades aseguradoras
en atencion a las reclamaciones recibidas vy
atendidas. Maxime cuando, ademas, no estamos
ante ninguna novedad, como demuestra
la existencia de registros privados, tales
como ASNEF-EQUIFAX, ASNEF Empresas,
BADEXCUG, RAI, FIM, entre otros.

Independientemente de la naturaleza vy
titularidad publica o privada del fichero que

resulte, se trataria de permitir legalmente
calificar la morosidad, ya sea mediante
la confeccidn de una lista o relacion de

compafnias aseguradoras, de acuerdo al indice
de morosidad que presenten, o simplemente
registrar una puntuacion alfanumérica que
demuestre la tolerancia o resistencia al pronto
pago. En cualguiera de los casos, se trata de
retratar la realidad y eficacia mercantil de
cada una de las aseguradoras que operan en el
territorio espafol. Esto ya podria tener el efecto
disuasorio gque no terminaba de tener el interés
moratorio. Sencillamente, porgque como se ha
advertido, ante las eventuales calificaciones y/o
exhibicion de situacion moratoria en un registro,
poca maniobra técnica puede el asegurador
aplicar en consecuencia, para inmunizarse
de los efectos tal medida; pues, no depende
de él. Y, lo mas importante, queda fuera de
toda artimafia ingeniosa para prevenir efectos
nocivos de ello. La Unica forma de manipular los
datos seria falsear el correspondiente reporte
qgue corresponderia enviar al encargado del
registro, que, si resulta ser la DGSFP el érgano
encargado de estas tareas, podriamos hablar
de multas y sanciones administrativas, siendo
una decision bastante arriesgada para el
asegurador. Ante esta tesitura normativa, si el
asegurador considera oportuno mantener una
buena calificacion o posicion en este ranking, las
opciones para ello se reducirian simplemente a
cumplir con lo pactado en los contratos, sin
mas. De este modo se consigue el pretendido
efecto motivador para el asegurador, que
repercute positivamente en los derechos de los
acreedores de la indemnizacion del seguro. Por
un lado, el atractivo comercial que implicaria
ocupar una de las primeras posiciones o
mejores calificaciones del registro, se traduciria
en una fama vy reputacidon considerable,
consecuentemente, en la confianza de los
clientes, y, a su vez, un mayor volumen de
negocios. Y, por otro lado, de este ambiente
de competitividad entre las aseguradoras, los
acreedores de la indemnizacion del seguro
se verian favorecidos, ya que el asegurador
muestra especial interés por  cumplir
puntualmente, aunque sea por el motivo de no
registrar puntos que le supongan un handicap
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en estos registros. Habria una preocupacion
positiva en evitar a toda costa calificaciones
bajas, cumpliendo escrupulosamente con los
tiempos legales de aplicacion.

A preguntas mas concretas, como por
ejemplo ¢éCoOmMo se elaboraria el indice de
morosidad?; suponiendo que el fichero sea
publico, por afinidad técnica y material, el
organo mas adecuado para diligenciar el mismo
seria la DGSFP. Facilmente, podria establecerse
la obligacion de reportar a este organismo,
como organo administrativo fiscalizador que es,
ad hoc, para las entidades aseguradoras, todos
aquellos supuestos de retrasos en los que el
asegurador haya incurrido. La correspondiente
regulacion sustantiva podria ocupar su lugar
en el apartado material que regulan los arts. 113
y 114 LOSSEAR, que trata sobre las facultades
de supervision e informacidn que debera
facilitarse a tales efectos por el asegurador. En
estos preceptos ya se recogen obligaciones
de reporte de informacién varia, como son
los referentes a informar sobre estadistica y
contabilidad; lineas de informacién a la que
se podria incluir la obligacion de reportar
datos especificos de ejecucidon de contratos
de seguros, de tal modo que la DGSFP, como
organo encargado de la elaboracion de estos
ficheros de morosidad, pueda tener datos
precisos con los que proceder a lo propuesto. Y,
si cabe, aprovechando la potestad sancionadora
administrativa que tiene reconocida este
organo (ex arts. 190 a 213 LOSSEAR (titulo VIII
sobre infracciones y sanciones), circunscrita al
ambito de la supervision de seguros privados,
podria equiparse de mayor coercibilidad a esta
obligacion de reportar informacion concreta;
en este caso, estableciendo apercibimientos
legales con algun tipo de infraccion o sancién
al respecto, para gue esta medida no quede en
una simple recomendacion de informar.

A la opcidn de instaurar esta medida
con caracter obligatorio, por la via de la
imperatividad que implicaria incluirla en la
regulacion de ordenacion administrativa de
seguros, entiendo, podria haber otra alternativa,
sin la necesidad de imposicion expresa via
norma. Se trataria de estimular o incentivar
inicialmente la participacion del asegurador en
estos registros de datos, y, una vez abierta la
veda, demostrando con hechos los beneficios
de participar del mismo, el efecto llamada seria
una inercia dificilmente de detener. Tan pronto
como un asegurador decida someterse a estas
calificaciones, y demostrar urbi et orbi todo
un ejercicio de transparencia y fiabilidad, se
situaria en una posicion de ventaja mediatica

RevisTA DE REsPoNsABILIDAD CIvIL Y SEGURO

y de negocio considerable, respecto del resto
de entidades aguadoras que decidieron no
participar, por resultar mas atractiva. Tarde o
temprano, la propia supervivencia del negocio
pasaria por participar de estos registros,
pues aguella que quedase fuera, quedaria en
el absoluto ostracismo mercantil, por pura
desconfianza clientelar.

Claramente, una aseguradora cumplidora
no tendra ningun problema en exhibir este
tipo de referencias contractuales. Sin embargo,
aquellas que no puedan presumir de la misma
virtud, tendran sus reservas a participar de él, y
se enfrentan al siguiente dilema; o quedar fuera
del sistema, con la correspondiente suspicacia
entre sus potenciales clientes y asegurados,
o cambiar la politica de rehuses, y pasar a
cumplir en tiempo y forma. Como quiera que
el refranero popular nos ha legado la expresiéon
“quien calla otorga”, en este caso, el asegurador
gue decide no participar de este sistema invita
a pensar que se excluye del sistema porgue
precisamente tiene un promedio de mora
importante; y, someterse al mismo en tales
condiciones lo retrataria de cara a quienes
sustentan la viabilidad de su negocio, sus
potenciales clientes y asegurados. En resumen,
es posible prescindir de la obligatoriedad; con
solo encender la mecha, incentivando el inicio
de esta practica, el resto deviene por propia
inercia propia de un efecto domind. al abrir la
veda de la transparencia, y ver que algunas
entidades empiezan a beneficiarse de ello,
se crearfa una suerte circulo vicioso o espiral
retroalimentado, donde ninguna aseguradora
querria quedar fuera del sistema, pues quedaria
en evidencia su prestigio empresarial, al menos
en cuanto a la observancia del cumplimiento de
sus obligaciones se refiere.

En caso de optar por lainiciativa privada, nos
remitimos a la dindmica actual de los ficheros de
morosidad privados mas representativos antes
indicados. O bien, a la reconocida formula que
emplean las agencias de calificacion deriesgos y
créditos, que tan efectivamente funcionan para
calificar determinados productos financieros y
activos, independientemente de su titularidad
publica o privada.

Lo realmente practico y revolucionario
de esta medida es el grado de publicidad
y transparencia que aporta al mercado
asegurador en general, que es controlado por
un tercero ajeno al asegurador3b, y que éste

35 Obviamente, el éxito, garantia y credibilidad de este sis-
tema pasa necesariamente por la imparcialidad e indepen-



poco tiene que hacer para al respecto, mas alla
de cumplir conforme establece la LCS. V, de
cara al cliente, facilitar recursos para contratar
en base a un prondstico contrastado de las
posibilidades de tener problemas al reclamar
alguna indemnizacion que correspondiera por
siniestro. Al finy al cabo, "informacion es poder”,
y, si algo le hace falta al cliente del seguro para
compensar el tremendo desequilibrio que se
desprende de estas relaciones contractuales,
es poder. Ademas, es positivo vy saludable para
el mercado asegurador gque gana enteros en
calidad y credibilidad.

Por destacar algo realmente curioso de
esta propuesta, es que permite al futuro cliente
del asegurador decidir la contratacion de un
seguro, en base a la misma ciencia con la gue
un asegurador establece su criterio de anti
seleccion de riesgos; esto es, la estadistica que
proporciona la ciencia actuarial. De existir estos
registros, habriamos conseguido la igualdad de
armas y oportunidades, al menos en este punto.
Hasta ahora, una de las causas de la desigualdad,
es que el cliente contrata técnicamente en base
a un alea, concretamente, si el asegurador va
a responder conforme a ley; mientras que
el asegurador examina exhaustivamente al
asegurado previamente a contratar, controlando
racionalmente el alea, para garantizarse las
ganancias como quiera que devenga el negocio
juridico. Efectivamente, si previamente a la
contratacion, las aseguradoras evaluan el riesgo
de sus asegurados con minuciosa y sofisticada
estadistica, para seleccionar y discriminar en
consecuencia la viabilidad del negocio, épor
qué no un cliente puede analizar el riesgo de
contratar con una aseguradora, para asegurarse
la viabilidad de su contratacion?, a mijuicio, esto
supondria la igualdad de armas que ayudaria a
equilibrar esta relacion juridica. Si el asegurador,
gracias a sus posibilidades técnicas, es capaz
de auto proporcionarse datos estadisticos
por sus propios medios, dpor qué no el futuro
cliente podria obtener estos datos gracias a
organismos que se encarguen de hacer este
trabajo?. Me parece justo y equitativo que el
futuro cliente pueda tener la oportunidad de
elegir con datos fidedignos qué opcidén le va a

dencia absoluta. Es decir, tendria que estar necesariamente
a cargo de otro ente ajeno a cualquier entidad aseguradora.
No valdria que fuera una propia aseguradora la que confec-
cionarasupropioregistrode morosidad, niincluso participara
en la direccion del mismo. Dificilmente un asegurador reco-
noceria un indice de morosidad; y si lo hace, la sospecha del
que tal informacioén no represente la realidad siempre estaria
presente. Por razones de confianza y garantias, la neutrali-
dad de este indice pasa necesariamente por quedar a cargo
de otro sujeto que no se dedique a la actividad aseguradora.
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dar menor riesgo de tener problemas en caso
de tener un siniestro, del mismo modo que
un asegurador se encarga de descartar a los
asegurados no rentables. En definitiva, con este
sistema se rebajaria en un grado la desventaja
inter partes antes indicada.

En cuanto a otra de las bondades de este
registro para asegurador, ademas de las ya
destacadas anteriormente, procede hacer
mencion a la autorresponsabilidad del eventual
éxito o fracaso que pudiera tener un asegurador.
Si antes hemos reivindicado contratacion
responsable y mayor conocimiento de causa
para el cliente del seguro, del mismo modo,
extrapolamos esto al asegurador, en su politica
de pagos frente a reclamaciones ex siniestros.
Es decir, no deberia sorprender a un asegurador
la caida de su volumen de negocio, cuando
continuamente presenta reportes de morosidad,
y esto es conocido por todos. Resultaria obvio
gue una entidad aseguradora que presente
continuamente calificaciones bajas, pasara a ser
receptor de rehuses y no emisor, en este caso
rehlse de contratar con ella, dada la alta tasa
de morosidad que presenta, vy la desconfianza
que ello supone. A su riesgo y ventura gueda
haber tenido otra calificacién, habria sido tan
sencillo como cumplir con lo dispuesto en los
arts. 1, 18 y 20 LCS en tiempo y forma; que es
algo que esta al alcance de todo asegurador.
Parafraseando a la doctrina mas autorizada
del tribunal supremo, “La aseguradora tiene
a su disposicion el mecanismo juridico de la
consignacion judicial para enervar cualquier
comportamiento torticero por parte del
asegurado.”36; a afadir, y la posibilidad de
abonar el importe minimo debido de forma
provisional, que es una obligacidn que se exige
“en cualguier supuesto” (art. 18 LCS). Estas
consideraciones, bajo el claro convencimiento
de gue el asegurador gobierna soberanamente
SuU negocio, que se le presume solvencia
econdmica para hacer frente a sus obligaciones,
y que tiene conocimientos legales apropiados
para cumplir, podemos afirmar que queda
bajo su arbitrio y voluntad ocupar altas o bajas
posiciones. La eventual posicidon o calificacion
que refleje un asegurador, sera un reflejo de la
coherencia de su negocio con el pronto pago a
sus acreedores.

Si tuviéramos que dar respuesta a la
pregunta por qué esto no se ha llevado a cabo
con anterioridad, tendriamos de nuevo que
poner el foco en el potente lobby asegurador.

36 STS 1069/2004 8
(7181/2004 - ECLL

noviembre 2004
ES:TS:2004:7181).
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Lo mas cercano que existe actualmente a esta
figura, es de naturaleza privada, y es el indicado
anteriormente “ASNEF Empresas”, pero ahi
no constan entidades aseguradoras; al revés,
curiosamente, las entidades aseguradoras
usan este, y otros registros, para seleccionar vy
discriminar clientes con los que contratar, ..no
vaya a ser, que en algun momento el asegurador
haya osado no pagar la prima (o cualquier otro
pago de otros negocios juridicos contraidos
con anterioridad) en tiempo y forma, y esto sea
un motivo de desconfianza pena contratar con
ellos... (ironia). Por ello, no entiendo por qué el
cliente no pueda tener a disposicidon el mismo
recurso juridico, para hacer lo mismo que hacen
las entidades aseguradoras para contratar con
sus clientes, sencillamente, ver si merece la
pena pactar con ellos, evaluando el riesgo de
incumplimiento. Estamos ante una medida que,
si es valida para la entidad aseguradora, lo tiene
gue ser para la persona fisica, por una cuestion
de reciprocidad, equidad, e igualdad de armas.
La cuestion es que el cliente no tiene a su
disposicion los medios necesarios para evaluar
de forma fehaciente este punto, y el asegurador
si. Pero esto tiene facil solucioén, este vector de
desigualdad se puede solventar, sencillamente
permitiéndole al futuro cliente de seguros
acceder a registros del modo que se propone
en el presente. Una de las conclusiones finales
sobre este punto en particular, es que, como
en infinidad de politicas, esta medida se trata
mas una cuestion de voluntad, mas que de una
posibilidad.

En cualguier caso, en orden al pronto pago
de la indemnizacion, que es el norte de todo
contrato de seguros, entiendo esta medida
tendria un resultado positivo en cuanto a la
calidad del servicio prestado por el seguro. La
razén es sencilla; dudo gue las aseguradoras
desatiendan e ignoren la posibilidad de ocupar
una de las primeras posiciones en el top de
esta lista, o calificar con una nota lo mas alta
posible. Estd en juego el prestigio de la entidad,
y con ello, volumen de negocios. Mas aun, esta
en juego la supervivencia de la propia empresa.
Desarrollar una actividad al margen de este
sistema, y continuar con la politica de rehuse
facil y temerario de los siniestros, no seria
sostenible con este sistema propuesto vigente,
tarde o temprano precipitaria una calificaciéon
pésima, y con ello el deterioro de la confianza,
que, a medio o largo plazo, provocaria la
pérdida de clientes, por el temor a sufrir los
perjuicios y molestias que supone para un
acreedor el retraso en el pago de la prestacion
debida. Mantener una calificacion sana vy
sostenible, que revele unos estandares minimos
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de confianza clientelar, seria casi de obligado
cumplimiento, a fin de no provocar un efecto
espantada hacia aseguradoras competidoras.
En definitiva, impulsar esta iniciativa, sea por
la via publica o privada, lograria una dosis de
motivacion muy eficiente para el asegurador, en
pro de la calidad del servicio que corresponde
al seguro privado, y con ello, del pronto pago
de las indemnizaciones, vy a la salud general del
mercado asegurador como sostén del estado
del bien estar y desarrollo social econdmico
gue tenemos actualmente.

VIl. RESUMEN. CONCLUSIONES, Y
VALORACION PERSONAL EN GENERAL.

En definitiva, el asegurador, haciendo uso de
sus recursos, v de la mas pura algebra con los
guarismos que le proporciona los factores antes
indicados, construye este eficiente algoritmo de
dispersion moratoria. Posiblemente, por si solos
no serian capaces de amortiguar los efectos de
un contundente art. 20 LCS, pero que, puestos a
funcionar sinérgicamente, a través de esta formula
coparticipada por factores legales, econdmicos,
financieros y actuariales, tienen como resultado
material la inmunidad moratoria del asegurador.
La cinética de este mecanismo describe todo un
proceso secuencial y escalonado de evaporacion
de responsabilidad moratoria. El asegurador
utiliza ordenada y estratégicamente los factores
antes indicados para ir desgatando el volumen
moratorio, que virtualmente tendria que hacer
frente si cada retraso en que incurriera viniera
seguido de una condena moratoria.

Este proceso de desgaste comienza con la
elemental probabilidad de que el damnificado
por un siniestro no llegue a reclamar cantidad
alguna; bien porgue desconozca que esta
cubierto, por desidia, o cualguier otra causa. A
esta posibilidad le sigue, los que, reclamando una
primera vez, el correspondiente rehulse les hace
desistir de ulteriores reclamaciones. Prosigue con
los que agotan todas las instancias posibles sin
llegar a sede judicial. Y los que, llegando a sede
judicial, obtienen un resultado desfavorable. item
mas, mientras tiene lugar todo lo anterior, el
asegurador se ha preocupado de haber tenido las
cantidades retenidas produciendo rentabilidad.
En consecuencia, vemos que al asegurador
le sale rentable aplicar esta férrea politica de
rendses de siniestros. Y, de haber sobrevivido
alguna pulsion resarcitoria a todos estos filtros,
su correspondiente pago de dafos vy perjuicios
habria sido anecdodtico, teniendo en cuenta el
volumen moratorio ahorrado en realidad, asi
como el rendimiento obtenido en consecuencia
a las retenciones de aguello que debid abonarse.



¢El resultado practico de todo ello?, que el
asegurador no va a tener ningudn problema en
rehusar cuantos siniestros considere oportuno.
Efectivamente, en términos generales, este
ingenioso dispositivo de elaboracion propia
permite al asegurador decidir, sin gquebranto
economico alguno, si pospone o paga la
indemnizacion debida, segun su criterio. Pero
como quiera gque estamos ante un negocio
bilateral, sinalagmatico, y de relevancia
puUblica destacada, esta escapatoria del orden
establecido por el legislador deviene claramente
contraproducente en varios sentidos. En
prima facie el orden particular de la relacion
juridica inter partes deviene automaticamente
corrupto. Estamos técnicamente en el orden de
los incumplimientos contractuales, y esto, cual
sea la solucidn juridica que el ordenamiento
proponga (mora, resolucion, rescision, nulidad,
etc.), frustra el negocio judicio, en la medida que
se aparta de la ruta legalmente recomendada,
que es la que representa la sostenibilidad de
la relacién juridica. tem mas, si ademas de
no pagar la indemnizacion debida, lo hace sin
tener que soportar mayores consecuencias,
nada impide pensar que esta practica no
llegue a ser habitual. Y aqui es donde precipita
el segundo de los sentidos en que se expresa
la prejudicialidad de esta animada politica
de rehuses, que la falta de consecuencias
serias para el asegurador, por estas practicas,
termina por estandarizar las mismas. Y como
se evidencia que los contratos de seguros son
los fractales o particulas indivisibles de una red
mayor, gue compone la macro estructura que
es el mercado asegurador, la salud individual
de estas particulas juridicas condiciona la salud
y sostenibilidad del trafico mercantil actual.
Habida cuenta este fendmeno denunciado,
es l6gico entender que la calidad de nuestro
mercado asegurador es, cuanto menos,
mejorable; al menos en cuenta al principio de la
pronta indemnizacioén se refiere.

Mas grave aun, es gque este fendmeno se
estd convirtiendo en un problema casi aceptado
socialmente. Por un lado, es una préactica
generalizada, en mayor o menor medida, por
todas las entidades aseguradoras; pero es que,
por otro lado, pare que el cliente de seguros
tiene asumida la complejidad de obtener una
indemnizacion ex siniestro. Existe una idea
generalizada de quereclamar unaindemnizacion
debida es batallar contra el asegurador,
sabiéndose, de antemano, que habra que
insistir, y que dificilmente pagara a la primera.
Acentla el problema que la contratacion de
seguros es una realidad obligatoria ex lege
para un gran numero actividades ordinarias vy
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extraordinarias, y pseudo obligatoria3?7 para el
resto de actividades que desarrolla cualquier
persona fisica o juridica en la actualidad. De
algun modo, se obliga al cliente a comulgar
con ruedas de molinos, con un casi obligatorio
mal servicio, al menos, poco efectivo, que no
cumple, en muchas ocasiones, con el pronto
pago natural del seguro.

El caso es que estas practicas dilatorias no
pueden quedar convalidadas por esta suerte de
aquiescencia social, pues existen fundamentos
juridicos para intervenir este serio problema.
En primer lugar, porgue, como derecho
fundamental de nuestra carta magna, el art. 10
CE recoge el respecto a le ley y a los derechos,
en este caso en pro del sostenimiento de todo
un estratégico mercado asegurador, que,
hemos dicho, sostiene el desarrollo econdmico,
estrechamente vinculado con la prosperidad vy
paz social. En segundo lugar, porque se deja
el cumplimiento del contrato de seguros al
arbitrio del asegurador, cuestion taxativamente
prohibida por el art. 1256 CC ("La validez vy
el cumplimiento de los contratos no pueden
dejarse al arbitrio de uno de los contratantes”).
En tercer lugar, de acuerdo a lo establecido
en el art. 6.2 CC, que esta practica de rehuses
tendria cierto encaje en aquellos supuestos de
hecho de fraude de ley, por ser, técnicamente,
el rehldse un “acto realizado al amparo del
texto de una norma que persigan un resultado
prohibido por el ordenamiento juridico, o
contrario a él”, prosigue, “..se consideraran
ejecutados en fraude de ley y no impediran la
debida aplicacion de la norma que se hubiere
tratado de eludir”. VY, en cuarto lugar, totalmente
contrario a cualguier consideracion tedrica de
la buena fe, llegando incluso a rozar el abuso
del derecho (art. 7 CC).

En cualquier caso, parece claro que el
origen del problema habria sido confiar el
factor motivacional del pronto pago de las
indemnizaciones a una réplica de indole
pecuniaria, por muy onerosa gue se presente.
Sencillamente porgue, resulta una divisa que al
asegurador le es bastante facil de manipular,

37 Me refiero a los seguros que, si bien no son de suscrip-
cion obligatoria, la tendencia juridico social actual nos si-
tua en una vordgine gobernada por la exacerbacion de la
responsabilidad civil del art. 1902 CC. El cambio de men-
talidad en la poblacion, reclamando sus derechos, ha he-
cho gue la busqgueda del sujeto responsable civil, ante la
existencia de un dafo, se haya convertido en una pre-
ocupacion de primer orden actualmente. En estas cir-
cunstancias, cualquier actividad ordinaria o extraordina-
ria que se desarrolle, resulta especialmente peligrosa si
no se hace bajo el amparo de un seguro. Verbigracia de
los seguros de hogar, mascotas, comercios, entre otros.
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como es el interés monetario. Por tanto, no
es un problema cuantitativo, sino cualitativo.
A fales efectos, la solucidon que se propone es
establecer un sistema preventivo de mora que
trabaje con otra divisa, como es la mencionada
fama o reputacion empresarial, tomando como
criterio referencial la tasa de cumplimiento, vy
morosidad en la ejecucion, de las prestaciones
debidas en tiempo y forma. Y ello sin necesidad
de remplazar el sistema existente del art.
20 LCS; pues, seria posible coparticipar dos
sistemas garantistas del pronto pago. Tal es
la importancia de la pronta indemnizacion,
gue entiendo no habria ningun problema en
tener dos dispositivos de contingencia frente
a retrasos indebidos del asegurador. De este
modo se abarcan todos los frentes vy flancos
posibles; una eficacia de dimension temporal,
abarcando el doble filo, motivador (ex ante), y
represivo en su caso (ex post); asi como una
eficacia material, en la medida gque contempla
consecuencias pecuniarias y reputacionales.
Asi las cosas, el asegurador incumplidor gque
encuentre problemas en rehusar siniestros, si
los encuentre al ver cémo la practica dilatoria
reiterada, por el abuso de estos rehuses, le
precipiten a una calificaciéon negativa que
termine por repercutir en una caida de ventas.

En cuanto a la aceptacion de esta
medida en el sector asegurador, entiendo,
mas temprano que tarde tendria una tasa

seguimiento técnicamente plena, por las
siguientes razones. Si el responsable de
elaborar estos registros fuera la DGSFP,

entiendo, la obligacion de reportar informacion
se preveria por imperativo legal en la LOSSEAR,
v hablariamos de un ejercicio de transparencia
forzada, y poco habria que valorar, al menos
desde un punto de vista de la participacion
en el este sistema. Pero, en caso de que esta
medida fuera capitaneada por la iniciativa
privada, y la participacion fuera voluntaria,
quedaria a disposicion del asegurador secundar
tal medida. No obstante, como ya indicamos,
una vez el primer asegurador haga el ejercicio
de transparencia y se atribuya todo el crédito
que ello supone de cara a los potenciales
clientes, precipitaria la participacion del resto,
so riesgo de quedar técnicamente fuera del
mercado, por desconfianza y falta de negocio.
En definitiva, la mera decisidon de participar o
Nno, sera una actitud bastante reveladora, toda
una declaracion tacita de intenciones; donde,
negarse participar, cuanto menos, va a levantar
sospecha vy cierta desconfianza clientelar. Por
otro lado, el asegurador que decida libremente
someterse a este examen, obtendria el voto de
confianza positivo para su negocio, asi como
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un grado de reputacion que podria traducirse
en incremento de ventas, y que claramente lo
diferenciaria y distanciara reputacionalmente
de las que han decidido no participar del mismo.

En mi opinidon, por cuestiones de afinidad,
medios, capacidad y prerrogativas legales,
reconozco gque la mejor opcidn para canalizar
este mecanismo motivador seria por la via
de la DGSFP. Principalmente, por la posicion
privilegiada que tiene, en cuanto a lainformacion
de las aseguradoras se refiere.

En conclusion, una entidad aseguradora
escrupulosamente cumplidora no tendra
problema alguno en proporcionar todos los
datos gue se le exijan, pues reportard una tasa
de mora sostenible, que le proporcionard una
calificacion aceptable, manteniendo su negocio
sin mayores dificultades. Sin embargo, aquella
gue sea consciente de que abusa de esta
politica de rehuses siniestros, por cuestidnes
obvias, muy posiblemente tenga sus reservas a
tener que dar este tipo de reportes moratorios.
Aunque, tarde o temprano, de prosperar estos
registros de morosidad, el asegurador outsider
tendria que cambiar de politica empresarial, si
quiere continuar con su actividad aseguradora,
sencillamente porque la desconfianza generada,
por no participar del mismo, acabaria con su
clientela. Con esta medida, el asegurador, o
participa del sistema, o queda retratado.

Como resultado de ello, si el ingenio del
asegurador no nos sorprende desarrollando otra
habilidad para eludir este novedoso sistema,
tendriamos un halo motivador renovado vy
eficiente, capaz de garantizar el pronto pago
de las indemnizaciones. Con ello, los contratos
de seguros volverian a tener la seriedad que se
exige, tanto por los arts. 18 y 20 LCS, asi como la
filosofia que envuelve a este negocio en general.
Y, por consiguiente, garantizando un mercado
asegurador saludable, en la medida que evacua
eficientemente el riesgo acaecido; recordemos,
conditio sine qua non para el sostenimiento
del desarrollo social y econdmico de nuestro
sistema actual.
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Riesgos extraordinarios (inundacion).

Reclamacion contra el Consorcio de Compensacion
de Seguros cuando la prima del seguro prorrogado
se ha pagado después del siniestro, una vez
transcurridos seis meses después del vencimiento
de la prima, en virtud de una practica existente
entre la aseguradora y el tomador. Desestimacion
de la demanda, al considerar que no es oponible al
Consorcio el pacto o las practicas consentidas por
el mediador y la aseguradora.

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 12)
d’e 2 de Julio de 2019
Ponente: Excma. Sra. D2. M2 de los Angeles Parra Lucan

PRIMERO.- Antecedentes

El litigio causante del presente recurso
de casacion versa sobre la procedencia de la
cobertura por el Consorcio de Compensacion
de Seguros de los dafos derivados de riesgos
extraordinarios cuando el pago de la prima
del seguro ordinario se produce, después
de su prorroga, vy en virtud de una practica
existente entre la aseguradora y el tomador
del seguro, el mismo dia que el siniestro, una
vez transcurridos seis meses después del
vencimiento de la prima.

En lo gue interesa para la resolucion
del recurso, los hechos mas relevantes para
entender las cuestiones sometidas a esta
sala, tal como han sido fijados en la instancia,
son los siguientes:
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1- ElI 30 de noviembre de 2010, como
consecuencia de un siniestro de inundacion
extraordinaria, Sotavento sufrid diversos
danos materiales en las instalaciones de
un complejo hotelero de su propiedad.
Sotavento ejercitd accidon contra varias
compahias aseguradoras y contra el
Consorcio de Compensacion de Seguros. Las
polizas de seguros concertadas otorgaban
cobertura contra "todo riesgo” y estaban
afectadas por el recargo obligatorio a favor
del Consorcio, de conformidad con el art. 7
RDLeg. 7/2004, de 29 de octubre, por el que
se aprueba el texto refundido del estatuto
legal del Consorcio de Compensacion de
Seguros.

Después de la interposicion de |la
demanda, Sotavento llegd a un acuerdo
extrajudicial con algunas de las aseguradoras
y desistid de su demanda contra otra, de
modo que solo mantuvo su demanda frente
al Consorcio, a quien reclamaba el pago de
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91.778,78 euros (parte correspondiente a
la podliza suscrita con la aseguradora Axa
y parte correspondiente a la podliza suscrita
con la aseguradora Vitalicio, luego Generali),
mas 109.576,04 euros por mora hasta la
interposicion de la demanda, mas los intereses
gue se generaran hasta el efectivo pago, mas
los intereses del art. 20 LCS.

El Consorcio, antes de la interposicion de
la demanda, habia abonado a la demandante
una cantidad, aceptando gque debia asumir el
riesgo extraordinario por los dafios del campo
de golf asegurados por una de las companias
de seguro inicialmente demandadas (Vitalicio,
luego Generali), dado que el importe de la
prima y el recargo correspondiente a favor
del Consorcio habian sido pagados a la
aseguradora el 25 de noviembre de 2010,
con anterioridad a la ocurrencia del siniestro.
Por el contrario, el Consorcio rechazd
hacerse cargo de la indemnizacion solicitada
correspondiente a los dafos cubiertos por




el seguro concertado entre la demandante vy
Axa (que incluia una cldusula de coaseguro
entre Axa y Ace) porgue la demandante no
habia pagado la prima inicial de la pdliza de
seguro antes del siniestro. En su contestacion
a la demanda, el Consorcio, que ademas
impugnd la cuantia reclamada, argumento
que no estaba obligado al pago tanto si se
consideraba que la podliza con Axa se habia
extinguido por el impago de la primera
prima (art. 15.1 LCS ) como si se consideraba,
siguiendo los argumentos de la demandante,
que se trataba de una renovacion, ya que
habian transcurrido mas de seis meses desde
la fecha del efecto (art. 15.11 LCS ).

2.- El juzgado desestimd la demanda
interpuesta contra el Consorcio. En sus

fundamentos juridicos solo se refirid a la poliza
de seguro concertada entre la demandante vy
Axa. Explicd que, dado gue la primera poliza
se concertd en 2008, la relativa al periodo
correspondiente entre el 10 de mayo de
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2010 y el 10 de mayo de 2011 era la segunda
renovacion, por lo que el supuesto era de
primas periddicas y, dado que el pago se hizo
el 30 de noviembre de 2010, transcurrido el
plazo de seis meses a gque alude el art. 15.11
LCS, larelacion contractual estaba extinguida
"ipso iure”" y de forma automatica, por lo que
era de aplicacion el supuesto de exclusion
de la cobertura previsto en la letra k) del
art. 6 del Reglamento de seguro de riesgos
extraordinarios

3.- La demandante interpuso recurso de
apelacion. La Audiencia estima parcialmente
el recurso y condena al Consorcio a pagar a
la demandante 908.762 euros.

En primer lugar, la Audiencia estima el
motivo de apelacion en el que se denunciaba
incongruencia omisiva ( art. 218 LEC ) porgue
el juzgado solo se pronuncid sobre los dafos
cubiertos por la poliza de Axa, pero no sobre
la cantidad que debia abonar el Consorcio
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por los dafos en el campo de golf, dafos a
los que se referia la podliza concertada por
Vitalicio (luego Generali), afectada por el
recargo obligatorio a favor del Consorcio, y
de los que el Consorcio solo habia abonado
una parte antes del procedimiento. Tras
valorar los dafos producidos, la Audiencia
condena al Consorcio a pagar la suma de
54.419,23 euros por el resto no indemnizado.

En segundo lugar, la Audiencia entiende
que cuando se produjo el siniestro estaba en
vigor la poliza de Axa, por lo que el Consorcio
debe abonar por los riesgos extraordinarios
las cantidades solicitadas por pérdidas de
beneficios y dafos materiales. La Audiencia
explicague no puede considerarse suspendida
o extinguida la podliza del seguro, conforme
al art. 15 LCS vy al art. 6 k) del Reglamento
del seguro de riesgos extraordinarios, porgue
no hubo culpa del tomador en el pago
retrasado de la prima del seguro que se ha
ido satisfaciendo sin objecidon alguna con
el acuerdo de Axa, quien durante afos ha
aceptado esta forma de proceder sin reparo
alguno. Razona que las partes "aceptaron
otorgar flexibilidad y aplazar en lo posible
la presentacion al cobro de las primas
correspondientes a cada anualidad o periodo
de vigencia de las podlizas de seguro que se
iban renovando, cuya prima no se abonaba al
inicio de la misma":

"De manera que el retraso en su
presentacion al cobro vy el pago de la prima
aungue no se hiciera al inicio de su periodo
de vigencia no afectaba a las coberturas
contratadas y asi en el afo 2008, siendo la
fecha de efectos de la podliza de 10/05/2008
a 10/05/2009 Axa cobrd la prima del seguro
el 19 de diciembre de 2008, esto es mas
de seis meses después del término de su
vigencia. En el afno 2009 cobrd la prima de
la pdliza de efectos mayo 2009 a mayo 2010
en julio de 2010, también fuera del periodo
de su vigencia y en cuanto al seguro del afio
2010 siendo la fecha de efectos de la pdliza
10/05/2010 a 10/05/2011 se abond el mismo
dia del siniestro el 30 de noviembre de 2010,
si bien Axa cobrd la prima en enero de 2011,
esto es mas alla de los seis meses siguientes
al término de su periodo de vigencia. Igual
ocurrid con el recargo correspondiente al
Consorcio de Compensacion y 1o mismo
sucedid en el ano 2011 siendo los efectos
de la podliza 10/05/2011 a 10/05/2012 fue
cobrada la prima por Axa en diciembre de
2011 abonandose el recargo al Consorcio en
enero de 2012".
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Explica la Audiencia que el propio art.
15 LCS prevée como excepcion a la regla
de que el asegurador queda liberado de su
obligacion, en el caso de que la prima no haya
sido pagada antes del siniestro, que las partes
pacten su abono en un momento posterior, vy
que este pacto también afecta a la relacion
del Consorcio de Compensacion de Seguros
con el asegurado, puesto que respecto a este
se trata de la misma pdliza de seguro y no
de un aseguramiento distinto concertado
directamente con el Consorcio.

A continuacion, a la vista de los informes

periciales aportados por las partes, fija
la cuantia de los dafos y descuenta las
oportunas franquicias convencionales vy

legales y condena al Consorcio a pagar,
sumando lo correspondiente a la podliza de
Axa vy la de Vitalicio, en la cantidad total de
908.762,91 euros. Finalmente, la Audiencia
declara que no procede imponer al Consorcio
los intereses del art. 20 LCS en atencidon a
las dudas sobre la cobertura del seguro asi
como la incertidumbre sobre la valoracion de
los danos, dadas las diferencias econdmicas
existentes entre los diferentes informes
periciales.

4.- ElI Consorcio de Compensacion de
Seguros interpone recurso por infraccion
procesal y recurso de casacion por el cauce
previsto en el ordinal 2.° del articulo 477.2
LEC , al ser la cuantia superior a 600.000
euros.

SEGUNDO.- Recurso extraordinario por
infraccion procesal

1.-Motivos vy razones del primer motivo .
Al amparo del art. 469.1.2.2 LEC , el Consorcio
denuncia vulneracidn de las normas
procesales reguladoras de la sentencia por
infraccion del art. 24 CE y del art. 459 LEC , en
relacion con el art. 215 LEC . En su desarrollo,
la parte recurrente sostiene que la sentencia
gue resuelve el recurso de apelacion entra a
resolver y estima el motivo de incongruencia
omisiva alegado por la parte actora a pesar
de que la misma no procedid a denunciar
previamente esta infraccion mediante el
procedimiento establecido en el art. 215 LEC
mediante la solicitud de complemento de la
sentencia.

El motivo se desestima por
decimos a continuacion.

lo que

2.- Decision de la sala. Desestimacion del



primer motivo. Dado el caracter de "plena
jurisdiccion” del recurso de apelacion ( art.
4655 LEC ), el art. 459 LEC no impide a la
sentencia pronunciarse sobre una cuestion
deducida en la demanda y planteada en el
recurso pues, conforme al art. 465.3 LEC , si
la infraccion procesal se hubiere cometido
al dictar sentencia en la primera instancia
el tribunal de apelacion, tras revocar la
sentencia apelada, resolvera sobre la cuestion
o cuestiones que fueron objeto del proceso.

3.- Motivos y razones del segundo motivo
.El segundo motivo del recurso extraordinario
por infraccidn procesal, formulado al amparo
del ordinal 4.° del art. 469.1 LEC , se funda
en la infraccion del art. 24 CE , y denuncia
interpretaciéon ildgica e irrazonable de la
prueba practicada en relacion con la vigencia
de la pdliza de seguro suscrita por la actora
con Axa-Ace para el aseguramiento de las
instalaciones hoteleras ( arts. 326 y 316 LEC ).

El motivo se desestima por
decimos a continuacion.

lo que

4.- Decision de la sala. Desestimacion
del segundo motivo. El motivo se desestima
no solo porque impugna la valoracion de la
prueba en su conjunto sin especificar cual es
el error patente producido, sino sobre todo
porgue lo que hace es plantear una cuestion
juridica referida a la oponibilidad frente al
Consorcio de una practica existente entre
tomador y aseguradora sobre el pago de
la prima del seguro ordinario, lo gque sera
abordado al dar respuesta al recurso de
casacion.

TERCERO.- Recurso de casacion.

1.- Motivos y razones del recurso. El
recurso de casacion, interpuesto por razoéon
de la cuantia, se funda en dos motivos.

El primer motivo denuncia infraccion del
art. 6 k) del Reglamento del seguro de riesgos
extraordinarios aprobado por RD 300/2004,
de 20 de febrero, en relacién con el art. 8 del
Estatuto del Consorcio de Compensacion de
Seguros, aprobado por el RDLeg. 7/2004, de
29 de octubre, y con el art. 15.2 LCS , dado
gue la prima no se habia abonado antes del
siniestro. En el segundo motivo del recurso
de casacion se denuncia la infraccion del art.
15.2 LCS .

El Consorcio razona que el pago de
la prima se realizd el 30 de noviembre de
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2010, ocurrido el siniestro, por lo que tanto
si se considera que la cobertura estaba en
suspenso como si se considera que el seguro
estaba extinguido, el Consorcio no responde
de los dafos, dado que el contrato iniciaba su
vigencia el 10 de mayo de 2010.

2.-Oposiciondelarecurrida. Admisibilidad
delrecurso.Enprimerlugar,debemosrechazar
los obices de inadmisibilidad invocados en
el escrito de oposicion de la demandante
recurrida, que considera que el recurso no
respeta la base factica, ni la valoracion de la
prueba de la sentencia recurrida, no identifica
en el primer motivo con claridad la norma ni la
doctrina jurisprudencial infringidas, acumula
preceptos heterogéneos no respeta la razén
decisoria y carece de fundamento.

Estas alegaciones no pueden ser
aceptadas, ya que en el recurso esta bien
identificada la cuestion juridica planteada, que
Nno es otra que determinar la procedencia de la
cobertura por el Consorcio de Compensacion
de Seguros de los dafios derivados de riesgos
extraordinarios cuando el pago de la prima
del seguro ordinario se produce, en virtud de
una practica existente entre la aseguradora y
el tomador del seguro, el mismo dia que el
siniestro, una vez transcurridos seis meses
desde el vencimiento de la prima.

Procede, en consecuencia, analizar
el fondo del asunto vy, dada la intima
conexion entre ambos motivos, se analizan
conjuntamente vy, por lo que se dice a
continuacion, se estiman.

3.- Estimacion del recurso de casacion.
En el presente caso nos encontramos ante
un seguro "todo riesgo dafos materiales/
pérdida de beneficio”, suscrito en 2008, de
duracion anual y que fue objeto de renovacion
con efecto del 10 de mayo de 2010 al 10 de
mayo de 2011.

Resulta portantodeaplicacionlaprevision
contenida en el art. 15.2 LCS respecto del
impago de una de las primas siguientes,
puesto que la prima correspondiente al
periodo del 10 de mayo de 2010 al 10 de mayo
de 2011 no es la de la primera anualidad, sino
otra posterior.

Como recuerda la sentencia 58/2017,
de 30 de enero , hemos de partir de la
interpretacion jurisprudencial del apartado 2
del art. 15, en relacion con el apartado 1, que
se contiene en nuestra sentencia de pleno
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de 357/2015, de 30 de junio , ratificada por
otras posteriores (entre ellas, por la sentencia
374/2016, de 3 de junio ). Segun esta
jurisprudencia:

"En el caso del impago de una de las
primas siguientes, el apartado 2 del art. 15 LCS
, dispone que "la cobertura del asegurador
queda suspendida un mes después del dia de
su vencimiento. Si el asegurador no reclama
el pago dentro de los seis meses siguientes
al vencimiento de la prima se entendera que
el contrato gqueda extinguido. En cualquier
caso, el asegurador, cuando el contrato esté
en suspenso, sélo podra exigir el pago de la
prima del periodo en curso”.

"Elimpago de unadelas primas siguientes,
l6dgicamente, presupone que el contrato, que
va habia comenzado a desplegar todos sus
efectos con anterioridad, se ha prorrogado
automaticamente y ninguna de las partes
lo ha denunciado en los términos del art.
22 LCS . "En estos casos, desde el impago
de la prima sucesiva, durante el primer mes
el contrato continda vigente y con ello la
cobertura del seguro, por o que si acaece
el siniestro en este periodo de tiempo, la
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compafiia estd obligada a indemnizar al
asegurado en los términos convenidos en el
contrato y responde frente al tercero que
ejercite la accion directa del art. 76 LCS .

"A partir del mes siguiente al impago
de la prima, y durante los cinco siguientes,
mientras el tomador siga sin pagar la prima vy
el asegurador no haya resuelto el contrato, la
cobertura del seguro queda suspendida. Esto
significa que entre las partes no despliega
efectos, en el sentido de que acaecido el
siniestro en este tiempo, la aseguradora no
lo cubre frente a su asegurada. Sin embargo,
la suspensidén de la cobertura del seguro no
opera frente al tercero que ejercite la accion
directa del art. 76 LCS , en la medida en que
este mismo precepto prevé que "La accion
directa es inmune a las excepciones que
puedan corresponder al asegurador contra el
asegurado”.

"Transcurridos los seis meses desde el
impago de la prima, sin que el asegurador
hubiera reclamado su pago, el contrato
de seguro quedard extinguido de forma
automatica y por efecto de la propia

disposicion legal, sin que sea preciso instar




alguna de las partes.
Logicamente, el siniestro acaecido con
posterioridad a la extincion del contrato
no queda cubierto por el seguro, y por ello
el asegurador no solo no respondera de
la indemnizacion frente al asegurado, sino
que tampoco lo hara frente al tercero que
pretenda ejercitar la accion directa”.

la resolucidon por

4 .- En nuestro caso, segun declara
probadolasentenciarecurrida, eldemandante,
tomador-asegurado-beneficiario paga la
prima mediante transferencia realizada al
corredor el 30 de noviembre de 2010, el
mismo dia gue se produce el siniestro, aunque
Axa no cobra la prima hasta enero de 2011 e
igual sucedid con el recargo del Consorcio.

La razéon por la que la Audiencia
considera que no estdn excluidos de la
cobertura del Consorcio los dafos relativos a
la podliza suscrita entre la parte demandante
vy la aseguradora Axa es gque el contrato de
seguro estaba vigente cuando se produjo el
siniestro, en atencidn al acuerdo existente
entre la aseguradora y tomador del seguro:
"admitiendo Axa Ace la vigencia de las
sucesivas polizas contratadas entre ambos
con el mismo objeto (renovaciones), al
margen del momento concreto en que se
pasara al cobro los recibos del pago de la
prima, aceptandose que con ello no quedaba
afectadasuvigencia, estoes queelasegurador
no qgquedaba liberado de su obligacion aun
cuando el siniestro se produjera antes del
efectivo cobro de la prima".

La argumentacion de la Audiencia se basa,
en primer lugar, en la consideracion de que los
efectos que el art. 15.2 LCS establece para el im-
pago de las primas sucesivas (suspension de la
cobertura pasado el mes desde el impago de
la prima, extincion del contrato transcurridos
los seis meses siguientes al vencimiento sin que
el asegurador reclame el pago) se supeditan a
gue no exista pacto en contrario y, en segun-
do lugar, en que tal pacto también vincularia al
Consorcio, por derivar su obligacion de indem-
nizar de la misma pdliza. Este razonamiento
Nno es correcto.

Como dijo la citada sentencia 58/2017,
de 30 de enero , aungue pudiera admitirse
en el art. 15.2 LCS una salvedad equivalente
a la contenida en el art. 15.1 LCS (que permite
el pacto en contrario en caso de impago de
la primera prima o prima Unica) y quedara
constancia inequivoca de dicho pacto,
el mismo no seria oponible al Consorcio,
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cuya relacion juridica con el tomador vy los
asegurados es distinta a la de la aseguradora,
aungue emanen de la misma poliza.

En el presente caso no se trata de una
reclamacion del tomador-asegurado frente
a la aseguradora, sino de aquel contra el
Consorcio. La obligacion de indemnizar
del Consorcio se establece "ex lege” y es
al régimen legal al que debe estarse para
determinar el ambito de su cobertura.

El art. 8 del RDLeg. 7/2004, de 29
de octubre, por el gue se aprueba el
texto refundido del estatuto legal del

Consorcio de Compensacion de Seguros,
expresamente refiere su obligacion de
satisfacer las indemnizaciones derivadas de
siniestros producidos por acontecimientos
extraordinarios "a los asegurados gue hayan
satisfecho los correspondientes recargos”.
Por su parte, el art. 6 k) del Real Decreto
300/2004, de 20 de febrero , por el que se
aprueba el Reglamento del seguro de riesgos
extraordinarios, excluye de la cobertura
por el Consorcio y declara que, por tanto,
no seran amparados por este, los dafos
"correspondientes a siniestros producidos
antes del pago de la primera prima o cuando,
de conformidad con lo establecido en la
Ley 50/1980, de 8 de octubre, de Contrato
de Seguro, la cobertura del Consorcio
de Compensacion de Seguros se halle
suspendida o el seguro quede extinguido por
falta de pago de las primas”.

La aplicacion de estas normas, que no
ofrecen duda acerca de su sentido, excluye
que el Consorcio quede obligado a satisfacer
al tomador-asegurado las indemnizaciones
cuando la prima del seguro se ha pagado
después del siniestro, una vez transcurridos
seis meses después del vencimiento de la
prima.

Por lo demas, resulta I6gico gue sea asi,
puesto que para hacer frente a su funcioén
de indemnizar las pérdidas derivadas de
acontecimientos extraordinarios, el Consorcio
se nutre del recargo de las primas, que deben
ser obligatoriamente recaudadas por las
aseguradoras, sin que resulte indiferente el
momento en el que se satisfagan las primas
y SuUS recargos, como muestra por ejemplo
la regulacion de las obligaciones de las
aseguradoras para recaudar los recargos en
el caso del fraccionamiento de las primas
(art. 18 RDLeg. 7/2004).
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No se opone a lo anterior ni existen actos
propios del Consorcio por el hecho de que,
con posterior a la produccion del siniestro,
la aseguradora ingresara el recargo. Desde
el primer momento en el que se le dirigio la
reclamaciony conocio el siniestro el Consorcio
ha negado su obligacion de indemnizar, sin
que se haya discutido aqui la procedencia
de que se reclame la restitucion del recargo
conforme al procedimiento pertinente en
atencion a su caracter de ingreso de derecho
publico.

Procede en consecuencia estimar el
recurso de casaciony, por lo dicho, al asumir la
instancia, desestimar el recurso de apelacion
interpuesto por la demandante en el extremo
relativo a la reclamacion de indemnizacion
dirigida contra el Consorcio por los dafios a
gue se referia la podliza de seguro contratada
con Axa y, en consecuencia, desestimar la
demanda interpuesta contra esta entidad
por ese concepto, manteniendo los demas
pronunciamientos de la sentencia recurrida
en lo que no sean incompatibles con lo aqui
declarado.

CUARTO.- Costas

Conforme a los arts. 394 y 398 LEC se
imponen a la parte recurrente las costas del
recurso extraordinario por infraccion procesal
y no se imponen las costas del recurso de
casacion.

No se imponen las costas de la primera
instancia ( art. 3942 LEC ) ni las de la
apelacion (art. 398.2 LEC ).

FALLO

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

1.2- Desestimar el recurso extraordinario
por infraccion procesal y estimar el recurso
de casacion interpuesto por el Consorcio
de Compensacion de Seguros contra la
sentencia dictada con fecha 12 de septiembre
de 2016 por la Audiencia Provincial de Las
Palmas de Gran Canaria (Seccidon quinta), en
el rollo de apelacién 107/2014 , dimanante de
los autos de Juicio Ordinario n.21752/2012, del
Juzgado de Primera Instancia e Instruccion
Nn.2 6 de Las Palmas de Gran Canaria.

¢ RevisTA DE ResPONSABILIDAD CIVIL Y SEGURO

2- Casar la mencionada sentencia
y anularla parcialmente en el sentido de
desestimar parcialmente el recurso de
apelacion interpuesto en su dia por Sotavento
S.AU. contra la sentencia de fecha 14 de
octubre de 2013 dictada por el Juzgado de
Primera Instancia n.2 6 de Las Palmas de Gran

Canaria .

En consecuencia, de acuerdo con lo
razonado en el fundamento juridico tercero
de esta sentencia, desestimamos la demanda
interpuesta por Sotavento S.A.U. contra el
Consorcio de Compensacion de Seguros
por lo que se refiere a los dafios materiales
sufridos en los bienes e instalaciones del
complejo hotelero Playitas Resort vy la pérdida
de beneficio por el siniestro ocurrido el dia 30
de noviembre de 2010, cubiertos por la pdliza
todo riesgo numero 780022186 suscrita
con Axa Seguros S.A. y, en consecuencia,
dejamos sin efecto la condena al Consorcio
de Compensacion de Seguros a indemnizar a
Sotavento S.A.U. por este concepto.

Se confirma la sentencia recurrida en
lo no incompatible con las declaraciones
anteriores.

2- Imponer a la
las costas del
infraccion procesal
recurso de casacion.

parte recurrente
recurso extraordinario por
y no imponer las del

2- Ordenar la pérdida del depdsito
constituido para interponer el recurso
extraordinario por infraccion procesal vy la
devolucion del constituido para interponer el
recurso de casacion.

Librese a la mencionada audiencia la
certificacion correspondiente con devolucion
de los autos vy rollo de apelacion remitidos.

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

Asi se acuerda vy firma.
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a presente sentencia confirma la doctrina jurisprudencial relativa a las consecuencias

que se derivan del impago de las llamadas por el art. 15.11 LCS “primas siguientes” (pri-

mas sucesivas). La falta de pago de estas primas en el momento en que se inicia un

nuevo periodo de cobertura no implica una extincion automatica del contrato de se-
guro, sino que el asegurador sigue prestando plena cobertura durante un periodo de un mes.
Transcurrido este plazo, la cobertura queda suspendida durante cinco meses, a partir de cuyo
transcurso “se entenderd que el contrato queda extinguido”. Ningun problema se suscita en
estos casos cuando el siniestro ocurre dentro del “mes de gracia” del art. 15.1l LCS. Los dafios
estan cubiertos por el seguro, de modo que el impago de la prima ni es oponible a terceros, ni
puede dar lugar a una accion de repeticion del asegurador contra el tomador del seguro. Los
problemas se presentan cuando el siniestro acaece durante el periodo de suspensién de co-
bertura a que se refiere el propio art. 15.11 LCS, y la prima no ha sido pagada. El articulo habla
de suspension de cobertura, y aunque pudiera pensarse que esto afecta tanto a las partes del
contrato como a los terceros, como es bien sabido, el Tribunal Supremo ha mantenido desde
antiguo la inoponibilidad al tercero del impago de la prima en las reclamaciones de dafios |
derivados a siniestros durante este periodo. En definitiva, segun esta doctrina, la suspension
de cobertura predicada no ha de entenderse de un modo general, sino inter partes. Siguiendo
esta linea, la Sentencia objeto de andlisis viene a confirmar que los pactos entre asegurado y
asegurador o los efectos del impago de las primas no tienen caracter vinculante para terceros.
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“(...) Ningun problema se suscita en estos casos cuando el siniestro
ocurre dentro del “mes de gracia” del art. 15.11 LCS. Los dafos estan cubiertos
por el seguro, de modo que el impago de la prima ni es oponible a terceros, ni
puede dar lugar a una accion de repeticion del asegurador contra el tomador
del seguro. Los problemas se presentan cuando el siniestro acaece durante el
periodo de suspension de cobertura a que se refiere el propio art. 15.11 LCS, vy la
prima no ha sido pagada.”

Centrandonos en el supuesto, como consecuencia de un siniestro de inundaciéon
extraordinaria, la mercantil Sotavento SAU sufrido importantes dafos materiales en las
instalaciones de un complejo hotelero y de un campo de golf de su propiedad. Sotavento
ejercita accidén contra varias compafias aseguradoras y contra el Consorcio. Las pdlizas
concertadas otorgaban cobertura contra “todo riesgo” y estaban afectadas por el recargo
obligatorio a favor del Consorcio (art. 7 RDLeg. 7/2004).

El Consorcio asumio el riesgo extraordinario por los dafios del campo de golf asegurado por
una de las compafiias inicialmente demandadas, dado que el importe de la prima y el recargo
correspondiente a favor del Consorcio habian sido pagados, con anterioridad a la ocurrencia
del siniestro. Por el contrario, rechazd hacerse cargo de la indemnizacidn correspondiente a
los dafos cubiertos por el seguro concertado con AXA, porgue Sotavento pagd la prima de la
pdliza de seguro habiendo transcurrido mas de seis meses desde la fecha del efecto. Sotavento
defendia que era practica habitual abonar la prima después de transcurrido el plazo de seis
meses desde el vencimiento de la podliza, retraso que era conocido y aceptando por AXA
flexibilizando y aplazando, por razones comerciales, la presentacion al cobro de las primas y
renovando el contrato como si se hubieran pagado al inicio de su periodo de vigencia.
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En primera instancia, acertadamente, se desestimo la demanda interpuesta contra el
Consorcio, argumentando que tratdndose de una renovacion, se encontraba en un supuesto
de primas periddicas (art. 15.11 LCS) y, dado que el pago se hizo transcurrido el plazo de seis
meses a que alude el articulo 15.11 LCS, la relacion contractual estaba extinguida “ipso lure”
de forma automatica, siendo de aplicacion la exclusion de cobertura prevista en la letra k)
del art. 6 del Reglamento de seguro de riesgos extraordinarios.

La Audiencia Provincial entiende que no puede considerarse suspendida o extinguida
la podliza de seguro porgue no hubo culpa del tomador en el pago retrasado de la prima del
seguro, argumentando que el propio art. 15 LCS prevé como excepcion a la regla de que el
asegurador queda liberado de su obligacion, en el caso de que la prima no haya sido pagada
antes del siniestro, que las partes pacten su bono en un momento posterior, y que este pacto
también afecta a la relacion del Consorcio. Extendiendo a las primas sucesivas la excepcion
prevista para las primeras primas o primas unicas.

El Tribunal Supremo, estima el recurso de casacion planteado por el Consorcio,
haciéndose eco de la doctrina que en un supuesto muy similar al analizado, fue objeto
de otra STS de 30 de enero de 2017 (Sentencia n® 58/2017). En este caso, al igual que en
| la sentencia anterior, la Sala es contundente al rechazar el razonamiento de la Audiencia
Provincial, entendiendo que aunque se admitiera en el art. 15.2 LCS una salvedad equivalente
A a la contendida en el apartado primero, el mismo no seria oponible al Consorcio, y esto
porque la obligacion de indemnizar del Consorcio se establece “ex lege”. Son claras las
normas que excluyen la obligacidn de pago del Consoricio cuando la prima del seguro se ha
pagado después del siniestro (art. 8 RDLeg. 7/2004 y art. 6 k) RD 300/2004).
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Aligual que no es oponible frente a terceros la suspension de la cobertura por impago de
la prima, porque la accion directa es inmune a las excepciones que puedan corresponder al
asegurador contra el asegurado, conforme lo previsto en el art. 76 LCS. Tampoco los pactos
sobre la flexibilidad o aplazamiento de los pagos entre el tomador y el asegurador son
oponibles frente al Consorcio, quien ademas de ser ajeno a dichos pactos, para hacer frente
a la obligacion de indemnizar en supuestos como el analizado es necesario que el recargo
de la prima que corresponde abonar al Consorcio se haya hecho efectiva. La Sentencia
analizada es conforme con la doctrina que la Sala del Alto Tribunal mantiene desde hace
tiempo respecto al articulo 15 LCS.
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Estimacion de la accion directa ejercitada por la paciente
frente a la aseguradora, al no ser preciso que se sustancie
previamente la reclamacion en via administrativa y no
estimarse la excepcion de cosa Juzgado ni de prescripcion
alegada por la aseguradora. Responsabilidad de la
compaiia demandada por el defectuoso tratamiento
médico dispensado a la demandante por facultativos del
Servicio Andaluz de Salud.

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 12)
de 18 de Julio de 2019
Ponente: Excmo. Sr. D. Eduardo Baena Ruiz

PRIMERO.- Resumen de antecedentes.

Son hechos relevantes de la instancia para
la decision del recurso los que se exponen a
continuacion:

1.- La parte actora interpuso un primer
pleito contra Zurich, cuyo conocimiento
recayo ante el Juzgado de Primera Instancia e
Instruccion n.2 1 de Puerto Real, que dio lugar al
procedimiento ordinario 581/2010.

En él ejercitd una accidn meramente
declarativa sobre responsabilidad civil
médico-sanitaria. El Juzgado dictd sentencia
el 5 de noviembre de 2012 en la que estimd
integramente la demanda. Zurich interpuso
recurso de apelacion contra la anterior
sentencia, que fue estimada por la Audiencia
Provincial por sentencia de fecha 13 de mayo de
2014 vy, por ende, desestimd la demanda.
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El motivo por el que la seccion 2.2 de la
Audiencia Provincial de Cadiz estimo el recurso,
fue por entender “que la aseguradora no estaba
pasivamente legitimada ad cusam para soportar
una accion declarativa, sino que a tenor del
art. 76 LCS su obligacion consistiria en pagar
la indemnizacion si el siniestro acaece, por lo
gue no debe tener acogida una mala praxis de
Su asegurada vy la existencia de la relacion de
causalidad entre la accidn/omision negligente
y el dafo sufrido por la actora para, una vez
decidido sobre ello, entablar un segundo
pleito que tenga por objeto Unicamente la
determinacion del quantum indemnizatorio. Lo
gue puede pedir el perjudicado al amparo de
este articulo es exclusivamente una condena a
pagar una indemnizacion, conforme al contrato
de seguro”

2.- Con tales antecedentes, formula la parte
actora la presente demanda por la que ejercita
accion dereclamacion de cantidad contra
la entidad Zurich, por los dafios y perjuicios
sufridos a causa del defectuoso tratamiento
médico recibido por facultativos del SAS, a
causa de la fractura del peroné qgue habia
sufrido.

3.- La sentencia de primera instancia
estimo parcialmente la demanda y condend a
la entidad demandada a abonar a la actora la
cantidad de 34.816,176 €.

4.- Zurich interpuso recurso de apelacion
contrala anterior sentenciaen el que alegd como
fundamento del mismo, la existencia de cosa
juzgada vy, subsidiariamente, la prescripciéon de
la accion ejercitada.

Conocid del recurso la seccidn segunda
de la Audiencia Provincial de Cadiz, que dicto
sentencia en fecha 12 de enero de 2017 por la
gue estimo el recurso de apelacion vy, por tanto,
desestimo la demanda.

(i) Sobre la excepcidon de cosa juzgada
motiva y decide que existe en el hecho
enjuiciado cosa juzgada, respecto de la accidn
declarativa ejercitada, pero no respecto de la
accion de condena.

Se afirma que: “en el hecho enjuiciado,
en el proceso anterior, se ejercitd una accion
meramente declarativa de la relacion causal
ente el tratamiento médico dispensado por
los médicos de S.AS a la demandante y el
dafo sufrido por la misma, sin ejercitar accion
indemnizatoria o de reclamacion de dafhos
algunos. En el proceso actual, se ejercita
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esta accion declarativa y ademas se pide la
condena a la aseguradora al pago de una
indemnizacion por los dafos y perjuicios
sufridos. Consideramos que existe cosa Juzgada
respecto de esta primera accion declarativa
ejercitada en la demanda y desestimada en el
anterior proceso.”

(i) Sobre la prescripcion sostiene, y se
alegaba con caracter subsidiario, que el primer
litigio no interrumpid la prescripcidon de la
accion ejercitada en el presente, por tratarse de
acciones diferentes.

Apoya su alegacion en las STS de 14 de julio
de 2005 y 21 de julio de 2004 .

5.- La representacion procesal de la parte
actora interpone contra la anterior sentencia
recurso de casacion por interés casacional, al
amparo del art. 477.2.3 de la LEC , que articula
en un solo motivo.

Se formula por inaplicacion indebida del art.
1973. CC .

Considera la recurrente gue la sentencia
recurrida se aparta de la doctrina jurisprudencial
contenida en las sentencias de esta sala de
fecha 2 de noviembre de 2005 vy 16 de febrero
de 2012 .

6.- La sala dictd auto el 30 de enero de
2019 por el que acordd admitir el recurso de
casacion.

7.- La parte recurrida formuld escrito de
oposicion al recurso, pero previamente alego la
inadmision del mismo.

Considera que la supuesta vulneracion de la
doctrina jurisprudencial de esta sala carece de
consecuencias determinantes para la decision
del conflicto, atendida la ratio decidendi de la
sentencia recurrida.

La parte recurrente tiene como objetivo
revocar la estimacion de la prescripcion de la
accion pero, si nos remitimos a los argumentos
de la resolucion judicial recurrida que
constituyen la base de la decisién adoptada por
la Audiencia Provincial de Cadiz, comprobamos
gue el motivo de la estimacion del recurso
de apelacion formulado por esta parte, vy
revocacion de la sentencia de instancia, no es
solo la estimacion de la prescripcion sino que
ademas el Tribunal estimd la excepcion de la
cosa juzgada.



La parte recurrente, sin embargo, no ha
atacado este argumento que determina el fallo
de la sentencia de la Audiencia y, de ahi, que
se entienda que el recurso debe ser inadmitido,
pues la infracciéon de la jurisprudencia de la sala
que se alega no es relevante para el fallo.

SEGUNDO.- Admisibilidad del recurso.

1- La reciente sentencia de Pleno n.?2
321/2019, de 5 de junio , hace una serie de
consideraciones sobre la accion directa
prevista en el art. 76 LCS , precisamente en
relacion con la responsabilidad patrimonial de
la Administracion publica sanitaria.

Las mas relevantes para el supuesto gque
enjuiciamos son las siguientes:

(i) Se ha afirmado que la accidn directa es
una accidén auténoma que nada tiene que ver

¢4 ZURICH
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con la accidon subrogatoria, pues el perjudicado
no se subroga en los derechos del asegurado,
sino que su derecho nace de un modo indirecto
y por disposicion legal de un contrato de seguro
al que en principio es ajeno.

El derecho del tercero perjudicado frente
al asegurador goza de autonomia profunda
respecto al que aquel tiene frente al asegurado
causante del dafo, pues se trata de derechos
diversos, que no deben confundirse.

Al dia de hoy es doctrina pacifica que la
accion directa no es subsidiaria de la accion
contra el responsable sino que goza de
autonomia procesal y que para ejercitarla
NnoO es preciso gue se sustancie previamente
la reclamacidon en via administrativa, pues
precisamente una de las ventajas de dicha
accion, gue a su vez constituye su fundamento,
es evitar esa reclamacion previa y la sumision a
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la autotutela decisoria y las dilaciones que tal
actuacion previa conlleva.

(i) “La premisa de la responsabilidad es un
presupuesto técnico de la accion directa, pues
la aseguradora no responde por el hecho de
otro (art. 1903 CC ) sino por la responsabilidad
de otro”.

“La accion directa no hace a la aseguradora
responsable sino garante de la obligacion de
indemnizar.”

“..n0 prospera si nNo se acredita la
responsabilidad del asegurado”

(iii) “La aseguradora queda obligada via
accion directa frente a la victima, pero nunca
mas alld de la obligacion propia del asegurado,
generada por la responsabilidad nacida a su
cargo.”

(iv) El demandante, aungque solo demande a
la aseguradora, no podra limitarse a invocar que
la administracion asegurada le ha causado un
dafno y a probar que dicho dafio estd cubierto
en la podliza, sino que debe acreditar y obtener
un pronunciamiento de que la Administracion
ha incurrido en responsabilidad patrimonial.

2.- Pues bien, esa responsabilidad
patrimonial de la Administracion sanitaria no
fue juzgada en el primer procedimiento, pues la
Audiencia Provincial en sentencia firme de fecha
13 de mayo de 2014, con mejor o peor fortuna,
se detuvo en negar legitimacién ad causam
a la aseguradora demandada por ejercitarse
contra ella solo una accion declarativa, pues, a
Su juicio, a tenor del art. 76 LCS debia suponer
la obligacion de pagar si el siniestro acaece.
Esto es, que lo que podia pedir el perjudicado al
amparo de este articulo es exclusivamente una
condena a pagar una indemnizacion, conforme
al contrato de seguro.

3.- A pesar de la ambigledad vy
equivocidad de la sentencia recurrida, se colige
de ello que solo entiende como cosa juzgada
el pronunciamiento de la sentencia del primer
litigio, antes recogido, pero no gue dé como
juzgada la responsabilidad patrimonial de la
Administraciéon, que debe entender incursa en
la accion de condena ejercitada, en la que no
aprecia la cosa juzgada.

Tan es asi que Zurich en su recurso de
apelacion alegd la prescripcion de la accion con
caracter subsidiario, esto es, para el supuesto
de qgue se desestimase el motivo sobre la
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existencia de cosa juzgada.

Si la sentencia recurrida entrd, pues, a
conocer del motivo es porgue no considerd que
en la accion de condena ejercitada al amparo
del art. 76 LCS existiese cosa juzgada. Por
tanto no se aprecia la causa de inadmisibilidad
del recurso de casacion alegada por la parte
recurrida.

TERCERO.- Decision del recurso.

1- Como sostiene la sala en las sentencia
n.2 326/2019, de 6 de junio :

“Es cierto que la prescripcion ha de ser
interpretada restrictivamente por tener su
fundamento en razones de seguridad juridica
y no de justicia material, pero también lo es
que ( sentencia 134/2012, de 29 de febrero )
es doctrina reiterada de esta Sala la que sefala
gue una cosa es que el plazo de prescripcion
de un ano establecido en nuestro ordenamiento
juridico para las obligaciones extracontractuales
sea indudablemente corto y que su aplicacion
no deba ser rigurosa sino cautelosa vy restrictiva,
y otra distinta que la jurisprudencia pueda
derogar, por via de interpretacion, el instituto
juridico que nos ocupa, pues ello aparece
prohibido por el ordenamiento juridico ( STS
22 de febrero 1991 ; STS de 16 de marzo 2010
). El plazo prescriptivo es improrrogable y no
es posible una interpretacion extensiva de
los supuestos de interrupcion ( SSTS 27 de
septiembre de 2005 ; 3 de mayo 2007 ; 19 de
octubre 2009 ; 16 de marzo 2010, entre otras).”

2.- Pero dicho lo anterior, también es cierto,
como afirma la sentencia n.2 721/2016, de 5 de
diciembre , que:

“La doctrina de la sala, recordada
recientemente por la sentencia 623/2016, de
20 octubre , viene manteniendo la idea basica,
para la exegesis de los articulos 1969 y 1973 CC
, que siendo la prescripcion una institucion no
fundada en principios de estricta justicia sino en
los de abandono o dejadez en el ejercicio del
propio derecho y en el de la seguridad juridica,
su aplicacion por los Tribunales no debe ser
rigurosa sino cautelosa y restrictiva ( sentencias
de 8 de octubre de 1981, 31 de enero 1983 , 2
de febrero y 16 de julio 1984 , 9 de mayo y 19
de septiembre de 1986 vy 3 de febrero de 1987
). Esta construccion finalista de la prescripcion
tiene su razon de ser tanto en la idea de sancion
a las conductas de abandono en el ejercicio del
propio derecho o delas propias facultades como
en consideracion de necesidad y utilidad social.
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De ahi que mantenga la Sala reiteradamente,
al interpretar la prescripcidon, que cuando la
cesacion o abandono en el ejercicio de los
derechos no aparece debidamente acreditado
y si por el contrario lo estd el afdn o deseo de
su mantenimiento o conservacion, la estimacion
de la prescripcion extintiva se hace imposible a
menos de subvertir sus esencias.

“Al llevar a cabo los tribunales esta labor
interpretativa han de tener presente, por cuanto
qguedaria imprejuzgada la pretension de fondo
planteada, el derecho a la tutela judicial efectiva
( articulo 241 CE ) en su vertiente de acceso
a la jurisdiccién, ya que la estimacién de la
prescripcion adquiriria relevancia constitucional
cuando sea el resultado de una interpretacion
y aplicacién legal que por su rigorismo,
formalismo excesivo o desproporcion entre los
fines que preservan la consecuencia de cierre
del proceso, se conviertan en un obstaculo
injustificado para resolver sobre la pretension
deducida (por todas STC 148/2007, de 18 junio
X

3.- Si se aplica la anterior doctrina al caso
enjuiciado, la conclusidén ha de ser estimacion
del motivo vy, por ende, del recurso de casacion.

Las sentencias de esta sala que cita la
sentencia recurrida en apoyo de su texis, no se
compadecen con el singular supuesto objeto
del presente litigio.

La falta de identidad de acciones en ambos
procedimientos; ratio decidendi de la sentencia
de la Audiencia, no resiste una minima critica,
pues en ambos procedimientos se ejercitd
la accion directa prevista en el art. 76 LCS
contra la aseguradora, si bien con los avatares
procesales ya expuestos.

Hacer una interpretacién, por mor de tales
avatares, en sentido contrario, seria incurrir
en un rigorismo y formalismo excesivo vy
desproporcionado, con afectacion del derecho
a la tutela judicial efectiva.

Consta con claridad meridiana que la parte
actora no ha incurrido en una conducta gque
denotase el abandono del ejercicio de su propio
derecho.

¢ RevisTA DE ResPONSABILIDAD CIVIL Y SEGURO

4.- Como consecuencia de casarse la
sentencia recurrida, esta sala ha de asumir la
instancia, y al asumirla procede desestimar, por
las razones expuestas, el recurso de apelacion
interpuesto por Zurich contra la sentencia de
primera instancia que se confirma.

CUARTO.- De conformidad con o
dispuesto en los arts. 3941 y 398. 1 LEC ,
procede no imponer a la parte recurrente las
costas del recurso.

En aplicacion de los mismo preceptos
se condena a la parte apelante al pago de las
costas causadas en el recurso de apelacion.

FALLO

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

2- Estimar el recurso de casacion
interpuesto por la representacion procesal
de D.2 Flor , contra la sentencia de fecha 12
de enero de 2017, dictada por la Audiencia
Provincial de Cadiz (seccidn 2.2), en el rollo de
apelacion n.2 137/2016 , dimanante de los autos
de juicio ordinario n.2 901/2014 del Juzgado de

Primera Instancia n.2 1 de Puerto Real.

2-  Casar la sentencia recurrida, vy, al
asumir la instancia, desestimar el recurso de
apelacion interpuesto contra la sentencia de
primera instancia, que se confirma en todos sus
extremos.

2- No se imponen a la parte recurrente las
costas del recurso de casacion.

2- Se condena a la parte apelante a las
costas causadas en el recurso de apelacion.

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

Asi se acuerda y firma.
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Por José A. Badillo Arias
Profesor de Derecho Mercantil
Universidad de Alcala

a sentencia que comentamos, al igual que la sentencia de la Sala Primera del

pasado 5 de junio, redactada por el mismo ponente, se refiere a la naturaleza de

la accion directa del perjudicado contra el asegurador de responsabilidad civil.

En tal sentido, ambas resoluciones destacan el caracter autéonomo de la accion
directa que contempla el articulo 76 LCS. Se trata de una accion que tiene el perjudicado
contra el asegurador de responsabilidad civil, el cual no lo podrd oponer determinadas
excepciones que si le podria oponer a su asegurado.

Ahorabien, elquelaacciondirectaseaautdénomay se puedainterponer exclusivamente
contra el asegurador, no significa que éste tenga que correr distinta suerte a la del
asegurado. Es decir, no se podra condenar a la entidad aseguradora si en el proceso
correspondiente no queda acreditada la responsabilidad del asegurado. Del mismo
modo, tampoco se podrd condenar a la entidad aseguradora si en otro procedimiento se

La sentencia que comentamos, al igual que la sentencia de la Sala Pri-
mera del pasado 5 de junio, redactada por el mismo ponente, se refiere a la
naturaleza de la accion directa del perjudicado contra el asegurador de res-
ponsabilidad civil. En tal sentido, ambas resoluciones destacan el caracter
autonomo de la accion directa que contempla el articulo 76 LCS. Se trata
de una accion gue tiene el perjudicado contra el asegurador de responsa-
bilidad civil, el cual no lo podra oponer determinadas excepciones que si le
podria oponer a su asegurado.

ha declarado previamente la responsabilidad del asegurado. En definitiva, no se puede
desvincular a la aseguradora del asegurado, como si fueran sujetos distintos.

Como dice la primera de las sentencias citadas, la de 5 de junio de 2019, la accion
directa no hace a la aseguradora responsable sino garante de la obligacion de indemnizar.
De ahi que, a la hora de analizar el alcance de su autonomia, distinga entre su autonomia
procesal, pues no hay que reclamar ni antes ni conjuntamente al asegurado, y su caracter
accesorio, en el sentido de gue no prosperard si no se acredita la responsabilidad del
asegurado. Predica esta resolucion que la autonomia procesal de la accion directa lo es
respecto del contrato de seguro, pero no respecto de los contornos de la responsabilidad
del asegurado.

La sentencia que ahora comentamos, de 18 de julio de 2019, resuelve un supuesto
curioso, en el que la actora, con caracter previo al procedimiento al que da lugar
la citada sentencia, habia interpuesto una accion declarativa contra la aseguradora
de responsabilidad civil del Servicio Andaluz de la Salud, para que se declarase su
responsabilidad en los dafios ocasionados a un paciente. El juzgado de primera instancia
estimo la demanda, pero la Seccion 22 de la AP de Cadiz, tras el recurso de apelacion
de la aseguradora condenada, desestimo las pretensiones de la actora, fundamentando
que “gue la aseguradora no estaba pasivamente legitimada ad cusam para soportar una
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accion declarativa”.

Posteriormente, la representacion de la actora interpuso una nueva demanda en la
que ejercita una accion directa -art. 76 LCS- de reclamacion de cantidad contra la entidad
aseguradora, por los dafos vy perjuicios sufridos por un paciente a causa del defectuoso
tratamiento médico recibido por facultativos del SAS.

La Sala entiende que la responsabilidad patrimonial de la Administracion
sanitaria no fue juzgada en el primer procedimiento, pues la Audiencia
Provincial se detuvo en negar legitimacion ad causam a la aseguradora
demandada por ejercitarse contra ella sdlo una accion declarativa, pues, a
su juicio, a tenor del art. 76 LCS, debia suponer la obligacion de pagar si el
siniestro acaece. Esto es, que lo que podia pedir el perjudicado al amparo
de este articulo es exclusivamente una condena a pagar una indemnizacion,
conforme al contrato de seguro.

Al igual que habia ocurrido en el anterior procedimiento, en primera instancia se
admiten las pretensiones del actor vy, en segunda instancia, la misma Seccion 22 de la AP
de Cadiz, estima de nuevo el recurso de la aseguradora, desestimando la demanda. Para la
Sala, en el proceso actual, se ejercita una accion declarativa y ademas se pide la condena
a la aseguradora al pago de una indemnizacion por los dafios y perjuicios sufridos. En o
que se refiere a la accion declarativa, entiende gue existe cosa juzgada respecto de esta
primera accion ejercitada en la demanda, que fue desestimada en el anterior proceso.
Con respecto a la prescripcion sostiene que la accion ejercitada en este procedimiento
estaba prescrita, puesto que la accion interpuesta en el primer procedimiento -meramente
declarativa-, era una accion distinta a la pretendida en éste.

La representacion procesal de la parte actora interpone contra la anterior sentencia
recurso de casacion por interés casacional, al amparo del art. 477.2.3 de la LEC, que articula
en un solo motivo, por aplicacion indebida del articulo 1973 CC, relativo a la prescripcion.

El Alto Tribunal, en una interpretacién, a mi juicio, un tanto forzada, aludiendo a
algunas sentencias de la Sala Primera, en las que se indica que la prescripcion ha de ser
interpretada restrictivamente por tener su fundamento en razones de seguridad juridica
y no de justicia material, estima el recurso de casacion y casa la sentencia de instancia,
confirmando la sentencia del juzgado de primera instancia en todos sus extremos.

La Sala entiende que la responsabilidad patrimonial de la Administracion sanitaria no
fue juzgada en el primer procedimiento, pues la Audiencia Provincial se detuvo en negar
legitimacion ad causam a la aseguradora demandada por ejercitarse contra ella solo una
accion declarativa, pues, a su juicio, a tenor del art. 76 LCS, debia suponer la obligacion
de pagar si el siniestro acaece. Esto es, que o que podia pedir el perjudicado al amparo
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de este articulo es exclusivamente una condena a pagar una indemnizacion, conforme al
contrato de seguro.

Por ello, segun esta interpretacion, la sentencia de instancia solo se pronuncio sobre
la falta de legitimacion ad causam de la aseguradora, pero no se juzgo la responsabilidad
patrimonial de la administracion, que debe entender incursa en la accion de condena
ejercitada, en la que no aprecia cosa juzgada.

De este modo, la Sala concluye gque “la falta de identidad de acciones en ambos
procedimientos; ratio decidendi de la sentencia de la Audiencia, no resiste una minima
critica, pues en ambos procedimientos se ejercitd la accion directa prevista en el art. 76
LCS contra la aseguradora, si bien con los avatares procesales ya expuestos. Hacer una
interpretacion, por mor de tales avatares, en sentido contrario, serfa incurrir en un rigorismo
y formalismo excesivo y desproporcionado, con afectaciéon del derecho a la tutela judicial
efectiva”.
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RESPONSABILIDAD
CIVIL

La responsabilidad hospitalaria por una infeccion
nosocomial sometida a régimen de objetividad
atributiva atenuada por la culpa de la victima, la
fuerza mayor y el caso fortuito.

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 12)
de 18 de Julio de 2019
Ponente: Excmo. Sr. D. Jose Luis Seoane Spiegelberg

PRIMERO.- Antecedentes.

1. A las 19.56 horas, del dia 4 de noviembre
de 2010, D. Eutimio es atendido en el servicio
de urgencias del entonces Hospital San Carlos
de Murcia, con motivo de vomitos y dolor
abdominal, decidiéndose ingreso.

2. En el informe del servicio de Medicina
Interna, fechado el dia 5 de noviembre, refleja
gran dolor a la palpacion profunda sobre todo
en Fll, descomprension muy dolorosa, se solicita
TAC abdominal urgente, valoracion cirugia.

3. El dia 5 se le habia practicado un TAC,
gue no se conociod por los facultativos tratantes
hasta el dia 9, que se informd como hallazgos
compatibles con diverticulitis complicada con
pequena coleccion liguida con gas compatible
con abceso vy gas libre en cavidad peritoneal
con signo de perforacion. El dia 6 es alta
hospitalaria, con cita para colonoscopia dia 9.
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4. El dia 9 ingresa de nuevo para practica
de colonoscopia, presentando dolor abdominal
intenso acompanado por cortejo vegetativo
y estrefdimiento de cinco dias de evolucion,
quedando ingresado. Se practica dicha
colonoscopia informada como diverticulitis
aguda en sigma con flujo purulento. Nuevo
TAC, que reflejd aumento del abceso, vy, tras
24 horas con tendencia a oliguria y presencia
de leucocitosis y coagulopatia, se decidio
intervencidon quirdrgica urgente, que se lleva
a efecto el dia 10, practicandose laparatomia
media, pasando a UVI, donde fallece 23 dias

después, el 4 de diciembre, por infeccion
nosocomial respiratoria.
5. Presentada demanda contra la

entidad titular del Hospital y sus compafiias
aseguradoras, asi como contra la entidad
Adeslas, se dictd sentencia, tanto por el Juzgado
de Primera Instancia n? 13 de Murcia, como por
la seccidn 12 de la Audiencia Provincial de dicha
capital, que desestimaron las pretensiones
indemnizatorias postuladas por la viuda e hijos
del paciente.

6. Contra esta ultima resolucion se formuld
recurso de casacion ante esta Sala, Unicamente
contra la sociedad titular del centro hospitalario
Yy SuUs aseguradoras.

SEGUNDO.- Motivo de casacion unico.

Por interés casacional por infraccion del art.
148 del RDL 1/2007, de 16 de noviembre , por
el gque se aprueba el texto refundido de la Ley
General para la Defensa de los Consumidores
y Usuarios y otras leyes complementarias y
jurisprudencia de esta Sala constituida por las
SSTS 604/1997, de 1 de julio ; 225/2004, de 18
de marzo y 1377/2007, de 5 de enero .

1. Consideraciones previas.

Las infecciones intrahospitalarias, también
denominadas nosocomiales, son aqguellas
gue el paciente adquiere en el propio centro
hospitalario, en el que se le dispensa la atencion
médica precisa para el tratamiento de la
patologia que sufre. Constituyen un problema
bien conocido en la seguridad de los pacientes,
gue exige una especial atencién por parte de
los centros hospitalarios, conscientes como
son de su relacion con la prestacion sanitaria
dispensada en régimen de internamiento o
ambulatorio. Son ajenas a tal concepto las
infecciones extra hospitalarias tributarias de
tratamiento médico, o las gque se encuentran
en fase de incubacidn, antes del ingreso del
enfermo, gue se manifiestan con posterioridad
en el curso del proceso curativo.
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Son subsumibles, por el contrario, en tal
categoria las adquiridas ex novo en el centro
o establecimiento hospitalario a modo de una
patologia adicional sobre la sufrida, que puede
generar al paciente graves consecuencias
sobre su salud, o, incluso, como el caso que nos
ocupa, su fallecimiento. Es conocida su mayor
prevalencia en las UClI o en los pabellones
quirdrgicos, asi como su origen en distintas
fuentes de infeccion.

La literatura cientifica describbe diferentes
procesos causales de produccion; asi pueden
responder a factores tales como la falta de
asepsia en las manos, descuidos en medidas
profildcticas basicas, dejar las puertas
abiertas del quirdfano, aplicacion de técnicas
invasivas, practicas deficientes en el control
de infecciones, incorreccion en la colocacion y
limpieza del catéter entre otras muchas.

La prevencidon de las infecciones
nosocomiales forma parte de la obligacion
de seguridad, o si se quiere, como sefala la
STS de 5 de enero de 2007 , "de las legitimas
expectativas de seguridad del servicio” que,
frente a los usuarios del sistema sanitario,
asumen las entidades asistenciales, garantes
como son de la prestacion de sus servicios con
los niveles requeridos de asepsia, esterilizacion
y desinfeccion; de manera tal que los pacientes,
qgue son tratados en sus establecimientos, no
sufran una dolencia distinta y adicional a la que
provoco la propia asistencia requerida.

El art. 43 de la CE garantiza el derecho a
la proteccion de la salud. No ofrece duda que
los pacientes son usuarios de los servicios
sanitarios, como tales protegidos por el RDL
/2007, de 16 de noviembre, por el gque se
aprueba el texto refundido de la Ley General
para la Defensa de los Consumidores y Usuarios
y otras leyes complementarias, cuyo art. 1.1
establece el deber genérico de seguridad,
cuando norma que "los bienes o servicios
puestos en el mercado deben ser seguros”. En
el art. 27 de la Ley 16/2003, de 28 de mayo ,
de cohesion y calidad del Sistema Nacional
de Salud, igualmente aplicable a los centros
privados, se regulan las garantias de seguridad.

Por su parte, los arts. 147 y 148 del precitado
RDL, dentro del capitulo I, del Titulo Il del Libro
Tercero, relativo a la responsabilidad civil por
bienes o servicios defectuosos, contempla los
servicios sanitarios, sefalando el primero de
los mentados preceptos que: "Los prestadores
de servicios seran responsables de los dafos
y perjuicios causados a los consumidores y
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usuarios, salvo que prueben gue han cumplido
las exigencias y requisitos reglamentariamente
establecidos vy los demas cuidados y diligencias
que exige la naturaleza del servicio”, normando,
por su parte, el art. 148, en sus dos primeros
parrafos, que: "Se respondera de los dafos
originados en el correcto uso de los servicios,
cuando por su propia naturaleza, o por
estar asi reglamentariamente establecido,
incluyan necesariamente la garantia de niveles
determinados de eficacia o seguridad, en
condiciones objetivas de determinacion, vy
supongan controles técnicos, profesionales
o sistematicos de calidad, hasta llegar en
debidas condiciones al consumidor y usuario”,
fijdndose, no obstante, para tales supuestos,
un Iimite indemnizatorio de 3.005.060,52
euros, sin perjuicio de lo establecido en otras
disposiciones legales.

En definitiva, se viene a reproducir lo
reglado en el art. 28 de la Ley 26/1984, de 19
de julio , con la Unica salvedad de eliminar la
expresion "niveles determinados de pureza”,
gue no aparece en la actual redaccion del art.
148 del RDL 1/2007, de 16 de noviembre . Dichos
preceptos han sido invocados y aplicados por
los tribunales de justicia a la hora de dirimir las
reclamaciones formuladas por los pacientes,
en su condicion de usuarios de los servicios
médicos, acreedores en tal concepto de recibir
una prestacion con las sefaladas caracteristicas
de seguridad vy eficacia; siendo paradigmatica
al respecto la STS 604/1997, de 1 de julio , que
enjuiciando un caso en el cual, tras la practica
de una artrolisis de rodilla, el paciente sufrio
una infeccidon por pseudomona aeruginosa,
que determinod la amputacion de la extremidad
lesionada, razona al respecto que:

"Esta responsabilidad de caracter objetivo
cubre los dafos originados en el correcto
uso de los servicios, [...] En efecto, los niveles
presumidos por ley de pureza, eficacia o
seguridad gue suponen, ademas, posibilidades
de controles técnicos de calidad, impiden, de
suyo (o deben impedir), por regla general las
infecciones subsiguientes a una intervencion
quirdrgica adquirida, en el medio hospitalario
0 su reactivacion en el referido medio. Cuando
estos controles de manera no precisada fallan; o
bien, por razones atipicas dejan de funcionar, en
relacion con determinados sujetos, el legislador
impone que los riesgos sean asumidos por
el propio servicio sanitario en forma externa
de responsabilidad objetiva, cara al usuario,
que por ser responsabilidad objetiva aparece
limitada en su cuantia maxima, a diferencia de
la responsabilidad por culpa, que sdélo viene
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limitada en su cuantia econdmica por criterios
de proporcionalidad y prudencia en relacion
con el alcance y circunstancias de los dafos
sufridos".

En esta misma linea jurisprudencial,
podemos citar la STS 225/2004, de 18 de
marzo , que refleja lo que ya entonces era
una consolidada doctrina de esta Sala, en los
términos siguientes:

"A  mayor abundamiento, no puede
obviarse la reiterada jurisprudencia sobre la
responsabilidad objetiva que impone, para
los servicios médicos, el articulo 28 de la Ley
26/1984, de 19 de julio , general para la defensa
de los consumidores y usuarios: sentencias
de 1 de julio de 1997 , 21 de julio de 1997 , 9 de
diciembre de 1998, 29 de junio de 1999 , 22 de
noviembre de 1999 , 30 de diciembre de 1999 ,
5 de febrero de 2001, 19 de junio de 2001, 31
de enero de 2003 ; esta Ultima dice, resumiendo
la doctrina jurisprudencial: "A lo anterior debe
sumarse la aplicacion de la responsabilidad
objetiva que respecto a los dafos causados
por servicios sanitarios establece el articulo
28 de la Ley 26/1984, de 19 de julio , general
para la defensa de consumidores y usuarios
y gue ha sido reiterada por esta Sala en unas
primeras sentencias de 1 de julio de 1997 vy
21 de julio de 1997 , en la posterior de 9 de
diciembre de 1998 y en la reciente de 29 de
noviembre de 2002 que dice: "...demandante es
consumidor (art. 1), ha utilizado unos servicios
(articulo 26), entre los que se incluyen los
sanitarios (articulo 28.2) y la produccion de
un dafo genera responsabilidad objetiva que
desarrolla el capitulo VIII (articulos 25 vy ss).
Esta responsabilidad de caracter objetivo cubre
los dafios originados en el correcto uso de los
servicios, cuando "por su propia naturaleza,
o estar asi reglamentariamente establecido,
incluyen necesariamente la garantia de niveles
determinados de pureza, eficacia o seguridad,
en condiciones objetivas de determinaciéon vy
supongan controles técnicos, profesionales
o sistematicos de calidad, "hasta llegar en
debidas condiciones al usuario. Estos niveles
se presuponen para el "servicio sanitario”, entre
otros. Producido y constatado el dafio ..se
dan las circunstancias que determinan aquella
responsabilidad”.

Con posterioridad podemos citar las
SSTS 267/2004, de 26 de marzo , 527/2004,
de 10 de junio , 1157/2007, de 19 de octubre ,
que razona que es "[..] aplicable el criterio
de imputacion cifrado en que la legitima
expectativa de seguridad inherente a la
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realizacion de una intervencidn quirurgica en
un centro hospitalario comprende la evitacion
de infecciones hospitalarias o nosocomiales
subsiguientes a la intervencion ( STS 5 de enero
2007 )".

En cualquier caso, la doctrina
jurisprudencial ha circunscrito la referencia a
"servicios sanitarios” a los aspectos funcionales
de los mismos, es decir, a los organizativos
o de prestacion, sin alcanzar a los dafos
imputables directamente a los actos médicos
-actividad médica propiamente dicha sometida
a la infraccion de la lex artis ad hoc - ( SSTS
5/2/2001; 26/3/2004 ; 5/1,15/11 /vy 5/12/2007
, 23/10/2008 , 4/06 y 20/11/2009 , 29/10/2010
, 20/5/2011 o0 mas recientemente 475/2013, de
3 de julio).

Pues bien, en el caso qgue enjuiciamos,
nos hallamos ante una infeccion nosocomial
adquirida en el medio hospitalario a la que es
de aplicacion la legislacion de consumo en su
interpretaciéon jurisprudencial antes expuesta.
La entidad demandada pretende liberarse de
su responsabilidad, negando cualquier clase de
defecto organizativo o asistencial, considerando
la precitada infeccion como una indeseada
complicacion postoperatoria -cuyo germen
patdgeno no se llegd a conocer- la cual afectd a
un paciente de avanzada edad, en muy delicado
estado de salud, e inmunodeprimido, sefalando
gue se cumplieron todos los protocolos de
evitacion de tales enfermedades.

La pionera STS 604/1997, de 1 de julio
, admitia la susceptibilidad del juego de la
culpa exclusiva, caso fortuito y fuerza mayor,
como motivo de oposicion exonerador de la
obligacion de reparar el dafo, lo que razonaba
en los términos siguientes:

"La culpa exclusiva del paciente -que en el
caso no concurre- excluiria la responsabilidad
objetiva al interferir en ese conjunto de
riesgos asumidos por imperio legal otros
elementos adicionales de riesgo que, en sus
consecuencias, econdmicas, no son aceptables,
y en sus consecuencias ético juridicas son
rechazables. También, en un perfil acabado de la
responsabilidad objetiva, (no obstante, que esta
excepcion carezca de respaldo legal expreso),
el caso fortuito o la fuerza mayor entendidos
como sucesos imprevisibles e inevitables fuera
del control de aqguellos niveles de exigencias
qgue la determinan, serviran, en principio, para
excluir la responsabilidad objetiva al faltar los
presupuestos que la justifican”.



En la STS 1377/2007, de 5 de enero , cuya
doctrina se reproduce en la ulterior 464/2007,
de 7 de mayo, se establece, al respecto que:

"El principio culpabilistico en torno al que
se articula la responsabilidad extracontractual
en el CC, no se opone, en suma, a un criterio
de imputacion que se funda en la falta de
diligencia o de medidas de prevencion o
de precaucion que, al hilo de la normativa
especifica de proteccion de los consumidores,
debe entenderse insita objetivamente en el
funcionamiento de un servicio cuando éste se
produce de forma diferente alo que hay derecho
y cabe esperar de él en tanto no concurran
circunstancias exdgenas aptas para destruir
este criterio de imputacidn, anteponiendo,
como la doctrina mas reciente ha propuesto, las
legitimas expectativas de seguridad del servicio
a la valoracion de la conducta del empresario
[...] La atribucion del dafo a caso fortuito exige
que los criterios de imputaciéon fundados en la
negligencia o falta de adopcidon de medidas a
los cuales acaba de hacerse referencia no sean
aplicables, bien por existir una asuncién del
riesgo por parte del perjudicado que destruya la
imputacion objetiva al servicio sanitario (como
ocurre con los riesgos inherentes a la propia
naturaleza del servicioy conlos llamados riesgos
del progreso, cifrados en la imposibilidad de
conocimiento total de los efectos de los nuevos
tratamientos cientificamente comprobados),
bien por derivar el dafio producido por una
causa ajena al funcionamiento del servicio
sanitario de caracter imprevisible e inevitable”.

2. Valoracion de la Sala.

Es pronunciamiento de la Audiencia el
gue sostiene: "Debe tenerse en cuenta gque el
fallecimiento del Sr. Eutimio el 4 de diciembre
no se debid a una infeccion de la cavidad
abdominal, sino por una neumonia nosocomial
(adquirida en el centro hospitalario), dicha
neumonia no puede imputarse a la deficiente
asepsia en la dependencias de la UCI o UVI del
hospital, ya que no consta que la esterilizacion
del lugar fuera inadecuada, constando
por el contrario que el Hospital habia sido
felicitado por el buen control del sistema de
higiene o asepsia y que ningun otro paciente
hubiera adquirido la neumonia en el tiempo
que estuvo ingresado en el hospital”. Para
afadir, a continuacion, que "[..] la neumonia
nosocomial adquirida por los pacientes en un
establecimiento sanitario no constituye por si
causa de responsabilidad susceptible de derivar
una indemnizaciéon por parte de centro donde
se adquiere o de las aseguradoras gque cubren
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la asistencia sanitaria”.

Por su parte, la sentencia del Juzgado,
confirmada en este aspecto por la Audiencia,
cuyos argumentos ratifica, indica que: "En
cuanto ala causa de fallecimiento, consideramos
que la parte demandante no prueba que fuera
una infeccion intestinal. Por el contrario, se
desprende de la prueba practicada que el Sr.
Eutimio fallecid a causa de una bronconeumonia
nosocomial (infeccidn respiratoria contraida en
el medio en el que se encuentra el paciente)
cuyo exacto origen no ha podido determinarse.
Tampoco resulta probado gue los profesionales
responsables del hospital San Carlos incurrieran
en mala praxis o negligencia a la hora de
adoptar las medidas necesarias para prevenir
infecciones hospitalarias, ni que en las fechas
en que fue tratado el Sr. Eutimio resultaran
infectados otros pacientes. Las infecciones
hospitalarias son imposibles de evitar en todo
caso, y resultan particularmente peligrosas
para pacientes intervenidos y de edad
avanzada. No puede inferirse del mero hecho
de que un paciente contraiga en un hospital
una bronconeumonia que ello se deba a una
defectuosa actuacion profesional”.

Pues bien, consideramos infringido el art.
148 del TRLGDCU.

En efecto, no se discute el caracter
nosocomial de la infeccion padecida vy la
relacion de causalidad con la muerte del marido
y padre de los demandantes acaecida en la
UCI donde fue ingresado, tras la intervencion
quirudrgica practicada.

Resulta de los hechos probados en la
instancia que, el 4 de noviembre de 2010, el
paciente acude al hospital con un cuadro clinico
de dolor abdominal, tributario de su ingreso,
practicdndose un TAC al dia siguiente, con
caracter urgente, lo que implica la existencia
de un cuadro clinico a estudio, de diagndstico
a precisar. No obstante, es dado de alta, el dia 6
de noviembre, sin conocerse dichos resultados.

Tanto Juzgado como Audiencia declaran
expresamente acreditado que dicha prueba
diagnostica no fue conocida, por los facultativos
tratantes, hasta el dia 9, fecha en la que vuelve
a ingresar con deterioro de su estado general,
y en la que se aprecid una diverticulitis, que
fue confirmada en un nuevo TAC efectuado el
dia 10. Tal circunstancia motivd la intervencion
quirdrgica, pasando a UVI, en donde fallecid 23
dias después.
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Al margen de que ello constituyd, como
seflala el Juzgado, un fallo de coordinaciéon o
comunicacion, incluible como tal en el art. 148
del TRLGDCU, lo cierto es que la causa de la
muerte, segun los hechos probados, fue una
infeccion nosocomial adquirida en UCI, en
donde permanecio durante un largo periodo de
tiempo, hasta su fallecimiento, siendo conocida
que la estancia prolongada en dichos servicios
incrementa la posibilidad de la infeccion
nosocomial.

El enfermo es evidente que tenia una
legitima expectativa de seguridad de no
contraer en el centro hospitalario una patologia
adicional a la que sufria y que precisamente
desencadend su muerte, como también a no
ser expuesto a un tratamiento inadecuado
gue aumentase los riesgos de contraer una
complicacion como la resefada. La prestacion
de los servicios sanitarios, en las debidas vy
exigidas condiciones de garantia y seguridad,
tienen como finalidad prevenir esta tipologia de
complicaciones.

No podemos compartir, con las sentencias
de instancia, que las infecciones nosocomiales
son en cualquier caso inevitables, como

parece considerar el Juzgado, o que la falta de
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constancia del origen o causa de la infeccion
nosocomial perjudique la posicidn juridica del
paciente, pues el juego normativo del art. 148
del TRLGDCU opera a la inversa. Es el centro
hospitalario al que, en todo caso, le corresponde
justificar la culpa exclusiva de la victima o el caso
fortuito, como evento imprevisible o inevitable,
interno a la propia asistencia o actividad
hospitalaria, lo que permite distinguirlo de la
fuerza mayor.

En principio, el caso fortuito, inherente a
la propia actividad prestada, en cuyo ambito
se produce el dafio, estaria comprendido
dentro del fin de la proteccion de la norma y su
formulacion objetiva; no obstante, analicemos si
la infeccion sufrida era imprevisible o inevitable
en el contexto del presente pleito.

Pues bien, en cuanto a la culpa exclusiva
de la victima, no podemos achacar al paciente
ningdn comportamiento imputable a su
persona generador de la infeccidn nosocomial
contraida, siempre respetd las indicaciones
médicas pautadas sin mostrar oposicion a
las mismas. No figura en ningun momento la
existencia de una patologia clinica previa, que
pudiera complicar su cuadro clinico asistencial.




Las infecciones nosocomiales en modo
alguno son imprevisibles. La presencia de
gérmenes patdgenos en el ambito hospitalario,
su agresividad y resistencia al tratamiento
antibiotico es perfectamente conocida. El
grado de prevalencia de las mismas es un
indicador del nivel de calidad asistencial vy
todos los hospitales cuentan con protocolos
para prevenirlas. Constituyen una preocupacion
constante de la medicina preventiva. La
minimizacion del riego deviene fundamental vy
conforma una elemental obligacion del centro
hospitalario, que se encuentra en una posicion
de dominio y exclusividad para instrumentar las
medidas adecuadas para evitar la proliferacion
de agentes patdgenos.

Cuando se produce una infeccion
nosocomial no se puede anudar a la misma
fatalmente la condicion de inevitable. Es un
riesgo que se puede prevenir y reducir. La
experiencia demuestra que la instauracion
y escrupulosa observancia de protocolos
preventivos rebaja considerablemente las
infecciones de esta etiologia, o que cuestiona
su inevitabilidad como criterio absoluto.

Ahora bien, lo que no basta es contar
con protocolos de asepsia y profilaxis, sino
se demuestran que son escrupulosamente
observados, correspondiendo la carga de
la prueba al centro hospitalario en virtud de
los principios de disponibilidad o facilidad
probatoria ( art. 217.7 de la LEC ). Dificilmente
se puede dar por acreditado la inevitabilidad
del daffo si se desconoce el agente patdgeno
causante. O si se pretende deducir su
inimputabilidad porgue otros pacientes en esas
mismas fechas no padecieron una infeccion de
tal clase, pues tal razonamiento no excluye la
incuestionable infeccion nosocomial sufrida.
Tampoco es de recibo intentar demostrar la
alegada ratio de seguridad del Hospital, a través
de una revista de informacion general vy, por lo
tanto, no cientifica acreditada, prescindiendo
de estudios o estadisticas oficiales, como seria
lo procedente.

La sentencia del Juzgado reconoce que
no se pudo determinar el exacto origen de
dicha infeccién nosocomial, asi como que
tampoco resulta probado que los profesionales
responsables del hospital San Carlos incurrieran
en mala praxis o negligencia a la hora de
adoptar las medidas necesarias para prevenir
infecciones hospitalarias, también la Audiencia
indica que no consta que la esterilizacion del
lugar fuera inadecuada, pero su régimen de
responsabilidad no es subjetivo bajo la carga
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de la prueba del paciente, que sufre estas
patologias.

La falta de constancia de la concurrencia
de culpa o negligencia en la adopcion de
medidas preventivas no puede perjudicar al
enfermo, que sufre una patologia propiamente
hospitalaria, que no padecia a su ingreso, vy
con respecto a la cual no corre con la carga de
la prueba. Al revés es acreedor, como hemos
indicado, de la recepcion del tratamiento
médico hospitalario con las debidas garantias
de seguridad. No estamos tampoco enjuiciando
la responsabilidad individual de los facultativos
tratantes, ni del personal adscrito al servicio
de medicina preventiva por infraccion de la lex
artis ad hoc .

Por otra parte, extrafla también la
prolongada permanencia en la UVI, si el
resultado de la intervencidon abdominal no
produjo especiales complicaciones en un
diligente tratamiento de su patologia, asi como
también la falta de coordinacion entre servicios
y la demora en la comunicacion interna del
resultado de un TAC, requerido tras ingreso
por el servicio de urgencias, que desde luego
no es caprichosamente indicado por ningun
facultativo tratante si tan solo se padece un
simple dolor abdominal con vomitos.

Por todo el conjunto argumental expuesto,
consideramos que la sentencia debe ser casada.

TERCERO. - Sentencia de casacion.

La indemnizacion postulada no ha sido
cuestionadaensucuantiay se consideraademas
proporcional, se reclaman 79.257,16 euros para
la viuda y 8806,35 euros por cada uno de sus
dos hijos. Se interesd la condena solidaria del
USP HOSPITAL SAN CARLOS MURCIA S.L,
posteriormente QUIRON HOSPITALES S.L.U.,
junto con las compafias aseguradoras MAPFRE
SEGUROS DE EMPRESA CIA DE SEGUROS VY
REASEGURQOS, en el importe del 80% del dafio
sufrido, asi como de ZURICH INSURANCE PLC
SUCURSAL ESPANA, por el 20% del importe
del dafo, en virtud del régimen de coaseguro
concertado, asi como a SUPERCAIXA
ADESLAS, pretensidn esta ultima ulteriormente
abandonada, que no es objeto de casacion.

Ahora bien, se solicita la condena de las
aseguradoras en virtud del contrato de seguro
aportado con la demanda. La aseguradora
MAPFRE, al contestar, sin excluir su cobertura,
igualmente se remite a las condiciones del
contrato de reaseguro suscrito. Pues bien,
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de la literalidad del mismo se deduce que
los siniestros que cubre dicha compafia
comprenden el 75% del importe del dafo,
mientras que la aseguradora ZURICH, enrebeldia
procesal, el 25% del mismo, por consiguiente
hemos de respetar dichos porcentajes, sin
poder ser incongruentes con respecto a la
peticion formulada contra esta aseguradora
en cuantia de 15.851,43 euros y 176127 euros
respectivamente, debiendo rebajar la cuantia de
la postulada frente a MAPFRE, en los términos
de los contratos suscritos.

De esta forma, se condena a QUIRON
HOSPITALES S.L.U. de la forma postulada
en demanda, de dicha cantidad respondera
solidariamente la compania MAPFRE en el
75% de su importe, y ZURICH por la suma
reclamada, inferior a la que le correspondia, so
pena de incurrirse en incongruencia ultra petita
, 'V sin perjuicio de las relaciones internas entre
hospital y aseguradora.

Procede a la condena de los intereses
del art. 20 de la LCS contra las companias
aseguradoras, pues como ha destacado la STS
106/2019, de 19 de febrero , "[..] la mora del
asegurador no desaparece automaticamente
por el hecho de que exista un proceso o deba
acudirse al mismo, sino Unicamente cuando se
hace necesario acudir al litigio para resolver
una situacion de incertidumbre o duda racional
en torno al nacimiento de la obligacion de
indemnizar, esto es, cuando la resolucion judicial
es imprescindible para despejar las dudas
existentes en torno a la realidad del siniestro o
su cobertura (entre las mas recientes, sentencias
562/2018, de 10 de octubre , 143/2018, de 14 de
marzo , 26/2018, de 16 de enero y 73/2017, de 8
de febrero )", dudas que en el presente caso no
se han suscitado, toda vez que la cobertura del
siniestro no se discute, ni tampoco la realidad
de los hechos, el historial clinico del paciente
estaba a disposicion de la parte demandada,
gue lo custodiaba en su centro, existiendo una
consolidada doctrina jurisprudencial sobre las
infecciones nosocomiales.

CUARTO.- Costas y deposito.

No se hace especial pronunciamiento con
respecto a las costas de segunda instancia y
casacion, al estimarse dichos recursos ( art. 398
LEC).

Las costas de primera instancia se
imponen a la parte demandada al estimarse la
demanda, sin que el error en la cuantificacion
de la cobertura de las aseguradoras impida tal
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condena, tratandose ademas de un sustancial
acogimiento de la pretension actora frente a
ellas. No se imponen las costas relativas a la
absolucion de ADESLAS, toda vez que dicha
condena fue dejada sin efecto por la Audiencia,
todo ello en aplicacion del art. 394 LEC .

FALLO Portodoloexpuesto, en nombre
del Rey y por la autoridad que le confiere la
Constitucion, esta sala ha decidido :

2- Estimar el recurso de casacion
interpuesto por D.2 Maria Teresa , D.2 Ana vy
D. Abilio , contra la sentencia dictada, el 20
de octubre de 2016, por la seccion 12 de la
Audiencia Provincial de Murcia, en el recurso de
apelacion 729/2015 .

2- Casar y anular dicha sentencia, y, en su
lugar, estimarelrecursodeapelacioninterpuesto,
condenando a QUIRON HOSPITALES S.L.U, a
abonar a los actores las cantidades siguientes:
a D.2 Maria Teresa , 79.257,16 €, a D.2 Ana y D.
Abilio , la suma de 8.806,35 € a cada uno de
ellos, con los intereses legales de tales sumas
desde la interposiciéon de la demanda, vy los del
art. 576 LEC desde la fecha de esta sentencia.
De esta cantidad respondera solidariamente, en
virtud del reaseguro concertado, la compafiia
MAPFRE, hasta la suma de 5944287 €, fijada
a favor de D.2 Maria Teresa , asi como hasta
la suma de 6604,76 € determinada a favor
de D.2 Ana y D. Abilio . La compafia ZURICH
respondera solidariamente hasta la suma de
15.851,43 € correspondiente a la indemnizacion
fijada para D.2 Maria Teresa y 176127 €, para
cada uno de los otros dos demandantes, D.2 Ana
y D. Abilio . Se condena a dichas aseguradoras
a hacerse cargo de los intereses del art. 20 de
la LCS desde la fecha de siniestro (fallecimiento
del paciente).

2-  No imponer a ninguna de las partes
las costas de los recursos de casacion vy
apelacién, condenando a las demandadas, con
exclusion de ADESLAS, a satisfacer las costas
correspondientes a la primera instancia.

2- Devolver a la parte demandante los
depdsitos constituidos. Librese al mencionado
tribunal la certificacion correspondiente, con
devolucion de los autos y del rollo de sala.
Notifiguese esta resolucidon a las partes e
insértese en la coleccion legislativa.



105

COMENTARIO

Por Mariano Medina Crespo
Abogado
Doctor en derecho

1. La sentencia objeto de estas notas esta laboriosa y primorosamente redactada vy
recoge perfectamente la doctrina jurisprudencial sobre la responsabilidad hospitalaria
por infeccion nosocomial que se inserta en el régimen de la objetividad atributiva del
TR de la LCU, en términos tales que me libera de reproducirla de modo resumido,
recomendando vivamente su lectura.

2. Se declara asi la responsabilidad civil del Centro Hospitalario de la que solo puede
liberarse si el daflo se produce por culpa de la victima, por fuerza mayor (extrafa al
riesgo hospitalario) o por caso fortuito (fuerza mayor propia del riesgo hospitalario).

3. Claro que, tal como razona la sentencia, el caso fortuito es imposible demostrarlo;
criterio que no comparto, pero si su resultado, porgue, en mi opinion, el caso fortuito
deberia carecer de fuerza liberadora por pertenecer al ambito del especifico riesgo
nosocomial.

(..)Con la sola lectura de la sentencia, surge la curiosidad de por qué la
sentencia de primer grado aprecio la prescripcion extintiva de los créditos
resarcitorios hechos valer por la viuda e hijos del paciente fenecido y de
por qué la AP rechazo tal excepcion material, para, no obstante, confirmar
la desestimacion de la demanda. Posiblemente, el acceso a la sentencia
apelatoria serviria para satisfacer esa curiosidad

4. Sentado ello, realizo algunas observaciones de diversa importancia.

5. Con la sola lectura de la sentencia, surge la curiosidad de por qué la sentencia de
primer grado aprecio la prescripcion extintiva de los créditos resarcitorios hechos
valer por la viuda e hijos del paciente fenecido y de por qué la AP rechazo tal
excepcion material, para, no obstante, confirmar la desestimacion de la demanda.
Posiblemente, el acceso a la sentencia apelatoria serviria para satisfacer esa
curiosidad

6. Suscita también curiosidad saber como vy por qué se atribuyd la muerte del paciente
a una infeccion nosocomial respiratoria producida en la UVI donde quedd internado
tras practicarsele una intervencién quirdrgica urgente en la cavidad abdominal,
permaneciendo en ella hasta que fallecid a los 23 dias; y también saber quién
efectuo esa atribucion.

7. Otro dato llamativo -lamentablemente Illamativo- es que los perjudicados
reclamaron exactamente las cantidades previstas como indemnizaciones basicas
en el Baremo de Trafico de 1995, de acuerdo con la actualizacion publicada para
2010 en que se produjo el accidente; y se reclama con tanta fidelidad a él que se
piden las cantidades establecidas en él hasta con sus céntimos (lo cual no deja de
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10.

1.

parecer un poco ridiculo), asumiéndose, ademas, la interpretacion jurisprudencial de
gue no procede la actualizacién valorista propia de los créditos resarcitorios que son
de suyo de valor.

Régimen nominalista en el caso de la muerte y seminominalista/semivalorista para
el caso de las lesiones (pese a que no lo reconozca asi el TS) que, felizmente, ha
superado (con retorno al valorismo) el Baremo de 2015 a través del art. 40 de la LRC
y SCVM, con unas insdlitas y acertadas puntualizaciones de rigor.

Aceptado el Baremo como orientacion inflexible, la comodidad de la regla se traduce
en desconocer que dicha regulacidon estaba puesta, tal como se ha interpretado
generalizadamente, al servicio de una reparacion parcial con el que proteger la
economia de las entidades aseguradoras.

Se reconocieron asi a los perjudicados en 2019, de acuerdo con su propia peticion,
las cantidades que correspondian al valor baremado de los perjuicios en 2010.

Los perjudicados obtuvieron, por tanto, el resarcimiento de sus perjuicios
personales por unas cuantias congeladas que, en cuanto a la condena del hospital,

£ " ABOGADOS

(...) porque en dicho procedimiento se cuenta, primero, con una demanda
provisional y, después, con una definitiva, tras la practica de pruebas; lo
gue no cabe con el corsé del procedimiento civil. Y una pregunta: éno se
pudieron rectificar los porcentajes de participacion de las coaseguradoras
en la audiencia previa, ante los términos en que se produjera la contestacion
a la demanda por parte de Mapfre, dado que Zurich quedd en situacion de
rebeldia?(...)

12.

13.

14.

15.

6.

no se actualizaron a través de los intereses moratorios ordinarios que dejaron de
solicitarse.

No obstante, los perjudicados consiguieron la actualizacion valorista supermejorada
a través de los intereses moratorios especiales impuestos a las coaseguradoras
demandadas, con devengo desde la fecha del siniestro.

Gracias a ello, los perjudicados obtuvieron, en definitiva, una cantidad que casi
triplico el capital reclamado y reconocido.

Pero se sustrajo a esa actualizacidn enriquecedora la cantidad que, excedente del
total de las cantidades impuestas a las coaseguradoras, quedd exclusivamente a
cargo del Centro Hospitalario.

Los perjudicados pidieron que se condenara a la coaseguradora Mapfre a abonar
el 80% de la indemnizacion total, pero se les reconocié una cantidad equivalente al
75% que constituia el porcentaje de la responsabilidad a asumir por ella.

Los perjudicados pidieron que se condenara a la coaseguradora Zurich a abonar el

= ReEVISTA DE RESPONSABILIDAD CIVIL Y SEGURO
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17.

18.

19.

20.

21.

22.

23.

25% de la indemnizacion total, pero se la condend a pagar el 20% que era la cuota
participativa que le correspondia, de acuerdo con la pdliza concertada en régimen
de coaseguro.

Se condend, pues, a Mapfre, a pagar menos de lo pedido con cargo a ella; y se
condeno, en cambio, a Zurich -en aras a la congruencia de la sentencia- a pagar lo
pedido que era menos de lo que le correspondia abonar de acuerdo con la podliza.

El efecto de ello es que se condend al Hospital a abonar una cantidad que
sobrepasaba el alcance de las condenas impuestas a las aseguradoras, pese a que la
responsabilidad de éstas tendria que haber cubierto toda ella.

Si se hubiera sustanciado la reclamaciéon de los demandantes en un juicio penal,
acreditado el alcance de la cobertura respectiva de las coaseguradoras, se habria
traducido en que los perjudicados habrian tenido la oportunidad de reclamar
finalmente con cargo a ellas, como responsables civiles directas, las cantidades
correctas, porque en dicho procedimiento se cuenta, primero, con una demanda
provisional y, después, con una definitiva, tras la practica de pruebas; lo que no cabe
con el corsé del procedimiento civil. Y una pregunta: ¢no se pudieron rectificar los
porcentajes de participacion de las coaseguradoras en la audiencia previa, ante los
términos en que se produjera la contestacion a la demanda por parte de Mapfre,
dado que Zurich quedd en situacion de rebeldia?

El TS, después de decir que se estaba ante un coaseguro (fundamento tercero,
primer parrafo) dice por errata que es un reaseguro (parrafo segundo); errata que
se lleva al fallo de la sentencia casacional.

Llama la atencion, por otra parte, que el TS no se resignara a dejar de reflejar incidenter
tantum una cierta insinuacion que el lector no puede calibrar, consistente en mostrar
su extrafneza por la prolongacion de la permanencia del paciente en la UVI, “si el
resultado de la intervencion abdominal no produjo especiales complicaciones en
un diligente tratamiento de su patologia”, asi como “la falta de coordinacion entre
servicios y la demora en la comunicacion interna del resultado de un TAC” que,
“requerido por el Servicio de Urgencias (...), desde luego, no es caprichosamente
indicado (...) si tan solo se padece un simple dolor abdominal con vomitos”.

Finalmente, es loable comprobar que se aborda con sentido comun la cuestiéon de
las costas causadas en la primera instancia, a través del criterio de la estimacion
sustancial de una demanda que no se acogid totalmente, traduciéndose ello en
imponer las costas de esa instancia a las aseguradoras demandadas.

Y otra pregunta, para terminar, sobre el error en que incurrié la demanda sobre
los porcentajes de participacion de las aseguradoras en el régimen de coaseguro:
éno seria que el abogado de los perjudicados fue informado al respecto de modo
defectuoso?

SAZiiiis RevisTA DE RESPONSABILIDAD CIVIL Y SEGURO
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Seguro de vida vinculado a préstamo hipotecario.
Reclamacion de los herederos del cumplimiento del
contrato por parte de la aseguradora para que se haga
cargo de la hipoteca. El impago de las fracciones de una
prima de seguro de vida por parte del tomador, no supone
la extincion del contrato segun lo dispuesto en el parrafo

2 del articulo 15 de la LCS, sino la reduccion de la garantia
pactada en virtud de la aplicacion del articulo 95 de la LCS.

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 12)
de 23 de Septiembre de 2019
Ponente: Excmo. Sr. D. Francisco Marin Castan

PRIMERO.- Los presentes recursos,
de casacion y por infraccion procesal, se
interoonen en un litigio promovido por los
padres del tomador/asegurado fallecido contra
la compafiia con la gue este Ultimo habia
suscrito un seguro de vida anual renovable
vinculado a un préstamo hipotecario, en
reclamacion del capital pendiente de amortizar
en el momento del fallecimiento. El siniestro
se produjo cuando la cobertura se encontraba
suspendida entre las partes conforme al art. 15.2
LCS , por el impago de algunas mensualidades
de la prima anual, y la controversia en casacion
se centra en determinar si dicha suspension era
oponible a los demandantes, pues la sentencia
recurrida lo descarta por su condicion de
terceros perjudicados a los que, segun el art. 76
LCS , no seria oponible el impago de la prima.
Son antecedentes relevantes para la decision
de los recursos los siguientes:

1- Se han declarado probados o no se
discuten estos hechos:
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11. Con fecha de emision 24 de julio
de 2007, fecha de efecto desde las O
h del mismo dia, mes y afo, y fecha de
vencimiento 31 de julio de 2008, D. Roberto
suscribid con Vida Caixa S.A. de Seguros
y Reaseguros (en adelante Vida Caixa o la
aseguradora), mediante la sucursal sita en C/
Virgen de Lujan n.2 19 de Sevilla, un contrato
denominado "Seviam Abierto-Pdliza de
seguro de vida" (poliza n& NUMOOO
anual renovable) que cubria el riesgo de
fallecimiento con una suma asegurada inicial
de 115.000 euros (copia de las condiciones
particulares aportada como doc. 5 de la
demanda).

1.2. Dicho seguro se vinculd al préstamo
hipotecario que el demandante habia
concertado con "Caja de Ahorros y Pensiones
de Barcelona” ("La Caixa", actualmente,
Caixabank S.A)), y por esta razdén se designd
ala referida entidad de crédito como primera
beneficiaria, en los siguientes términos:

RevisTA DE REsPoNsABILIDAD CIvIL Y SEGURO

"Beneficiario principal irrevocable por
el 100% del débito del CREDITO NUMOOI
"CAJA DE AHORROS Y PENSIONES DE
BARCELONA NIF: G58899998".

1.3. En la poliza se pactd una prima anual
con pago fraccionado en mensualidades
(7,04 euros la fraccion inicial y 27,31 euros las
sucesivas) mediante su domiciliacion en una
cuenta del tomador/asegurado.

1.4. La pdliza se renovod anualmente a su
vencimiento con fechas 1 de agosto de 2008,
1de agosto de 2009 y 1de agosto de 2010, sin
gue para esto fuera obstaculo el pago tardio
de alguna fraccién mensual de la prima anual
(asi sucedié con las mensualidades de enero
a abril de 2010, que no fueron cargadas por
falta de fondos y se abonaron el 13 de abril
de ese afo).

1.5. Al llegar el 1 de agosto de 2011 el
seguro se renovo para la anualidad siguiente
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mediante el abono de la mensualidad de ese
mes. Por el contrario, las correspondientes a
los meses de septiembre, octubre, noviembre
y diciembre de 2011 resultaron impagadas.

1.6. El asegurado fallecid el 12 de
diciembre de 2011,

1.7. En esa fecha el capital del préstamo
hipotecario pendiente de amortizar ascendia
a 99.171,92 euros.

1.8. EI 27 de diciembre de 2011 el hermano
del fallecido, como mandatario verbal de sus
padres, intentd por conducto notarial abonar
las referidas mensualidades impagadas, pero
la entidad prestamista beneficiaria rehuso el
pago (doc. 16 de la demanda).

19. EI 1 de marzo de 2012 Ia
aseguradora remitid al asegurado una carta
comunicandole que habia "finalizado el
periodo de suspensidon de garantias por el
impago de las primas en el que se encontraba
dicho seguro” y que ,"por este motivo, se
ha procedido a su "cancelacion" en fecha
01.03.2012" (doc. 17 de la demanda).

2.- Con fecha 4 de octubre de 2013 el padre
del asegurado (actuando en su propio nombre
y en el de su esposa, ambos como herederos
ab intestato del fallecido) promovio el presente
litigio contra la aseguradora, solicitando
su condena al pago del importe del capital
pendiente de amortizar (99.171,92 euros) en el
momento del siniestro, mas intereses del art. 20
LCS y costas. En apoyo de estas pretensiones
se alegaba, en sintesis: (i) que el seguro
estaba vigente en el momento de fallecer su
hijo, pues habia ido renovdndose anualmente
con la anuencia de la aseguradora, la Ultima
vez al iniciarse el mes de agosto de 2011; (i)
que el hecho admitido de que no se hubieran
abonado las mensualidades correspondientes
a los meses de septiembre a diciembre de
2011 no privaba de cobertura al siniestro, pues
en anos anteriores se habian consentido los
atrasos; y (iii) que prueba de esto ultimo era
gue hasta marzo de 2012 la aseguradora no
hubiera comunicado gue el seguro habia sido
cancelado y que, al hacerlo, incluso admitiera
estar dispuesta a "regularizar la situacion”.

3.- La aseguradora demandada
no comparecid dentro del término del
emplazamiento, por lo que fue declarada
en rebeldia, aungque si se persond en las
actuaciones posteriormente.

11

4.- La sentencia de primera instancia
desestimo integramente la demanda, aungue
sin imponer las costas a ninguna de las partes.
Sus razones fueron, en sintesis, las siguientes:
(i) la pdliza se renovd para la anualidad 2011-
2012 al pagarse la fraccion de prima anual
correspondiente al mes de agosto de 2017; (ii)
al haberse aceptado el pago fraccionado de
la prima, y constando satisfecha la primera
fraccion e impagadas las siguientes, resultaba
aplicable al caso el parrafo segundo del art.
15 LCS al cumplirse todos los requisitos que
la jurisprudencia exigia: impago culposo o
imputable al asegurado -toda vez que su
causa fue que no tenia fondos- y buena fe
de la aseguradora; y (i) en consecuencia,
el fallecimiento del asegurado carecia de
cobertura al acaecer durante el periodo en que
esta se encontraba suspendida.

5- La sentencia de segunda instancia,
estimando el recurso de apelacion de la parte
demandante, estimd la demanda, y condend
a la aseguradora al pago de 99.171,92 euros
mas intereses del art. 20 LCS , sin imponer
las costas del recurso a ninguna de las partes
e imponiendo las de la primera instancia a la
parte demandante.

Sus razones son, en sintesis, las siguientes:
(i) el litigio no lo promueve la entidad bancaria
beneficiaria del seguro, en ejercicio de una
accion derivada del contrato, sino que lo hacen
los herederos del fallecido en ejercicio de la
accion directa del art. 76 LCS ; (i) lo anterior
tiene consecuencias a la hora de aplicar al caso
la jurisprudencia interpretativa del art. 15.2 LCS
(se citan y extractan las sentencias esta sala de
30 de junio y 10 de septiembre de 2015 ), segun
la cual a partir del mes siguiente al impago de
la prima sucesiva y durante los cinco siguientes
la cobertura del seguro quedaria suspendida,
pues conforme a la misma jurisprudencia la
cobertura no desplegaria efectos entre las
partes del contrato pero la suspension de la
cobertura del seguro no operaria frente al
tercero que ejercitase la accion directa del art.
76 LCS , en la medida en gque este prevé que
"la accion directa es inmune a las excepciones
gue puedan corresponder al asegurador contra
el asegurado”; y (iii) en consecuencia, como los
demandantes reclamaron como perjudicados
por no hacerlo el banco, y se ofrecieron a
pagar las primas, para ellos el siniestro si estaba
cubierto.

6.- Contra esta sentencia la aseguradora
demandada ha interpuesto recurso de casacion
por interés casacional y recurso extraordinario
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por infraccion procesal.

Recurso extraordinario por infraccion
procesal

SEGUNDO.- El recurso se compone de
un solo motivo amparado en el ordinal 2.2 del
art. 469.1 LEC y fundado en infraccion del art.
218.1 LEC , por incongruencia extra petita de la
sentencia recurrida por alteracion de la causa
de pedir.

En su desarrollo se argumenta, en sintesis:
(i) que la accion ejercitada es de cumplimiento
contractual de un seguro de vida tras el
fallecimiento del tomador/asegurado, para
la gue estaban legitimados activamente sus
herederos ( art. 10 LEC ), habiéndose citado
en la fundamentacién juridica de la demanda
Unicamente el art. 152 LCS y una doctrina
jurisprudencial, ya superada, "que consideraba
inaplicable dicha disposicion cuando la prima
tenia el cardcter de anual fraccionada”; (i)
que, por tanto, ni del planteamiento de la
demanda, ni de lo solicitado en la misma ni, en
fin, de lo planteado y solicitado en apelacion
se desprende que la accidon ejercitada por
los demandantes fuera la directa contra el
asegurador del art. 76 LCS , en el que se funda
la sentencia recurrida, sino que actuaron en
reclamacion del cumplimiento del contrato de
seguro por dejacion del banco beneficiario;
(iii) que, en consecuencia, la sentencia
recurrida incurrio en incongruencia extra petita
porque ni siquiera el principio iura novit curia
amparaba que el tribunal sentenciador pudiera
pronunciarse sobre una accion distinta de la
verdaderamente ejercitada, alterando asi la
causa de pedir.

La parte recurrida se ha opuesto al recurso
alegando, en sintesis: (i) que la sentencia
recurrida no se basa en hechos distintos de
los alegados en la demanda vy en el recurso de
apelacion, ni se aparta del petitum, consistente
en la condena de la aseguradora demandada a
pagar el capital pendiente de amortizacion en
el momento del fallecimiento del asegurado,
ni ignora su fundamentacién juridica, pues
el art. 15 LCS no era el uUnico fundamento de
la demanda ("ya sea por la via del art. 15 que
no constituye el fundamento juridico Unico de
nuestra demanda inicial, ya sea por la del art. 76,
ambos de la Ley de Contrato de Seguro , esta
parte reclama a la aseguradora el cumplimiento
de la podliza”); y (ii) que, por tanto, no hay
incongruencia extra petita, pues esta solo tiene
lugar cuando se resuelve sobre pretensiones no
formuladas alterando la causa de pedir, fuera de

BOGADOS
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lo que permite el principio del iura novit curia
gue autoriza al drgano judicial a encontrar el
Derecho aplicable a la solucion aungue para ello
se aparte de lo alegado, y en este caso no se ha
alterado la causa de pedir porque lo solicitado
ha sido el cumplimiento de la aseguradora.

TERCERO.- EI motivo ha de ser desestimado
porgue la sentencia recurrida se pronuncia
sobre lo pedido en la demanda sin apartarse de
la causa de pedir, que segun la jurisprudencia
viene constituida por los hechos juridicamente
relevantes que sirven de fundamento a la
peticion y delimitan, individualizan e identifican
la pretension procesal ( sentencias 364/2008,
de 16 de mayo, y 1258/2002, de 20 de diciembre
). Siendo innegable, como admite la propia
parte recurrente, que el fallo de la sentencia
recurrida acuerda lo pedido en la demanda, y no
nada distinto, y comprobado por esta sala que
lo hace en virtud de los hechos juridicamente
relevantes alegados en la propia demanda, ha
de concluirse gque lo denunciado en el motivo no
es una incongruencia que pueda encuadrarse
en el parrafo tercero del art. 218.1 LEC sino, si
acaso, un error del tribunal sentenciador en la
seleccion de la norma aplicable a los hechos
juridicamente relevantes de la demanda, error
no constitutivo de incongruencia segun esa
misma norma ("El tribunal... resolvera conforme
a las normas aplicables al caso, aungue no
hayan sido acertadamente citadas o alegadas
por los litigantes”) pero que si podra hacerse
valer como motivo de casacion.

Recurso de casacion

CUARTO.- EI recurso de casacion se
compone también de un solo motivo y se funda
en infraccién, por aplicacion indebida, del art.
76 LCS y en oposicion a la doctrina de esta
sala sobre la naturaleza y fundamentacion de la
accion directa (entre otras, cita las sentencias
de 23 de abril de 2009 y 13 de marzo de
2008 ) como un derecho propio del tercero
perjudicado frente al asegurador, reconocido
en el seguro de responsabilidad civil.

En sintesis, se alega: (i) que la accion directa
del art. 76 LCS supone reconocer al tercero
perjudicado (que no es parte en el contrato
de seguro) un derecho propio para reclamar
del asegurador el pago de la indemnizacion,
y esto en casos de responsabilidad civil tanto
contractual como extracontractual; (i) que
dicha accion estad prevista para el seguro de
responsabilidad civil y no para el seguro de
vida; vy (iii) que el art. 76 LCS no es aplicable



al presente litigio, en el que, como en el
caso de la sentencia de 10 de septiembre de
2015 , la accion ejercitada por los padres del
hijo asegurado fallecido fue una accidén de
cumplimiento del contrato de seguro, como
tampoco son aplicables al caso las sentencias
citadas por el tribunal sentenciador al versar
sobre los efectos del impago de las primas
sucesivas en seguros de responsabilidad civil.

La parte recurrida se ha opuesto al recurso
alegando, en sintesis: (i) que una vez acaecido
el siniestro, consistente en el fallecimiento del
asegurado, y ante la inaccion de la entidad
de crédito beneficiaria, los demandantes,
padres del asegurado, estaban legitimados
activamente para interesar de la aseguradora
el pago de la indemnizacioén, pues contaban
con un interés legitimo derivado del propio
contrato de seguro; (ii) que esto fue lo que
pidieron en la demanda, es decir, el pago de
la indemnizacion (cantidad pendiente de
amortizar) con destino a la cancelacion del
préstamo vinculado; y (iii) que la respuesta
de la sentencia recurrida no fue incongruente
con esa pretension, por mas que se fundara
juridicamente en un articulo no invocado, ya
que el principio iura novit curia posibilitaba
gue se diera respuesta a lo pedido "en base a
fundamentos de hecho o de Derecho distintos
de los que las partes hayan querido hacer
valer”.

QUINTO.- El motivo ha de ser estimado
porque el art. 76 LCS es una norma especifica
del seguro de responsabilidad civil, regulado
enla Seccion 8.2 del Titulo Il de la LCS ("Seguro
contra dafos") y, en cambio el seguro cuya
efectividad se pide en la demanda es un
seguro sobre la vida, regulado en la Seccidn
2.2 del Titulo Ill de la misma ley ("Seguro de
personas”).

Esto determina que, como argumenta la
parte recurrente, los demandantes, padres del
asegurado fallecido, no tuvieran la condicion
de terceros perjudicados del art. 76 LCS ,
sino la de directamente interesados en la
efectividad del contrato de seguro en cuanto
herederos del fallecido, pues aungue como
primer beneficiario figurase el banco que le
concedid el préstamo hipotecario, el seguro
satisfacia un interés comun o compartido
entre el banco, el asegurado vy los herederos
de este como sucesores en sus derechos
pero también en sus obligaciones ( sentencias
222/2017, de 5 de abril , 528/2018, de 26 de
septiembre , y 37/2019, de 21 de enero ).

13

De ahi que la jurisprudencia en gque se
funda la sentencia recurrida no sea aplicable
al caso, pues la salvedad que representa el
art. 76 LCS frente al impago de la prima no
opera en el seguro de personas, como resulta
de las sentencias de esta sala 357/2015, de
30 de junio , 472/2015, de 10 de septiembre
, 374/2016, de 3 de junio , 58/2017, de 30 de
enero, y 684/2017, de 19 de diciembre .

SEXTO.- Conforme al art. 4872 LEC
procede casar la sentencia recurrida vy
resolver, en funciones de instancia, el recurso
de apelacion de la parte demandante sin
gue a su favor quepa vya aplicar el art. 76
LCS en el que se basd la sentencia recurrida
para estimar integramente la demanda. La
solucién debe fundarse en la jurisprudencia de
esta sala sobre la interpretacion sistematica
del art. 15 LCS , articulo que la sentencia de
primera instancia aplicd aisladamente para
desestimar totalmente la demanda con base
en gue cuando se produjo el fallecimiento del
asegurado se habian dejado de pagar cuatro
fracciones mensuales de la prima anual tras
haberse pagado la primera fraccion.

Pues bien, la sentencia 684/2017, de 19
de diciembre , que interpreta el art. 15 LCS en
relacion con otros preceptos de la propia ley,
declara que:

"Como el impago de la prima es posterior
a la segunda anualidad, debia regir la norma
especial contenida para el seguro de vida en
el art. 95 LCS , conforme a la cual el impago
mas gque suspender la vigencia de la cobertura
lo que conllevaba era la reduccién automatica
de la suma asegurada conforme a la tabla de
valores inserta en la pdliza:

"Una vez transcurrido el plazo previsto en
la pdliza, que no podra ser superior a dos anos
desde la vigencia del contrato, no se aplicard
el parrafo dos del articulo quince sobre falta
de pago de la prima. A partir de dicho plazo,
la falta de pago de la prima producird la
reduccion del seguro conforme a la tabla de
valores inserta en la poliza”.

En aquel otro caso esta sala no aplicd
el art. 95 LCS por impedirlo los términos del
recurso de casacion, pero en el presente caso
si es posible su aplicacion por actuar la sala
en funciones de instancia para resolver el
recurso de apelacion de la parte demandante
contra la sentencia gque habia desestimado
integramente su demanda.
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Y la decisidon de esta sala no empeora
la posicion de la demandada recurrente en
casacion porque, frente a la estimacion total
de la demanda por la sentencia recurrida, se
produce una estimacion solamente parcial,
consistente en la reduccion del seguro conforme
a la tabla de valores inserta en la pdliza.

SEPTIMO.- Conforme al art. 398 en relacion
con el art. 394, ambos de la LEC , procede
imponer a la parte recurrente las costas del
recurso por infracciéon procesal y no imponer a
ninguna de las partes las del recurso de casacion
ni las de las instancias, dada la estimacion de
ambos recursos -parcial en el caso del recurso
de apelacion- y la estimacion solamente parcial
de la demanda.

OCTAVO.- Conforme a la d. adicional 15.2
LOPJ , apdos. 9 vy 8 respectivamente, la parte
recurrente perderd el depdsito constituido
para recurrir por infraccion procesal y habra
de devolvérsele el constituido para recurrir en
casacion.

FALLO
Por todo lo expuesto, en nombre del Rey vy
por la autoridad que le confiere la Constitucion,

esta sala ha decidido

12- Desestimar el recurso extraordinario
por infraccion procesal interpuesto por la

demandada Vida Caixa S.A. de Seguros vy
Reaseguros contra la sentencia dictada el 12
de noviembre de 2015 por la seccion 6.2 de la

& "% A0CADOS
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Audiencia Provincial de Sevilla en el recurso de
apelacién n.2 549/2015 .

2-  Estimar el recurso de casacion
interpuesto por dicha parte contra la misma
sentencia.

2- Casar la sentencia recurrida vy, en
su lugar, estimando en parte el recurso de
apelacion interpuesto en su dia por la parte
demandante contra la sentencia de primera
instancia, estimar parcialmente la demanda
y condenar a la aseguradora demandada a
cumplir y hacer efectivo el seguro de vida
aungue reduciéndolo conforme a la tabla de
valores inserta en la pdliza.

2- Imponer a la parte recurrente las
costas del recurso extraordinario por infracciéon
procesal y noimponer a ninguna de las partes las
del recurso de casacion ni las de las instancias.

52- Y devolver el depdsito constituido
para recurrir en casacion a la parte recurrente,
que perderd el constituido para recurrir por
infracciéon procesal.

Librese al mencionado tribunal la
certificacion correspondiente, con devoluciéon
de los autos 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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Por Jose Manuel Villar Calabuig
Abogado
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emos con cierta frecuencia resoluciones judiciales muy densas y repetitivas,

para un resultado esperado desde los primeros argumentos. A la sentencia

gue vamos a comentar no le haca falta extenderse en argumentos complejos,

y resuelve dos cuestiones relevantes de forma extremadamente sencilla, tanto
gue incluso permite poco analisis para desarrollar su doctrina, salvo si se estudian las
sentencias precedentes en las que se basa para su conclusion. Alguna critica podra
recibir, también, porque dando la solucion no conocemos su aplicacion practica, pese a
gue actua la sala en funciones de instancia.

La Sentencia trata la problematica del impago de prima fraccionada en el Seguro de
Vida, vy si debe seguirse lo establecido en el art. 15 de la Ley de Contrato de Seguro, asf
como la condicion de los herederos respecto a un seguro de amortizacion hipotecaria. El
tomador de la pdliza habia contratado un seguro de vida ligado a un préstamo hipotecario,

O <z m O C O T ;W

(..) En los seguros de vida con amortizacion hipotecaria ... hay que
reconocer legitimacion activa al asegurado (tomador o0 no), en el caso de
invalidez, y a sus herederos, sean o no beneficiarios, en los casos de muerte
del asegurado

por lo que los herederos verian liquidada la hipoteca del inmueble propiedad del fallecido
gue iban a recibir. Tras varios anos asegurado, con sus impagos mensuales incluidos,
aceptadosy regularizados por la entidad bancaria con normalidad, en la ultima renovacion
abona la primera mensualidad, pero deja de pagar las siguientes mensualidades vy fallece
teniendo impagadas cuatro mensualidades. Los familiares intentaron regularizar los
pagos el mismo mes del fallecimiento, pero fue rechazado por la entidad aseguradora,
guién al cumplirse los seis meses del impago comunica la anulaciéon de la poliza.

Dos son las cuestiones, como adelantamos, que va a resolver la sentencia. Primero,
la figura de los padres del fallecido y si son terceros perjudicados que pudieran ejercer
la accion directa del art. 76 de la Ley de Contrato de Seguro. Segundo, si el impago de
prima del seguro de vida se rige por las reglas del articulo 15.2 o la regla especifica del
articulo 95 de la LCS..

La accidn directa y la figura de los padres del fallecido. Con cierta sorpresa vemos
que la Audiencia Provincial de Sevilla resolvié favorablemente el recurso de los padres
del fallecido, aplicando la teoria de la accion directa del art. 76 de la Ley de Contrato de
Seguro, siendo” la accion directa inmune a las excepciones que le puedan corresponder
al asegurador con su asegurado”, pese a encontrarse el articulo 76 encuadrado en la
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seccion octava, Seguro de Responsabilidad Civil, del Titulo Il, Seguro contra dafos.

La sentencia que comentamos no tiene duda alguna, ni necesita mayores argumentos,
para considerar que no es de aplicacion el articulo 76 de la LCS y que los padres no
son terceros perjudicados, sino interesados en la efectividad del contrato en cuanto
herederos del fallecido. Asi lo ha venido recogiendo historicamente al reconocer, en este
tipo de reclamaciones, la legitimacion activa del asegurado, o sus herederos en caso de
fallecimiento, para justificar que no son terceros. Como ejemplo, la Sentencia 222/2017
de 5 de abril, ponente Sr. Marin Castan, indica: “Esta sala se ha venido pronunciando a
favor de reconocer legitimacion activa al tomador, sin perjuicio de cumplir sus obligaciones
con el beneficiario, particularmente en casos como este de seguros de vida e incapacidad
vinculados con un préstamo hipotecario en los que el primer beneficiario es la entidad
prestamista “ También mencionar lo establecido en la Sentencia 37/2019, de 21 de enero,
mismo ponente, que detalla: “Segun esta doctrina, en casos como este de seguros de vida
(o de vida con cobertura también de incapacidad) vinculados con un préstamo hipotecario
en los que el primer beneficiario es la entidad prestamista, hay que reconocer legitimacion
activa al asegurado (tomador o no), en el caso de invalidez, y a sus herederos, sean o
no beneficiarios, en los casos de muerte del asegurado (sobre este segundo supuesto, |
sentencias 273/2018, de 10 de mayo , y 669/2014, de 2 de diciembre , la primera respecto
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(..) En los seguros de vida.... si el impago de prima se produce tras la
segunda anualidad, no se suspende la vigencia de la cobertura y debe
aplicarse la reduccion automatica de la suma asegurada conforme a la tabla
de valores de la pdliza.

de la madre y una hermana de la asegurada fallecida, y la segunda respecto de un hijo), sin
perjuicio de reconocer los derechos del primer beneficiario”.

Esto nos lleva a que los herederos, no siendo de aplicacion el precepto mencionado,
si deben asumir parte de las consecuencias del impago de la prima, pues no dejan de ser
ellos los que se benefician de dicha pdliza impagada parcialmente al adquirir por herencia
un bien sin carga hipotecaria o, como en este caso, una parte proporcional.

El impago de prima en el Seguro de Vida. El seguro de vida tiene un tratamiento
especial en la Ley de Contrato de Seguro, y en concreto se encuadra en el Titulo I, Seguro
de Personas, Seccion segunda, Seguro sobre la Vida, con regulacion especifica para el
supuesto de impago de la prima. El articulo 95 sefala: “Una vez transcurrido el plazo
previsto en la poliza, que no podra ser superior a dos anos desde la vigencia del contrato,
no se aplicara el parrafo dos del articulo quince sobre falta de pago de la prima. A partir de
dicho plazo, la falta de pago de la prima producira la reduccion del sequro conforme a la
tabla de valores inserta en la poliza.”

La doctrina actual general sobre el impago de prima viene de resoluciones como la
Sentencia 357/2015, de 30 de junio , donde se sefalaba que cuando se “haya fraccionado
el pago de la prima y se deja de pagar el primer fraccionamiento, a su vencimiento, desde
ese momento opera la prevision contenida en el art. 152 LCS , sin que sea necesario
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esperar al vencimiento del ultimo fraccionamiento (..). A los efectos del art. 15.2 LCS, la
prima debe entenderse impagada, y por ello desde ese momento comienza el plazo de
gracia de un mes, y a partir de entonces se suspende la cobertura del seguro, hasta la
extincion del contrato a los seis meses del impago, siempre que en este tiempo Nno conste
que la aseguradora ha optado por reclamar la prima”.

Para el seguro de vida, el Tribunal Supremo ya se habia pronunciado en sentencia de
19 de diciembre de 2017 (STS 684/2017) donde, en un caso similar al estudiado, dejaba
entrever que, si el impago de prima se produce tras la segunda anualidad, no se suspende
la vigencia de la cobertura y debe aplicarse la reducciéon automatica de la suma asegurada
conforme a la tabla de valores de la pdliza. En dicha sentencia si aplico el articulo 15.2,
aplicando el criterio de la sentencia 357/2015, porque en los recursos planteados no se
menciond la aplicacion del articulo 95: “La sala resuelve el recurso en los términos en
los que ha sido planteado, esto es, en atencion al concreto motivo de casacion, sin que
podamos tener en consideracion otras razones que conllevarian la estimacion parcial de la
demanda, porque no se plantearon ni en la instancia, ni, lo que ahora importa, en casacion.

O Z m U C 0 T O,

| En concreto que, como el impago de la prima es posterior a la segunda anualidad,
debia regir la norma especial contenida para el seguro de vida en el art. 95 LCS, conforme

A a la cual el impago mas que suspender la vigencia de la cobertura lo que conllevaba era
la reduccion automaéatica de la suma asegurada conforme a la tabla de valores inserta en la
pOoliza”

En el caso estudiado, el Tribunal Supremo si considera su aplicacion, es decir, entra
en la solucion del caso, primero porgue actla en funciones de instancia para resolver el
recurso de apelacion de la parte demandante, y en segundo lugar porgue no empeora la
posicion de la demandada, que venia de una condena al 100% vy se reduce su obligacion
con la estimacion parcial de la reclamacion inicial. Ni que decir tiene, que el recurrente en
Casacion (entidad aseguradora) no menciona el articulo 95 en su Recurso y se centra solo
en desvirtuar la figura del tercero perjudicado vy la aplicacion del articulo 76 de la LCS.

Resultado del pleito. Lamentablemente desconocemos el resultado al no constar en
la sentencia la tabla de valores inserta en la pdliza, ni como se ha hecho la reduccion
al pagar solo un mes e impagar los cuatro siguientes, justo antes de fallecer, por lo que
desconocemos el impacto econdmico para ambas partes.
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Oferta motivada donde se reconoce en el informe pericial
ue se incluye una secuela psicoldgica, que es omitida
tanto en el informe pericial definitivo que se acompana
con la contestacion a la demanda como en el informe del
perito judicial. La Sala resuelve la validez de la oferta
motivada como "acto de Ley” de la aseguradora y que

la misma resulta vinculante respecto al informe médico
definitivo.

Audiencia provincial de Malaga (Seccion 42)
de 18 de Julio de 2019
Ponente: IImo. Sr. D. Francisco Sanchez Galvez

PRIMERO.- El recurso de apelacion
interpuesto en nombre de D.Rafael Ortiz Caliz,
bajo la consideracion de la vulneracion de la
doctrina de los actos propios e incongruencia
de la sentencia apelada, plantea la cuestion
juridica de si la oferta motivada formulada
extrajudicialmente por la aseguradora que da
cobertura al siniestro vincula a la misma cuando
adquiere la condicion de demandada, asi como,
en su caso, el alcance de la misma.

Concretamente, sostiene la representacion
del apelante que en la oferta se incluydo la
secuela de trastorno depresivo mayor cronico,
con una valoracion de cinco puntos vy, sin
embargo, se opone en la contestacion a la
demanda la inexistencia de la misma, que se
acoge en la sentencia. Sostiene que debid
considerarse hecho incontrovertido y que,
incluso, parte de la indemnizacion recibida se
computa en la sentencia como pago a cuenta,
denunciando que sdélo hubiese sido consecuente
con la exclusion de la secuela que también se
excluyera de la consideracion de pago a cuenta,
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puesto que de otra forma se estaria destinando
lo recibido extrajudicialmente por esa secuela
para cubrir otros conceptos.

Alega también como motivos de
impugnacién error en la aplicacion de
los articulos 107 y 108 de la Ley sobre

Responsabilidad Civil y Seguro en la Circulacion
de Vehiculos a Motor (LRCSCVM) en lo que
concierne al perjuicio moral, puesto que en
atencion a las secuelas que se le reconocen y a
la valoracion de las mismas debe considerarse
que tienen repercusion en su actividad laboral
COMO camarero, Sin gue Ssea necesario gque
recaiga una resolucion reconociendo un grado
u otro de incapacidad; asi como del art. 143,
al no reconocer como perjuicio patrimonial el
lucro cesante sufrido por haber sido despedido
de su trabajo a consecuencia del siniestro. Y,
por Ultimo, también discrepa de la exclusion
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del pago del interés moratorio desde la fecha
del siniestro, denunciando la inaplicacion del
art. 9 de aguélla Ley, siendo insuficiente que la
aseguradora discrepe del calculo y valoraciéon
de la indemnizacion para aplicar la regla octava
del art. 20 de la Ley de Contrato de Seguro
(LCS).

SEGUNDO.- Sobre el caracter vinculante de
la oferta motivada.

Esta cuestion juridica no ha obtenido una
respuesta uniforme en las sentencias de las
Audiencias Provinciales después de la reforma
introducida en el art. 72 de la LRCSCVM por la
Ley 35/2015, 22 de septiembre, porque de la
misma forma que se han dictado resoluciones
como la que invoca la representacion del
apelante, (sentencia de la Seccion Segunda
de la Audiencia Provincial de Girona numero



132/2017, de 23 de marzo y las que en ella se
citan, a las que se aflade, por ejemplo, la numero
29/2018, de 31 de enero de la Seccion Segunda
de la Audiencia Provincial de Badajoz) en cuya
linea insiste la de la misma Seccion Segunda
de la Audiencia Provincial de Girona numero
265/2019 de 21 de junio de 2019, gue sustentan
el caracter vinculante de la oferta motivada
en la doctrina jurisprudencial de los actos
propios, en otras resoluciones, como es el caso
de la sentencia numero 24/2019, de fecha 1 de
febrero, de la Seccion Cuarta de la Audiencia
Provincial de Alicante, se dice que el caracter
vinculante de la oferta motivada no puede
considerarse indefinido, cesando en caso de
disconformidad manifestada por el perjudicado,
salvo, se dice, que la aseguradora consigne la
cantidad ofrecida manteniendo asi la oferta,
situdndose en la misma linea la sentencia de la
Seccion Octava de Madrid numero 129/2019, de
25 de marzo.

A juicio de esta Sala la doctrina de los actos
propios resulta inadecuada para sustentar el
caracter vinculante de la oferta motiva en la
medida en gue se configura por el Tribunal
Supremo para ambitos en los que las partes
actuan bajo el paraguas de la autonomia de la
voluntad, tal y como se establece en el art. 1255
del Codigo Civil, de manera que se considera que
una parte actua antijuridicamente contra sus
propios actos en aguellos casos que lo ha hecho
en ejercicio de su libre y espontanea voluntad
creando una situacion objetiva de la que la
parte contraria puede extraer la conviccion
o la expectativa de que serd mantenida y no
rectificada. En este sentido el propio Tribunal
Supremo decia en su sentencia de 13 de marzo
de 2008, que no puede atribuirse a una oferta
de acuerdo amistoso, no aceptada, ninguno de
los caracteres que la jurisprudencia predica del
acto propio, en tanto que no "causa estado”
definiendo inalterablemente la situacion juridica
de su autor; considerando que se trata de
ofrecimientos efectuados en el marco de una
negociacion para alcanzar una transaccion en
evitacion de un pleito, en la que, por definicion,
las partes dan, prometen o retienen cada una
alguna cosa ( art. 1809 CC ), y que por tanto, su
efecto se limita a la consecucion de ésta.

El régimen de la oferta motivada que
establece el art. 7° de la LRCSCVM extrae esa
obligacion formal de la aseguradora del ambito
de la autonomia de la voluntad, erigiendo su
incumplimiento, ya desde la reforma introducida
por la Ley 21/2007, en infraccién administrativa
sancionable vy, a efectos indemnizatorios,
comporta desde entonces que se devenguen
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intereses de demora conforme a lo previsto en
el art. 9 del propio texto legal, lo que responde
a la obligacion legalmente exigible, establecida
en el mismo articulo de que el asegurador
observe desde el momento en que conozca por
cualguier medio la existencia del siniestro una
conducta diligente en la cuantificacion del dafo
y la liquidacion de la indemnizacion; obligacion
gue halla su correspondencia en que incumbe al
perjudicado, conforme a lo establecido en el art.
37.2 después de la reforma introducida por la
Ley 35/2015, ofrecer la colaboracidén necesaria
para que los servicios médicos designados
por el eventual responsable lo reconozcan vy
sigan el curso evolutivo de sus lesiones, de
manera gue se establecen deberes reciprocos
de colaboraciéon, fundamentalmente para la
elaboracion de los informes médicos que debe
proporcionar la aseguradora en el plazo de
formulacion de la oferta o respuesta motivada,
recalcando dicho articulo que carecerd de
validez la oferta motivada que no adjunte dicho
informe, salvo que éste se hubiera entregado
con anterioridad.

En consecuencia, cuando una aseguradora
emite una oferta motivada lo hace por ministerio
de la ley y si en la misma no se advierte de
ningun reparo sobre la falta de colaboracion
del perjudicado, ya sea por la deficiencia de la
informacion facilitada, por ocultacion de datos
o por negativa a someterse a examen, ha de
considerarse vinculada por dicha oferta, puesto
gue legalmente se ha articulado un sistema que
debe abocar a que las discrepancias, ya sean
a efectos de mediacion o de judicializacion de
la contienda, se centren exclusivamente en
las pretensiones indemnizatorias que pueda
albergar el perjudicado por encima de las
gue resulten de esa oferta motivada, puesto
gue puede aceptarla a cuenta de una deuda
mayor vy si fuese asi la aseguradora deberad
satisfacerle esta suma o consignarla en pago
en el plazo de 5 dias. Pretensiones que, como
viene a establecerse en el propio art. 72, han de
apoyarse en un informe complementario que, o
bien se traslada a la aseguradora para que se
plantee reformular su oferta motivada, o se ha
de presentar con la demanda con arreglo a lo
establecido en los articulos 35y 37.

Careceria de significado, de otra forma, que
la propia ley califique de “definitivo” al informe
médico que ha de proporcionar la aseguradora
al perjudicado con su oferta motivada, tanto en
virtud de lo dispuesto en el art. 72 (letra ¢) del
apartado tercero) como en el art. 37.32, porque
si a instancias de la misma aseguradora puede
presentarse otro informe, necesariamente
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posterior a la consolidacion de las secuelas,
contradictorio con el que ha trasladado al
perjudicado, ningun sentido tiene considerar
al primero como “informe definitivo”. Es clara,
por tanto, la intencion del legislador de evitar
que las partes demoren la confeccidon de
sus informes meédicos hasta el momento de
presentar la demanda o la contestacion o los
oculten a la parte contraria hasta ese momento,
y de ahi que ello se refuerce con lo dispuesto
en el art. 9 a) del Texto Refundido, en el que
se establece que no se impondran intereses
por mora cuando el asegurador acredite haber
presentado al perjudicado la oferta motivada
de indemnizacion a que se refieren los arts.
7.2y 221 de esta Ley, siempre gque la oferta se
haga dentro del plazo previsto en los citados
articulos y se ajuste a lo previsto en el art. 7.3.

El caso es que, como se aduce en el
recurso, se ofrecid la cantidad de 17916,61 €
que, segun la propia contestacion a la demanda
de la aseguradora fue cobrada a cuenta por
el apelante, sin que se haga mencion en dicho
escrito a hecho alguno que pudiera haber
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inducido a error a la aseguradora al formular
la oferta motivada en la que, efectivamente, se
incluye como secuela el sindrome depresivo
mayor, sino que se aduce, textualmente que:
“el informe ahora emitido por el Dr. Quintero
es inferior al realizado en su dia y que sirvio
de base para la oferta y el pago a cuenta va
referido. No obstante por aplicacion de la
teoria de los actos propios damos por bueno
aquel ofrecimiento y aquel pago a cuenta aun
siendo superior al gue ahora se establece,
tras el estudio de la documentacion, el Dr.
Quintero, no siendo dable, por tanto, cantidad
alguna mayor a la ya ofertada y cobrada”,
concurriendo la circunstancia que el mismo
médico valorador D. Enrique Quintero Navarro
emite informe definitivo para la oferta motivada
con fecha 20 de septiembre de 2016 en el que
se reconoce la secuela, con el codigo 1162, de
“trastorno depresivo mayor cronico” a la que
se asignan 5 puntos sobre un total de 9 por
secuelas, mas 3 puntos por perjuicio estético
ligero; y sin embargo en su informe presentado
con la contestacion a la demanda se dice que
“la supuesta patologia psiquidtrica no aparece
mencionada en la clinica hasta mucho tiempo
después del siniestro, a saber, pasados mas
de tres meses. No hay mencion alguna previa
ni en la documentacion clinica ni expresada
en consulta durante nuestro seguimiento”,
pero en el “informe definitivo” se consigna
como documentacion aportada y examinada
el informe del psiquiatra de fecha 7 de junio
de 2016, en el que se diagnostica trastorno
depresivo reactivo estabilizado y cronificado,
y en el que, por ese motivo, se le confiere el
alta con medicacién. A su vez, en el dictamen
pericial que emite el 3 de noviembre de 2017
D. Enrigue Quintero Navarro concluye sobre
esta misma documentacion que llama la
atencion gue la supuesta reaccion depresiva
no se manifieste hasta pasados varios meses,
gue se emita informe de cronificacion pasados
dos meses de la primera visita y aflade que
“nuestra exploracion psiquidtrica no sugiere
en ningun momento que presentase clinica en
la esfera psiquica mientras no se demuestre de
forma rigurosa con documentacion acreditativa
FIABLE”.

Pues bien, abundando en las
consideraciones juridicas que se efectuado
sobre la trascendencia de la oferta vinculante
realizada con base en el informe de este
perito meédico-valorador, no puede ser mas
significativo que exija rigor quien a la luz de la
misma documentacion y habiendo realizado
exploracion del lesionado concluya primero que
concurre la secuela “trastorno depresivo mayor



cronico”, y después que le llama la atencidn
qgue aparezca meses después del siniestro,
lo que con un minimo de rigor cientifico no
puede considerarse sino consecuente con
la naturaleza de este padecimiento, que no
aparece de forma inmediata al siniestro; y aun
mas significativa es la evidente contradiccion
en la que incurre en el mismo parrafo diciendo,
por un lado, que no existe relacion causal con
el siniestro porque la clinica que presenta el
lesionado se relaciona causalmente con la
pérdida del trabajo y no con el siniestro, para
luego negar la existencia de esa clinica sobre la
base de una exploracion psiquiatrica del médico
valorador gque contradice no solo la exploracion
del especialista en psiquiatria, sino su propia
valoracion inicial.

En definitiva, retomando el hilo de Ia
argumentacion estrictamente juridica, estad
muy lejos de haberse alegado y acreditado que
el “informe definitivo” emitido por D. Enrique
Quintero Navarro adoleciese de error sobre
la concurrencia de esta secuela inducido por
ocultacion, falsedad o mala fe del lesionado, por
lo que procede la estimacion del recurso en lo
gue concierne a esta cuestion, habida cuenta
de que ha de considerarse improcedente
la exclusion del trastorno depresivo y de
la valoracion que se le reconoce en dicho
informe definitivo, por lo que ha de sumarse
a la indemnizacion reconocida en la sentencia
apelada, como se corresponde ademas con el
hecho de que se deduzca en la misma el importe
satisfecho por la aseguradora en concepto de
indemnizacion por ese trastorno, y teniendo en
cuenta que en el informe gue se presenta con la
demanda se asignan exactamente los mismos
cinco puntos por dicha secuela y sobre esa
base se formula la solicitud de indemnizacion.

A mayor abundamiento, el dictamen
pericial de la médico valoradora designada
judicialmente, en el que se apoya la sentencia
apelada, tampoco pone en evidencia alguna
de las circunstancias sefaladas de ocultacion
o deficiencia de la informaciéon médica, sino
que reproduce la argumentacion del dictamen
de D. Enrique Quintero Navarro, asumiendo,
por tanto, un papel que no le corresponde,
puesto que no se cifie a valorar el alcance de
las secuelas, sino que excluye la existencia de
un padecimiento psiquiatrico contradiciendo,
sin otro argumento que su propio criterio, el
diagndstico de un especialista.

TERCERO.- Distinta suerte merece el
recurso en lo que concierne a las reclamaciones
por pérdida de calidad de vida y lucro cesante,
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ambas ligadas a la situacion laboral del apelante,
puesto que, como se dice en la sentencia
apelada, no se acredita que el despido estuviese
causalmente conectado con la situacion de baja
propiciada por las secuelas consecuentes al
siniestro, ni puede inferirse de esa pérdida de
calidad de vida de la mera naturaleza y alcance
de las secuelas que constata la perito designada
judicialmente, ya que no se especifican la
actividades o tareas profesionales para las que
ha de considerarse completa y definitivamente
impedido al apelante en virtud de las secuelas
fisicas que describe el informe de la perito
designada judicialmente y que, en definitiva,
asume el propio apelante, puesto que no
impugna la sentencia en lo que se refiere a esas
secuelas fisicas.

Por tanto, aplicando la férmula de las
secuelas concurrentes, ha se computarse la
suma de 17 puntos por secuelas psicofisicas,
equivalente a una indemnizacion de 20948,71
€, teniendo en cuenta la edad de 27 anos
del lesionado, por lo que la cuantia de la
indemnizacion total establecida en la sentencia
apelada se incrementa en 6675,12 €, puesto que
se reconocian en este concepto 14273,59 €, por
lo que el importe de la condena, deduciendo de
los 29907,78 € los 17.916,61 recibidos a cuenta,
ha de ascender a 12001,17 €.

CUARTO.- En lo que concierne a los
intereses de demora el art. 9 a) del Texto
Refundido, tras establecer con caracter general
gue no se impondran intereses por mora cuando
el asegurador acredite haber presentado al
perjudicado una oferta motivada valida, afade
en su segundo parrafo que "la falta de devengo
de intereses de demora se limitara a la cantidad
ofertada y satisfecha o consignada”; esta
prevision se ratifica en el art. 16 del Reglamento
gue completa las previsiones del art. 9 a), al
sefalar que a los efectos de este precepto no se
producirad el devengo de intereses "en cuanto
a la cantidad ofrecida”, lo que significa que
con la nueva regulacion las meras diferencias
cuantitativas en el cdlculo de la indemnizacion
no pueden considerarse justificativas a efectos
de lo establecido en el art. 20.8 de la Ley de
Contrato de Seguro, y asi se desprende de la
jurisprudencia del Tribunal Supremo, de la que
se hace eco la sentencia del Tribunal Supremo
143/2018, de 14 de marzo, en la que se dice que
«la indemnizacion establecida en el articulo 20
de la Ley de Contrato de Seguro tiene desde
su génesis un marcado caracter sancionador
y una finalidad claramente preventiva, en la
medida en que sirve de acicate y estimulo para
el cumplimiento de la obligacion principal que

DO %

WWW.ASOCIACIONABOGADOSRCS.ORG

o C <

O <z m O C O T ;W




o C <

S
P
R
U
D
E
N
C

124

FRY

pesa sobre el asegurador, cual es la del oportuno
pago de la correspondiente indemnizacion
capaz de proporcionar la restitucion integra del
derecho o interés legitimo del perjudicado. La
mora de la aseguradora Unicamente desaparece
cuando de las circunstancias concurrentes en
el siniestro o del texto de la podliza surge una
incertidumbre sobre la cobertura del seguro
que hace precisa la intervencion del 6rgano
jurisdiccional ante la discrepancia existente
entre las partes al respecto, en tanto dicha
incertidumbre no resulta despejada por la
resolucion judicial» (sentencias 489/2016, de
14 de julio; 26/2018, de 18 de enero, entre otras
muchas).

No se planteaba en este caso cuestion
alguna que supusiese incertidumbre sobre
la cobertura del seguro, sino soélo sobre las
secuelas concurrentesy alcance de las mismas,
ratificando la sentencia del Tribunal Supremo
6/2017, de 12 de enero que no basta con la
mera incertidumbre de la cantidad a pagar por
la aseguradora para excluir la demora de la
aseguradora, por lo que el recurso de apelacion
ha de ser estimado en lo gue concierne al
recargo por mora.

QUINTO.- No se imponen las costas del
recurso, en aplicacion del art. 398.2 de la LEC
y, de conformidad con lo establecido en la
Disposicion Adicional Decimoquinta de la Ley
Organica del Poder Judicial aprobada por la
Ley Orgédnica 1/09 de 3 de noviembre, procede
acordar la devolucion del depdsito constituido
por el apelante. Vistos los preceptos legales
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citados y demas de general
aplicacion,

y pertinente

FALLAMOS Estimando parcialmente el
recurso de apelacion interpuesto en nombre
de D. Rafael Ortiz Caliz, revocamos la sentencia
de fecha 24 de abril de 2018 del Juzgado de
Primera Instancia n? 18 de Malaga en lo que
concierne a la cuantia de la indemnizacion
e intereses, que se deja sin efecto y, en su
lugar, condenamos a “ALLIANZ, COMPANIA
DE SEGUROS Y REASEGUROS, S.A” a que
indemnice al apelante con DOCE MIL UN
EUROS Y DIECISIETE CENTIMOS (12001,17 €),
incrementados con las demoras devengadas
desde la fecha del siniestro, computados al tipo
de interés legal incrementado en un cincuenta
por ciento durante los dos primeros afos vy al
20% anual a partir de entonces.

No se imponen las costas del recurso vy
devuélvase el depdsito constituido para recurrir.

Notificada que sea la presente resoluciéon
remitase testimonio de la misma, en unién de
los autos principales al Juzgado de Instancia,
interesando acuse de recibo.

Asi  por esta nuestra sentencia, lo
pronunciamos, mandamos vy firmamos.

e By, S T T e Rl -
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Por Dalmacio Mosegui Gracia

Abogado R
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S
a resolucion comentada, mas alla del rigor juridico que la conforma, v a pesar de P

que podamos discrepar respetuosamente de alguno de los criterios expuestos en la
misma, sirve para que prestemos si cabe, mas atencion al contenido del articulo 7 de R

la LSRCSCVM en su actual redaccion.

U

La norma citada, que seguramente tenia ya en el 2007 el deseo de facilitar el terreno
para que no existiesen reclamaciones sorpresivas, acabo en el 2015 planteando un protocolo D

estricto que victima y asegurador debian cumplir escrupulosamente para defender sus
intereses vy respetar los de la parte adversa. E
N
C

La norma citada, que seguramente tenia ya en el 2007 el deseo de
facilitar el terreno para que no existiesen reclamaciones sorpresivas, acabod en el
2015 planteando un protocolo estricto que victima y asegurador debian cumplir
escrupulosamente para defender sus intereses y respetar los de la parte adversa.

El legislador ha querido que la partida de naipes de la reclamacion de reparacion de
perjuicios derivados de accidente de circulacion “se juegue con las cartas boca arriba” vy sin
que las partes puedan hacer una aplicacion “sui generis” de sus obligaciones legales.

La sentencia dictada por la Sec. 42 de la A.P. de Malaga, resuelve un recurso de apelacion
interpuesto por una victima de accidente de trafico, recurso que plantea distintas cuestiones
a resolver a raiz de la determinacion de la indemnizacion por los conceptos resarcitorios
reclamados en la demanda. Asi el recurrente plantea que la indemnizacion a fijar como
definitiva debia ser ampliada por secuelas, por pérdida de calidad de vida y lucro cesante,
solicitando ademas el recurrente la imposicion de intereses moratorios.

La discusion sobre secuelas consistia en que la sentencia de instancia no fijaba
indemnizacién sobre una secuela reconocida por la aseguradora en el informe médico
definitivo que sirvid para realizar la oferta motivada y después en la sentencia no se
reconocio la existencia de tal secuela. En dicha resolucion se conceptud el pago cuantificado
en la oferta motivada como pago a cuenta de mayor cantidad sin que se vinculara a los
conceptos fijados en el informe médico definitivo.

La victima planted como motivos del recurso, en relacion con dicha discusion: vulneracion
de la doctrina sobre los actos propios y vinculacion de la oferta motivada realizada a raiz de
la reclamacion preceptiva presentada ante la aseguradora en fase extrajudicial.
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El contenido de la oferta motivada y también el contenido del informe
meédico definitivo, Unicamente pueden ser modificados por la victima, bien porque
se acepten sus tesis bien porqué en el proceso judicial se acrediten cuestiones dis-
tintas a las sostenidas por el asegurador.

La sentencia de la Audiencia Provincial se decanta por no calificar de “acto propio” el
reconocimiento de las secuelas que afectaban a la victima reclamante, pero si admite la
vinculacion de la oferta derivada del cumplimiento de una obligacion legal.

Aqui debemos fijar nuestra respetuosa discrepancia, ya gue ambos motivos estan
intimamente unidos. A la vista del contenido del articulo 7 de la LRCSCVM, la triada: informe
meédico definitivo, conformacién escrita de la oferta motivada y obligacién de pago de su
cuantificacion, se corresponde con una obligacion legal pero su fundamento juridico tiene
intima relacion con los elementos que conforman, segun la Jurisprudencia de la Sala de lo
Civil del TS, los actos propios:

e Existencia de una conducta juridicamente relevante

* Que tal conducta tenga una significacion inequivoca y sea susceptible de suscitar en
terceros, expectativas razonables, y

* Que la conducta posterior sea incompatible con la anterior y defraude las legitimas
expectativas creadas.

(Sentencia num.124,/2012 de 6 de marzo RJ 2012\5435), sin que podamos olvidar como
esclarecedora la STS 230/2015 de 27 de abril RJ 2015\2392.

Dicho lo anterior, compartimos plenamente la motivacion de la sentencia comentada en
lo que respecta al cumplimiento de las obligaciones legales que establece el articulo 7 citado
para la victima vy para el asegurador.

El contenido de la oferta motivada y también el contenido del informe médico definitivo,
Unicamente pueden ser modificados por la victima, bien porgque se acepten sus tesis bien
porqué en el proceso judicial se acrediten cuestiones distintas a las sostenidas por el
asegurador.

El informe médico definitivo debe ser controvertido en exclusiva por lo que discuta la
victima y no por lo que decida el asegurador.

Para la primera, deber de colaborar para cuantificar el dano: facilitar la informacion
medica, ponerse a disposicion del asegurador para ser reconocida por sus servicios medicos,
en definitiva, ser leal en la reclamacion y para la segunda, lo ya dicho, informar de sus
conclusiones médicas, ofrecer el pago de su cuantificacion y abonar el importe cuantificado.
Resulta importante no perder de vista que la primera obligacion que nace del articulo 7, para
el asegurador de responsabilidad civil obligatoria, es cumplir diligentemente con el deber de
abonar la indemnizacion.
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De otra parte, la sentencia nos recuerda el debate entre Audiencias Provinciales, debate
que ya existia a raiz de la redaccion del precepto en cuestion dado por la ley 21/07. La mayoria
de ellas seguian la estela de la Sentencia de la Audiencia Provincial de Pontevedra de 16 de
noviembre de 2015 (Girona, Badajoz, Cordoba) aceptando la aplicacion de la doctrina de los
actos propios y el cumplimiento de una obligacion legal.

Frente a esta postura, otras Audiencias se decantaban por: negar el caracter indefinido
de la oferta motivada cuando ésta no es aceptada vy la aplicacion con calzador de loque el TS
habia dicho en relacion al ofrecimiento en la negociacion.

La primera de las opciones, limitacion en el tiempo del ofrecimiento, no cumpliria con la

totalidad de lo fijado en el articulo 7 ya que después de ofrecer el pago, el asegurador ha de
formalizarlo, bien a la cuenta designada o consignando judicialmente.

O <z m O C O T ;W

Particularmente, debo mostrar mi satisfaccion por lo significativo de la
afirmacion contenida en la sentencia en el primer parrafo de su pagina 6: “Es clara,
por tanto, la intencion del legislador de evitar que las partes demoren la confeccion
de sus informes médicos hasta el momento de presentar la demanda o la contesta-
cion o los oculten a la parte contraria hasta ese momento...”.

La opcidn de no alinear ofrecimiento en la negociacion con oferta motivada tampoco
puede aceptarse por ser contario a la norma escrita. Como hemos repetido el articulo 7 es
el protocolo que debe seguirse en el proceso de reclamacion extrajudicial y es de obligado
cumplimiento.

Particularmente, debo mostrar mi satisfaccion por lo significativo de la afirmacion
contenida en la sentencia en el primer parrafo de su pagina 6: “Es clara, por tanto, la
intencion del legislador de evitar que las partes demoren la confecciéon de sus informes
médicos hasta el momento de presentar la demanda o la contestacién o los oculten a la
parte contraria hasta ese momento...”. En este caso el juzgador insiste en el cumplimiento
de la exigencia de la norma vy se decanta con ello, hacia la postura de no admitir que las partes
intenten un cumplimiento sui generis de la misma. Es posible que la Audiencia de Mélaga
pensase en los Acuerdos del Plenillo de las Secciones Civiles de la Audiencia Provincial de
Granada tomados el 28 de mayo de 2019.

El asegurador si no ha querido que sus servicios meédicos reconozcan a la victima no
puede pedir el reconocimiento en el proceso judicial con la excusa de “... no he podido visitar
al lesionado y quiero hacerlo ahora para emitir dictamen”. Para que el Art. 337 de la LEC
pueda ser aplicado debe acreditarse que se da el requisito previo previsto en el Art. 336: no
haber podido presentarlo con anterioridad a la contestacion de la demanda.
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Seguramente éste, sera un debate que continuara estando de actualidad.

Respecto a los otros motivos del recurso (perjuicio moral por pérdida de calidad de vida
y lucro cesante), la sentencia comentada los resuelve en relacion a la prueba practicada, por
lo que poco o nada podemos decir sobre la solucion adoptada.

En cuanto a los intereses del articulo 9 LRCSCVM, que son los del articulo 20 LCS,
convenimos con la resolucion en cuanto a la aplicacion de la doctrina del TS, pero echamos
en falta que los Juzgados vy Tribunales, no vayan mas alla en lo que respecta a la aplicacion
no solo resarcitoria de los intereses sino también aborden su caracter sancionador vy se tenga
presente que el repetido articulo 7 contiene una sancion clara y contundente para la victima
gue no cumple sus obligaciones y contiene también la imposicion de intereses con caracter
sancionador al asegurador gue incumple o cumple deficientemente las obligaciones que el
precepto delimita.
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por José Maria Hernandez - Carrillo Fuentes

Abogado

Destacar, por cuanto expresa criterio de la Sala 12 del Tribunal Supremo sobre la aplicacion-
o no - del "Baremo” en hechos originadores de responsabilidad civil no derivados causalmente
de circulacion vial, y en el primer caso, cual seria la legislacion aplicable en relacion a la fecha
de produccidn, su Sentencia N2 460/2019, de tres de septiembre -Ponente: Excmo Sr. Saraza

Jimena- (“caso Spanair”):

“SEPTIMO.-  Decisién
del tribunal: improcedencia de
aplicar el sistema de valoracion
del dano vigente en 2015
para indemnizar los darfios
personales de un siniestro
acaecido en 2008, ni siquiera
como criterio orientativo

1.- En nuestra anterior
sentencia 269/2019, de 17
de mayo , en que también
resolvimos un recurso
interpuesto en un litigio sobre
la  indemnizacion  por un
fallecimiento acaecido en el
mismo siniestro, declaramos,
con cita de wuna sentencia
anterior, que la fijacion de la
cuantia de las indemnizaciones
por resarcimiento de dafios
materiales o por compensacion
de dafios  morales  solo
tiene acceso a casacion
cuando existe wuna notoria
desproporcion o se comete una
infraccion del ordenamiento en
la determinacion de las bases
tomadas para la fijacion de la
cuantia. Solo en estos términos
Yy con ese alcance puede

examinarse la impugnacion
que afecta al importe de la
indemnizacion.

2.- También afirmamos
en esa  sentencia que,
desgraciadamente, no es
posible reparar la pérdida de
los seres queridos, fallecidos

en unas circunstancias
tan tragicas. No existen
parametros que  permitan

con precision traducir en
términos economicos el
sufrimiento en que el dafio
moral esencialmente consiste.
La indemnizacion del dano
o sufrimiento moral, que no
atiende a la reintegracion
de un patrimonio, va
dirigida,  principalmente, a
proporcionar en la medida

de /o humanamente
posible una satisfaccion
como compensacion al

sufrimiento que se ha
causado, lo que conlleva
que la determinacion de la
cuantia de la indemnizacion
se realice apreciando las
circunstancias concurrentes.

Pero ese caracter irreparable
de la pérdida del ser querido
no justifica la fijacion de
cualquier indemnizacion. La
cuantia de esta ha de fijarse
tomando en consideracion
los criterios utilizados para
este tipo de darfios en nuestro
ordenamiento juridico.

3.- Ante la inexistencia
de normas de valoracion de los
danos personales causados en
accidentes de aviacion, en esa
sentencia afirmamos que era
adecuada una Iindemnizacion
en cuya fjjacion tenga una
funcion orientativa el baremo
legal existente para los danos
personales causados en
accidentes de vehiculos de
mototr.

4.- Sobre esta cuestion,
hemos reiterado en la
776/2013, de 16 de diciembre:
“El  efecto expansivo del
Baremo previsto en el Anexo
a la Disposicion Adicional
octava de la Ley 30/1995, de
Ordenacion y Supervision de
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los Seguros Privados , a otros
ambitos de la responsabilidad
civil  distintos de los del
automovil, ha sido admitido
con reiteracion por esta Sala
con criterio orientativo, no
vinculante, teniendo en cuenta
las circunstancias concurrentes
en cada caso y el principio de
indemnidad de la victima que
informa los arts. 1106 y 1902 del
Cédigo Civil *

- Esta utilizacion
orientativa del citado baremo
para la cuantificacion de la
indemnizacion de los dafos
personales no impide que
puedan  aplicarse  criterios
correctores en atencion a las
circunstancias concurrentes en
el sector de actividad al que
venga referida esta utilizacion.
En el caso del fallecimiento de
un pasajero en un accidente
aéreo, su caracter catastrofico
y las demas circunstancias
que Jo rodean (entre otras,
la frustracion de la confianza
en la mayor seguridad del
transporte aéreo de pasajeros
por la exigencia de elevados
estandares de seguridad) lo
hace mas propenso a provocar
un duelo patoldogico por el
fallecimiento del ser querido.

6.- La normativa
que establece el baremo de
indemnizacion de los dafos
personales causados en
accidentes de vehiculos de
motor hace una referencia
expresa a que,  para la
determinacion de las cuantias
de las indemnizaciones,
toma en consideracion las
circunstancias concurrentes
en la circulacion de los
vehiculos de motor y en el
aseguramiento obligatorio
de la responsabilidad civil
derivada del uso y circulacion
de vehiculos de motor. Esas
circunstancias son diferentes
de las que concurren en el
transporte aéreo de pasajeros
y en el aseguramiento de la
responsabilidad civil de los
transportistas aéreos.

/.- Por ello es razonable
que la indemnizacion que
resulte de la aplicacion del

o
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baremo sea incrementada con
un porcentaje adicional, que
el juzgado fijé en un 50%, y la
Audiencia Provincial confirmo.

8- Ahora bien, que el
citado baremo se utilice con
caracter orientativo 'y que
puedan  aplicarse  criterios
correctores en atencion a las
circunstancias concurrentes en
el sector de actividad donde
ha acaecido el siniestro, no
significa que el margen de
arbitrio del tribunal llegue al
punto de poder elegir qué
sistema de valoracion de darios
personales y qué cuantias
elige, si los vigentes cuando
se produjo el accidente (v, en
el caso de lesiones, la cuantia
del punto vigente cuando se
produce el alta definitiva) o
los vigentes en un momento
posterior, como puede ser el
de la sentencia. En este motivo,
Mapfre impugna que se haya
tomado como referencia el
sistema de valoracion del dafio
personal establecido en una ley
publicada ocho arios después
del siniestro, y no el vigente
cuando el mismo se produjo.

9.- La sentencia de
esta sala 33/2015 de 18 de
febrero , resume la doctrina
Jjurisprudencial  sobre  esta
cuestion. Afirma esta sentencia:
“[..] procede cuantificar el
dafio mediante la aplicacion
del Baremo o sistema legal de
valoracion del dario corporal
incorporado al Anexo de la
Ley 30/95 de 8 de noviembre,
de Ordenacion y Supervision

de los Seguros Privados,
de aplicacion orientativo
a otros sectores distintos

de la circulacion, conforme
doctrina reiterada de esta
Sala (afirmada en SSTS de 9
de diciembre de 2008 ; 11 de
septiembre 2009, entre otras),
teniendo ademas en cuenta
que, a partir de las SSTS de
17 de abril de 2007, del Pleno
de esta Sala (rec 429/2007 y
rec 430/2007 ), constituye
igualmente Jurisprudencia
reiterada, recogida en las mas
recientes de 9 de julio de 2008
, 10 de julio de 2008 , 18 de
Jjunio de 2009 y 9 de marzo y

¢
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5 de mayo de 2070 , que los
danos sufridos quedan fijados
de acuerdo con el régimen
legal vigente en el momento
de la produccion del hecho
que ocasiona ese dafio, sin
perjuicio de que su valoracion
econdmica se haga, a efectos
de concretar la indemnizacion
correspondiente, con arreglo
a los importes que rigen para
el anio en que se produzca el
alta definitiva o estabilizacion
de las lesiones sufridas por el
perjudicado”. Para el caso de
fallecimiento, en la sentencia
223/2013, de 12 de abril ,
declaramos: “en los casos de
muerte instantanea el dario
queda fijado en el mismo
momento que los hechos
que lo producen y, por tanto,
es este momento o fecha
el que determina la cuantia
de la indemnizacion segun
la actualizacion entonces
vigente”.

10.- Lo expuesto lleva a
la estimacion de este motivo.
Por tanto, la cuantia de las
indemnizaciones acordadas
en favor de las demandantes
debe determinarse mediante
la adicion del porcentaje
corrector fijado en la instancia
(50%) sobre las cuantias

que resulten de la aplicacion
del baremo vigente cuando
sucedio el siniestro, en el afio
2008, no sobre las que resulten
de la aplicacion del baremo
establecido en la Ley 35/20]5,
de 22 de septiembre.”
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“Todo ello conduce a
declarar la inconstitucionalidad E
En los 493 folios de la sentencia mas influyente de los Yy nulidad de los incisos del art. R
Ultimos tiempos, la Ne459/2019, de 14 de octubre, de la Sala 294.1de la Ley Organica 6/1985,
22 del Tribunal Supremo -conocida cologuialmente como de 1 de julio, del Poder Judicial. L
“Sentencia del proces” -Ponente: Excmo. Sr. D. Pablo Llarena «por Inexistencia el hecho
Conde- y adn cuando en los analisis efectuados se haya Imputado» y «por 6,’5&9 misma A
desmenuzado su contenido, se pasa por alto la Responsabilidad causax, lo que hage Innecesario
Civil, al folio 484 la hallamos: que nos pronunciemos acerca S
de si, ademas, conllevan
una vulneracion del derecho
a la libertad. La redaccion
el ejercicio de la accibn civil. resultante del art. 294.] de C
“El Ministerio Fiscal y la Lo Unico que es publico es el |a Ley Orgénica 6/1985 una U
Abogacia del Estado no ejercen  ejercicio de la accidn penal, vezr excluidos los  incisos
la accion civil, pero siinteresan  no el de la accion civil, que  declarados inconstitucionales y |
-y la Sala as/ lo acuerda- la  responde a principios rectores  nulos, es la siguiente: «Tendran
remision de particulares y de  distintos de aquellos que derecho a indemnizacion T

la sentencia al Tribunal de
Cuentas, de conformidad con
el art. 18.2 de la Ley Organica
2/1982 de 12 de mayo, del
Tribunal de Cuentas, art. 20

disciplinan el proceso penal.

As/l lo ha entendido esta
Sala en numerosos precedentes
(cfr. SSTS 12 marzo 1992; 21
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quienes, después de haber
sufrido prision preventiva, sean
absueltos o haya sido dictado
auto de sobreseimiento libre,

siemprequeselehayanirrogado
perjuicios». Una interpretacion
literal  del  precepto asl

(sobre el Servicio Juridico
del Estado en el Tribunal de
Cuentas) y 16,17y 49.3 de la Ley
de Funcionamiento del Tribunal
de Cuentas, Ley 7/1988, de 5 de
abril, para el establecimiento y
reclamacion definitiva de las
cantidades totales desviadas.
Al ser los hechos desleales en
la administracion de fondos
constitutivos de delito, la
responsabilidad  civil  sera
determinada por la jurisdiccion
contable en el éambito de su
competencia.

marzo 1994 y 2 febrero 1996,
entre otras muchas).”

Tiene trascendencia real la Sentencia 85/2019, de
19 de junio de 2019, del Tribunal Constitucional, Pleno,
dictada en cuestion interna de inconstitucionalidad 4314-
2018. Planteada por el Pleno del Tribunal Constitucional
en relacién el articulo 294.1 de la Ley Orgénica 6/1985,
de 1 de julio, del Poder Judicial. Sobre Principio de
igualdad ante la ley y derecho a la presuncion de
inocencia: nulidad de los incisos del precepto legal
gue regulan la indemnizacion a quienes hayan sufrido
prision provisional limitdndola a los supuestos de
inexistencia del hecho imputado o sobreseimiento libre;
mas aun ya ha sido aplicada por primera vez por la
Sala 32 de lo Contencioso del Tribunal Supremo, Secc.
52 Sentencia num. 1.348/2019, de 10 de octubre: “Para
el Constitucional, no existe motivo para diferenciar
entre absueltos por hechos que nunca existieron y
absueltos por falta de pruebas con hechos que si han
existido. El sacrificio y el daio en ambos casos ha
sido el mismo, por lo que no existen motivos para dar
un tratamiento juridico diferenciado en un caso y en
otro... A la cuestion que presenta interés casacional
objetivo, debemos responder que, tras la STC 8/17 de
19 de enero, tomando en cuenta la nueva redaccion del

La acusacion popular
Si ejerce expresamente la
accion civil derivada del delito
Yy hace a los acusados « ..
.responsables civilmente de
forma solidaria del pago de la
cantidad total de 4.279.985,03
euros, correspondiente a la
suma malversadan.

La falta de legitimacion
de la accion popular para

instar  un ronunciamiento )
pron = art. 294.1 LORJ en la que desaparece la mencion <>, en
de responsabilidad civil . .
. todos los supuestos de absolucion por cualquier causa
es consecuencia de  su

o de sobreseimiento libre, el perjudicado tiene derecho

ropio  significado rocesal. ) ) o
prop 9 P a la indemnizacion

No vinculada al perjuicio
ocasionado por el delito,
la jurisprudencia le niega
capacidad  para  promover

BOGADOS #” "%
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depurado de su tacha de
inconstitucionalidad permitiria
ciertamente sostener que la
prision provisional, cuando el
proceso penal concluya con un
pronunciamiento de absolucion
(o de sobreseimiento libre),
daria lugar a indemnizacion
por los perjuicios irrogados de
modo automatico y en todos
los casos. Ha de advertirse
que tal conclusion no se deriva
de esta sentencia ni puede
deducirse del art. 294.1 de
la Ley Orgénica 6/1985 por
la sola circunstancia de que
lo hayamos depurado de los
incisos que lo hacian contrario
a los arts. 14 y 242 CE
Antes bien debe entenderse
que los presupuestos y el
alcance de la indemnizacion
previstos en el art. 294.]
de Jla Ley Orgdnica 6/1985
habran de acotarse a través
de Jla eventual intervencion
legislativa vy, en su ausencia,
mediante las interpretaciones
congruentes con su finalidad
y la teoria general de Ila
responsabilidad  civil  que
realicen la administracion v,
en ultimo término, los érganos
Jjudiciales. De modo que la
doctrina de esta sentencia
no solo respeta los amplios
margenes de configuracion
legislativa o de interpretacion
Jjudicial en lo que afecta al
quantum indemnizatorio, sino
que tampoco impide rechazar
que exista en el caso concreto
derecho & indemnizacion en
virtud de la aplicacion de
criterios propios del Derecho

—

general de darfios (como
pueden ser la compensatio
lucri cum damno o la relevancia
causal de la conducta de la
propia victima). Respecto del
pronunciamiento de nulidad,
procede aplicar la doctrina
reiterada de este Tribunal en
cuya Vvirtud, «en supuestos
como el que ahora nos ocupa
y atendiendo a la pluralidad de
valores constitucionales que
concurren debemos traer a
colacion, a la hora de precisar el
alcance en el tiempo de nuestra
declaracion de nulidad, el
principio de seguridad juridica
(art. 9.3 CE), al que responde
la prevision contenida en el
art. 40.1 LOTC, segun el cual
las sentencias declaratorias
de la inconstitucionalidad de
leyes “no permitiran revisar
procesos fenecidos mediante
sentencia con fuerza de cosa
Jjuzgada” en los que se haya
hecho aplicacion de las leyes
inconstitucionales». Mas alla de
ese minimo dirigido a preservar
la cosa juzgada, debemos
declarar que el principio
constitucional de seguridad
Juridica (art. 9.3 CE) también
reclama que -en el asunto que
nos ocupa- esta declaracion
de inconstitucionalidad
solo sea eficaz en relacion
con  nuevos  supuestos o
con los procedimientos
administrativos y  procesos
Jjudiciales  donde aun  no
haya recaldo una resolucion
firme (en este sentido, SSTC
365/2006, de 21 de diciembre,
) 8 161/2012, de 20 de

¢
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septiembre, FJ 7; 104/2013, de
25 de abril FJ 4; y 140/2076,
de 21 de julio FJ 14). En
consecuencia, esta sentencia
no permite revisar pProcesos
fenecidos ni reabrir los plazos
para formular reclamaciones
indemnizatorias.

Voto particular que formula la
magistrada dohia Encarnacion
Roca Trias:

“Sin embargo, si, como
resulta de repetida doctrina
del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, también
cabe la opcidén de reconocer la
indemnizacion solo en algunos
casos de prision provisional
seguida de absolucion y no de
todos, esta sentencia descarta
de hecho esta posibilidad
intermedia y deja al legislador
constreniido entre activar un
sistema que reconozca el
derecho en ser indemnizado en
todo caso de prision provisional
seguida de absolucion o que
no la reconozca nunca. 7. En
definitiva, un enjuiciamiento
del precepto indicado, desde
la perspectiva de legislador
negativo, propia de esta
Jurisdiccion constitucional,
descartando todo riesgo de
convertirnos en legisladores
positivos, que es en la que,
a nuestro entender, se ha
instalado la sentencia de la que
discrepamos, ha de concluir
que no cabe hacer reproche
alguno de constitucionalidad a
ese precepto”
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En el proceloso mundo del dafo moral hallamos la sentencia N2171/2019, del 9 de Mayo, de
la Seccion 14 de la Audiencia Provincial de Madrid, -Ponente : Excmo Sr. Uceda Ojeda- relativa
a un viaje combinado para realizar un crucero por el Rihn de 8 dias de duracion, y durante
el segundo dia de navegacion el barco colisiond con un carguero, sucediéndose una serie de
incidencias, que a decir de los actores provocaron que “dejo de ser un crucero para convertirse

“- Entendemos que dentro
del dafo moral se incluye
la angustia, la zozobra e
inseguridad que se produjo tras
el accidente con el carguero
Y la frustracion de no haber
podido disfrutar del viaje en
las condiciones programadas y
esperadas.

No podemos ignorar que tras
el accidente se produjo una
I6gica angustia, Iinseguridad,
confusion e  incertidumbre
indicando los demandantes en
el hecho tercero de la demanda
que tras la colision « nadie dio
explicaciones a los pasajeros
acerca de Jas consecuencias
de la colision creandose en ello
una sensacion de desconcierto
e inseguridad, entre otras cosas
porque nadie a bordo hablaba
espanol ni siquiera inglés «.
Ahora bien debemos considerar
que la atencion fue adecuada y
eficaz consiguiendo controlar
la situacion, ello se desprende
del correo electronico que

remitid uno de los viajeros,
don Gregorio que trabaja en
el sector turistico sin relacion
con 003, a responsables de la
sociedad demandada, donde
expresa que el equipo de 003
estaba haciendo un «trabajo
espectacular controlando Ia
situacion»(folio 249) y de la
valoracion que hizo una de las
pasajeras que ha presentado
la demanda, donia Zaida , en
unos  divertidos  cuartetos
que desmienten la falta de
atenciéon y la incomunicacion
por el lenguaje pues indica que
« por la megafonia nos daban
buenos consejos « y relata que
la atencion de los servicios de
asistencia fue muy rapida y
eficaz ya que « en poco tiempo
vinieron bomberos y sanitarios,
técnicos, especialistas Iy
hasta vino un comisario | «,
lo que indudablemente daria
seguridad y  eliminaria la
situacion de angustia y zozobra
que se pudo producir tras el
accidente (folios 250 a 253).

en un circuito con autocar con pernocta en un barco en condiciones lamentables”

Como hemos apuntado, a
pesar de los medios que 003
puso a disposicion de los
viajeros no se pudieron cubrir
las expectativas que tenian
los mismos, sobre todo por
pérdida de dias de navegacion
por el Rin y la posibilidad
de disfrutar de visitas mas
pausadas de las ciudades y
parajes de mayor interés, por
/o que es indudable que se
causaria  clerta  frustracion
en los demandantes /o que
repercute en el darfio moral.

Sin olvidar la subjetividad
que hay en esta materia y la
dificultad que calibrar y valorar
este  dario, consideramos,
atendiendo al precio pagado
por el viaje y a la actuacion de
003 tras el accidente, que con
500 euros se podria compensar
el dafio moral sufrido por los
pasajeros.”

No siempre, ni en todo caso, para indemnizar dafos personales derivados de un hecho
causal no originado en el trafico rodado se ha de tomar -y se toma- como brujula inexcusada la
Ley 35/2015; En la sentencia de la Audiencia Nacional, Sala de lo Contencioso- Administrativo,
Seccion 52, N2 1087/2019, de 13 de marzo- ponente Excma Sr?2 Sanchez Cordero-, el acto
impugnado era una resolucion del Secretario General Técnico del Ministerio del Interior sobre
pretension de indemnizacion por dos guardias civiles por lesiones sufridas en una embarcacion
. El juzgado central estima, que conforme al Reglamento General de la Seguridad Social de

las Fuerzas Armadas

(RSSFA) RS 1726/2007, de 21 de Diciembre y Baremo de la Orden

ESS/66/2013, de 28 de Enero, le corresponde a cada recurrente 384,12€ -estos que 49999€, v

48019,81€ respectivamente en aplicacion del” Baremo “de trafico-:

{505 4
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“Sobre las lesiones
sufridas por militares en acto de
servicio, la Sala 32 del Tribunal
Supremo, en Sentencias de
las que son ejemplo la de 1
de febrero de 2003 (recurso
706/01 ), 29 de octubre de
20710 ( 4330,/06 ) y 21 de julio
de 20771 (recurso 2036,/2007 ),
afirma que se trata de decidir
si, al integrarse libremente
el ciudadano en un servicio
publico, esta amparado ono por
el derecho que los particulares
tienen a ser indemnizados por
las Administraciones Publicas
por toda lesion que sufran en
cualesquiera de sus bienes o
derechos, salvo los casos de
fuerza mayor, siempre que
exista nexo causal entre la
lesion y el funcionamiento del
servicio publico, contemplado
en los articulos 139 y 141 de la
Ley de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del

Procedimiento Administrativo
Comun , o, por el contrario, al
asumir voluntariamente los
riesgos inherentes al concreto
servicio publico que presta,
tiene el deber juridico de
soportar los dafios o perjuicios
connaturales a dicho servicio
publico, de modo que no se
puedencalificardeantijuridicos,
por o que no generarian
a su favor derecho a una
indemnizacion por el concepto
de responsabilidad patrimonial
de la Administracion Publica
sino solo aquellas prestaciones
que deriven de su relacion
estatutaria con ésta”

...En efecto, como ha recordado
esta Seccion en sentencias
anteriores, la institucion de la
responsabilidad patrimonial
de la Administracion @ se
configura con un caracter
complementario con respecto

a los medios de reparacion
especificamente previstos
para ello, en el sentido de que
sélo si con los mecanismos
especificos no se cubre todo
el darfio causado entrara en
Jjuego aquel otro previsto con
caracter general y que sirve
para obtener la reparacion
integral. Ello hace necesario
que el demandante acredite,
puesto que es quien lo alega,
que el dano causado por el
funcionamiento de los servicios
publicos no ha sido totalmente
reparado por el cauce
especifico, pues lo contrario,
ademas de  suponer un
enriquecimiento injusto, hace
que no se reunan los requisitos
establecidos normativamente

para el nacimiento de Ia
responsabilidad patrimonial
general 'y su consiguiente

obligacion reparadora.”:

En un supuesto de delito de conduccion sin carnet de conducir, el recurrente se
quejaba de que se le aplico la pena privativa de libertad (Art 384 CP) en lugar de la otras
penas. La sentencia N2363/2019, de 16 de julio, de la Sala 22 del Tribunal Supremo- Ponente
Excmo. Sr Sanchez Melgar- confirma la de instancia :

“la individualizacion de
la pena en 7 meses de prision
por constar que el acusado
ha sido condenado hasta en
4 ocasiones desde el ario
2011 por el mismo delito de
conducir vehiculos de motor
sin poseer el correspondiente
permiso habilitado, no

teniendo intencién alguna de
proceder a realizar los tramites

pertinentes para un obtencion,
reiterando, sin embargo, una y
otra vez la conducta delictiva’..
“citando en apoyo de su
posicionamiento una sentencia
de la Seccion 5.2 de la Sala de
lo Contencioso-Administrativo
del TSJ Catalufia de 29 de
febrero de 2012 en la que se
declara « si la autorizacion
administrativa para conducir
espaniola fue canjeada con
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anterioridad a la comision de las
infracciones que dieron lugar
a la pérdida de vigencia de la
autorizacion administrativa
para conducir, al haber perdido
su validez con motivo del canje,
resulta imposible que pueda
declararse por la autoridad
esparniola la pérdida de vigencia
de un permiso de conducir
canjeado por otro andorrano «.
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Sobre el propio delito precedente en la sentencia 385/2019 de 23 de Julio, de la Sala 22 del

Tribunal Supremo, -Ponente: Excmo. Sr. D. Pablo Llarena Conde- sostiene el recurrente

‘.. la

atipicidad de la conducta enjuiciada. Esgrime que la resolucion de pérdida de vigencia del permiso
espanol en que se sustenta la condena penal por el delito del art. 384.1 Codigo Penal recayo
sobre un permiso de conducir inexistente, dado que el permiso espanol habia sido previamente
canjeado por otro permiso andorrano y aquel habia sido devuelto a la autoridad administrativa
espafola por expresa sujecion al Acuerdo entre Reino de Espafna y el Principado de Andorra
para el reconocimiento reciproco y el canje de los permisos de conduccion nacionales, de 22 de

febreroy 7 de julio de 1999.”:

Sobre el propio delito
precedente ,en la sentencia
385/2019 de 23 de Julio, de
la Sala Segunda del Tribunal

Supremo, -Ponente: Excmo.
Sr. D. Pablo Llarena Conde-
sostiene el recurrente “.. la
atipicidad de la conducta
enjuiciada. Esgrime que la
resolucion de pérdida de

vigencia del permiso esparfiol
en que se sustenta la condena
penal por el delito del art.
384.1 Coédigo Penal , recayd
sobre un permiso de conducir
inexistente, dado que el permiso
espariol habia sido previamente
canjeado por otro permiso
andorrano y aquel habia
sido devuelto a la autoridad
administrativa espafiola por
expresa sujecion al Acuerdo
entre Reino de Espafia y el
Principado de Andorra para
el reconocimiento recioroco
y el canje de los permisos de
conduccion nacionales, de 22
de febrero y 7 de julio de 1999.”:

“Como indicédbamos en la STS
803/2013, de 31 de octubre, el
tipo penal que contemplamos
no se constituye como «un
delito de desobediencia o de
rebeldia frente a una resolucion
administrativa», sino como «un
delito contra la seguridad vial
construido sobre la presuncion
de que quien ha sido privado
de la licencia de conducir
carece de aptitud para pilotar
un vehiculo de motor y por
tanto su presencia en las
carreteras a los mandos de un

vehiculo representa un peligro
abstracto para la seguridad
viaria», de suerte que «el bien
tutelado primordialmente es la
seguridad vial» y «sélo de una
manera indirecta, condicionada
o subsidiaria se protege el
cumplimiento de la decision
administrativa», es decir, que
sin negar que «indijrectamente
se quiere fortalecer el debido
acatamiento a las decisiones
de la Administracidn, no es
ése el nucleo de la tutela penal
ni el contenido sustancial
de la antijuridicidad de esta
infraccion».

En las sentencias 612/2017
735/2017 y 670/2018
anteriormente referidas,
esta Sala proclamdé  que
la proteccion penal de la
seguridad  vial  establecida
en el articulo 384 del Cdodigo
resulta de aplicacion a aquellos
conductores que, pese a
contar con un permiso de
conduccion emitido por otros
paises de la Unidén Europea,
conduzcan en Espafia tras
acordarse aqui la pérdida de
vigencia por pérdida total de
los puntos. El articulo 8.4 de la
Directiva Europea 91/439/CEE
de 29 de julio de 199] sobre
el permiso de conduccion
(actualmente refundida en la
Directiva 2006/126/CE de 20
de diciembre), dispone que:
« Un estado miembro podra
denegar el reconocimiento
de la validez de cualquier
permiso de conduccion

elaborado por otro Estado
miembro a una persona que,
en su territorio, sea objeto de
una de las medidas indicadas
en el apartado 2 [restriccion,
suspension, retirada o anulacion
del derecho a conducir]». En el
mismo sentido, el articulo 15.3
del Reglamento General de
Conductores (RD 818/2009,
de 8 de mayo) indica, respecto
de conductores que circulen
en Espafia con un permiso de
conducir emitido por cualquier
pals de la Union Europea o por
un Estado Parte del Acuerdo
sobre el Espacio Econdmico
Europeo, que. « Tampoco seran
validos los permisos expedidos
en cualquiera de esos Estados
a quien hubiera sido titular de
otro permiso de conduccion
expedido enalguno de ellos que
haya sido retirado, suspendido
O declarada su  nulidad,
lesividad o pérdida de vigencia
« habiendo aclarado la STJUE
de 23 de abril de 2015 antes
indicada, que tal posibilidad
denegatoria no  solamente
resulta aplicable en los casos
en que la infraccion y sus
consecuencias sean anteriores
a la obtencion del permiso de
conducir en el Estado Miembro

correspondiente, sino  que
es extensible a infracciones
posteriores.”

“Pretender que los permisos
otorgados por terceros
palses e Inicialmente validos,
conserven una inmutable
validez en Espafia mientras no
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sobrevenga la caducidad que
el pals de emision haya querido
otorgarle, gozando ademas
de una semi-inmunidad
frente al régimen viario y de
conduccion vigente en Espania,
es una conclusion juridica
carente de todo fundamento.
Todo conductor en Espafa
queda sometido al sistema de
pérdida de puntos respecto de
las infracciones perpetradas o
que se perpetren en nuestro
pais, si bien, como dijimos
en la STS 612/2017 « La
pérdida de vigencia afecta
solo y consecuentemente a la
imposibilidad legal de conducir
en territorio nacional para el
infractor «, justificéndose asi la
Instruccion 10/5-119 de la DGT”

En la Sentencia

, qQue dispone « Si la victima
hubiere contribuido con su
conducta a la produccion del
dafio o perjuicio sufrido, los
Jueces o Tribunales podran
moderar el importe de su
reparacion o Iindemnizacion
», se refiere a aquellos casos
-dolosos o culposos- en los que
la contribucion de la victima al
SUceso, y por tanto a su propia
victimizacion no es causal ni
penalmente relevante, ni por
tanto debe tener reflejo en
los pronunciamientos penales,
pero sin  embargo puede
haber facilitado la accion del
autor de la infraccion penal,
Yy es en esa situacion cuando

Ne 408/2018 de 27 de septiembre,

Audiencia Provincial Granada Seccion: 1, Ponente: Excmo D.
Jesus Lucena Gonzalez se establece que aungue el copiloto
fallecido tampoco hizo uso del cinturon de seguridad, no se
castiga su actuacion, sino la del conductor que, dolosamente
condujo el vehiculo bajo la influencia de bebidas alcohdlicas y
cannabis, causando la muerte de suamigo por su imprudencia
grave.”Tampoco puede compartirse la categorica afirmacion
vertida en el escrito de interposicion de recurso, referida a que
de haber llevado el cinturéon de seguridad puesto, «estariamos
ante un resultado de lesiones y no de homicidio»

“El articulo 114 del
Coédigo Penal se introduce
ex novo en el actual Codigo
y viene a ser la traduccion en
clave penal del articulo 1103 del
Codigo Civil segun el cual «.... la
responsabilidad que procede
de negligencia es igualmente
exigible en el cumplimiento
de toda clase de obligaciones
pero podra moderarse por
los  Tribunales segun los
casos.. .». Es claro que en el
momento actual el campo de
la compensacion/moderacién
opera solo en la materia de
fijacion de la responsabilidad
civil ex delicto . El alcance del
articulo 114 del Codigo Penal

BOGADO!

surge la facultad discrecional
a que se refiere el articulo 114
CP para atemperar la cuantia
indemnizatoria en atencion a
la contribucion que la propia
victima haya tenido en el
desarrollo de la accion punible,
incluso via dolosa. No se trata
tanto de wuna cuestion de
compensacion de culpas que
tendria dificil encaje en los
supuestos de delito doloso.
Habra de establecerse Ila
proporcion en que cada una de
las conductas concurrentes han
contribuido a la realizacion del
resultado, teniendo en cuenta,
sobre todo, como sefiala la Sala

¢ RevisTA DE ReEspoNsABILIDAD CIVIL Y SEGURO

Segunda del Tribunal Supremo,
la entidad de las respectivas
imprudencias y la peligrosidad
de cada accion u omision, de
modo que, se reparta la cifra
indemnizatoria total conforme
a dicha proporcion, lo que en
definitiva supone una rebaja
de tal suma en relacion con
la participacion que en los
hechos debe atribuirse al
perjudicado. Mas en el caso
no existe pronunciamiento en
materia de responsabilidad
civil. Si cabe plantearse en
abstracto la posibilidad de
que, junto a la imprudencia
del sujeto activo, concurra
unha Imprudencia propia e
independiente del sujeto
pasivo que por su gravedad y
por contribuir causalmente, en
relacion de causalidad, con el
resultado producido, atenue la
pena a imponer al sujeto activo
pudiendo incluso degradar
el tipo de imprudencia del
mismo  sujeto  activo,
excepcionalmente, excluir su
responsabilidad penal. Para
ello, habran de examinarse y
valorarse todas las conductas

de manera independiente,
para luego compararlas,
fiiando la  importancia y

relevancia de cada una de las
imprudencias en cuanto a la
concreta configuracion del
resultado producido. Cuando
la importancia y relevancia
de la imprudencia del sujeto
activo, como proxima, directa
y eficiente en relacion con
el resultado, creadora del
riesgo  desaprobado  para
el bien Jjuridico protegido,
es  notoriamente  superior
habiendo  determinado  de
manera principal el resultado,
carece de Iimportancia, a
efectos penales y sin perjuicio
en su caso de lo dispuesto en
el articulo 114 del Codigo Penal

la imprudencia meramente
accesoria o favorecedora del
sujeto pasivo o victima, maxime
en los supuestos en los que



el sujeto activo pudo y debid
conocer o prever, desde una
situacion «exante «, la conducta
imprudente de la victima. Y
es tal la imprudencia, grave,
del sujeto activo recurrente,
que ninguna relevancia en su
calificacion penal puede tener
el hecho de tener o no puesto

el cinturén de seguridad
el copiloto [luego fallecido,
circunstancia que  ademas

pudo y debid ser advertida
por el apelante, y dejando
a salvo lo dicho respecto a
la posible aplicacion de las
previsiones del articulo 114 del
Coédigo Penal . En paralelo, y
en la jurisdiccion civil, se viene
afirmando que en los supuestos
de proceder negligente del
sujeto activo, condenado en
la jurisdiccion penal, cabe
que a Ssu vez concurra un
proceder negligente de la
propia victima o perjudicado,
«concurrencia de culpas», a
modo de interferencia en el
nexo causal entre la accion u
omision del sujeto activo, y el
resultado producido, muerte
en el caso, interferencia que
sin llegar a romper la necesaria
relacion de causalidad entre
la accién del agente y el
resultado producido, s/ dara
lugar a la justa y necesaria
moderacion, y por aplicacion
también de lo prevenido en el
articulo 1103 del Codigo Civil

de la responsabilidad civil
exigible, en proporcion a la
importancia de la negligencia
de la victima perjudicada,
con la consiguiente reduccion
en el mismo porcentaje del
importe de la suma a fijar en
concepto de responsabilidad
civil, resultando en todo caso
exigible que se determine
con certeza que la culpa
concurrente supone un
verdadero  incremento  del
riesgo, conectado con la
materializacion del resultado
producido.- “

En orden a

137

la competencia en litigios derivados

de la circulacion vial esta siendo de notable interés la
doctrina establecida por el Tribunal Supremo, entre ella,
el auto del Tribunal Supremo, Sala 12 de 2 de julio de 2019
(procedimiento N2 142/2019), -ponente el Excmo. Sr. D.
Eduardo Baena Ruiz- en procedimiento ejecutivo por

accion de repeticion:

“ Para la resolucion del
presente conflicto negativo
de competencia debemos de
partir de la consideracion de
que en el juicio verbal no es
valida ni la sumision expresa
ni la tacita, segun resulta de
lo dispuesto en el art. 541
LEC . Cualquiera que sea la
pretension ejercitada en esta
clase de juicio, la competencia
territorial se determina siempre
de forma imperativa con
arreglo a los fueros legalmente
establecidos para cada caso:
en primer lugar, el fuero
especial que  corresponda
conforme a las previsiones del
art. 52 LEC ;| v, en su defecto,
los fueros generales relativos
al domicilio o residencia del
demandado ( art. 50 LEC para
las personas fisicas y art. 5]
para las personas juridicas y
entes sin personalidad).

Dicho lo cual,
debemos tener en cuenta
que la accion ejercitada no
presenta especialidad alguna,
ni por tanto tiene encaje en
el fuero territorial especial

imperativo del art. 52.1.9.° LEC
, al constituir doctrina reiterada
que

este fuero, referente

«al tribunal del lugar en que
se causaron los danos» se
encuentra unicamente previsto
para dirimir las acciones de
responsabilidad civil contra
el responsable del siniestro,
en reclamacion de los darfios
Y perjuicios causados por el
mismo, pero no es aplicable
para las acciones de repeticion,
ya se trate de las fundadas en
el art. 43 LCS (por ejemplo,
autos de 16 de noviembre de
2016, conflicto n.2 1005/2016 y
4 de octubre de 2017, conflicto
n.e 127/2017 ), en el art. 11
LRCSCVM (autos de 22 de abril
de 2074, conflicto n.2 16/2014, y
24 de octubre de 2016, conflicto
n.2 1043/2016) o en el actual
art. 10 LRCSCVM , anterior art.
7 a) del texto precedente, que
es lo que acontece en este
caso. En este sentido, y entre
los mas recientes, autos de 24
de mayo de 2017, conflicto n.®
70/2017, 14 de enero de 2014,
conflicto n.® 169/2013, y 29 de
octubre de 2013, conflicto n.®
163/2013. En consecuencia,
a falta de fuero especial, son
aplicables las reglas generales
de competencia  territorial
contenidas en los arts. 50 y 57
LEC”

ABOGADOS #° "
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Curiosa sentencia, la de 29 de mayo de 2019, de la Seccion 52 de la Sala de lo Con-
tencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional que reconoce la existencia de funcio-
namiento anormal de la administracion - dando en ello la razon al recurrente- en la inter-
vencion de la Guardia Civil que dio lugar a la muerte a consecuencia de los disparos de un
Guardia Civil, sin extraer no obstante responsabilidad por interrupcion del nexo causal en

la accion del fallecido:

“Pero en el ambito de
la responsabilidad patrimonial
no existe obstaculo legal para
analizar la proporcionalidad
de la actuacion del Guardia
Civil frente a la conducta del
fallecido, sin que ello suponga
enervar la declaracion penal
de su «no culpabilidad»,
como  funcionario de la
Administracion. En este
sentido, se puede apreciar
que los antecedentes de
comportamiento erratico del
fallecido en las vias publicas
al mando del Renault Laguna
N-...-BY', era una circunstancia
conocida porla Administracion,
como se acredita con o
expuesto en la «Diligencia
Informe», de fecha 8 de junio
de 2009, emitida por el Equipo
de Policia Judicial de la Guardia
Civil, en la que se expresa: « 15.-
Por otra parte se ha tenido en
la instruccion de las presentes
actuaciones de los siguientes
hechos ocurridos durante la
noche del dia 13 y tarde/noche
del dia 14 del presente, en los
cuales se encuentra implicado
el vehiculo Renault laguna
con placas de matricula N-....-
BY :..», recogiendo seis de las

denuncias realizadas contra
el conductor del referido
vehiculo, (folios 1349-1351 del
expediente), concluyendo:
« Es de reseriar, que como
consta, tanto en las denuncias
presentadas  por  diversos
ciudadanos, asi como por
las manifestaciones de los
agentes intervinientes en
la persecucion del vehiculo
Renault Laguna, el conductor
de el mismo conducia de
forma manifiestamente
temeraria, con total desprecio
hacia la vida de los demas y
la suya propia, circulando a
gran velocidad, invadiendo
constantemente el carril del
sentido contrario, provocando
multiples colisiones con otros
vehiculos (llegando incluso en
ocasiones a sacarlos de la via)
Yy poniendo constantemente
en peligro no solo la vida de
los agentes que efectuaron
la citada persecucion sino la
del resto de usuarios de la
via, asi como, en repetidas
ocasiones intenta arrollar a
Agentes de la Guardia Civil
en los puntos que cada uno
especifica en su declaracion. «
Lo que queda corroborado por

"
'. ,..

las actuaciones reflejadas en
los documentos (folios 1358-
1362) «actas de informacion
de denuncia», asi como o
declarado porel Agente con TIP
NUMOOO, en sede del Tribunal
del Jurado (folios 803 in fine a
805) que el dia anterior a los
hechos, sabado 14 de junio por
la manana, ya eran conscientes
de que el Sr. Amadeo circulaba
por las carreteras sin aparente
control; asi como en las
manifestaciones de agentes de
la Guardia Civil, recogidas en
el expediente (folio 1402). De
estos datos, efectivamente, se
puede concluir que la Guardia
Civil tenia conocimiento previo
de la conduccion erratica
del Sr. Amadeo , a través de
las  denuncias  formuladas.
Estas circunstancias ponen
de manifiesto que, ante la
conducta del Sr. Amadeo , se
pudieron adoptar medidas
preventivas contra el mismo,
como consecuencia de su
comportamiento en la via
publica, y asi evitar la puesta
en peligro de personas, como
asi se refleja en las denuncias
formuladas por los afectados”




Desgrana con maestria
la complejidad del caso,
y del recurso la Sentencia
n? 504/2019, de 30 de
septiembre,-Ponente:
Excmo Sr. Saraza Jimena
,que decide el caso como
del conocido programa
de TV “pasa palabra”
cuya emision ha cesado,
afirmando que la utilizacion
del criterio indemnizatorio
de los beneficios obtenidos
por el infractor es
procedente aungue el titular
de los derechos infringidos
no explote directamente el
formato televisivo objeto de
la infraccion:

“En el
presente caso, ITV optd en
su reconvencion por utilizar,
de entre los diversos criterios
posibles, el de la restitucion
del beneficio obtenido por
el infractor. Se trata de un
criterio diferente al del lucro
cesante, pues, como se ha
dicho, responde a la logica
de la restitucion propia de la
condictio por intromision, en la
que es irrelevante el beneficio
que pudiera haber obtenido el
titular del derecho de exclusiva,
pues lo relevante es el beneficio
que obtuvo el infractory que no
le correspondia obtener, ya que
cualquier rendimiento derivado
de la explotacion del derecho
corresponde a su titular, por lo
que el ordenamiento juridico
otorga a este wuna accion
para obtener la restitucion de
ese rendimiento ilicitamente
obtenido por quien usurpo su
posicion juridica y evitar de
este modo que tal beneficio
se quede en el patrimonio del
infractor.
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Respecto del dafilo moral , interesa analizar la Sentencia
Ne 344,/2019, de 4 de julio, Sala 22 del Tribunal Supremo.-
caso conocido como “la manada”- (Ponente: Excma. Sra.
D.2 Susana Polo Garcia)-ponente que ya en 2002, rubrica la
sentencia N2348/2002, de 8 de noviembre, delaSecc.22dela
Audiencia Provincial de Madrid pues ya considero aplicables
los argumentos de la “famosa” sentencia N2181/2000, de
29 de junio del pleno del Tribunal Constitucional para los
factores de correccion por perjuicios economicos de las
indemnizaciones basicas por la capacidad temporal (talla
B-V), también a los factores de indemnizacion por muerte
(tabla II) ,o por lesiones permanentes o secuelas (tabla V)
del anexo a la Ley 30/95 de 8 de noviembre, precursora del
actual “Baremo”, estimando el lucro cesante- :

la  Jurisprudencia
entiende en cuanto a los darfios
morales, que no es preciso
que tengan que concretarse
en relacion con alteraciones
patolégicas o  psicolégicas
sufridas por las  victimas,
sino que pueden  incluir
otros conceptos o bases, vy
en este caso es obvio que
también resultan ser danos
morales, derivados del delito
cometido...... En casos muy
mediaticos como el analizado
se produce una victimizacion
secundaria, por  aparecer
repetidamente la noticia en
los medios de comunicacion
de masas, y ademas, en este
supuesto se declara acreditado,
no solo por las manifestaciones
de «la denunciante», sino por
el propio relato de hechos
probados, que existian videos
en los que se habian grabado
los ataques sexuales a la
victima, y que incluso uno de
los acusados llegd a mandar
mensajes a dos grupos de
WhatsApp « 005 « y « 006
« en los que no solo contaba
al grupo «follandonos a una
los cincox».. «puta pasada de
vigjer.., Sino que anunciaba
que habia videos, /o que le

produjo a la victima, una
vez que se enterd, un gran
desasosiego, ya que pensaba
que cualquier persona con la
que se encontraba en la calle le
podia identificar. Pero es mas,
el propio proceso ha influido
en el estado de animo de /la
victima ya que fue objeto de
seguimientos por detectives
privados, lo que implica una
intromision en su intimidad que
le tenia preocupada, incluso
temia por su propia seguridad.
Debemos partir de la doctrina
de esta Sala que ha sefalado
de forma reiterada que el
dafio moral solo puede ser
establecido mediante un juicio
global basado en el sentimiento
social de reparacion del dano
producido por la ofensa de
la victima, por lo cual debera
atenderse a la naturaleza y
gravedad del hecho, no siendo
necesario que ese dafio moral,
consecuencia misma del
hecho delictivo no se olvide,
tenga que concretarse en
determinadas alteraciones
patologicas o psicologicas. El
dafio moral tiene su dimension
en el ambito propio de la
victima, sujeto pasivo de una
accion grave que atento contra
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su indemnidad sexual, por o
que los citados conceptos no
cuantificados por la Sala deben
ser indemnizados, -ademas de/
008 que reconoce el Tribunal
y valora en 50.000€- en
concreto en la cantidad de
50.000€, teniendo en cuenta
la gravedad de los hechos en s/
mismos considerados, la edad
de la victima, y la angustia
que sin duda le ha provocado
posteriormente a los hechos
el atentado hacia su intimidad,
la imposibilidad de valorar en
este momento sus secuelas
futuras, y la gran repulsa social
de los hechos, junto con la
revictimizacion a la que ha sido
sometida durante la duracion
del proceso. ElI motivo se
estima parcialmente”-Pasa de
50.000 a 100.000€-

v eluso exclusivo de sus plazas
de aparcamiento le confieren
una singularidad que hace
dificil que puedan equipararse
al régimen para las viviendas
de un edificio, aunque tienen
semejanza en la existencia
de elementos comunes,
todos  aquellos  derivados
de la estructura del edificio,
pero sobre ninguno de ellos
inciden los cepos que como tal
solamente estan atornillados.

Ademas en la equiparacion
con el dueno de una vivienda
no se olvida que aquél tiene
un derecho de exclusion sobre
los demas comuneros, terceros
frente a su propiedad privativa
(Art. 348 CC.y 3dela L.PH ),
que es lo que se persigue con
los cepos, proteger el derecho
de uso exclusivo.

Aungque no sea una materia frecuente, si es fuente

de conflictos

correctamente resueltos,

personales vy profesionales
de ahi

no siempre
la singularidad de la

Sentencia N2133/2019, de 25 de Marzo, de la Seccion 11 de
la Audiencia Provincial de Valencia, -Ponente: Alejandro
Francisco Gimenez Murria- en apoyo de la legalidad de la
colocacion de un cepo en una cochera privada, dentro de un

garaje comunitario:

“La Sala no comparte la
conclusion de la Juez «a quo»
pues debe tenerse en cuenta
que la colocacion de cepos no
esta expresamente prohibida
en los estatutos, ni en el
régimen interior; y en segundo
lugar, que aquellos se ubican
en el espacio exclusivo de
cada plaza de aparcamiento
y tienden a cumplir el fin de
aquellas, que en ese espacio
solo aparque su titular y no
terceras personas.

La propiedad comun del garaje

BOGADO!

Si aceptamos que duerio de la
parte indivisa, individualizada
en una plaza de garaje, puede
venderla, arrendarla y usarla
sin mas limites que los legales
tanto del derecho de propiedad
como de la propiedad
horizontal, parece que dentro
del derecho del ese propietario
debe incluirse el de prohibir
su uso a terceros instalando
cepos. Pues igual que la
Comunidad no tiene facultades
para oponerse que tipo de
vehiculo estaciona dentro de
la plaza, si esta dentro de los

¢ RevisTA DE ReEspoNsABILIDAD CIVIL Y SEGURO

fijados en el estatuto, tampoco
puede entrar a discutir la
colocacion de los cepos si no
estan prohibidos por ellos y
persiguen Qgarantizar el uso
exclusivo de la plaza por su
propietario ( articulo 3 de la
LPH ).

En la medida que el cepo no
invade la zona de rodadura y
maniobra, no puede defenderse
que perjudiquen al resto de
los propietarios que como
tales no tienen el derecho de
utilizar ese espacio exclusivo
del demandado, recuérdese
conforme el articulo 7.2
de la LPH , que no afectan
elementos de uso comun,
calles de circulacion, ni estan
prohibidas por los estatutos,
quedan fuera del Ilimite de
aquel. La Sala no obvia que
la colocacion de los cepos no
es unha conducta caprichosa
del demandado en tanto que
persigue exclusivizar el uso de
las plazas de garaje, es decir
persigue el uso expresamente
previsto, garantizando el
derecho de exclusividad del
propietario que no trasciende
a los elementos comunes.

Es mas contrariamente a lo
que sostiene la Juez «a quo»
se entienden autorizados su
colocacion por el articulo 7.1
L.PH ., en tanto que no altera
la sequridad ni la estructura del
edifico pues estan atornillados
al suelo. Ni siquiera su
configuracion, aunque se ha
indicado que alteran el caracter
diafano del garaje, se olvidan las
autorizaciones contenida en los
estatutos y que la colocacion
de los cepos por su haturaleza
no altera  este  caracter
diafano, que unicamente |o
seria en caso de obras de
cerramiento, como tampoco
lo altera el aparcamiento de
vehiculos, pues el garage sigue
siendo diafano aun que estén
colocados estos cepos.”
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Interesante el razonamiento contenido en la Sentencia N2 423/2019, 26/06 Audiencia
Provincial de Barcelona Seccion: 1, -Ponente: Excma Sr? Maria Teresa Martin de la Sierra
Garcia-Fogeda-, aplicado en este caso a un accidente luctuoso de un helicoptero pero
extrapolable a todos aguellos en los gue se ve implicado un mecanismo analogo con en
atracciones de feria , pargues recreativos , remontes, etc:

“Como  avanzabamos
mas arriba, ninguna de las
sentencias dictadas produce
efectos de cosa juzgada pero
s/ deben ser valoradas como
prueba documental cualificada
en relacion con los hechos
analizados. Y o cierto es
que la sentencia del Tribunal

de Justicia de Catalunya
de 22/12/11, anterior & las
sentencias dictadas en sede
penal en el afio 2013 y en el
afio 2.017, no ahonda en modo
en que ocurrieron los hechos,
en la causa del accidente, cosa
que, como hemos Vvisto mas
arriba, si hacen las resoluciones

dictadasenlajurisdiccion penal,
en las que se detalla con total
minuciosidad como y porqué
ocurrio el fatal accidente.
La causa del accidente fue,
segun resulta de las sentencias
penales, el desprendimiento
en vuelo de la rueda libre del
helicoptero, que interrumpio la
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aplicacion de potencia al motor
principal, siendo el motivo
por el que se desprendio
aquella el fallo por fatiga de
los tornillos y de la pestana
que conforman la conexion
de ésta al acoplamiento con
el motor. Este fallo se produjo
por la corrosion generalizada
por contaminacion de agua
e Impurezas del lubricante
de la rueda libre. Esas
anomalias no podian ser
apreciadas en las revisiones
que prevuelo y postvuelo se
hacian periodicamente por el
operador Helicasa, ni tampoco
podian ser apreciadas en las
inspecciones delas25horasque
la empresa Aero Maintenance

Mediterranee habila realizado
desde que el avion habia sido
arrendado el 20 de marzo de
2006 a la operadora espaniola,
dado que en aquellas fechas el
método de inspeccion a utilizar
era el visual y para apreciar el
deterioro en que se encontraba
la rueda libre del helicoptero
hubiera sido necesario el
desmontaje de la misma o la
verificacion de la lubricacion
de ésta, operaciones estas
que, segun el Manual de
Mantenimiento del Fabricante,
correspondian a las revisiones
de las 800, 400 o 100 horas,
anteriores al arrendamiento
resulta
informe de la

de la aeronave. Asi
también del

CIAIAC. Destaca la sentencia
de la Audiencia Provincial
de Lleida que tampoco era
aconsejable llevar a cabo otras
labores no recogidas en el
Manual del Fabricante. Siendo
ésta la Unica prueba practicada
en autos, de la misma no
resulta negligencia de
Helicasa ni de sus empleados,
resultando, por el contrario,
que el accidente no se debid
a una conducta negligente
o Indebida del transportista,
sus dependientes o agentes.
La responsabilidad de REE no
puede hacerse derivar de una
supervision de «la bondad» de
los helicopteros”

%
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El colapso de Thomas Cook

por Alberto Pérez Cedillo
Abogado y Solicitor

El pasado 23 de septiembre, el grupo em-
presarial Thomas Cook Group plc y sus com-
pafias asociadas (en adelante, Thomas Cook)
entraron en liguidacion forzosa en Reino Unido
después de 178 anos operando como una de
las empresas lideres en el mundo de los op-
eradores turisticos. Tras un intento fallido de
obtener financiacion externa, la junta directiva
de Thomas Cook solicitd directamente al Alto
Tribunal de Inglaterra y Gales la orden judicial
mediante la que se inicid el procedimiento de
liguidacion forzosa, debido al alto nivel de deu-
da acumulada y al elevado coste que suponia
mantener la operatividad de la compania y es-
pecialmente el sector de las aerolineas y sus
respectivas licencias. Como consecuencia de
esta liquidacion, Thomas Cook cesa todas sus
operaciones con efecto inmediato, se cancelan
todas las reservas, incluyendo vuelos y vacacio-
nes, y se cierran, asimismo, todos los estableci-
mientos de ventas al por menor. Como resul-
tado de todo ello, el Gobierno de Reino Unido
junto con la autoridad competente de Aviacion
Civil han tenido que asumir la responsabilidad
de la gestion del retorno de los pasajeros que
se encontraban disfrutando de sus vacaciones
en diversos puntos del planeta.

La liguidacion forzosa produce las siguien-
tes consecuencias en relacién con las reclama-
ciones y procedimientos existentes hasta a la
fecha contra Thomas Cook:

i) Todos aguellos interesados en iniciar un
procedimiento deberan someterlo a la previa
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aprobacion del tribunal responsable de la liqui-
dacion.

i) La suspension automatica de todos los
procedimientos, existiendo la posibilidad de
interesar su reanudacion al Alto Tribunal de
Inglaterra vy Gales de forma que se autorice,
con caracter excepcional, la continuacion de
ese procedimiento en concreto. Uno de los
requisitos fundamentales para aplicar esta
excepcion es que el procedimiento se encuentre
en un estado procesal muy avanzado. Una vez
obtenida la sentencia, en el caso de que esta
estime las pretensiones del demandante, la
parte actora se convertird en un acreedor mas
vy tendrd que seguir el procedimiento concursal
previsto.

i) No se podrdn iniciar ejecuciones de
sentencias firmes sin autorizacion del tribunal
responsable la liquidacion.

iv) Los contratos de trabajo se rescindiran
automaticamente y los trabajadores podran
reclamar la respectiva compensacion al fondo
de garantia que corresponda.

v) Todo potencial acreedor de Thomas
Cook deberad registrarse como tal con los
liguidadores, incluyendo todos aquellos que
hayan:

e Abonado cantidad alguna a cualquiera
de las companias de Thomas Cook por
bienes o servicios que no hayan recibido.

e Adquirido tarjetas regalo de Thomas
Cook a su favor.

e Suministrado bienes o servicios a las
companias en liguidacion de Thomas
Cook que no han sido abonados,
incluyendo autéonomos. Comprende
también a todos los proveedores de
servicios espafoles, tales como hoteles,
empresas de transporte, de excusiones
o actividades, etc. que tenian acuerdos
con Thomas Cook en los que el precio de
los mencionados servicios se abonaba a
posteriori por el operador turistico.

e Por Uultimo, todos aqguellas entidades
o individuos que sean o pudieran
ser demandantes en procedimientos
contra Thomas Cook, dado que son
potencialmente acreedores, pueden
rellenar la documentacion relativa a
la deuda y registrarse también como
acreedores, sin  perjuicio de que,
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posteriormente, se les requiera para
aportar documentacion probatoria a
efectos de demostrar y cuantificar la
deuda.

Para registrarse como acreedor es necesario
completar un formulario denominado proof
of debt form en el que se desglose la deuda,
y remitirlo por correo electrénico al Special
Manager  correspondiente, siendo  estos
consultores designados por el tribunal para
asistir al Official Receiver o liquidador judicial.
Una vez recibido el formulario, el solicitante sera
afadido a la lista de acreedores reconocidos y
serd incluido en la futura correspondencia sobre
el caso, recibiendo los informes anuales sobre el
estado de la liquidacion y distribucién de bienes
gue elaboren los liquidadores.

Concretamente, los acreedores de la
aerolinea Thomas Cook y de las companias
relacionadas con el operador turistico deberdn
enviar el formulario a AlixPartners, en cuya web
se puede encontrar mas informacion al respecto
y que recoge la lista de comparfias a su cargo.
En cambio, los acreedores de las companhias de
Thomas Cook relativas a la venta al por menor
y al mantenimiento de aviones tendran que
enviar el formulario a KPMG, en cuya web se
puede encontrar mas informacion al respecto vy
que recoge la lista de compafias que gestionan.

Es conveniente puntualizar que aquellos
afectados vy, en principio, acreedores, que hayan
adquirido paguetes vacacionales que estén
protegidos por ATOL, podrian tener derecho ala
devolucion de cantidades. Para iniciar cualguier
reclamacion se tendran gue poner en contacto
con la autoridad competente de Aviacion Civil
en Reino Unido, sin perjuicio de la existencia de
otro tipo de coberturas como seguros de viaje
0 pagos realizados con tarjetas de crédito que
estén protegidas por algun tipo de seguro.

Por otra parte, en todos aquellos
procedimientos en los que Thomas Cook actue
como demandante, a partir de ahora serd el
liguidador judicial el que decida si continuara o
no con la demanda vy, en aquellos supuestos en
los que se decida seguir con el procedimiento,
es recomendable que la parte demandada
solicite un depdsito en garantia para cubrir las
costas legales en el supuesto de que Thomas
Cook sea condenado al pago de las mismas.

Asimismo, cabe destacar que para iniciar
un procedimiento en Inglaterra por parte de



un tercero contra las aseguradoras de Thomas
Cook existe una regulacion especifica, la Ley
de derechos de terceros contra aseguradores
de 2010, que recoge el deber de facilitar
toda la informacién existente sobre aquellos
seguros que tenga contratados la empresa
en liquidacion en un plazo de 28 dias desde la
fecha del requerimiento. Este derecho se hacer
valer incluso ante solicitors, letrados ingleses
registrados en la Solicitor Regulation Authority,
y estd por encima del deber de confidencialidad.
En el caso de que no aporten la informacion, se
podra solicitar a través de una orden judicial.
Ademas, en los procedimientos ya iniciados
contra Thomas Cook es posible incluir a otra
parte como codemandada en el procedimiento,
por ejemplo, a una aseguradora de la empresa
en liquidacion, incluso después de haberse
obtenido sentencia judicial, aungue para ello

1 Third Parties (Rights against Insurers) Act 2010
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serd necesario obtener el permiso del tribunalz.

En el caso especifico de reclamaciones
o demandas en materia de obligaciones por
responsabilidad extracontractual, los afectados
gue hayan sufrido un accidente en Espafa y
que tengan su domicilio en Inglaterra podran
ejercitar ante los tribunales ingleses la accion
directa contra la aseguradora de la parte
responsable; incluyendo al hotel en el que se
haya producido el mencionado accidente.
Esta accion estad prevista en el articulo 13 del
Reglamento (UE) n° 1215/2012 del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre
de 2012, relativo a la competencia judicial, el
reconocimiento vy la ejecucién de resoluciones
judiciales en materia civil y mercantil (en
adelante, Reglamento), y se puede ejercitar
contra la aseguradora del individuo o compafiia

2 Part 19 - Parties and group litigation Civil Procedure Rules

H
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responsable de un accidente siempre que la
ley aplicable lo permita, tal y como ocurre en
Espafa o Francia a través de la accion directa.

Asimismo, debe considerarse que no existe
bajo la Ley de Inglaterra y Gales un equivalente
al articulo 76 de la Ley de Contrato de Seguro
en lo referente a la inmunidad de la accion
directa a las excepciones que correspondan
al asegurador contra el asegurado, vy, en
consecuencia, todas las excepciones de la
poliza serian oponibles bajo derecho inglés al
demandante, sin perjuicio de gque, en principio,
esta cuestion se resolveria de acuerdo con
el derecho espafnol y, por tanto, solamente
aquellas excepciones relativas a la cuantia
cubierta por la pdliza, al dmbito geografico, etc,,
serian oponibles, dada su condiciéon de clausulas
delimitadorass del riesgo.

En el supuesto de ejercitarse una acciéon
directa contra la aseguradora del responsable,
es necesario valorar si, una vez se comience
el procedimiento en Inglaterra, existiria la
posibilidad de incluir en este al hotel como
codemandado o parte responsable para cubrir
las cuantias que vayan mas alld del Iimite
maximo de la podliza, teniendo en cuenta las
consecuencias econdmicas que supondria para
este litigar fuera de Espafa. En principio, en la
sentencia Lackey v () Mallorca Mega Resort
SL vy (2) Generali Espafia Compariia de Sequros
vy Reaseguros el Tribunal de Apelacion inglés
dictamind que si cabia afadir al hotel como
codemandado cuando el demandante es un
consumidor gue ha contratado directamente
sus servicios, por aplicacion de los articulos

3 Sentencia num. 853/2006 de 1
la Sala de lo Civil, Seccion 1, del

de septiembre de
Supremo.

5o

Tribunal

17 vy 18 del Reglamento. Sin embargo, aun
podria discutirse si es posible incluir en el
procedimiento al hotel en aguellos casos en los
que el consumidor contratd con un operador
turistico como Thomas Cook y no existe por
tanto relacion contractual alguna entre el hotel
y el consumidor.

Sin perjuicio de lo expuesto, cabe concluir
que existe incertidumbre en relacion con (i) la
aplicacion de los instrumentos europeos tras
una posible salida del Reino Unido de la Unidn
Europea sin acuerdo, (ii) la previsible aplicacion
post-Brexit del forum conveniens por parte de
los tribunales ingleses, cuyo problema radica,
por un lado, en la tendencia gue tiene Inglaterra
a aceptar jurisdiccion, y por otro, a la posible
aplicacion del Derecho Internacional Privado
inglés existente antes de las regulaciones
europeas gue, entre otras cosas, preveia que
aunque la ley aplicable a la determinacion de
la responsabilidad es la del pais donde ocurrid
el siniestro, la determinacién de la cuantia es
una cuestion procesal a la que se aplica la ley
inglesa, y (iii) los problemas que plantearia
la ejecucion de las sentencias inglesas en los
Estados miembros al no ser de aplicacion las
previsiones recogidas en el Reglamento en
materia de ejecucion y reconocimiento de
sentencias. En consecuencia, y como resultado
de todo ello, cabe especular que las demandas
en Espafa contra hoteles, aseguradoras y demas
entidades por responsabilidad extracontractual
se incrementardan como resultado de la
quiebra de Thomas Cook, al encontrarse los
perjudicados residentes en el Reino Unido con
la imposibilidad de demandar en su pais y bajo
derecho inglés al operador turistico con el que
contrataron los paguetes vacacionales.

@ ABOGADOS
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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 que se publica en la web.
2. Accseso ilimitado y gratuito a la mayor Base de Datos de Jurisprudencia en materia
de Responsabilidad Civil y Seguro a través de acceso on-line o CD interactivo.
3. Suscripcion gratuita trimestral a esta Revista.
4. Consultas especializadas en el Foro de Debate abierto en la web.
5. Dto. 25% en el Congreso Nacional anual.
6. Descuento especial en distintas Editoriales Juridicas.
7.Posibilidad de formar parte del Tribunal Arbitral de la Asociacion. ‘

[ Domiciliacion Bancaria
[ Por Banco/Caja

DATOS BANCARIOS (les ruego se sirvan atender los recibos presentados para su cobro por Asociacion
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:

Ly ey i
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.
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MUTUALIDAD ABOGACIA

EL APOYO NECESARIO
EN LOS MOMENTOS
DIFICILES

NUEVO SERVICIO

Atencion familiar
por defuncién

Con anticipo de gastos de sepelio,
para que tu familia no tenga
que preocuparse de nada.

Solicitalo*

wa mutualfdadabo?q com

sam@mutualidadabogacia.com | T. 914 35@86

sepello se cubre con las propias prestaaones que el mutualista ya tiene vinculadas, hasta un maximo de 6. OOO €. Tan solo se
cargara al saldo del mutualista 0,70 € al mes correspondientes a la garantia de traslado de restos mortales.




ORGANIZAN

Jueves dia 14

12:00 h.

Asamblea General de la Asociacion:
Ilustre Colegio de Abogados de Sevilla.
Calle Chapineros, 6.

Entrega de acreditaciones

Inauguracion del congreso por el
Excmo. Sr. Juan Espadas Cejas. Alcal-
de de Sevilla.

HOTEL NH COLLECTION SEVILLA
Avda Diego Martinez Barrio, 8, Sevilla

PRIMERA PONENCIA:

“La Responsabilidad Civil del
participe a titulo lucrativo”

D. Mariano Yzquierdo Tolsada.
Catedratico de Derecho Civil de la
Universidad Complutense de Madrid.

SEGUNDA PONENCIA:

“El seguro de hogar: El gran descono-
cido y el gran aliado. Aspectos juris-
prudenciales relevantes”.

Ilma. Sra. D2. Montserrat Pefia Rodri-
guez. Magistrada del Juzgado de
Primera Instancia n® 6 de Granada.

TERCERA PONENCIA:

“La RC en el Ambito de los derechos
del consumidor por indebida inclusion
en ficheros de solvencia patrimonial”.
D. Eugenio Ribon Seisdedos.
Abogado. Presidente de la Asociacion
Espariola de Derecho de Consumo.

Recogida de los autobuses
en el hotel Nh Collection

Recepcion / Coctel en Restaurante
Muelle 21 - Avda. Santiago Montoto
s/n, Edificio Acuario de Sevilla.

ASOCIACION ESPANOLA DE

ESPECIALIZADOS EN
RESPONSABILIDAD
CIVILY SEGURO

Sevi
14,15 y 16 de noviembre de 2019

WWW.asociacionabogadosrcs.org

Viernes dia 15

9:30 h.

PATROCINAN

FYs S @

€ SegurCaixa Adeslas

CUARTA PONENCIA:

“Indemnizacion por muerte en acci-
dente de circulacion y nuevos tipos de
familia: familias monoparentales y
familias reconstituidas ante el baremo
de trafico”.

Ilmo Sr. D. José Manuel de Paul
Velasco.

Presidente de la Seccion 42 de la
Audiencia Provincial de Sevilla.

QUINTA PONENCIA:

“Los problemas practicos de la reforma
del Codigo Penal en materia de acci-
dentes de circulacion'.

Imo. Sr. D. Juan José Perefia Murioz.
Fiscal Jefe de Salamanca.

Pausa Café.

SEXTA PONENCIA:

"El estricto lucro cesante causado por
las lesiones temporales en el baremo
de trafico de 2015".

D. Mariano Medina Crespo.
Presidente de AEAERCS.

MESA REDONDA.

Cuestiones practicas sobre procedi-
mientos por accidentes de circulacion:
-Ilmo. Sr. D. Victor Nieto Mata. Presi-
dente de la Seccion 82 de la Audiencia
Provincial de Sevilla.

-Ilmo. Sr. D. Jose luis Lopez

Fuentes. Presidente de la Audiencia
Provincial de Granada.

Almuerzo / Céctel de trabajo:
Hotel NH Collection, Sevilla.

COLABORAN

HOMSON

M
Sepin  Apocact:

Congreso Nacional
Asoclacion Espanola de Abogados
Especializados en Responsabilidad
Civil y Seguro

SEPTIMA PONENCIA:

"Seguro de responsabilidad civil de
explotacion y de responsabilidad civil
profesional”.

Excmo. Sr. D. Pedro José Vela
Torres. Magistrado de la Sala de lo
Civil del Tribunal Supremo.

OCTAVA PONENCIA:

"Patologias del aseguramiento en la
reciente jurisprudencia de la sala 12 del
Tribunal Supremo”

Excmo. Sr. D. José Luis

Seoane Spiegelberg.

Magistrado de la Sala de lo Civil del
Tribunal Supremo.

NOVENA PONENCIA:

“Apuntes sobre la responsabilidad
indemnizatoria al hilo de problemas
laborales de orden civil."

Excmo. Sr. D. Antonio Vicente
Sempere Navarro.

Magistrado de la Sala de lo Social del
Tribunal Supremo.

Clausura del Congreso. Excmo. Sr.
Oscar Cisneros Marco. Decano del
Tlustrisimo Colegio de Abogados de
Sevilla.

Recogida por los autobuses
en los hoteles recomendados para
traslado a la Cena de Gala.

Cena de Gala con barra libre: Robles
Aljarafe. Amenizan los grupos:

SON DE CUBA & CIA y LOS BINGUEROS
Ctra. Castilleja a Bormujos, n22-3. 41950
Castilleja de la Cuesta (Sevilla).

Sabado dia 16

10:30 h. Recogida en el Hotel NH Collection,

Sevilla, por los autobuses.
11:00 h. Visita a los Reales Alcazares de Sevilla.

14:00 h. Paseo en barco por el Guadalquivir y

almuerzo / céctel a bordo.

902 361 350






