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editorial

Cádiz, liberal y mercantil

uno de los principales puertos de la Península y 
la puerta de entrada a las Españas de Ultramar. 

En Cádiz se fue gestando una clase media 
al abrigo del comercio que no era ajena a las 
ideas de ilustración y libertad que desembar-
caban en la ciudad y recorrían sus calles. Cádiz 
era un hervidero de gentes, de comercio y pro-
ductos de ambos hemisferios, pero también de 
ideas que traían vientos de cambio. 

Tras la jornada del 2 de mayo de 1808 en 
Madrid, el pueblo español, ya sin sus Reyes, se 
levanta en pie de guerra contra el ejército inva-
sor y se constituyen las Juntas de Defensa en 
las ciudades que después pasan a unirse en una 
Junta Central que asume todos los poderes so-
beranos para establecer un gobierno unitario. 
Ante la amenaza de la guerra, la Junta Central 
se traslada a Cádiz, seguida de burgueses, libe-
rales, funcionarios e intelectuales que se suman 
a la población de la ciudad. Es así como prende 
la mecha, como se gesta el genio de la nación, 
una Nación ofendida y ocupada que no se rinde, 
que se reconoce a sí misma como pueblo y que 
en Cádiz, con el apoyo de la burguesía y de las 
fuerzas liberales, se constituye en Cortes Gene-
rales y Extraordinarias, haciendo un llamamien-
to a los españoles de los dos hemisferios para 
comenzar una nueva andadura hacia el futuro. 

Los diputados a Cortes hacen el juramento 
en el Teatro de la Isla de León (San Fernando) 
el 24 de septiembre de 1810. De un total de 305 
diputados, 60 eran abogados, siendo más de la 
mitad de los diputados, profesionales liberales 
y funcionarios. Meses más tarde se nombraría 
una Comisión Constitucional, comenzando los 
trabajos para la redacción de la Carta Magna. 
Desde el inicio de los debates, se quiso definir 
la Nación Española, quedando consensuada en 
los tres primeros artículos del Título Primero: “1.- 

E
l 19 de marzo de 1812, día de San José, 
los ciudadanos de Cádiz congregados 
a las puertas de la iglesia de San Fe-
lipe Neri saludaban con júbilo la pro-

mulgación de la primera Constitución Españo-
la, conocida popularmente como “La Pepa”. La 
situación era difícil para la Nación, las tropas 
napoleónicas ocupaban la Península Ibérica 
desde 1808, la mecha de la guerra había pren-
dido en todas las poblaciones contra los inva-
sores franceses, que pronto habían comprendi-
do que esta no sería una campaña fácil como 
presuponían, España había sido invadida pero 
no se rendía.

Solo una ciudad se había mantenido inex-
pugnable, Cádiz, que al abrigo de su situación 
casi insular y bajo los continuos bombardeos 
franceses se había erigido en el bastión de los 
patriotas que trataban de consolidar la Nación 
Española, en torno a un texto que plasmase las 
libertades civiles de un pueblo, que se recono-
cía soberano y que no se sometía a ningún po-
der extranjero. No fue por casualidad que Cádiz 
ocupase una vez más, un papel protagonista en 
la historia. Esta ciudad de 4.000 años de anti-
güedad, que había albergado en su seno a to-
das las culturas, era a principios del siglo XIX 

por Javier López y García de la Serrana
Director
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La Nación española es la reunión de todos los 
españoles de ambos hemisferios. 2.- La Nación 
española es libre e independiente y no puede 
ser patrimonio de ninguna familia ni persona. 
3.- La soberanía reside esencialmente en la Na-
ción”. Se estableció así mismo de manera taxa-
tiva la igualdad jurídica de todos los españoles, 
la inviolabilidad del domicilio, el derecho a un 
proceso público y la abolición de la tortura en 
los interrogatorios, quedando fijada también la 
libertad de imprenta.

El sistema del Antiguo Régimen fue des-
montado y se fijó una nueva planta de cambio 
con la división de poderes legislativo, ejecutivo 
y judicial. El poder legislativo fue atribuido a las 
Cortes, cuyos diputados eran elegidos por su-
fragio masculino indirecto. El poder ejecutivo se 
atribuía al Rey, cuyo poder era nominal ya que 
solo firmaba los decretos del Gobierno. El po-
der judicial fue convenientemente delimitado, 
para evitar la injerencia de los otros dos en éste 
causando arbitrariedades.

Las exigencias de este nuevo orden reque-
rían una nueva Administración, que se organizó 
en torno a los Ayuntamientos, las Diputaciones 
Provinciales y la Administración Estatal, siendo 
nombrados nuevos funcionarios para todos los 
cargos. También se reorganizó el ejército cuya 
oficialidad debía estar compuesta por españo-
les, suprimiendo las pruebas de nobleza. Los 
ciudadanos tenían a su vez el deber del amor a 
la Patria, de contribuir para el sostenimiento del 
Estado y de la defensa de la Patria con las ar-
mas (aunque los hijos de los propietarios podían 
sustraerse de este deber pagando una cantidad). 

La Constitución recogía también una serie 
de artículos que pretendían sentar las bases de 
un futuro Estado mercantil y burgués, aboliendo 
los señoríos y promoviendo la privatización del 
ingente patrimonio real, los bienes comunales y 
los eclesiásticos. Finalmente la cuestión religio-
sa quedó plasmada en la Carta Magna con la 
declaración de confesionalidad del Estado, sien-
do la religión católica la única permitida y que-
dando definitivamente abolida la Inquisición.

Los territorios de ultramar organizados en 
Capitanías y Virreinatos tomaron gran impor-
tancia al producirse un vacío de poder con el 
inicio de la Guerra de la Independencia, La Junta 
Central ya en 1809 igualaba las provincias ame-
ricanas con la metrópoli, con lo que dejaban de 
ser consideradas como meras colonias. La ocu-
pación peninsular obligó a pedir ayuda, siendo 
indispensable la contribución de América a la 
hacienda peninsular. Una vez constituidas las 

Cortes, se nombraron diputados por represen-
tación de las provincias de ultramar entre los 
indianos residentes en España como suplentes. 

La Constitución de 1812, más que una cons-
titución española ha sido reconocida como una 
constitución hispánica, y es esencial señalar que 
por primera vez en la historia se concedía la ciu-
dadanía a todos los seres humanos sin distinción 
de raza. Pero toda esta obra quedo truncada por 
el decreto del 4 de mayo de 1814, donde el rey 
Fernando VII declara “nulos y de ningún valor 
y efecto” la Constitución y los demás decretos 
de dichas Cortes. La Constitución de Cádiz tuvo 
una corta vida (1812-1814), siendo rescatada nue-
vamente durante el Trienio Liberal (1820-1823), 
pero pese a las grandes esperanzas liberales su 
aplicación fue muy limitada. Las provincias de ul-
tramar que habían cifrado sus esperanzas de au-
tonomía en la Constitución de Cádiz y su desa-
rrollo, estallaron en guerras civiles y movimientos 
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el resto del continente, que pueden ir desde el 
escritor Rafael Alberti, el músico y compositor 
Manuel de Falla, políticos como Emilio Castellar, 
presidente de la I República española, así como 
los innumerables artistas de todas las numero-
sas disciplinas relacionadas con el mundo del 
cante, baile, literatura, etc. Pero sin duda, lo que 
hace de esta ciudad una de las más hermosas 
de la geografía española son sus incompara-
bles playas, lo cual acompañado de un centro 
histórico con encanto, su clima inigualable, así 
como la calidez y alegría de sus gentes, harán 
que éste sea un congreso sin duda inolvidable. 

En este marco incomparable se desarrollará 
como decimos el XII Congreso de la Asociación, 
que otro año más acogerá a los más ilustres 
abogados, magistrados, catedráticos y especia-
listas en materia de responsabilidad civil, que 
nos ilustrarán con interesantísimas ponencias y 
debates sobre la materia, todo ello, combinado 
con un programa lúdico-festivo que nos dejará 
disfrutar de esta ciudad tan maravillosa, de sus 
gentes y su clima inmejorable para la fecha.

Como cada año, a los asistentes se les hará 
entrega del libro de ponencias del congreso, 
un clásico ya que actualmente se encuentra en 
fase de impresión, en el que se recopilan todos 
las trabajos que se desarrollarán a lo largo del 
“Congreso de Cádiz”, el cual comenzará con 
una materia que tanto debate está suscitando 
en los últimos tiempos, como es la Incapacidad 
Permanente así como la incompatibilidad de la 
misma con otros factores, y quién mejor para 
abordar este tema que nuestro presidente de la 
Sala Primera del Tribunal Supremo, Juan Anto-
nio Xiol Ríos, quien otro año más nos honrará 
con su presencia desarrollando su ponencia “El 
concepto civil de la Incapacidad Permanente y 
el Sistema de Valoración de daños corporales. 
Compatibilidad con otros factores”.

Al segundo ponente que tendremos el ho-
nor de escuchar será el presidente de la Audien-
cia Provincial de Cádiz, Manuel Estrella Ruiz, 
quien para esta ocasión ha realizado un exhaus-
tivo estudio acerca de las “Novedades en ma-
teria de Delitos contra la Seguridad Vial”, en el 
cual se analizan de manera magistral las gran-
des modificaciones que se introdujeron con la 
Ley Orgánica 15/2007, de 30 de noviembre, así 
como las últimas novedades abordadas en esta 
materia por la última reforma del Código Penal 
a través de la Ley Orgánica 15/2007.

En el tercer trabajo se aborda una mate-
ria de gran actualidad como es la modalidad 
de indemnización a través de la concesión de 

independentistas que terminaron con la creación 
de las diferentes Repúblicas americanas, que 
tomaron como modelo la Carta Magna de 1812, 
manteniéndose fieles a España las posesiones de 
Cuba, Puerto Rico y Filipinas. Pese a todo, la se-
milla progresista plantada por la Constitución de 
Cádiz de 1812 florecería en otros textos y en otras 
revoluciones, porque el proceso del cambio era 
ya imparable.

Por todo lo expuesto, este año era obligado 
aprovechar el bicentenario de esta efemérides 
para celebrar en Cádiz el esperado Congreso 
Nacional que anualmente organiza nuestra Aso-
ciación, que tendrá lugar durante los días 21, 22 
y 23 de junio de 2012. Y es que esta ciudad de 
origen fenicio, conocida por sus famosos carna-
vales, enriquecedora donde las haya no solo por 
ser una de las más antiguas de Europa, sino por 
la cantidad de personajes ilustres que han dado 
a conocer el nombre de esta bella provincia en 
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una renta periódica a la víctima, la cual se está 
empezando a optar por la jurisprudencia más 
reciente en materia de lesiones permanentes. 
Esta ponencia viene de la mano del presidente 
de nuestra Asociación Mariano Medina Crespo, 
quien hace un gran estudio reflexivo sobre la 
aplicabilidad de la referida modalidad indem-
nizatoria en su ponencia “Reflexiones iniciales 
sobre la renta como modalidad resarcitoria”, 
en el que se analiza la naturaleza de esta renta 
vitalicia así como su aplicabilidad.

A continuación nos encontraremos con 
el estudio realizado por Jose Manuel de Paúl 
Velasco, presidente de la Sección 4ª de la Au-
diencia Provincial de Sevilla, quien a lo largo del 
mismo trata el siguiente tema: “Las costas en el 
Juicio de Faltas: Honorarios de los profesiona-
les intervinientes”. En dicho trabajo se estudia 
la posibilidad y procedencia de incluir entre las 
costas que ha de abonar el condenado en un 
juicio de faltas el importe de los honorarios del 
abogado, y en su caso de los derechos del pro-
curador, así como la postura acerca del tema de 
la doctrina como de la praxis judicial. 

La quinta ponencia incluida en este libro re-
copilatorio trata sobre “Prevención y reparación 
de los daños derivados del ruido”, la cual ha 
sido desarrollada por Eugenio Llamas Pombo, 
catedrático de Derecho Civil de la Universidad 
de Salamanca, quien realiza un análisis de las 
distintas vicisitudes que plantea el ruido como 
figura antijurídica, presupuestos para su aprecia-
ción, medios de prueba, legislación aplicable, así 
como las distintos mecanismos de resarcimiento 
que ofrece nuestro ordenamiento jurídico.

El sexto trabajo es un interesante estudio 
de la figura del consentimiento informado en la 
práctica médica, que realiza el magistrado de la 
Sala Civil y Penal del Tribunal Superior de Justi-
cia de Andalucía, Miguel Pasquau Liaño, en su 
ponencia “Responsabilidad civil por inadecua-
da o insuficiente información al paciente de 
riesgos propios de la intervención médico-qui-
rúrgica: cuándo se responde y cómo se deter-
mina el importe indemnizatorio”. Partiendo de 
los antecedentes jurisprudenciales más signifi-
cativos, en este estudio se sientan las bases so-
bre los parámetros que actualmente se tienen 
en cuenta por los Tribunales para determinar la 
procedencia y cuantificación de la indemniza-
ción del daño ocasionado por la ausencia o la 
insuficiente información prestada a un paciente.

La séptima intervención corresponde a 
Jose Luis Seoane Spiegelberg, presidente de la 
Audiencia Provincial de A Coruña, quien aborda 

el estudio de uno de los principios fundamenta-
les del procedimiento judicial como es: “La car-
ga de la prueba del daño y su cuantificación”, 
abarcando los aspectos más controvertidos que 
sobre dicha práctica se suscitan diariamente en 
los tribunales.

La última de las ponencias que se incluyen 
en este libro es la realizada por Antonio del Mo-
ral García, magistrado de la Sala Segunda del 
Tribunal Supremo, quien de una manera prag-
mática aborda las modalidades o técnicas de 
reparación o indemnización que pueden anu-
darse a las lesiones al honor, haciendo un estu-
dio sobre la configuración del referido derecho 
constitucional y las respuestas que suelen dar 
los tribunales ante la vulneración del mismo, 
que denomina: “Reparaciones e indemnizacio-
nes derivadas de lesiones al honor”.

Además de las ponencias reflejadas en este 
libro, tendrá lugar una novedosa mesa redon-
da en cuanto a su planteamiento, en la que se 
analizarán diversas cuestiones en materia de 
Derecho de la Circulación, pero desde el pun-
to de vista y la experiencia de los magistrados 
y fiscales de Audiencia Provincial Cádiz, perte-
necientes tanto de la jurisdicción penal como a 
la civil. En la misma participarán Antonio Marín 
Fernández, Magistrado de la Audiencia Provin-
cial de Cádiz, Pablo Sánchez Martín, Magistrado 
Juez del Juzgado de Primera Instancia núme-
ro Uno de Cádiz, Carmen Castrillón González, 
Magistrada de la Audiencia Provincial de Cádiz 
y Ángel Núñez Sánchez, Fiscal de la Audiencia 
Provincial de Cádiz, que intentarán crear un foro 
de debate que enriquezca aún más el desarrollo 
de las ponencias. 

Por último, quisiera agradecer a todos los 
autores que han participado en este libro de 
ponencias que se entregará en el “Congreso de 
Cádiz”, el interés que han puesto para conseguir 
un gran nivel doctrinal en todos sus trabajos, 
como personalmente ya he podido comprobar 
al leer los mismos para poder hacer el prólogo 
del libro, que como siempre se convertirá en un 
instrumento de trabajo imprescindible para po-
der refrescar en cualquier momento las consi-
deraciones y reflexiones expresadas por los dis-
tintos ponentes en la exposición de sus traba-
jos. Espero que en este XII Congreso Nacional 
de la Asociación aprendamos, como en los once 
anteriores, conviviendo y compartiendo con los 
compañeros nuestras experiencias profesiona-
les de todo el año. 

Abril de 2012
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1.	 Introducción

Abordaremos a continuación el papel de la 
mediación de conflictos de responsabilidad ci-
vil, como sistema alternativo de resolución de 
conflictos en los diferentes órdenes jurisdiccio-
nales, ante la multiplicación de los litigios en los 
que se plantea la declaración de la responsabi-
lidad civil y consiguiente determinación de los 
daños y perjuicios.

Partimos de la idea de la necesidad de po-
tenciar los «Sistemas Alternativos de Resolu-
ción de Conflictos», sin entrar en la discusión 
sobre la procedencia estratégica o no de esta 
forma de resolver los conflictos entre las par-
tes en el campo específico de la responsabi-
lidad civil, ante la realidad de la normativa vi-
gente surgida tras el proceso originado en la 
propuesta de Directiva del Parlamento Euro-
peo y del Consejo, sobre ciertos aspectos de 
la mediación en asuntos civiles y mercantiles 
de 22 de octubre de 2004 que tenía entre sus 
objetivos: asegurar un mejor acceso a la justi-
cia, una relación dinámica entre la mediación y 
el proceso civil, promover el recurso de la me-
diación como obligación de los Estados miem-
bros de permitir a los órganos jurisdiccionales 
sugerir la mediación a las partes, relación con 
la organización de los sistemas judiciales de los 
Estados miembros y evaluación del impacto1. 
Como consecuencia de la referida propuesta, 
se dictó la Directiva 2008/52/CE del Parla-
mento Europeo y del Consejo, de 21 de mayo 
de 2008, sobre ciertos aspectos de la media-
ción en asuntos civiles y mercantiles2, cuyo ob-
jetivo es facilitar el acceso a modalidades alter-
nativas de solución de conflictos y fomentar la 

1 Téngase en cuenta el marco normativo inmediatamente 
anterior configurado por las siguientes disposiciones:

— Convenio de La Haya de 1 de julio de 1985.

— Recomendación de la Comisión, de 30 de marzo de 1998, 
relativa a los principios aplicables a los órganos responsa-
bles de la solución extrajudicial de los litigios en materia de 
consumo.

— Recomendación de la Comisión, de 4 de abril de 2001 re-
lativa a los principios aplicables a los órganos extrajudiciales 
de resolución consensual de litigios en materia de consumo.

— Protocolo sobre la posición de Dinamarca, anejo al Trata-
do de la Unión Europea y al Tratado constitutivo de la Co-
munidad Europea.

— Reglamento 44/2001/CE del Consejo, de 22 de diciembre, 
relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la eje-
cución de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil.

2 Sobre la emergencia europea de la mediación, v. Fernández 
De La Gándara, Luis y Calvo Caravaca, Alfonso-Luis, Derecho 
mercantil internacional: estudios sobre derecho comunitario 
y del comercio internacional, Tecnos, 1995. Ortega Álvarez, 
Luis, Derecho Comunitario Europeo, Ed. Lex Nova, 2007. Del 
Cuvillo Contreras, Igna cio. La Negociación y la Mediación

resolución amistosa de litigios, promoviendo el 
uso de la mediación y asegurando una relación 
equilibrada entre la mediación y el proceso ju-
dicial. 

Con independencia del indudable arrai-
go histórico de la mediación de conflictos en 
España3 y de la realidad cotidiana del ingente 
número de acuerdos extrajudiciales sobre re-
clamaciones a raíz de la ocurrencia de sinies-
tros en los que interviene el seguro de respon-
sabilidad civil, asistimos en España durante 
los últimos años a una creciente atención por 
parte de los poderes públicos del empleo de la 
mediación en la solución de distintos conflictos 
tanto en el plano legislativo como en el social. 
Prueba de ello son las numerosas comunida-
des autónomas que a lo largo de los últimos 
años han ido aprobando normas que contem-
plan la mediación de conflictos como una so-
lución eficiente a los mismos. La disolución de 
las Cortes Generales ha supuesto que muchos 
proyectos normativos no vean finalizada su 
tramitación parlamentaria en la anterior legis-
latura, entre ellos el Proyecto de Ley de me-
diación de conflictos. El plazo concedido a los 
Estados miembros para dar cumplimiento a lo 
dispuesto en la Directiva 2008/52/CE finalizó 
el 21 de mayo del 20114. 

El 6 de marzo de 2012 se publicó en el BOE 
la esperada norma mediante el Real Decreto-ley 
5/2012, de 5 de marzo, de mediación en asuntos 

como sistemas alternativos para la resolución de conflic-
tos La Directiva 2008/52/CE de 21 de mayo, sobre ciertos 
aspectos de la Mediación  en asuntos civiles y mercantiles. 
Actualidad Civil, N.º 1, Quincena del 1 al 15 Ene. 2010, pág.. 3, 
tomo 1, Editorial LA LEY. Caso Señal, Mercedes. Mediación. 
Signo distintivo de Europa. La Directiva Comunitaria sobre 
ciertos aspectos de la mediación en asuntos civiles y mer-
cantiles. Diario La Ley, N.º 7046, Año XXIX, 31 Oct. 2008, 
Ref. D-309, Editorial LA LEY. Abogados de Familia, N.º 51, 
Cuarto trimestre de 2008, Editorial LA LEY. Casado Román, 
Javier. La Mediación Civil y Mercantil en el ámbito del Dere-
cho Comunitario, Diario La Ley, N.º 7419, Año XXXI, 8 Jun. 
2010, Ref. D-191, Editorial LA LEY. Ordoñez Solís, David. La 
Directiva sobre mediación y sus efectos en el Derecho es-
pañol: «fuera de los tribunales también hay justicia» Diario 
La Ley, N.º 7165, Año XXX, 30 Abr. 2009, Ref. D-154, Edito-
rial LA LEY Delgado Martín, Joaquín. Presente y futuro del 
espacio judicial europeo en el ámbito civil y mercantil. El 
principio de reconocimiento mutuo. Práctica de Tribunales, 
N.º 28, Junio 2006, Editorial LA LEY.
3 V. García Gérboles/Muesmann, “El entronque histórico-jurí-
dico del concepto de mediación desde el Derecho Romano 
hasta la actualidad”, en Carabante Muntada (coord.), La me-
diación. Presente, pasado y futuro de una institución jurídi-
ca, 2010, p. 23 y ss. 

4 Salvo lo dispuesto en su art. 10, sobre los órganos jurisdic-
cionales o autoridades competentes para la mediación, cuya 
fecha límite se cumplió el 21 de noviembre del 2010.
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civiles y mercantiles5 (en adelante RDL 5/2012) 
que incorpora al Derecho español6 la Directi-
va 2008/52/CE del Parlamento Europeo y del 
Consejo, de 21 de mayo de 2008, sobre ciertos 
aspectos de la mediación en asuntos civiles y 
mercantiles, norma que tiene previsto un desa-
rrollo reglamentario para el control del cumpli-
miento de los requisitos de la mediación exigi-

5 Corrección de errores del Real Decreto-ley 5/2012, de 5 de 
marzo, de mediación en asuntos civiles y mercantiles, BOE 
16 Marzo 2012, publicado en el «Boletín Oficial del Estado» 
número 56, de 6 de marzo de 2012, se procede a efectuar 
las oportunas rectificaciones: En la página 18788, artículo 8, 
última línea, donde dice: «…lo dispuesto en el artículo 14.», 
debe decir: «…lo dispuesto en el artículo 13». En la página 
18794, en el apartado 6 de la disposición final segunda, don-
de dice: «Se modifica la regla 2.ª del apartado 2 del artículo 
206, …», debe decir: «Se modifica la regla 2.ª del apartado 1 
del artículo 206, …».

6 Mediante la Resolución de 29 de marzo de 2012, del Con-
greso de los Diputados, por la que se ordena la publicación 
del Acuerdo de convalidación del Real Decreto-ley 5/2012, 
de 5 de marzo, de mediación en asuntos civiles y mercantiles

dos en el RDL 5/2012, para la verificación del 
cumplimiento de los requisitos exigidos en el 
mismo a los mediadores y a las instituciones de 
mediación, así como de su publicidad. Estos ins-
trumentos podrán incluir la creación de un Re-
gistro de Mediadores y de Instituciones de Me-
diación, dependiente del Ministerio de Justicia 
y coordinado con los Registros de mediación 
de las Comunidades Autónomas, y en el que 
en atención al incumplimiento de los requisitos 
previstos en el RDL 5/2012 se podrá dar de baja 
a un mediador. 

Esta norma se encuentra en el proceso de 
convalidación por el Congreso de los Diputa-

(BOE 11 Abril 2012), de conformidad con lo dispuesto en el 
artículo 86.2 de la Constitución , el Congreso de los Diputa-
dos, acordó convalidar el Real Decreto-ley 5/2012, de 5 de 
marzo, de mediación en asuntos civiles y mercantiles, publi-
cado en el «Boletín Oficial del Estado» número 56, de 6 de 
marzo de 2012, y corrección de errores publicada en el «Bo-
letín Oficial del Estado» número 65, de 16 de marzo de 2012.
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dos, pudiendo ser objeto de enmiendas que 
aclaren, completen o mejoren el actual texto. 
El marco normativo se ha de completar pos-
teriormente con el desarrollo reglamentario en 
determinados aspectos que la propia norma ya 
anuncia, entre los que se encuentra la duración 
y contenido mínimo del curso o cursos que con 
carácter previo habrán de realizar los mediado-
res para adquirir la formación necesaria para el 
desempeño de la mediación, así como la forma-
ción continua que deben recibir, así como el al-
cance de la obligación de aseguramiento de la 
responsabilidad civil de los mediadores.

Posteriormente, antes del 21 de mayo de 
2016, la Comisión presentará al Parlamento 
Europeo, al Consejo y al Comité Económico y 
Social Europeo un informe sobre la aplicación 
de la presente Directiva. El informe examinará 
el desarrollo de la mediación en la Unión Euro-
pea y el impacto de la Directiva en los Estados 
miembros. Si es necesario, el informe irá acom-
pañado de propuestas de adaptación de la Di-
rectiva.

Analizaremos aspectos particulares de la 
mediación aplicados a la reclamación de res-
ponsabilidad civil y su aseguramiento, así como 
la incidencia de este sistema alternativo de con-
flictos del contrato de seguro y los principales 
problemas que surgen a raíz del ejercicio de la 
acción directa planteada por el tercero perju-
dicado frente a la entidad aseguradora del rie-
go de responsabilidad civil, en base al art. 76 
de la Ley de contrato de seguro. ¿Cómo encaja 
la mediación en reclamaciones de responsabi-
lidad civil según los distintos órdenes jurisdic-
cionales? Al punto de partida de la necesaria 
predisposición de la víctima y del responsable 
causante del daño para alcanzar un acuerdo en 
la solución del conflicto, hemos de unir en este 
caso el papel que juega la entidad aseguradora 
que garantiza mediante un contrato de seguro 
de responsabilidad civil las consecuencias eco-
nómicas de la reclamación y otras coberturas 
adicionales, como la cobertura de defensa jurí-
dica. 

2.	 Fundamentos de la mediación en los con-
flictos de responsabilidad civil

La primera cuestión que debemos abordar 
se refiere a la procedencia o no del empleo de la 
mediación en los conflictos de responsabilidad 
civil y en particular cuando exista un contrato 
de seguro que cubra este riesgo.

El ámbito de aplicación del RDL 5/2012 de 
mediación se extiende a las mediaciones en 

asuntos civiles o mercantiles, incluidos los con-
flictos transfronterizos, siempre que no afecten 
a derechos y obligaciones que no estén a dis-
posición de las partes en virtud de la legislación 
aplicable. En defecto de sometimiento expreso 
o tácito al RDL 5/2012, la misma será aplicable 
cuando, al menos, una de las partes tenga su 
domicilio en España y la mediación se realice en 
territorio español.

Se excluyen del ámbito de aplicación del 
RDL 5/2012, la mediación penal, la mediación 
con las Administraciones Públicas, la mediación 
laboral y la mediación en materia de consumo.

La configuración del seguro de responsabi-
lidad civil hace el asegurador quede obligado, 
dentro de los límites establecidos en la Ley y 
en el contrato, a cubrir el riesgo del nacimien-
to a cargo del asegurado de la obligación de 
indemnizar a un tercero los daños y perjuicios 
causados por un hecho previsto en el contra-
to de cuyas consecuencias sea civilmente res-
ponsable el asegurado, conforme a derecho. El 
perjudicado o sus herederos pueden ejercer la 
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acción directa contra el asegurador para exigir-
le el cumplimiento de la obligación de indemni-
zar, sin perjuicio del derecho del asegurador a 
repetir contra el asegurado, en el caso de que 
sea debido a conducta dolosa de éste, el daño o 
perjuicio causado a tercero. 

Lo cierto es que las reclamaciones de res-
ponsabilidad civil se tramitan en todas las juris-
dicciones. Sin embargo la exclusión del ámbito 
de aplicación del RDL 5/2012 la de la mediación 
penal, la laboral, la de consumo y con las Ad-
ministraciones públicas, de acuerdo con el ám-
bito de aplicación de la Directiva comunitaria, 
no afecta a los conflictos que nazcan del ejerci-
cio de la acción directa del artículo 76 de la Ley 
de contrato de seguro formulado por el tercero 
perjudicado frente al asegurador de responsa-
bilidad civil. Sabido es que la acción directa7 del 
perjudicado frente al asegurador de respon-
sabilidad civil supone la facultad que tiene el 
perjudicado por un siniestro para reclamar una 
indemnización directamente contra la entidad 

7 Direct action.

aseguradora de la persona que es responsable 
del daño. 

Por lo tanto –a modo de ejemplo– es per-
fectamente factible un procedimiento de me-
diación de conflictos entre cualquier ciudadano 
que entienda que es acreedor a la exigencia de 
una indemnización frente a la Administración 
(por no tener el deber jurídico de soportar el 
daño) y la entidad aseguradora del seguro de 
responsabilidad civil/patrimonial que cubra los 
riesgos de una Administración asegurada por 
dicha aseguradora.

El empleo de la mediación de conflictos en 
la acción directa del perjudicado frente a la ase-
guradora supone la desjudicialización de deter-
minados asuntos, que pueden tener una solu-
ción más adaptada a las necesidades e intere-
ses de las partes en conflicto que la que podría 
derivase de la previsión legal. Notemos que en 
la filosofía de los medios alternativos de solu-
ción de conflictos es más importante la flexibili-
dad del método de resolución y su eficacia para 
posibilitar soluciones útiles, ventajosas para las 
dos partes, que aseguren el mantenimiento de 
relaciones en el futuro y que pacifiquen los con-
flictos, que el efecto secundario de la reducción 
de la carga de trabajo para los tribunales. 

Finalmente el RDL 5/2012 de mediación de 
conflictos en materia civil y mercantil resulta 
aplicable a los conflictos transfronterizos, cuan-
do al menos una las partes está domiciliada o 
reside habitualmente en un Estado distinto a 
aquél en que cualquiera de las otras partes a 
las que afecta estén domiciliadas cuando acuer-
den hacer uso de la mediación o sea obligatorio 
acudir a la misma de acuerdo con la ley que re-
sulte aplicable8. Sin embargo el texto legal re-
sulta insuficiente en su actual redacción, ya que 
no contempla la problemática de los traslados 
de domicilio9; así, hubiera sido preferible que 
la norma contemplara también los supuestos 
de los cambios de domicilios sobrevenidos, en 
los casos en los que el proceso de mediación 
que se pactó en un primitivo contrato realiza-
do cuando las dos partes tenían domicilio en el 
mismo Estado y en aquellos acuerdos alcanza-
dos anteriormente.

8 En los litigios transfronterizos entre partes que residan en 
distintos Estados miembros de la Unión Europea, el domi-
cilio se determinará de conformidad con los artículos 59 
y 60 del Reglamento (CE) n.º 44/2001 del Consejo, de 22 
de diciembre de 2000, relativo a la competencia judicial, el 
reconocimiento y la ejecución de resoluciones judiciales en 
materia civil y mercantil.

9 De hecho el art. 2.2. de la Directiva refleja el supiuesto de 
traslado sobrevenido.
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2.1.	 Noción, ámbito de aplicación, conceptos 
básicos, objetivos y finalidad

La resolución alternativa de disputas 
(ADR)10 es la denominación comúnmente acep-
tada para referirse a las distintas formas de so-
lución alternativa de conflictos, entre las que se 
incluyen figuras como la conciliación, la media-
ción, el ombudsman, la negociación o la tran-
sacción. 

En el caso de la mediación se refiere a la 
resolución de conflictos y técnicas de los proce-
sos que actúan como un medio para solucionar 
mediante acuerdo entre las partes y evitar los 
litigios en los órganos jurisdiccionales. 

10 Alternative Dispute Resolution.

Como indicaba el Libro Verde sobre las mo-
dalidades alternativas de solución de conflictos 
en el ámbito del derecho civil y mercantil, “en el 
presente Libro Verde, la noción de modalidad 
alternativa de solución de conflictos designa los 
procedimientos extrajudiciales de resolución de 
conflictos aplicados por un tercero imparcial, de 
los que el arbitraje propiamente dicho queda 
excluido. Por ello, las modalidades alternativas 
de solución de conflictos se designarán a con-
tinuación bajo el acrónimo que, en la práctica, 
tiende a imponerse universalmente: “ADR” por 
“Alternative Dispute Resolution”. No se incluían 
en el del ámbito de aplicación de aquel Libro 
Verde, los siguientes procedimientos:

- el arbitraje al ser un tipo de resolución de 
litigios más cercano a un procedimiento judicial 
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en principio, las partes son libres de recurrir a 
mediación, de decidir qué organización o qué 
persona se encargará del proceso, de deter-
minar el procedimiento que se vaya a seguir, 
de optar por participar personalmente o por 
hacerse representar durante el procedimiento 
y, por último, de decidir el resultado del pro-
cedimiento.

Los conceptos de mediación de conflic-
tos y mediador se configuran por la Directiva 
2008/52/CE, como un procedimiento llevado a 
cabo por un tercero neutral ajeno al conflicto, 
en el que dos o más partes en un litigio inten-
tan voluntariamente alcanzar por sí mismas un 
acuerdo sobre la resolución de su litigio con la 
ayuda de un mediador, alcanzando incluso el 
ámbito transfronterizo13:

“a) «mediación»: un procedimiento estruc-
turado, sea cual sea su nombre o denominación, 
en el que dos o más partes en un litigio inten-
tan voluntariamente alcanzar por sí mismas un 
acuerdo sobre la resolución de su litigio con la 
ayuda de un mediador. Este procedimiento pue-
de ser iniciado por las partes, sugerido u orde-
nado por un órgano jurisdiccional o prescrito 
por el Derecho de un Estado miembro. Incluye 
la mediación llevada a cabo por un juez que no 
sea responsable de ningún procedimiento ju-
dicial vinculado a dicho litigio. No incluye las 
gestiones para resolver el litigio que el órgano 
jurisdiccional o el juez competentes para cono-
cer de él realicen en el curso del proceso judicial 
referente a ese litigio;

b) «mediador»: todo tercero a quien se pida 
que lleve a cabo una mediación de forma eficaz, 
imparcial y competente, independientemente 
de su denominación o profesión en el Estado 
miembro en cuestión y del modo en que haya 
sido designado o se le haya solicitado que lleve 
a cabo la mediación”.

La finalidad de la mediación es facilitar el 
desarrollo de soluciones consensuadas entre 
las partes en disputa, mediante un proceso de 
mediación supervisado por un tercero neutral, 
cuya autoridad descansa en el consentimiento 

13 V. Casado Román, Javier, La Mediación Civil y Mercantil en 
el ámbito del Derecho comunitario. Diario La Ley, Nº 7419, 
Sección Tribuna, 8 Jun. 2010, Año XXXI, Ref. D-191, Edito-
rial LA LEY Fernández de la Gándara, Luis y Calvo Carava-
ca, Alfonso-Luis, Derecho mercantil internacional: estudios 
sobre derecho comunitario y del comercio internacional, 
Tecnos, 1995. Ortega Álvarez, Luis, Derecho Comunitario 
Europeo, Ed. Lex Nova, 2007. Finalmente, Rozenblum de Ho-
rowitz, Sara, Mediación: convivencia y resolución de con-
flictos en la comunidad, Editorial Grao, 2007.

que a las modalidades alternativas en la medi-
da en que el objetivo de la sentencia arbitral es 
sustituir a la decisión de justicia.

- el peritaje, que no es un sistema de reso-
lución de conflictos, sino un procedimiento con-
sistente en recurrir a un perito para apoyar un 
procedimiento judicial o de arbitraje, por ejem-
plo.

- los sistemas de procesamiento de deman-
das, puesto a la disposición de los consumido-
res por los profesionales. En tales procedimien-
tos no intervienen terceros sino que se encarga 
de ellos una de las partes del conflicto.

- los «sistemas de negociación automática» 
sin intervención humana, propuestos por los 
prestatarios de servicios de la sociedad de la in-
formación. Tales sistemas no son procedimien-
tos de solución de conflictos con intervención 
de un tercero imparcial sino instrumentos técni-
cos destinados a facilitar la negociación directa 
entre las partes del conflicto11.

Por lo tanto los ADR, como señala el 
mencionado Libro Verde, se inscriben en el 
contexto de las políticas sobre la mejora del 
acceso a la justicia. En este sentido los ADR 
desempeñan un papel complementario con 
relación a los procedimientos jurisdiccionales, 
en la medida en que, a menudo, los métodos 
aplicados en los ADR se adaptan mejor al ca-
rácter de los litigios. De esta manera las ADR 
pueden permitir a las partes entablar un diálo-
go, que de otro modo hubiera sido imposible 
entablar, y evaluar por sí mismas la convenien-
cia de dirigirse a los tribunales12, un canal de 
comunicación entre las parte que se caracte-
riza por su flexibilidad, en el sentido de que, 

11 Libro Verde alternativas solución de conflictos civiles y 
mercantiles, en http://www.mediacion10.org/Legislacion_fi-
les/LIBRO%20VERDE.pdf, última consulta 30 de abril de 
2012. V. También el excelente trabajo “El libro blanco de la 
mediación en Cataluña” en http://www.llibreblancmedia-
cio.com/phpfiles/public/libroBlancoDownloadCounter.php 
y en http://www.llibreblancmediacio.com/phpfiles/public/
llibreBlancDownloadCounter.php, en ambos casos última 
consulta 30 de abril de 2012.

12 V. Libro Verde cit. pág 10, apartados 9 y 10: “Es particular-
mente conveniente hacer hincapié en el papel de las ADR 
como instrumentos al servicio de la paz social. En efecto, 
en las formas de ADR en que los terceros no toman ningu-
na decisión, las propias partes no se enfrentan sino que, al 
contrario, emprenden un proceso de aproximación, eligen el 
método de resolución del conflicto y desempeñan un papel 
más activo en este proceso para intentar descubrir por sí 
mismas la solución que más les conviene. Una vez resuelto 
el conflicto, este enfoque consensual incrementa para las 
partes la posibilidad de que las partes sigan manteniendo 
relaciones de carácter comercial o de otro tipo”.
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que las partes le dan para facilitar las negocia-
ciones, sin que disponga de un poder de deci-
sión independiente o legitimidad más allá del 
que las partes voluntariamente le otorgan.

La autonomía de la voluntad es decisiva en 
la mediación, así como la necesidad de hacer la 
mediación con calidad. En este sentido la direc-
tiva europea interpela a los Estados miembros 
para fomentar la formación inicial y continua 
de mediadores para garantizar que la media-
ción se lleve a cabo de forma eficaz, imparcial y 
competente en relación con las partes. Exigen-
cia de calidad que es compatible con los obje-
tivos de flexibilidad y variedad procedimental a 
los que se refiere García Álvarez con acierto y 
que a su vez pueden ser clasificados en sustan-
tivos (en el caso que nos ocupa que se repa-
ren los daños de forma adecuada), procesales 
(acabar la mediación en el tiempo previsto) y 
psicológicos (llegar a un acuerdo sin herir sin 
causar mas sufrimiento y stress en las partes). 
“Los objetivos pueden ser establecidos por las 
partes, sus abogados, por una organización o 
por el mediador pero lo que se pretenda influi-
rá en el proceso. Si, por el ejemplo, el objetivo 
es ahorrar tiempo y dinero, la mediación debe 
ser rápida y expeditiva, o al menos más rápida 
que sus posibles alternativas. Si el objetivo es 
realmente restablecer una relación, se requeri-
rá más tiempo y se prestará más atención a los 
detalles personales de las partes. Si lo que se 
pretende es enseñar a las partes a cómo deben 
resolver sus disputas en el futuro, se deberán 
abordar tareas en el proceso que promuevan 
esta finalidad educativa. Los objetivos de la 
mediación dependen de muchos factores, y 
esta es una de las razones de su aceptación 
porque ofrece una diversidad de elección… La 
mediación no necesariamente tiene que tener 
unos objetivos delimitados y específicos, pero 
puede ser así: una empresa puede usar media-
dores internos solo para conservar el ambiente 
laboral y ahorrarse el tiempo y el dinero aso-
ciado a una conflictividad prolongada y no re-
suelta. En una mediación penal, el mediador 
puede buscar reparación y reconciliación, no 
solo entre las partes, sino también en el seno 
de la comunidad. Los objetivos de las partes 
e incluso los profesionales del grupo que res-
palde la mediación se añadirán al espectro de 
resultados a perseguir”14.

14 García Álvarez, Rosario. El juez como mediador. ¿Es conve-
niente? ¿Es posible? Diario La Ley, Nº 7721, Sección Doctrina, 
24 Oct. 2011, Año XXXII, Editorial LA LEY. Menciona hasta 
ocho diferentes formas de conceptualizar la mediación: Pu-
ramente facilitadota, evaluativa, transformativa, burocrática, 
abierta o cerrada, activa o responsable, comunitaria y prag-
mática.

Podemos resumir los horizontes que confi-
guran el marco normativo de la mediación de 
conflictos en los siguientes puntos. En primer 
lugar la obligación (sobradamente vencida en el 
tiempo en el caso de España), de los Estados 
miembros de desarrollar y en poner en vigor las 
disposiciones legales, reglamentarias y admi-
nistrativas necesarias para dar cumplimiento a 
la Directiva europea, así como promover la for-
mación de los mediadores y garantizar una me-
diación de calidad, con respeto por la confiden-
cialidad en el proceso de mediación y garantía 
de que las partes no pierdan la posibilidad de 
acudir a juicio, quedando suspendidos los pla-
zos para interponer una acción judicial durante 
el proceso de mediación. En segundo lugar la 
facultad de todo Juez para invitar a las partes 
en un conflicto para que intenten la mediación y 
si lo alcanzan, que los mismos adquieran carác-
ter ejecutivo. 

La aplicación de los elementos fundamenta-
les de la mediación de conflictos –como patrón 
genérico– es perfectamente factible al campo 
específico de los conflictos de responsabilidad 
civil y su resarcimiento. 

Notemos que el abanico de las modalida-
des de riesgos de responsabilidad civil es am-
plísimo: responsabilidad entre particulares, de 
empresas, por accidentes de trabajo, por acci-
dentes de circulación, por daños causados por 
productos defectuosos, por daños al medio 
ambiente, por riegos del desarrollo, por errores 
u omisiones de profesionales y prestadores de 
servicios, por daños causados por el funciona-
miento normal o anormal de las Administracio-
nes, por incumplimientos contractuales, etc… 
Dado que el proceso de mediación debe adap-
tarse a la naturaleza de cada caso concreto y 
ante la indudable variedad de escenarios de 
responsabilidad civil y circunstancias fácticas 
de toda índole que pueden concurrir en cada 
conflicto, se impone un cierto grado de especia-
lización por parte del mediador, así como el ne-
cesario auxilio pericial para esclarecer la identi-
ficación, análisis y evaluación de los conflictos 
planteados.

Por otro lado resulta imprescindible cono-
cer los mecanismos básicos que subyacen en 
de la en todos los conflictos de responsabilidad 
civil. Así, encontraremos dos vectores que cons-
tituyen la estructura metodológica por la que 
debe discurrir el procedimiento de la mediación, 
por un lado la determinación de la existencia o 
no de responsabilidad (legal, precontractual, 
extracontractual, contractual, ex delicto, por he-
cho ajeno…) y por otro lado la determinación de 
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la cuantía indemnizatoria destinada a reparar el 
daño material o personal directo (incluso el mo-
ral), así como los perjuicios económicos deriva-
dos de dichos daños y en su caso el perjuicio 
económico patrimonial puro, que no precisa del 
previo daño material o personal. 

2.2.	Justificación legal

La mediación puede solucionar extrajudi-
cialmente, de forma económica, rápida y sin 
causar daño a la reputación, gran cantidad de 
conflictos de responsabilidad civil que saturan 
los órganos jurisdiccionales, mediante procedi-
mientos adaptados a cada modalidad de riesgo 
de responsabilidad civil y las necesidades de las 
partes. 

El tomador del contrato de seguro de res-
ponsabilidad civil es consciente de que la con-
tratación de un seguro es un sistema socialmen-
te beneficioso para transferir financieramente 
este riesgo. Motivos económicos hacen venta-
joso sustituir un riesgo incierto –el pago de una 
indemnización– por una cuantía previsible –la 
prima–; ello unido a el aumento del número de 
reclamaciones, así como de los necesaria es-
pecialización en materia de gestión de las mis-
mas, hace recomendable la opción de solución 
de conflictos entre los reclamantes y la entidad 
aseguradora de responsabilidad civil en los dis-
tintos órdenes jurisdicciones.

La Ley de Contrato de Seguro de 8 de oc-
tubre de 1980 regula este contrato como un 
contrato de cobertura de riesgo, sin hacer dis-
tinción entre seguros civiles y mercantiles y sin 
atribuirle una u otra calificación jurídica, lo cual 
no ha impedido que tanto la doctrina como 
nuestros tribunales le hayan otorgado natura-
leza mercantil en función de las circunstancias 
concurrentes. En el caso particular del seguro 
de responsabilidad civil resulta incuestionable 
su incidencia en los conflictos civiles y mercan-
tiles, expandiéndose la disputa para la solución 
de los conflictos a todas las jurisdicciones. 

El orden contencioso-administrativo es el 
competente en las reclamaciones que se dirijan 
conjuntamente contra la Administración Pública 
y su compañía aseguradora. No obstante –como 
ya señalamos– la posibilidad de ejercer la acción 
directa, prevista por el art. 76 de la Ley de Con-
trato de Seguro, exclusivamente contra la com-
pañía aseguradora de la Administración Pública, 
ante la jurisdicción civil.

La acción directa del perjudicado contra la 
compañía aseguradora de responsabilidad civil 

de la Administración Pública es viable y se per-
fila como una opción eficiente. Así, el perjudi-
cado puede acudir directamente contra el ase-
gurador y cobrar la indemnización con mayor 
rapidez, reduce el riesgo de costas –el recla-
mante sólo se dirige contra un único demanda-
do–, abarata los elevados costes de gestión de 
la tramitación de un procedimiento adminis-
trativo, disminuye el riego del fomento de los 
procedimientos penales contra el personal de 
las Administraciones Públicas por la mera ex-
pectativa de conseguir una indemnización en 
aquella vía jurisdiccional y el perjudicado pue-
de conseguir uno solución a su pretensión con 
mayor rapidez. La doctrina se ha manifestado 
partidaria de esta alternativa. “Entre las sus-
ceptibles de sometimiento a estos ADR, cita: 
las susceptibles de transacción, las encamina-
das a la fijación de cuantías de indemnización, 
justiprecio, compensaciones o rescate, la de-
terminación de conceptos fácticos legalmente 
indeterminado, la interpretación de reglas de 
las prestaciones en las relaciones bilaterales, 
la concreción de magnitudes, parámetros en 
la legislación de medioambiente, urbanismo, 
ordenación del territorio y en general de pla-
nificación sectorial y cuando así lo prevea cual-
quier texto legal”15.

Con anterioridad a la publicación del RDL 
5/2012, de mediación en asuntos civiles y mer-
cantiles, numerosas comunidades autónomas 
han aprobado normas que contemplan la me-
diación de conflictos como una solución efi-
ciente a los conflictos. Así la Ley 1/2000, de 7 
de enero de Enjuiciamiento Civil, prevé, en su 
artículo 414, dentro de la regulación del proce-
dimiento ordinario, que la audiencia previa al 
juicio se lleve a efecto «para intentar un acuer-
do o transacción de las partes que ponga fin al 
proceso» y en el 770, dentro de los procesos de 
separación y divorcio, que «las partes de común 
acuerdo podrán solicitar la suspensión del pro-
ceso (...) para someterse a mediación». En esta 
misma línea, la Ley de Enjuiciamiento Criminal 
prevé, en un ámbito tan poco propicio al prin-
cipio dispositivo de las partes, la institución de 
la conformidad, no sólo al inicio del juicio oral 
–artículo 787 de la Ley–, sino incluso durante la 
instrucción en el procedimiento para el enjui-
ciamiento rápido de determinados delitos –ar-
tículo 800 del mismo texto legal–, afectando el 
posible acuerdo no sólo a cuestiones civiles ac-
cesorias al delito sino también a la propia pena 
a imponer al condenado.

15 Avilés Navarro, Maria, La mediación en los diferentes orde-
nes jurisdiccionales, Diario La Ley, Nº 7704, Sección Tribuna, 
28 Sep. 2011, Año XXXII, Editorial LA LEY.
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Desde la perspectiva del derecho privado 
el artículo 1.809 del código civil se configura la 
transacción como un «contrato por el cual, las 
partes, dando, prometiendo o reteniendo cada 
una alguna cosa, evitan la provocación de un 
pleito o ponen término al que habían comenza-
do». La doctrina nos recuerda la necesidad de 
que la transacción concurran los elementos per-
sonales, reales y formales16. “Los personales, por-
que ambas partes poseen el derecho a obligarse, 
los reales porque debe de existir la cosa objeto 
del contrato y los formales, porque se realiza por 
escrito –o, su caso, en escritura pública– para 
dar mayor autenticidad al acto que pudiera in-
vocarse ante un juzgado. Falta otro elemento 
para asimilarla al carácter de mediación, cual es 
la participación del mediador o la «tercera perso-
na nombrada... de manera profesional, imparcial 
y competente» [artículo 3.b) Directiva]”17. 

Los defectos en la transacción pueden lle-
var aparejada la nulidad y rescisión de la misma 
conforme a lo regulado en los artículos 1817 a 
1819 del código civil18. 

A tenor de lo dispuesto en el artículo 517 
de la Ley de Enjuiciamiento Civil, son títulos que 
llevan aparejada ejecución y, por tanto en ellos 
podrá fundarse la acción ejecutiva, «las resolu-
ciones judiciales que aprueben u homologuen 
transacciones judiciales y acuerdos logrados 
en el proceso, acompañadas, si fuere necesario 
para constancia de su contenido, de los corres-

16 V. Santor Salcedo, Helena. La mediación en cuanto resul-
tado. Naturaleza negocial, caracteres y límites de la media-
ción concluida con avenencia. Esta doctrina forma parte del 
libro “La mediación en los conflictos de trabajo: naturaleza 
y régimen jurídico”, edición n.º 1, Editorial LA LEY, Madrid, 
Octubre 2006.

17 Alvarez Sacristán, Isidoro. Aproximación a la mediacion 
prejudicial que viene. Diario La Ley, Nº 7088, Sección Tribu-
na, 8 Ene. 2009, Año XXX, Ref. D-5, Editorial LA LEY. “Hasta 
ahora, la jurisprudencia venía diciendo que en la transacción 
ni estaba prohibida ni regulada la intervención de un ter-
cero, ni sujeta a formalidades especiales. Esta transacción 
contiene una prerrogativa de gran importancia —al objeto 
de asimilarla a la mediación— que es la cosa juzgada para 
las partes; ello quiere decir que «... ha de ser respetado con 
escrupuloso cumplimiento de las obligaciones asumidas, de 
forma que la exceptio pacti o excepción de transacción vin-
cula al órgano jurisdiccional del posterior proceso cuando 
concurran los mismos elementos subjetivos y objetivos de la 
dicha cosa juzgad material...» . La doctrina más reciente vie-
ne manteniendo que en la transacción «... habrán de respe-
tarse escrupulosamente las obligaciones fijadas en el pacto 
transaccional, que deberán entenderse e interpretarse sin 
mengua de la naturaleza contractual”. 

18 Así el artículo 1817 que: “la transacción en la que inter-
venga error, dolo, violencia o falsedad de documentos, esta 
sujeta a lo dispuesto en el artículo 1265 de este Código”, y 
en su párrafo segundo dispone que “sin embargo, no podrá

pondientes testimonios de actuaciones», y si 
fuera extrajudicial la transacción «las escrituras 
publicas, con tal que sean primera copia; o si 
es segunda que esté dada en virtud de manda-
miento judicial y con citación de la persona a 
quien deba perjudicar, o de su causante, o que 
se expida con conformidad de todas las partes». 

En el ámbito social el Real Decreto Legisla-
tivo 2/1995, de 7 de abril, por el que se aprobó 
el texto refundido de la Ley de Procedimien-
to Laboral, también prevé esa posibilidad de 
finalización convencional del procedimiento 
cuando el artículo 84, dentro de la regulación 
del Procedimiento Ordinario, establece, como 
primera misión del acto de conciliación la de 
intentar la conciliación entre las partes, advir-
tiéndolas de los derechos y obligaciones que 
pudieran corresponderles y sin prejuzgar el 
contenido de la sentencia, añadiendo que dicho 
acuerdo se llevará a cabo por los trámites de 
ejecución de las sentencias. Y, aunque estemos 
ante una institución diferente, el artículo 63 del 
mismo cuerpo legal establece, como requisito 
previo para la tramitación del proceso, un inten-
to de conciliación ante el servicio administrativo 
correspondiente o ante el órgano que asuma 
estas funciones con las excepciones que señala 
el artículo 64. 

En el ámbito administrativo la Ley 30/1992, 
de 26 de noviembre, de Régimen Jurídico de las 
Administraciones Públicas y del Procedimien-
to Administrativo Común, tampoco es ajena a 
esta posibilidad de finalización convencional del 
procedimiento y así, su artículo 88, bajo la rú-
brica «terminación convencional» dispone que 
«las Administraciones Públicas podrán celebrar 
acuerdos, pactos, convenios o contratos con 
personas tanto de derecho público como pri-
vado, siempre que no sean contrarios al Orde-
namiento Jurídico ni versen sobre materias no 
susceptibles de transacción y tengan por ob-
jeto satisfacer el interés público que tienen en-
comendado, con el alcance, efectos y régimen 
jurídico específico que en cada caso prevea la 
disposición que lo regule, pudiendo tales actos 
tener la consideración de finalizadores de los 

una de las partes oponer el error de hecho a la otra siempre 
que esta se haya apartado por la transacción de un plei-
to comenzado”. Por su parte, el artículo 1818 señala que “el 
descubrimiento de nuevos documentos no es causa para 
anular o rescindir la transacción, si no ha habido mala fe”, y 
el artículo 1819 que “si estando decidido un pleito por sen-
tencia firme, se celebrare transacción sobre él por ignorar 
la existencia de la sentencia firme alguna de las partes in-
teresadas, podrá ésta pedir que se rescinda la transacción. 
La ignorancia de una sentencia que pueda revocarse, no es 
causa para atacar la transacción”.
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1º. El reclamante que insta el procedimiento.

2º. El reclamado frente a quien se formula la 
reclamación.

3º. La entidad aseguradora que cubre o to-
tal o parcialmente el riesgo de responsabilidad 
civil como consecuencia del contrato de seguro 
de responsabilidad civil.

procedimientos administrativos o insertarse en 
los mismos con carácter previo, vinculante o no, 
a la resolución que les ponga fin».

Así pues, tanto la legislación estatal, como 
el propio RDL 5/2012 de mediación en asuntos 
civiles y mercantiles, dan pie al juego de esta 
institución que ya tiene un desarrollo normativo 
autonómico consolidado. Algunas Comunida-
des Autónomas como las del Principado de As-
turias, Castilla-La Mancha, Castilla y León, Ma-
drid, País Vasco, Comunidad Valenciana, Galicia, 
Islas Baleares o Canarias, han regulado esta ins-
titución desde un punto de vista familiar, otras 
como la Comunidad Autónoma de Cataluña y 
Cantabria, en una versión más integral, exceden 
del ámbito de la mediación familiar para dar ca-
bida a la mediación en el ámbito del derecho 
privado en su conjunto19.

La mediación se configura como un proce-
dimiento estructurado de gestión de conflic-
tos en el que las partes enfrentadas acuerdan 
que una tercera persona cualificada, imparcial 
y neutral les ayude a alcanzar por sí mismas un 
acuerdo, que les permita resolver el conflicto 
que las enfrenta, sin necesidad de someterlo 
a una autoridad judicial. Por tanto, se realiza 
entre personas que consienten libremente su 
participación y de las que dependerá exclusi-
vamente la solución final. El proceso debe lle-
varse a cabo con el apoyo de una tercera per-
sona, que desempeña el papel de mediadora y 
está sujeta a principios como la voluntariedad, 
la imparcialidad, la neutralidad y la confiden-
cialidad.

2.3.	Las partes en la mediación de conflictos de 
responsabilidad civil

La norma española de mediación de con-
flictos establece en su artículo 10.1, que la me-
diación la mediación se organizará del modo 
que las partes tengan por conveniente.

Las partes que pueden concurrir en un pro-
cedimiento de mediación de esta naturaleza 
son básicamente:

19 Andalucía

§	 Ley 1/2009, de 27 de febrero, reguladora de la Mediación 
Familiar en la Comunidad Autónoma de Andalucía. 

Aragón

§	 Ley 9/2011, de 24 de marzo, de mediación familiar de Ara-
gón.

Asturias

§	 Ley de Principado de Asturias 3/2007, de 23 de Marzo, de 
Mediación Familiar. 

Baleares

§	 Decreto 66/2008, de 30 de mayo, por el que se aprueba 
el Reglamento de desarrollo de la Ley 18/2006, de 22 de 
noviembre, de Mediación Familiar. 

§	 Ley 18 2006 de Mediación Familiar Islas Baleares. 

Cantabria

§	 Ley de Cantabria 1/2011, de 28 de marzo, de Mediación de 
la Comunidad Autónoma de Cantabria.

Canarias

§	 Ley 15/2003, de 6 de mayo, de Mediación Familiar. 

§	 Ley 3/2005, de 23 de junio, para la modificación de la Ley 
15/2003, de 8 de abril, de la Mediación Familiar. 

§	 Decreto 144/2007, de 24 de Mayo, por el que se aprueba 
el Reglamento de la Ley de la Mediación Familiar (B.O.C. 114 
de 8.6.2007).

Castilla la Mancha

§	 Ley 4/2005, de mayo, del Servicio Social Especializado 
de Mediación Familiar.

Castilla y León

§	 Decreto 50/2007, de 17 de mayo, por el que se aprueba el 
Reglamento de Desarrollo de la Ley 1/2006, de 6 de abril, de 
Mediación Familiar de Castilla y León.

§	 Ley 1/2006, de 6 de abril, de Mediación Familiar.

§	 Orden FAM/1495/2007, de 14 de Septiembre, por la que 
se desarrolla el Reglamento de la Ley de Mediación Familiar 
respecto a la Mediación Familiar gratuita (BOCL de 26 de 
Septiembre de 2007). 

Cataluña

§	 Ley 1/2001, de 15 de marzo, de Mediación Familiar de Ca-
taluña. 

§	 Decreto 139/2002, de 14 mayo, por el cual se aprueba el 
Reglamento de la Ley 1/2001.

§	 Ley 15/2009, de 22 de julio, de Mediación en el ámbito del 
Derecho Privado de Cataluña.

§	 Resolución JUS/196/2010, de 28 de enero, de implanta-
ción del Programa piloto de mediación en ámbitos del de-
recho civil distintos del derecho de familia al amparo de la 
Ley 15/2009, de 22 de julio, de mediación en el ámbito del 
derecho privado. DOGC 4 Febrero 2010 

Galicia

§	 Ley del Parlamento de Galicia, nº 12716 de 31 de Mayo 
2001, reguladora de la Mediación Familiar. 

Madrid 

§	 Ley 1/2007, de 21 de febrero, de Mediación Familiar de la 
CC.MM.

País Vasco

§	 Ley 1/2008, de 8 de febrero, de Mediación Familiar.

Valencia

§	 Ley de Mediación Familiar de Valencia. DOGV nº 4138. 
Jueves, 29 de noviembre de 2001.
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A partir de este esquema básico se pueden 
dar varias alternativas distintas en función del 
grado de complejidad procesal y material del 
conflicto.

A. Alternativa simple sin seguro, en la que el 
esquema procesal se limite a dos partes consis-
tentes en la parte reclamante y el reclamado a 
quien se imputa la responsabilidad.

B. Alternativa simple con seguro, en la que 
el esquema procesal se ciña a dos partes con-
sistentes en la parte reclamante que ejerce la 
acción directa del art. 76 de la Ley de contrato 
de seguro y la entidad aseguradora reclamada 
que cubra el riesgo de responsabilidad civil ob-
jeto de imputación.

C. Alternativa compleja con o sin seguro, en 
la que el esquema procesal se constituya por la 
parte reclamante por un lado y varias opciones 
en la parte reclamada, entre las que podemos 
encontrar:

* Presencia en el procedimiento de otros 
participantes en la ocurrencia de los hechos 
que dan motivo a la reclamación, en la medida 
en que su actividad haya podido interrumpir el 
nexo de causalidad o bien puedan ser copartí-
cipes en los hechos y responsables total o par-
cialmente frente al perjudicado.

* Participación en el procedimiento de las 
entidades aseguradoras de responsabilidad civil 
de los anteriores.

Así, siguiendo el modelo B (alternativa sim-
ple con seguro de responsabilidad civil), se pue-
den establecer las siguientes normas reglamen-
tarias.

1. Las partes en la mediación estarán consti-
tuidas, por un lado, por el reclamante y, por otro 
lado, por la entidad aseguradora de responsabi-
lidad civil que cubre el riesgo del asegurado en 
aquel contrato de seguro.

2. Podrán instar el procedimiento de me-
diación las personas que tienen capacidad y un 
interés legítimo para disponer del objeto de la 
mediación. Podrán ser objeto de la mediación, 
las reclamaciones que se encuentren garanti-
zadas dentro de las coberturas de la póliza de 
seguro de responsabilidad civil-patrimonial sus-
crita entre el asegurado y la entidad asegurado-
ra que cubre el riesgo.

3. Las partes en conflicto actuarán conforme 
a los principios de buena fe y respeto mutuo.

Durante el tiempo en que se desarrolle la 
mediación las partes no podrán interponer en-
tre sí, ninguna acción judicial o extrajudicial de 
cualquier tipo, en relación con su objeto. En 
caso de que se hubiera interpuesto alguna ac-
ción con anterioridad al inicio de la mediación, 
la parte que lo hubiere hecho solicitará su sus-
pensión durante el tiempo que dure la tramita-
ción de la mediación.

4. Las partes deberán prestar colaboración 
y apoyo permanente a la actuación del media-
dor, manteniendo la adecuada deferencia hacia 
su actividad.
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La acción directa es el ejercicio del derecho 
del tercero perjudicado para exigir al asegura-
dor el cumplimiento de la obligación de indem-
nizar. Esta acción nació jurisprudencialmente, 
considerándola un caso de «solidaridad espe-
cial» y posteriormente se introdujo en la Ley de 
Contrato de Seguro; la función de la misma es 
proteger al tercero que ha sufrido el daño y evi-
tar que tenga que reclamar al causante del mis-
mo y éste, posteriormente, a su compañía de 
seguros. Con ella, se dirige aquél directamente 
contra ésta, satisfaciendo así la misión que tie-
ne la acción directa, que es la reclamación que 
hace el acreedor al deudor de su deudor lo que 

importa a la satisfacción de su crédito; medio de 
protección del crédito más simple y eficaz que 
la acción subrogatoria, pues el acreedor recibe 
el pago directamente del «debitor debitoris»20. 

Según el art. 76 de la Ley de Contrato de 
Seguro el perjudicado o sus herederos tendrán 
acción directa contra el asegurador para exigir 
el cumplimiento de la obligación de indemni-
zar sin perjuicio del derecho del asegurador a 
repetir contra el asegurado, en el caso que sea 
debido a conducta dolosa de éste, el daño o 
perjuicio causado a tercero. La acción directa es 
inmune a las excepciones que correspondan al 
asegurador contra el asegurado. El asegurador 
puede, no obstante, oponer culpa exclusiva del 
perjudicado y las excepciones personales que 
tenga contra éste. A los efectos del ejercicio de 
la acción directa, el asegurado estará obligado 
a manifestar al tercero perjudicado o a sus here-
deros la existencia del contrato de seguro.

Advertimos que la Ley utiliza el término 
«acción directa» para acentuar su ajenidad a la 
vía indirecta característica de la acción subro-
gatoria y reconoce al perjudicado un derecho 
sustantivo material propio susceptible de ser 
alegado como tal en juicio. El ejercicio de la ac-
ción directa del tercero perjudicado frente al 
asegurador es un derecho nace del contrato y 
del artículo 76 de la Ley de contrato de seguro, 
en íntima conexión con el hecho ilícito modela-
do por el propio contrato y es la consecuencia 
de lo que la Jurisprudencia ha calificado como 
irrupción del interés del tercero en el esquema 
contractual típico, haciendo quebrar, con carác-
ter de excepcionalidad, la regla tradicional «res 
inter alios acta» que incorpora el art. 1257 del 
Código Civil (STS de 10 de mayo de 1988). 

Por lo tanto nos encontramos ante el dere-
cho del perjudicado como un derecho propio 
frente al asegurador. “La STS de 18 de septiem-
bre de 1986 y las que cita de 18 de febrero, 23 
de abril y 22 de noviembre de 1982, 28 de junio 
y 14 de diciembre de 1983, proclaman que el 
contrato de seguro, cumpliendo las exigencias 
que le impone su naturaleza jurídica crea una 
situación de solidaridad pasiva entre asegura-
dor y asegurado frente a la víctima a la que se 
legitima de acción directa contra la compañía 
aseguradora. Según la doctrina (Ricardo de Án-
gel Yagüez, en su Tratado de responsabilidad 
civil, Civitas 1993, página 1.009 y siguientes), 

20 V. Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Primera, de lo 
Civil, Sentencia de 25 Abr. 2002, rec. 3669/1996. Ponente: 
O’Callaghan Muñoz, Xavier. Nº de Sentencia: 391/2002. Nº de 
Recurso: 3669/1996.
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la Ley de contrato de seguro ha querido pos-
tergar, en materia de daños, un principio jurídi-
co de profunda raigambre en nuestro ordena-
miento: el principio de relatividad de los con-
tratos que veda la eficacia de lo pactado más 
allá de las partes contratantes”21.

El mediador podrá proponer la presencia 
de otras personas en calidad de consultoras, 
peritos o expertos que deberán ser aceptadas 
por las partes. 

En caso de personas con dificultades de 
expresión o comprensión, podrán acudir los in-
térpretes adecuados para que las sesiones de 
mediación sean inteligibles, cuyo coste será a 
cargo de la parte que lo solicite.

2.4.	El mediador, requisitos para ejercer el cargo, 
derechos y obligaciones del mediador y res-
ponsabilidad del mediador

El mediador es aquella persona designada 
por las partes, a quien se solicita que preste sus 
servicios para llevar a cabo una mediación de 
forma eficaz, imparcial, neutral y competente, 
con respeto al principio de confidencialidad y 
que cumpla con las condiciones exigidas en el 
reglamento del procedimiento de mediación.

Su perfil debe caracterizarse por el libre ejer-
cicio de la actividad mediadora, siendo necesaria 
y exigible una formación específica en las técni-
cas de negociación y mediación. En el campo de 
los conflictos de responsabilidad civil resulta co-
herente que sean personas que ejercen las pro-
fesiones jurídicas clásicas tales como abogados, 
notarios o procuradores. El Ministerio de Justicia 
y las Administraciones públicas competentes, 
en colaboración con las instituciones de media-
ción, fomentarán la adecuada formación inicial y 
continua de los mediadores22, la elaboración de 
códigos de conducta voluntarios, así como la ad-

21 Sentencia Tribunal Supremo, Sala Primera, de lo Civil, Sen-
tencia de 30 May. 2007, rec. 2049/2000- Ponente: Xiol Ríos, 
Juan Antonio. Nº de Sentencia: 574/2007. Nº de Recurso: 
2049/2000: “Cita la STS de 22 de diciembre de 1989, se-
gún la cual con anterioridad a la promulgación de la Ley del 
contrato de seguro, es doctrina pacífica y reiterada de esta 
Sala, la disponibilidad por el perjudicado de acción directa 
contra el asegurador causante del daño y es el precedente 
jurisprudencial determinante de su posterior acogida legis-
lativa en el art. 76 de la citada Ley. Cita la STS de 1 de abril 
de 1966, según la cual la acción directa del art. 76 tiene su 
fundamento y su límite en el mismo contrato de seguro del 
que dimana la referida acción. En sentido similar, cita la STS 
de 10 de junio de 1991, que, a su vez, cita como precedentes 
las STS de 26 de octubre de 1984, 16 de abril de 1986, 24 de 
marzo de 1988 y 26 de mayo de 1989”.

22 El artículo 11 del Real Decreto-ley establece entre las 

hesión de aquéllos y de las instituciones de me-
diación a tales códigos.

El mediador debe ejercer su actividad con 
imparcialidad (sin incurrir en ningún conflic-
to de intereses con las partes), transparencia 
(permitiendo que las partes accedan a la infor-
mación necesaria del proceso), eficacia (garan-
tizando la accesibilidad al procedimiento y su 
coste moderado) y equidad23. Deberá cumplir 
unos requisitos mínimos para ejercer su activi-
dad en el marco del procedimiento que regula 
la mediación.

La norma española de mediación permite 
la pluralidad de mediadores, de manera que la 
mediación pueda ser llevada a cabo por uno o 
varios mediadores. Si por la complejidad de la 
materia o por la conveniencia de las partes se 
produjera la actuación de varios mediadores en 
un mismo procedimiento, éstos actuarán de for-
ma coordinada.

Podrán ejercer funciones de mediador las 
personas naturales que se hallen en el pleno 
disfrute de sus derechos civiles, siempre que la 
legislación no lo impida o que estén sujetos a 
incompatibilidad, que estén en posesión de el 
título universitario de grado superior de carác-
ter oficial o extranjero convalidado y que ateso-
ren los conocimientos jurídicos adecuados so-
bre el objeto de la mediación regulada por este 
Reglamento. 

Así mismo, los mediadores vendrán obliga-
dos a la contratación de un seguro de respon-
sabilidad civil o garantía equivalente, en los tér-
minos que reglamentariamente se establezcan 
en la legislación que resulte de aplicación. Esta 
exigencia se recoge en la normativa autonómi-
ca sobre mediación y en el proyecto de Ley tra-
mitado en la anterior legislatura. 

Entre los derechos y obligaciones del me-
diador destacamos.

condiciones para ejercer de mediador: “2. El mediador de-
berá contar con formación específica para ejercer la media-
ción que se adquirirá mediante la realización de uno o varios 
cursos específicos impartidos por instituciones debidamen-
te acreditadas. Esta formación específica proporcionará a 
los mediadores los necesarios conocimientos jurídicos, psi-
cológicos, de técnicas de comunicación, de resolución de 
conflictos y negociación, así como de ética de la mediación, 
a nivel tanto teórico como práctico”. 
23 V. los comentarios sobre la Recomendación de la Comi-
sión de 30 de marzo de 1998 Martín Diz, Fernando, Alterna-
tivas extrajudiciales para la resolución de conflictos civiles 
y mercantiles: perspectivas comunitarias. Diario La Ley, Nº 
6480, Sección Doctrina, 11 May. 2006, Ref. D-119, Editorial 
LA LEY.
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1. El mediador deberá facilitar la comunica-
ción entre las partes y velará por que dispongan 
de la información y el asesoramiento suficientes. 
El mediador estará obligado a desarrollar una 
conducta activa tendente a lograr el acerca-
miento entre las partes, con respeto al principio 
de legalidad así como a los principios recogidos 
en el reglamento de medioación y las normas 
deontológicas del Colegio o Asociación Profe-
sional a la cual pertenecen y las que aprueben 
las partes en relación con las responsabilidades, 
deberes y actividad del mediador.

2. El mediador podrá renunciar a desarrollar 
la mediación en los casos expresamente previs-
tos en el reglamento de mediación, con obliga-
ción de entregar un acta a las partes en la que 
conste aquélla.

3. Antes de iniciar o de continuar su tarea, el 
mediador deberá revelar cualquier circunstan-
cia que afecte o pueda afectar a su imparcia-
lidad o bien generar un conflicto de intereses. 
Tales circunstancias incluirán:

a) Relación personal o empresarial directa, 
con alguna de las partes.

b) Cualquier interés directo o indirecto, en 
el resultado de la mediación.

c) Que el mediador, o un miembro de su 
empresa, hayan actuado anteriormente a favor 
de una o varias de las partes en cualquier cir-
cunstancia, con excepción de la mediación.

En tales casos el mediador sólo podrá acep-
tar o continuar la mediación a condición de que 
esté seguro de poder mediar con total impar-
cialidad y siempre que las partes lo consientan 
y lo hagan constar expresamente.

El deber de revelar esta información per-
manece a lo largo de todo el procedimiento de 
mediación.

4. Son causas de abstención del mediador:

a) Tener interés personal en el asunto obje-
to de mediación, o en cualquier otro que pueda 
influir directa o indirectamente en el mismo.

b) Tener cuestión litigiosa pendiente con al-
guna de las partes intervinientes en la media-
ción.

c) Tener vínculo de parentesco por consan-
guinidad hasta el cuarto grado o afinidad hasta 
el segundo con alguna de las partes intervinien-

tes en la mediación, o con sus personas aseso-
ras, representantes legales o personas manda-
tarias, así como compartir el despacho profe-
sional o estar asociado con éstos o éstas para el 
asesoramiento, la representación o el mandato. 
A estos efectos, la unión de hecho inscrita en un 
Registro Público se equipara al matrimonio.

d) Tener amistad íntima o enemistad mani-
fiesta con alguna de las personas citadas en el 
apartado anterior.

e) Haber intervenido como perito o testigo 
en el proceso judicial previo a la mediación, de 
haber existido.

f) Tener relación de servicio con las partes 
intervinientes en la mediación o haberles pres-
tado servicios profesionales de cualquier tipo y 
en cualquier circunstancia o lugar, excepto ser-
vicios de mediación, en los dos años anteriores 
al inicio del procedimiento de mediación.

En el supuesto de que concurra alguna de 
las circunstancias anteriores y la persona me-
diadora no decline su designación, cualquiera 
de las partes puede, en cualquier momento del 
proceso, recusar su designación mediante escri-
to motivado en el que se haga constar la causa 
o causas de la recusación.

A propósito de la responsabilidad de los 
mediadores, la aceptación de la mediación obli-
ga a los mediadores a cumplir fielmente el en-
cargo, incurriendo, si no lo hicieren, en respon-
sabilidad profesional por los daños y perjuicios 
que causaren por mala fe, imprudencia grave o 
dolo. El perjudicado tendrá acción directa con-
tra el mediador y, en su caso, la institución en-
cargada de la organización de la mediación que 
corresponda con independencia de las acciones 
de reembolso que asistan a ésta contra los me-
diadores.

2.5.	Organización de la mediación

La institución mediadora encargada de la 
organización de la mediación debe propiciar 
la resolución de conflictos de forma imparcial, 
confidencial y neutral mediante el estableci-
miento de las estructuras, procedimientos, me-
dios humanos y materiales necesarios que faci-
liten la solución convencional de las controver-
sias.

Su régimen jurídico se regirá por la Directi-
va 2008/52/CE del Parlamento Europeo y del 
Consejo de 21 de mayo de 2008, sobre ciertos 
aspectos civiles de la mediación, en asuntos ci-
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viles y mercantiles, así como por el RDL 5/2012 
y las normas autonómicas ya referenciadas. 
Este marco legal establece que tienen la consi-
deración de instituciones de mediación las en-
tidades públicas o privadas y las corporaciones 
de derecho público que tengan entre sus fines 
el impulso de la mediación, facilitando el acceso 
y administración de la misma, incluida la desig-
nación de mediadores.

Deberán garantizar la transparencia en la 
designación de mediadores y asumirán subsi-
diariamente la responsabilidad derivada de su 
actuación.

Si entre los fines de las instituciones de me-
diación figurase también el arbitraje, dichas or-
ganizaciones deberán adoptar las medidas ne-
cesarias para asegurar la separación entre am-
bas actividades.

Las instituciones de mediación darán pu-
blicidad de los mediadores que actúen en su 
ámbito, informando, al menos, de su formación, 
especialidad y experiencia.

Estas instituciones implantarán sistemas de 
mediación por medios electrónicos, en especial 
para aquellas controversias que consistan en re-
clamaciones dinerarias.

Los poderes públicos velarán porque las 
instituciones de mediación respeten en el ám-
bito de sus competencias los principios de la 
mediación legalmente establecidos, así como 
por la buena actuación de los mediadores, en la 
forma que establezcan sus normas reguladoras.

Desde el punto de vista operativo la organi-
zación de la mediación puede responder a dos 
modelos, en función de las necesidades de cada 
caso.

La mediación puntual para solución de con-
flictos concretos en los que las partes se ponen 
de acuerdo en la designación del mediador y el 
procedimiento a seguir para intentar la solución 
del problema. Este supuesto no tiene excesiva 
complejidad, si bien requerirá concretar, con-
sensuar y documentar al inicio del procedimien-
to sus requisitos mínimos.
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Sin embargo cuando exista la necesidad de 
establecer canales estables de mediación, ca-
paces de atender un número elevado de asun-
tos caracterizados por la especialidad de los 
riesgos de responsabilidad civil generadores de 
conflictos de esta naturaleza, resulta altamente 
recomendable establecer una estructura capaz 
de dar salida a cuantos requerimientos de me-
diación se produzcan. 

Este segundo patrón requiere una organi-
zación con los requisitos mínimos ya menciona-
dos y adicionalmente otros a los que nos referi-
mos a continuación.

En primer lugar resulta imprescindible la 
definición de los objetivos, que pueden resu-
mirse en promover e impulsar la resolución de 
conflictos de responsabilidad civil, mediante 
un procedimiento de mediación, entre los re-
clamantes, el reclamado y la entidad asegura-
dora de responsabilidad civil. La organización 
que tutele la mediación debe tener una deno-
minación, por ejemplo, “Oficina de mediación” 
debiendo constituirse una unidad operativa 
integrada dentro de la persona jurídica de la 
que forme parte. Si se opta por este modelo 
la “Oficina de mediación”, carece de persona-
lidad jurídica propia, dependiendo de persona 
jurídica a que esté adscrita, pudiendo llevar a 
cabo todos aquellos actos que sean necesa-
rios para el cumplimiento de la finalidad para 
la que ha sido creada, con sujeción a lo esta-
blecido en el Ordenamiento Jurídico y e título 
constitutivo de la persona jurídica de la que 
dependa. 

La persona jurídica que tutele la media-
ción debe disponer de un procedimiento en 
el que se regulen los aspectos fundamenta-
les de la mediación y en el que se indiquen 
cuantos requisitos formales y materiales se 
precisen. 

Podrán ser objeto de la mediación, las re-
clamaciones formuladas por los reclamantes 
que se encuentren garantizadas dentro de las 
coberturas de la póliza de seguro de responsa-
bilidad civil suscrita entre el asegurado y la enti-
dad aseguradora que cubra dicho riesgo.

La “Oficina de mediación” gozará de la in-
fraestructura necesaria para su funcionamiento, 
dotación que provendrá de los recursos pro-
pios, asignados por la persona jurídica de la que 
dependa, que podrá establecer las tarifas eco-
nómicas, que deberán sufragar las partes de la 
mediación, destinadas a abonar los honorarios 
de los mediadores.

La organización que tutele la mediación 
perseguirá las siguientes finalidades:

a) Fomentar y difundir la mediación.

b) Actuar como instrumento especializado 
en el ámbito de los conflictos relativos a la res-
ponsabilidad civil y su aseguramiento.

c) Establecer los requisitos de conocimien-
tos que garanticen la plena aptitud del media-
dor y promover la especialización de los media-
dores dentro de los ámbitos específicos com-
prendidos en el objeto de la mediación.

d) Velar por la salvaguarda de los principios 
de igualdad, imparcialidad, neutralidad y con-
fidencialidad que deben presidir todo procedi-
miento de mediación.

e) Hacer el seguimiento del procedimiento 
de mediación y arbitrar las cuestiones organi-
zativas que se susciten y no formen parte del 
objeto sometido a mediación.

f) Velar por el cumplimiento de los plazos 
del procedimiento de mediación y arbitrar en 
las actuaciones correspondientes para evitar di-
laciones que perjudiquen a las partes.

g) Promover el estudio de las materias ge-
nerales de la mediación y de las específicas en 
función del ámbito de aplicación.

h) Elaborar una memoria anual de activida-
des.

i) Actuar como centro de análisis, segui-
miento, estudio, debate y divulgación de la me-
diación, incluso en relación con otros organis-
mos estatales e internacionales con finalidades 
equiparables.

j) Promover la colaboración con colegios 
profesionales, administraciones locales y demás 
entidades públicas para facilitar que la informa-
ción y el acceso a la mediación lleguen a todos 
los ciudadanos.

k) Cumplir la función deontológica y disci-
plinaria respecto a las personas que ejercen la 
mediación.

2.6.	Coste de la mediación y cobertura del con-
trato de seguro de defensa jurídica

Señalaba al respecto el Libro Verde de los 
ADR que el coste es un factor esencial que 
debe tenerse en cuenta. “Por regla general, 
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este coste es sufragado por las partes. Sin em-
bargo, es posible que las partes no tengan que 
sufragar los gastos vinculados a la ADR. Pue-
de ser, en efecto, que los terceros responsables 
de una ADR no perciban remuneración alguna, 
como también es posible que las autoridades 
públicas o las organizaciones profesionales 
tomen a su cargo los gastos de funcionamien-
to de los órganos responsables de la ADR o, 
también, que una de las partes, o ambas, dis-
frute del beneficio de justicia gratuita”24. En 
consecuencia las mediaciones de conflictos de 
responsabilidad civil desarrolladas por las per-
sonas profesionales, se retribuirán por medio 
de las tarifas que fijen las organizaciones que 
tutelen los procedimientos de mediación, te-
niendo en cuenta las particularidades de cada 
mediación y su complejidad, especialmente de 
las mediaciones multipartes.

Parece evidente que las partes de un con-
flicto de la naturaleza que nos ocupa que esté 
amparado bajo un contrato de seguro de res-
ponsabilidad civil son básicamente tres, en pri-
mer lugar el tercero perjudicado que ejerce su 
derecho a la reclamación, en segundo lugar el 
responsable legal a quien se imputa la exigen-
cia de la responsabilidad y finalmente la entidad 
aseguradora, en caso de que exista un contrato 
de seguro de responsabilidad civil que cubra di-
cha reclamación. 

La norma española establece en su artículo 
15 que el coste de la mediación, haya concluido 
o no con el resultado de un acuerdo, se dividirá 
por igual entre las partes, salvo pacto en con-
trario.

Tanto los mediadores como la institución de 
mediación podrán exigir a las partes la provisión 
de fondos que estimen necesaria para atender 
el coste de la mediación.

Si las partes o alguna de ellas no realizaran 
en plazo la provisión de fondos solicitada, el 
mediador o la institución podrán dar por con-
cluida la mediación. No obstante, si alguna de 
las partes no hubiere realizado su provisión, el 
mediador o la institución antes de acordar la 
conclusión, lo comunicará a las demás partes, 
por si tuvieren interés en suplirla dentro del pla-
zo que hubiera sido fijado.

24 V. la Resolución JUS/196/2010, de 28 de enero, de implan-
tación del Programa piloto de mediación en ámbitos del de-
recho civil distintos del derecho de familia al amparo de la 
Ley 15/2009, de 22 de julio, de mediación en el ámbito del 
derecho privado y la Orden JUS/484/2006, de 17 de octu-
bre, por la que se fijan las tarifas en los procedimientos de 
mediación familiar. DOGC 24 Octubre 

¿La realización de una mediación en recla-
mación de responsabilidad civil debe conside-
rarse como actos previos o preparatorios del 
proceso, tendentes a evitar su prosecución pero 
directamente conectados con él y por tanto su-
jetos a la cobertura del seguro de defensa jurí-
dica?

Para resolver esta cuestión debemos tener 
en cuenta el contenido del contrato de seguro y 
las prestaciones contratadas entre el asegurado 
y su entidad aseguradora.

Sabido es que el seguro de responsabilidad 
civil (third-party liability insurance) es aquel en 
el que el asegurador se compromete a indem-
nizar al asegurado del daño que pueda expe-
rimentar su patrimonio a consecuencia de la 
reclamación que le efectúe un tercero, por la 
responsabilidad en que haya podido incurrir, 
tanto el propio asegurado como aquellas perso-
nas de quienes él deba responder civilmente. En 
resumen, mediante este seguro se garantiza, el 
pago de las cantidades de las que el asegurado 
resulte civilmente responsable, la constitución 
de las fianzas judiciales que puedan ser exigidas 
al asegurado y los gastos judiciales causados 
por la defensa de la responsabilidad civil del 
asegurado.

La Ley 50/1980, de 08 de octubre, de Con-
trato de Seguro, regula dos tipos de defensa del 
asegurado, la que nace de su 74, que se carac-
teriza por ser el asegurador quien asume la di-
rección jurídica frente a la reclamación del per-
judicado, amén de los gastos de defensa que se 
ocasionen; y la que se regula en sus artículos 76 
a) y siguientes, que se conoce como contrato 
de seguro de defensa jurídica.

El art. 76 a) de la Ley 50/1980, de 8 de oc-
tubre, de contrato de seguro, establece: “Por el 
seguro de defensa jurídica25, el asegurador se 
obliga, dentro de los límites establecidos en la 
Ley y en el contrato, a hacerse cargo de los gas-

25 Seguro de defensa jurídica (legal expenses insurance), de-
finido en el Diccionario Mapfre del Seguro como: “Cobertu-
ra por la cual el asegurador se obliga, dentro de los límites 
establecidos en el contrato, a hacerse cargo de los gastos 
que se le puedan causar al asegurado como consecuencia 
de su intervención en un procedimiento judicial, y a prestar-
le los servicios de asistencia jurídica, judicial y extrajudicial, 
derivados de la cobertura del seguro”. Adicionalmente, a 
apropósito del seguro de defensa criminal o penal (defence 
costs insurance) se define como: “Este seguro, normalmente 
complementario al de responsabilidad civil derivada de ac-
cidentes de automóviles, tiene por objeto consignar a favor 
del asegurado las fianzas penales que le sean exigidas por 
la autoridad judicial, y satisfacer los gastos procesales nece-
sarios para la defensa del asegurado, dentro de los límites
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tos en que pueda incurrir el asegurado como 
consecuencia de su intervención en un proce-
dimiento administrativo, judicial o arbitral, y a 
prestarle los servicios de asistencia jurídica ju-
dicial y extrajudicial derivados de la cobertura 
del seguro”26. 

El contrato de seguro de defensa jurídica re-
gulado en los arts. 76 a) a 76 g), que –de acuer-
do con el art. 76 c)– deberá ser objeto de un 
contrato independiente, y aunque en el párrafo 
siguiente del mismo art. prevé la posibilidad de 
incluirse en capítulo aparte en una póliza única, 
es preciso en este supuesto, se especifique el 
contenido de la defensa jurídica garantizada, y 
la prima que le corresponde (TS de 20 de abril 
de 2000).

Con respecto a esta modalidad contrac-
tual la SAP Almería de 22 de enero de 2001 se-
ñala que el art. 76,a) de la Ley de Contrato de 
Seguro, introducido por la Ley 21/90 de 19 de 
diciembre, para adaptar el derecho Español a 
la directiva 88/357/CEE, sobre libertad de Ser-
vicios en seguros distintos al de vida, regula el 
seguro de defensa jurídica como aquel en vir-
tud del cual se obliga el asegurador, dentro de 
los límites establecidos en la Ley en el contra-
to, a hacerse cargo de los gastos en que pueda 
incurrir el asegurado como consecuencia de 
su intervención en un procedimiento adminis-
trativo, judicial o arbitral a prestarle los servi-
cios de asistencia jurídica, tanto judicial como 
extrajudicial con las exclusiones que prevé el 
art. 76, b). Dicha norma regula el derecho del 
asegurado a la libre elección de Procurador 
y Abogado que le representen y defienda en 
cualquier clase de procedimiento, sin embargo 
debe señalarse que ello no supone, una liber-

establecidos en la póliza”. http://www.mapfre.com/wdic-
cionario/general/resultadosGoogleDic.shtml?q=seguro+de
+defensa&entqr=3&sort=date%3AD%3AL%3Ad1&output=x
ml_no_dtd&client=CAN_wdiccionario&hl=es&ie=ISO-8859-
1&oe=UTF-8&site=CAN_wdiccionario&site_actual=CAN_
wdiccionario, última consulta 30 de abril de 2012.
26 Artículo 76.a) introducido por Ley 21/1990, 19 diciembre 
(«B.O.E.» 20 diciembre), de adaptación del Derecho español 
a la Directiva 88/357/CEE, sobre libertad de servicios en se-
guros distintos al de vida, y de actualización de la legislación 
de seguros privados. “El asegurador se obliga, dentro de 
los límites establecidos en la Ley y en el contrato, a hacer-
se cargo de los gastos en que pueda incurrir el asegurado 
como consecuencia de su intervención en un procedimiento 
administrativo, judicial o arbitral, y a prestarle los servicios 
de asistencia jurídica judicial y extrajudicial derivados de la 
cobertura del seguro –artículo 76 a) LCS–, teniendo derecho 
dicho asegurado a elegir libremente el Procurador y Abo-
gado que hayan de representarle y defenderle en cualquier 
clase de procedimiento -artículo 76 d) LCS (Sentencia Au-
diencia Provincial núm. 102/2005 Bizkaia (Sección 1), de 10 
febrero. Recurso núm. 789/2003)”.

tad absoluta del asegurado para obrar frente a 
la compañía aseguradora como tenga por con-
veniente, sino que al no extenderse la garantía 
de defensa jurídica más allá de los límites esta-
blecidos en la Ley y en el contrato, el derecho 
a la libertad de elección de los profesionales 
que representen y defiendan al asegurado en 
cualquier clase de procedimiento, se encuen-
tra condicionado a la oportunidad del mismo 
y a la existencia de desavenencias o conflicto 
de intereses entre asegurador y asegurado, tal 
como resulta, tanto del propio art. 76 a) de la 
Ley cuando dice que el asegurador se obliga a 
hacerse cargo de los gastos en que pueda in-
currir el asegurado como consecuencia de su 
intervención en un procedimiento judicial y «a 
prestarle los servicios jurídicos judicial o extra-
judicial», como del art. 76, f), que reconoce el 
derecho de información al asegurado en caso 
de conflicto o desavenencia27.

27 V. la Sentencia de la Audiencia Provincial de Salamanca, 
Sentencia de 27 Mar. 2006, rec. 155/2006. Ponente: García 
del Pozo, Ildefonso. Nº de Sentencia: 159/2006. Nº de Re-
curso: 155/2006: “la cobertura de defensa jurídica contrata 
por el actor se encuentra insita en el Contrato de Seguro de 
Responsabilidad civil formando parte integrante del mismo, 
y, en concreto, a este supuesto alude el artículo 76 g). 1º, de 
la Ley de Contrato de Seguro, cuando establece que los pre-
ceptos contenidos en esta Sección no serán de aplicación a 
la defensa jurídica realizada por el asegurador de la respon-
sabilidad civil de conformidad con lo previsto en el artículo 
74. En el referido precepto se establece que “salvo pacto en 
contrario, el asegurador asumirá la dirección jurídica frente a 
la reclamación del perjudicado, y serán de su cuenta los gas-
tos de defensa que se ocasionen. El asegurado deberá pres-
tar la colaboración necesaria en orden a la dirección jurídica 
asumida por el asegurador. No obstante lo dispuesto en el 
párrafo anterior, cuando quien reclame esté también asegu-
rado con el mismo asegurador o exista algún otro posible 
conflicto de intereses, éste comunicará inmediatamente al 
asegurado la existencia de esas circunstancias, sin perjuicio 
de realizar aquellas diligencias que por su carácter urgente 
sean necesarias para la defensa. El asegurado podrá optar 
entre el mantenimiento de la dirección jurídica por el ase-
gurador o confiar su propia defensa a otra persona. En este 
último caso, el asegurador quedará obligado a abonar los 
gastos de tal dirección jurídica hasta el límite pactado en la 
póliza”. Es cierto que la “protección jurídica” comprendida 
en la póliza de seguro de responsabilidad civil concertada 
por el demandante con la entidad demandada tiene una 
mayor amplitud que la que resulta del mencionado artículo 
74 de la Ley del Contrato de Seguro, por cuanto comprende 
la posibilidad de reclamaciones por parte del asegurado e 
incluso el nombramiento de profesionales de su libre elec-
ción. Es decir, la modalidad comprendida en la póliza amplía 
la cobertura de la aseguradora a determinados riesgos pro-
pios del seguro de defensa jurídica, pero, por las circunstan-
cias anteriormente señaladas (ausencia de prima específica 
y falta de mención en el contrato de los derechos del ase-
gurado) y según estableció la SAP. de Vizcaya (Sección 5ª) 
de 22 de mayo de 2.000, no por ello pierde su naturaleza de 
especialidad el seguro de responsabilidad civil ni su relación 
con el mismo, por lo que cabría acudir supletoriamente a 
las disposiciones de éste, es decir, al artículo 74 de la Ley 
del Contrato de Seguro, con preferencia a las normas de los 
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La Jurisprudencia estableció la línea diviso-
ria que separa la dirección jurídica que el artí-
culo 74 reconoce al asegurador de la responsa-
bilidad civil, de lo que es propiamente seguro 
de defensa jurídica, resaltando que no puede 
trazarse con criterios formalistas, deteniéndose 
en la existencia o no de los requisitos previstos 
por el artículo 76c, reguladores de la autonomía 
formal, económica y objetiva del seguro de de-
fensa jurídica, porque ello dejaría al arbitrio de 
la entidad aseguradora, redactora de la póliza, 
la naturaleza misma del contrato. “Para saber si 
nos encontramos ante una clase u otra de segu-
ro, habrá de estarse a los intereses en juego, de 
modo que, si las consecuencias del proceso o 
conflicto jurídico a que se enfrenta el asegurado 
van a recaer directamente sobre el asegurador 
en atención a la cobertura de responsabilidad 
civil, estaremos dentro de los límites del artículo 
74; caso contrario, estaremos ante un seguro de 
defensa jurídica”28. 

Como indica el Tribunal Supremo en sen-
tencia de 11 de septiembre de 2006, invocando 
la doctrina contenida en las SSTS 2 de febrero 
de 2001, 14 de mayo de 2004 y 17 de marzo 
de 2006 y luego reiterada en la de, «deben ex-
cluirse del concepto de cláusulas limitativas de 
los derechos del asegurado aquellas que de-
terminan qué riesgo se cubre, en qué cuantía, 
durante qué plazo y en qué ámbito espacial, 
incluyendo en estas categorías la cobertura de 
un riesgo, los límites indemnizatorios y la cuan-
tía asegurada o contratada», insistiendo en la 

artículos 76 a) y siguientes. Y, por consiguiente, ha de con-
siderarse acertada la conclusión de la sentencia de instancia 
al afirmar que la protección jurídica concertada por el de-
mandante no constituye un propio seguro de defensa jurídi-
ca, por lo que no se ha incurrido por la misma ni en el error 
de derecho en la calificación del contrato ni en la infracción 
legal por inaplicación de los artículos 76 a) y siguientes de 
la citada Ley del Contrato de Seguro. Y, por ello, como se 
señaló al principio, ha de ser rechazado este primer motivo 
de impugnación”.
28 Sentencia Audiencia Provincial núm. 187/2004 Álava 
(Sección 2), de 28 septiembre. Recurso de Apelación núm. 
226/2004. Así pues, conforme la Sentencia Audiencia Pro-
vincial núm. 353/2002 Bizkaia (Sección 5), de 18 julio. Recur-
so de Apelación núm. 607/2001, “ el artículo 76 se refiere a la 
intervención en un proceso judicial, arbitral o administrativo, 
y da derecho al Asegurado a “elegir” libremente Abogado 
y Procurador que le defienda y represente en cualquier cla-
se de procedimiento, haya o no haya conflicto de intereses 
con el Asegurador, por lo que a nuestro entender sobre el 
párrafo segundo del art. 76.d.” . Seguro que nace con la Ley 
21/90 de 19 de diciembre, para adaptar el Derecho español 
a las directivas comunitarias, (directiva 88/357/CEE), que, 
como señala el art. 76 c), ha de ser objeto de un contra-
to independiente, si bien podrá incluirse en capítulo aparte 
dentro de una póliza única, pero entonces con la indicación 
del específico contenido de la defensa jurídica garantizada 
y de la prima que le corresponde.”

de 15 de Julio de 2008 que «No tienen pues 
carácter limitativo de los derechos del asegu-
rado las cláusulas delimitadoras del riesgo, que 
son, pues, aquellas mediante las cuales se indi-
vidualiza el riesgo y se establece su base obje-
tiva. Tienen esta naturaleza las que establecen 
«exclusiones objetivas» (STS de 9 de noviem-
bre de 1990) de la póliza o restringen su co-
bertura en relación con determinados eventos 
o circunstancias, siempre que respondan a un 
propósito de eliminar ambigüedades y concre-
tar la naturaleza del riesgo en coherencia con 
el objeto del contrato (fijado en las cláusulas 
particulares, en las que figuran en lugar pre-
ferente de la póliza o en las disposiciones le-
gales aplicables salvo pacto en contrario) o en 
coherencia con el uso establecido. No puede 
tratarse de cláusulas que delimiten el riesgo en 
forma contradictoria con el objeto del contrato 
o con las condiciones particulares de la póliza, 
o de manera no frecuente o inusual (SSTS de 
10 de febrero de 1998, 17 de abril de 2001, 29 
de octubre de 2004, núm. 1055/2004, 11 de no-
viembre de 2004, rec. núm. 3136/1998, y 23 de 
noviembre de 2004, núm. 1136/2004)»29.

Como señala la sentencia dictada por la Au-
diencia Provincial de Asturias, sección 4ª, de 19 
de enero de 2.007, recurso 500/2.006, la rea-
lización de una reclamación extrajudicial debe 
considerarse como actos previos o preparato-
rios del proceso, tendentes a evitar su prose-
cución pero directamente conectados con él. 
Declara la sentencia citada, «debe tenerse en 

29 V. al respecto la Sentencia de la Audiencia Provincial 
de Cantabria, Sección 2ª, Sentencia de 24 Sep. 2008, rec. 
643/2007. Ponente: Hoz de la Escalera, Javier de la. Nº de 
Sentencia: 564/2008- Nº de Recurso: 643/2007, en la que, a 
propósito de una delimitación de la cuantía de la cobertura 
de defensda jurídica: “la cláusula en cuestión no debe enten-
derse objetivamente limitativa de los derechos del asegura-
do en la medida en que define el riesgo para cada supuesto: 
la suma asegurada ilimitada en caso de que el asegurado 
utilice los servicios de profesionales acreditados por la ase-
guradora, y con un concreto limite económico –1.500 eu-
ros–, en caso de que el asegurado haga uso d su libertad de 
designación. Pero la cláusula no contempla el caso, especial 
y distinto, de la existencia de conflicto de intereses, supues-
to en que la elección por el asegurado de profesionales no 
acreditados por la aseguradora no es fruto sin más del libre 
arbitrio del asegurado, sino que es una decisión adoptada 
en función de ese conflicto que hace razonablemente invia-
ble la utilización de los profesionales de la misma compa-
ñía, y que, como se expuso, está especialmente previsto y 
reforzado en la LCS. Para este caso, entender aplicable la 
previsión del limite de la cobertura resulta una interpreta-
ción de la póliza lesiva para el asegurado y proscrita por el 
art. 3 de la LCS; y así entendida tal cláusula sí es desde luego 
una limitación de los derechos del asegurado sometida al 
régimen de especial aceptación impuesto en dicho precep-
to, con la consecuencia, en este caso en que no consta la 
misma, de su ineficacia frente a los asegurados.” 
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cuenta, por un lado, que las dudas que suscite 
el alcance de las coberturas han de interpretar-
se en sentido favorable al asegurado (artículo 
1288 del Código Civil y artículos 1 y 3 de la Ley 
de Contrato de Seguro), y por otro, porque la 
interpretación contraria conduciría al absurdo 
de obligar a los Letrados de libre designación 
a promover los juicios correspondientes sin in-
tentar acuerdos previos, pues de no ser así su 
asegurado no podría reembolsar los honora-
rios que satisfaga; aparte de que para la pro-
pia Compañía que cubre este riesgo de defensa 
jurídica resulta más favorable que así sea, pues 
siempre serán menores los honorarios que ten-
drá que satisfacer que si el proceso continúa 
por todas sus fases».

En el mismo sentido, se pronuncia la sen-
tencia dictada por la Audiencia Provincial de 
Girona, sección 1ª, de 22 de febrero de 2006, 
recurso 641/2005 que declara que este seguro 
cubre no sólo los gastos de abogado en caso 
de juicio, sino también en caso de transacciones 
extrajudiciales.

Indica la sentencia referida de la Audien-
cia Provincial de Girona: «el letrado libremente 
designado por el asegurador no únicamente 
ha de ver abonadas por la compañía las mi-
nutas derivadas de un proceso judicial sino 
también las que lo han evitado («...recuperar 
el daño.... de forma amistosa...») en la libre de-
cisión del ejercicio de la profesión y que no 
puede estar condicionada parcialmente en su 
práctica por la voluntad de la aseguradora; 
sería el caso si ésta fuese la que tuviera que 
llevar a cabo las conversaciones extrajudicia-
les para tratar el litigio que afecta a su asegu-
rado y cuando éstas fuesen inútiles autorizar 
la actuación profesional del letrado libremen-
te designado por el asegurado. Esta interpre-
tación es tan absurda como atentatoria contra 
la independencia en el ejercicio de la profe-
sión de abogado que debe ser rechazada de 
manera categórica».

Esta segunda sentencia indica que «lo que 
quiere decir el articulo 76a) es que la compa-
ñía aseguradora de la defensa jurídica, o bien 
ha de prever en el contrato que el asegurado 
pueda designar los profesionales de su confian-
za o bien que, si lo desea el asegurado, la misma 
compañía le debe facilitar este asesoramiento, 
incluso en el ámbito extrajudicial. Pero esto no 
significa que si opta por la primera opción, ya 
no pueda ser defendido por el profesional de-
signado en la esfera extrajudicial. Y es que llega 
al absurdo la interpretación de la compañía que 
incluso va en contra de sus propios intereses 

porque la resolución extrajudicial de un caso 
siempre resulta menos gravosa que la judicial”30.

Así pues los actos previos o preparatorios 
del proceso, tendentes a evitar su prosecución, 
pero directamente conectados con él, entre los 
que se comprende el procedimiento de media-
ción, dado su carácter de intento de resolución 
extrajudicial del conflicto, están comprendidos 
en la cobertura del contrato de seguro de de-
fensa jurídica. 

Sin perjuicio del ello, cuando no exista segu-
ro de responsabilidad civil que cubra el riesgo o 
bien cuando esté expresamente excluida total o 
parcialmente esta cobertura, el coste de la me-
diación, haya concluido o no con el resultado de 
un acuerdo, recaerá de manera proporcional so-
bre las partes, salvo pacto en contrario entre ellas. 
La cuantificación del citado coste corresponde a 
la organización encargada de tutelar la media-
ción. Los mediadores podrán exigir a las partes la 
provisión de fondos que estimen necesaria para 
atender el coste de la mediación. Si las partes o 
alguna de ellas no realizaran en plazo la provisión 
de fondos solicitada, el mediador o la institución 
podrán dar por concluida la mediación. No obs-
tante, si alguna de las partes no hubiere realizado 
su provisión, el mediador o la institución antes de 
acordar la conclusión, lo comunicará a las demás 
partes, por si tuvieren interés en suplirla dentro 
del plazo que hubiera sido fijado.

3.	 Los principios informadores de la mediación 
en los conflictos de responsabilidad civil.

Los principios que informan la mediación 
afectan a la esencia misma de este tipo de solu-
ción de conflictos y se pueden agrupar en tres 
apartados. 

30 V. la Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona, 
Sección 4ª, Sentencia de 28 Mar. 2008, rec. 470/2007. Po-
nente: Ríos Enrich, Mireia. Nº de Sentencia: 154/2008. Nº de 
Recurso: 470/2007, que compartiendo íntegramente los ar-
gumentos expuestos en las dos sentencias arriba transcri-
tas: “considera, frente a lo dispuesto en la resolución de pri-
mera instancia, que la aseguradora demandada debe abo-
nar el importe de los honorarios devengados por el letrado 
Don Donato por tratarse de actos previos o preparatorios 
del proceso, tendentes a evitar su prosecución, pero direc-
tamente conectados con él, siendo que la interpretación 
realizada en sentido contrario, por un lado, carece de sen-
tido, pues en efecto, la resolución extrajudicial de un caso 
siempre resulta menos gravosa que la judicial, tanto para los 
implicados como para la compañía aseguradora, y, por otro, 
es contraria a la libertad y a la independencia del letrado de-
signado por el asegurado en el ejercicio de su profesión de 
abogado, cuya dirección técnica del asunto se vería limitada 
en el sentido de que para el reembolso de sus honorarios 
estaría obligado a llegar a juicio en todo caso, descartando 
un posible acuerdo extrajudicial”.
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En primer lugar los que inciden en la volun-
tariedad y libre disposición de las partes que in-
tervienen en la solución del conflicto, en todas y 
cada una de las fases que componen el proce-
dimiento de mediación, constitución, desarrollo 
y resolución. A continuación los principios que 
inciden en el comportamiento y buenas prácti-
cas de las partes durante el proceso (buena fe, 
imparcialidad, neutralidad, flexibilidad, inmedia-
tez y presencialidad). Y finalmente la confiden-
cialidad, pieza clave de la mediación que por un 
lado aporta las ventajas de defensa de la repu-
tación cuantos intervienen en el proceso, pero 
que, requiere una especial protección, en au-
sencia del desarrollo de una Ley Orgánica sobre 
el secreto profesional, a pesar de ser anunciada 
en nuestra Constitución31.

3.1.	 Principios que afectan a la voluntariedad y 
libre disposición. 

La Mediación ha de entenderse como un 
proceso basado en la voluntariedad y estructu-
rado bajo la premisa que el que dirige el trámite 
es un experto que colabora y ayuda a las partes 
a resolver los puntos en los cuales no hay acuer-
do, creando un ambiente que dé facilidades a 
las personas involucradas, basándose en la ne-
gociación y el dialogo, para lograr la satisfac-
ción de sus intereses y el cumplimiento de los 
compromisos pactados en la diligencia o reu-
nión.

El proyecto de ley que propiciado por el 
Gobierno socialista obligaba a acudir a la me-
diación para asuntos de menos de 6.000 euros, 
sin embargo el vigente RDL 5/2012 de media-
ción ha renunciado a esa obligatoriedad32.

El régimen vigente se basa en la flexibilidad 
y en el respeto a la autonomía de la voluntad 

31 A estos principios nos referimos Guijarro Bernal, Rosario; 
Iturmendi Morales, Gonzalo, en “La reclamacion patrimonial 
como instrumento de calidad y sostenibilidad del sistema 
sanitario. La mediación”. Revista Derecho y Salud, de ñla 
Asociación de Juristas de la Salud, Volumen 22, Extraordina-
rio XX Congreso Sostenibilidad del Sistema Sanitario, págs.: 
186 y 187. Santiago de Compostela 2011.

32 Téngase en cuenta la reforma de la Ley de Enjuiciamiento 
Civil operada por el RDL 5/2012, respecto del segundo pá-
rrafo del apartado 1 del artículo 414 por los siguientes: «En 
esta convocatoria, si no se hubiera realizado antes, se infor-
mará a las partes de la posibilidad de recurrir a una negocia-
ción para intentar solucionar el conflicto, incluido el recurso 
a una mediación, en cuyo caso éstas indicarán en la audien-
cia su decisión al respecto y las razones de la misma. La 
audiencia se llevará a cabo, conforme a lo establecido en los 
artículos siguientes, para intentar un acuerdo o transacción 
de las partes que ponga fin al proceso, examinar las cuestio-
nes procesales que pudieran obstar a la prosecución de éste 

de las partes, cuya voluntad, expresada en el 
acuerdo que la pone fin, podrá tener la conside-
ración de título ejecutivo, si las partes lo desean, 
mediante su elevación a escritura pública.

El poder de decisión recae en las partes, no 
siendo obligatoria la mediación, si bien se otor-
ga más poderes al juez que deberá informar y 
recomendar la mediación en todo momento. 

La mediación es voluntaria cuando el proce-
so es iniciado directamente por las partes. Se de-
nomina convencional cuando se establece como 
cláusula de sumisión expresa en un contrato.

Veamos un ejemplo de cláusula de media-
ción vinculada a una institución de mediación: 
“Cualquier controversia que pueda suscitarse 
con motivo de la interpretación, cumplimiento, 
ejecución, validez, o cualquier otra contingencia 
que se relacione directa o indirectamente con el 
presente contrato se someterá a mediación por 
el Centro de Mediación… (nombre de la institu-
ción de mediación)… Salvo acuerdo previo de 
las partes en la elección del mediador entre los 
de su lista, el Centro de Mediación… (nombre de 
la institución de mediación)… designará a él me-
diador interviniente de acuerdo con el Regla-
mento de mediación del Centro de Mediación, 
que las partes declaran conocer y aceptar”.

No obstante, la solicitud de la mediación 
puede realizarse por acuerdo de todas las par-

y a su terminación mediante sentencia sobre su objeto, fijar 
con precisión dicho objeto y los extremos, de hecho o de 
derecho, sobre los que exista controversia entre las partes y, 
en su caso, proponer y admitir la prueba. En atención al ob-
jeto del proceso, el tribunal podrá invitar a las partes a que 
intenten un acuerdo que ponga fin al proceso, en su caso a 
través de un procedimiento de mediación, instándolas a que 
asistan a una sesión informativa.» Téngase igualmente en 
cuenta la reforma de la Ley de Enjuiciamiento Civil operada 
por el RDL 5/2012, respecto de los apartados 1 y 3 del artícu-
lo 415 pasan a tener la siguiente redacción: «1. Comparecidas 
las partes, el tribunal declarará abierto el acto y comprobará 
si subsiste el litigio entre ellas. Si manifestasen haber llegado 
a un acuerdo o se mostrasen dispuestas a concluirlo de in-
mediato, podrán desistir del proceso o solicitar del tribunal 
que homologue lo acordado. Las partes de común acuerdo 
podrán también solicitar la suspensión del proceso de con-
formidad con lo previsto en el artículo 19.4, para someterse 
a mediación o arbitraje. En este caso, el tribunal examinará 
previamente la concurrencia de los requisitos de capacidad 
jurídica y poder de disposición de las partes o de sus repre-
sentantes debidamente acreditados, que asistan al acto.» 
«3. Si las partes no hubiesen llegado a un acuerdo o no se 
mostrasen dispuestas a concluirlo de inmediato, la audien-
cia continuará según lo previsto en los artículos siguientes. 
Cuando se hubiera suspendido el proceso para acudir a me-
diación, terminada la misma, cualquiera de las partes podrá 
solicitar que se alce la suspensión y se señale fecha para la 
continuación de la audiencia.»  
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tes implicadas en el conflicto. Con esta solicitud 
las partes reconocen estar de acuerdo en resol-
ver la controversia surgida entre ellas a través 
de la institución de mediación. Este documento 
compromete a las partes, únicamente a la asis-
tencia a la sesión informativa por todas partes, 
bien conjuntamente, bien por separado. A partir 
de este momento, dada la voluntariedad de la 
mediación, cualquiera de las partes podrá aban-
donar el proceso.

En cualquier caso, reiteramos, la mediación 
tiene un carácter voluntario, sin perjuicio de la 
obligatoriedad de su inicio cuando lo prevea la 
legislación procesal. Las partes son libres para 
optar por este procedimiento y acceder a él o 
desistir del mismo en cualquier momento, sin 
que pueda derivarse sanción alguna por esta 
circunstancia33.

Nadie está obligado a mantenerse en el 
procedimiento de mediación ni a concluir un 
acuerdo.

La voluntariedad alcanza también a la per-
sona mediadora, quien puede declinar su desig-
nación, negarse a comenzar el procedimiento 
de mediación, suspenderlo o darlo por finaliza-
do una vez comenzado si apreciara que no se 
dan las circunstancias adecuadas para su desa-
rrollo. En los supuestos en que apreciara el in-
cumplimiento de alguno de los principios rec-
tores de la mediación, deberá negarse a actuar 
como persona mediadora.

3.2.	Principios que afectan a las buenas prácti-
cas de la mediación, respeto mutuo, buena 
fe, imparcialidad, neutralidad, flexibilidad, 
inmediatez y presencialidad.

Las partes en la mediación actuarán confor-
me a las exigencias de la buena fe34 y el respe-
to mutuo, tanto en su vertiente material como 

33 La autonomía de la voluntad privada presupone libertad 
que, en su formulación absoluta se encuentra consagrada 
en el art. 1.1 de la Constitución española. Como establecen 
sus arts. 9.2 y 10.1, los poderes públicos tienen que garan-
tizar el libre desarrollo de la personalidad –o lo que es lo 
mismo, el respeto a la autonomía individual– y facilitar a los 
ciudadanos los medios necesarios para su intervención en 
condiciones de igualdad en la vida política, económica, cul-
tural y social. 

34 Téngase en cuenta la modificación de la Ley de Enjuicia-
miento Civil realizada en el RDL 5/2012 del segundo párra-
fo del apartado 1 del artículo 395 pasa a tener la siguiente 
redacción: «Se entenderá que, en todo caso, existe mala fe, 
si antes de presentada la demanda se hubiese formulado al 
demandado requerimiento fehaciente y justificado de pago, 
o si se hubiera iniciado procedimiento de mediación o dirigi-
do contra él demanda de conciliación.»

procesal, conforme contempla el artículo 7.1 del 
Código Civil, así como declara la exposición de 
motivos de la norma española de mediación, “a 
estos principios se añaden las reglas o directri-
ces que han de guiar la actuación de las partes 
en la mediación, como son la buena fe y el res-
peto mutuo, así como su deber de colaboración 
y apoyo al mediador” y su art. 10.2: “Las partes 
en conflicto actuarán conforme a los principios 
de buena fe y respeto mutuo”. Se entiende la 
buena fe proyectada sobre la intención y activi-
dad de los sujetos que intervienen en la media-
ción en sus relaciones con los demás, es decir, a 
su acomodación a las normas establecidas para 
esta relación jurídica. Por lo tanto las exigencias 
de la buena fe se refieren a un comportamien-
to socialmente esperado por parte de quienes 
intervienen en la mediación, en función no solo 
de la normativa aplicable sino del respeto mu-
tuo y de la ética. Se vulnera este principio cuan-
do el ejercicio de los derechos que nacen de la 
mediación se lleva a cabo sin el debido respe-
to mutuo o de forma desleal a los principios y 
reglas que la comunidad impone a las buenas 
prácticas de este sistema alternativo de solu-
ción de conflictos, pues no puede ser utilizado 
para contravenir la legislación o evitar fraudu-
lentamente su aplicación35.

Dado que la buena fe es una obligación 
recíproca de ambos contratantes, tal como se 
desprende del artículo 1258 del Código Civil, las 
partes tendrán que mantener su compromiso 
de respeto a las actuaciones promovidas por el 
mediador, manteniendo una posición de cola-
boración y apoyo permanente a sus funciones. 

La acreditación de la ausencia de buena fe 
de las partes producirá los efectos que le son 
propios en el ámbito de la libertad de los pac-
tos, en todo caso habrá de tenerse en cuenta 
que a tenor del artículo 1258 del Código Civil, 
la buena fe en el ejercicio de los derechos y el 
cumplimiento de las obligaciones debe produ-
cirse conforme a una serie de principios que la 
conciencia social considera como necesarios 
aunque no hayan sido formulados por el Legis-
lador ni establecidos por el contrato.

35 V. Sentencia del Tribunal Supremo de 21 de mayo de 1982: 
“... Que el principio de la buena fe, como límite al ejercicio 
de los derechos subjetivos, precisa la fijación de su signifi-
cado y alcance y en este sentido se establecen una serie de 
supuestos típicos cuya concurrencia autoriza, en términos 
generales, a admitir que contradicen dicho principio, con-
cretando que se falta a la buena fe cuando se va contra la 
resultancia de los actos propios, se realiza un acto equívoco 
para beneficiarse intencionadamente de su dudosa signifi-
cación o se crea una apariencia jurídica para contradecirla 
después en perjuicio de quien puso su confianza en ella”.



32 33

d

o

c

t

r

i

n

a

Revista de Responsabilidad Civil y Seguro

Imparcialidad significa falta de designio an-
ticipado o de prevención en favor o en contra de 
alguien o algo, que permite juzgar o proceder 
con rectitud. En el procedimiento de mediación, 
se garantizará la intervención de las partes con 
plena igualdad de oportunidades, manteniendo 
el equilibrio entre sus posiciones y el respeto 
hacia los puntos de vista por ellas expresados, 
sin que el mediador pueda actuar en perjuicio o 
interés de cualquiera de ellas. 

La neutralidad significa la cualidad o actitud 
de neutral, es decir, que tanto las instituciones 
de la mediación, como el propio mediador, no 
participa ni se decanta por ninguna de las op-
ciones en conflicto. 

El mediador deberá abstenerse de propo-
ner acuerdos, siendo su obligación respetar 
los puntos de vista de las partes y preservar su 
igualdad en la negociación. 

Su labor consistirá en conseguir que las 
partes alcancen por sí mismas soluciones al 
asunto sometido a mediación, contribuyendo 
así no solo a resolver el asunto particular objeto 
de disputa, sino a tener una justicia más rápida, 
eficiente y menos onerosa. 

Flexible es el que no se sujeta a normas es-
trictas, a dogmas o a trabas. Inflexible es el que 
por su firmeza y constancia no se conmueve 
ni se doblega, ni desiste de su propósito. Así, 
afirmamos que una parte del conflicto tiene el 
carácter flexible cuando en un enfrentamiento 
puede llegar a plegarse y transigir a la opinión, 
a la voluntad o a la actitud de otro o de otros.

El procedimiento de mediación es flexible, 
lo que permite adaptarlo a la situación concre-
ta tratada, aunque siempre debe mantener las 
normas mínimas previstas en su procedimien-
to para asegurar su calidad, garantías y efica-
cia. Como afirma la exposición de motivos de 
la norma: “El marco flexible que procura el real 
decreto-ley pretende ser un aliciente más para 
favorecer el recurso a la mediación, de tal forma 
que no tenga repercusión en costes procesa-
les posteriores ni se permita su planteamiento 
como una estrategia dilatoria del cumplimiento 
de las obligaciones contractuales de las partes… 
es un procedimiento sencillo y flexible que per-
mite que sean los sujetos implicados en la me-
diación los que determinen libremente sus fases 
fundamentales”.

El proceso de mediación debe superar el 
principio clásico de contradicción acuñado a 
en el pensamiento jurídico procesal español, 

garantizando que las partes puedan exponer 
sus posiciones mediante un debate constructi-
vo que persiga el consenso en la solución del 
conflicto de responsabilidad civil. Visto así, este 
principio se sitúa lejos del concepto clásico de 
contradicción, en la medida que supera el plano 
tradicional del principio jurídico y constituye la 
formación de una novedosa estructura concep-
tual presidida por la finalidad misma de la me-
diación. 

A lo largo del procedimiento de mediación, 
las partes deben tener la garantía de poder ex-
presar libremente sus puntos de vista sobre la 
situación conflictiva. “En el procedimiento de 
mediación se garantizará que las partes inter-
vengan con plena igualdad de oportunidades, 
manteniendo el equilibrio entre sus posiciones 
y el respeto hacia los puntos de vista por ellas 
expresados, sin que el mediador pueda actuar 
en perjuicio o interés de cualquiera de ellas” (ar-
tículo 7). En suma, el mediador debe potenciar 
un trato equitativo entre las partes, garantizan-
do una intervención equilibrada entre ellas en el 
transcurso de la mediación.

Finalmente, a propósito de la inmediatez y 
presencialidad, las partes deberán asistir perso-
nalmente cuando el conflicto afecte a derechos 
personalísimos, de «ius cogens» o deba ser fis-
calizado por el Ministerio Fiscal, sin perjuicio de 
la representación necesaria de menores e inca-
paces. 

Fuera de estos casos, las partes podrán 
acudir representadas mediante escrito acredita-
tivo de la representación dirigido a la persona 
mediadora. 

3.3.	Secreto profesional y principio de confiden-
cialidad.

El procedimiento de mediación y la docu-
mentación utilizada en el mismo es confidencial. 
La obligación de confidencialidad se extiende al 
mediador y a las partes intervinientes de modo 
que no podrán revelar la información que hubie-
ran podido obtener derivada del procedimiento.

La confidencialidad, como principio esen-
cial del procedimiento de mediación, adquiere 
una gran relevancia, tanto en los casos en los 
que se alcance el acuerdo entre las partes en 
conflicto, como en los que no se consiga, re-
sultando necesario en cualquier caso estable-
cer su alcance y límites con la mayor precisión. 
Tengamos en cuenta que la confidencialidad es 
una condición sine qua non para el buen fun-
cionamiento de la mediación porque contribu-



33

d

o

c

t

r

i

n

a

www.asociacionabogadosrcs.org

ye a garantizar la franqueza de las partes y la 
sinceridad de las comunicaciones durante el 
procedimiento36.

Entendida la confidencialidad en sentido 
positivo implica por un lado la obligación por 
parte del mediador de mantener la reserva so-
bre cuantos hechos conocidos en las sesiones 
de mediación y sobre el desarrollo del proce-
dimiento negociador. Por otro lado implica un 
deber genérico de secreto sobre la información 
que se trate en dicho procedimiento. Desde el 
punto de vista negativo la confidencialidad con-
siste no divulgar o no revelar o utilizar ningún 
dato, hecho, prueba documental, pericial o de 
cualquier clase que se conozca por razón del 
procedimiento de la mediación. En suma, nos 
referimos a que las informaciones intercambia-
das entre las partes durante el procedimiento 
no debería admitirse como prueba en un proce-
dimiento judicial o arbitral posterior. Sin embar-
go cabe considerar algunas excepciones, como 
por ejemplo que las partes puedan decidir de 
común acuerdo que la totalidad o parte del pro-
cedimiento no sea confidencial. 

Para reforzar el carácter confidencial, se 
hace necesario establecer que las partes no 
puedan solicitar que la persona mediadora sea 
llamada a declarar como perito ni como testigo 
de cualquier procedimiento judicial relacionado 
con el conflicto objeto de la mediación practi-
cada y, en correspondencia, el mediador puede 
renunciar a intervenir como testigo o perito a 
propuesta o solo solicitud de cualquiera de las 
partes en todo tipo de procedimiento o litigio 
que afecte al objeto de la mediación37.

36 V. al respecto Bertrán, J. M.; Collazo, E.; Gervás, J.; Gonzá-
lez Salinas, P.; Gracia, D.; Júdez, J.; Rodríguez Sendín, J. J.; Rubí, 
J.; Sánchez, M. (2005). Intimidad, confidencialidad y secreto. 
Guías de ética en la práctica médica. Majadahonda: Ergon. 
Moretón Toquero, M. A. «El secreto profesional y el deber 
de confidencialidad del mediador». Belloso Martín, Nuria 
(coord.). Estudios sobre mediación: la Ley de mediación fa-
miliar de Castilla y León. Castella-Lleó: Junta de Castilla y 
León, Consejería de Familia e Igualdad de Oportunidades. 
Ortuño Muñoz, P. «El Proyecto de Directiva Europea sobre 
la mediación». Cuadernos de Derecho Judicial. Núm. 5, pág. 
249-272, en http://cgae.iurisline.net/jmf/recursos/pdf/4_fo-
ro_jornadas_2.pdf, última consulta 30 de abril de 2012. 
Sánchez-Stewart, N. La profesión de abogado. Deontología, 
valores y colegio de abogados. Barcelona: Difusión Jurídica. 
Serrano Romero, J. F. «La mediación en Cataluña, tras el Pro-
yecto de Ley de Mediación en el ámbito del derecho priva-
do». Actualidad Civil (núm. 4).

37 Viola Demestre, Isabel, La confidencialitat en el procedi-
ment de mediació, Revista dels Estudis de Dret i Ciència 
Política de la Universitat Oberta de Catalunya, IDP Número 
11 (2010), en http://idp.uoc.edu/ojs/index.php/idp/article/
viewFile/n11-viola/n11-viola-cat, última consulta 30 de abril 
de 2012.

El artículo 9 de la norma española viene a 
consagrar el principio de confidencialidad al 
que nos referimos, extendiendo la obligación 
de confidencialidad al mediador y a las partes 
intervinientes de modo que no podrán revelar 
la información que hubieran podido obtener de-
rivada del procedimiento. La confidencialidad 
de la mediación y de su contenido impide que 
los mediadores o las personas que participen 
en el procedimiento de mediación estén obliga-
dos a declarar o aportar documentación en un 
procedimiento judicial o en un arbitraje sobre la 
información derivada de un procedimiento de 
mediación o relacionada con el mismo, excepto:

a) Cuando las partes de manera expresa y 
por escrito dispensen de esta obligación.

b) Cuando, mediante resolución judicial 
motivada, sea solicitada por los jueces del or-
den jurisdiccional penal.

Sin embargo la extensión del secreto pro-
fesional se queda corta en la legislación espa-
ñola, ya que existen otros intervinientes en la 
mediación (auxiliares de la mediación, peritos38, 
expertos y la propia institución encargada de 
la organización de la mediación) sin regular en 
este difícil problema del secreto profesional. Por 
ello, sería deseable que la obligación de confi-
dencialidad se extendiera no solo al mediador, 
sino también a los auxiliares de la mediación, los 
peritos y expertos que intervengan, a las entida-
des instituciones o administraciones que admi-
nistren los procesos de mediación y a las partes 
intervinientes de modo que no podrán revelar la 
información que hubieran podido obtener deri-
vada del procedimiento. 

Los posibles efectos negativos de la media-
ción pueden manifestarse cuando la misma sea 
infructuosa, por ello resulta recomendable de-
terminar con claridad y precisión el alcance del 
secreto profesional de todos los que intervengan 
en la mediación, con la finalidad de superar las 
reticencias que puedan tener las partes a la hora 
de la exhibición de los medios probatorios39.

Así pues en el procedimiento que regule 
la mediación deberá establecerse con claridad 
que ni los mediadores, ni las personas que parti-

38 Se añade un apartado 3 nuevo al artículo 335 de la Ley 
de Enjuiciamiento Civil, con la siguiente redacción: «3. Salvo 
acuerdo en contrario de las partes, no se podrá solicitar dic-
tamen a un perito que hubiera intervenido en una mediación 
o arbitraje relacionados con el mismo asunto.»

39 A estos inconvenientes se refiere García Álvarez, Rosa-
rio, Guía de mediación para abogados, Diario La Ley, Nº 
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cipen en el procedimiento de mediación estarán 
obligados a declarar o aportar documentación 
en un procedimiento judicial o en un arbitraje 
sobre la información derivada de un procedi-
miento de mediación, excepto cuando las par-
tes de manera expresa y por escrito dispensen 
de esta obligación y cuando o en caso de que 
el propio tercero, sometido por su profesión al 
secreto profesional, se vea obligado a revelar 
parte de dichas informaciones en virtud de la 
legislación aplicable.

4.	 Procedimiento de mediación de conflictos 
de responsabilidad civil.

4.1.	 Cuestiones procesales y posible declinatoria.

Durante el tiempo en que se desarrolle la 
mediación las partes no podrán interponer en-
tre sí ninguna acción judicial o extrajudicial en 
relación con su objeto. Sin embargo las partes 
pueden acordar el inicio de un procedimiento 
de mediación en cualquier momento, con inde-
pendencia de que exista o no una reclamación 
de responsabilidad civil tramitada ante órganos 
jurisdiccionales o en vía administrativa en re-
clamación de responsabilidad civil/patrimonial. 
Quedando siempre a salvo el derecho constitu-
cional a la tutela judicial efectiva, en el supues-
to de que las situaciones objeto de mediación 
conlleven un proceso judicial o de reclamación 
administrativa, podrá convenirse por las partes 
la mediación antes de su iniciación, en el curso 
del mismo, o una vez concluido.

Si las partes acuden voluntariamente al pro-
cedimiento de mediación una vez iniciado un 
proceso judicial o un procedimiento administra-
tivo de reclamación de responsabilidad patri-
monial regulado en el RD 429/1993, terminado 
el procedimiento de mediación, corresponderá 
a las partes, en los términos previstos en la le-
gislación estatal, comunicar al juzgado o al ór-
gano administrativo que corresponda el resulta-
do del mismo40. 

El compromiso de sometimiento a media-
ción y la iniciación de ésta impide a los tribu-
nales conocer de las controversias sometidas a 
mediación durante el tiempo en que se desarro-
lle ésta, siempre que la parte a quien interese lo 
invoque mediante declinatoria41.

La declinatoria no impedirá la iniciación o 
prosecución de las actuaciones de mediación. 
De acuerdo con el artículo 63 de la Ley de En-
juiciamiento Civil, a través de la declinatoria, el 
demandado y los que puedan ser parte legíti-
ma en el juicio promovido podrán denunciar la 
falta de jurisdicción del Tribunal ante el que se 
ha interpuesto la demanda, al corresponder el 
conocimiento de ésta a los tribunales extranje-

40 Cuando de manera voluntaria se inicie una mediación 
estando en curso un proceso judicial, las partes de común 
acuerdo podrán solicitar su suspensión de conformidad con 
lo dispuesto en la legislación procesal (art. 16,3).

41 Téngase en cuenta la Disposición final segunda del RDL 
5/2012 que modifica la Ley 1/2000, de 7 de enero, de En-
juiciamiento Civil. El apartado 1 del artículo 19 queda re-
dactado en los siguientes términos: «1. Los litigantes están 
facultados para disponer del objeto del juicio y podrán re-
nunciar, desistir del juicio, allanarse, someterse a mediación 
o a arbitraje y transigir sobre lo que sea objeto del mismo, 
excepto cuando la ley lo prohíba o establezca limitaciones 
por razones de interés general o en beneficio de tercero.» 
2. Se modifica el artículo 39, que pasa a tener la siguiente 
redacción: «Artículo 39 Apreciación de la falta de compe-
tencia internacional o de jurisdicción a instancia de parte 
El demandado podrá denunciar mediante declinatoria la 
falta de competencia internacional o la falta de jurisdicción 
por pertenecer el asunto a otro orden jurisdiccional o por 
haberse sometido a arbitraje o mediación la controversia.» 
3. El párrafo primero del apartado 1 del artículo 63 queda 
redactado del siguiente modo: «1. Mediante la declinatoria, 
el demandado y los que puedan ser parte legítima en el 
juicio promovido podrán denunciar la falta de jurisdicción 
del tribunal ante el que se ha interpuesto la demanda, por 
corresponder el conocimiento de ésta a tribunales extran-
jeros, a órganos de otro orden jurisdiccional, a árbitros o 
a mediadores.» 4. Se da nueva redacción al párrafo se-
gundo del apartado 2 del artículo 65: «Del mismo modo 
procederá el tribunal si estimase la declinatoria fundada 
en haberse sometido el asunto a arbitraje o a mediación.» 
5. El artículo 66 queda redactado de la siguiente forma: 
«Artículo 66 Recursos en materia de competencia inter-
nacional, jurisdicción, sumisión a arbitraje o mediación y 
competencia objetiva 1. Contra el auto absteniéndose de 
conocer por falta de competencia internacional, por perte-

7828, Sección Práctica Forense, 29 Mar. 2012, Año XXXIII, 
Editorial LA LEY “Puede haber menos exhibición o prácti-
ca de prueba: por sus propias características, la mediación 
conlleva una menor práctica de prueba que un juicio. Este 
aspecto también puede suscitar ciertas preocupaciones es-
pecialmente relacionadas con la exhibición de prueba, por 
ejemplo, si alguna de las partes se reserva la aportación de 
prueba esencial o decisiva. La limitación probatoria también 
puede reducir las posibilidades de que se practique una 
adecuada «evaluación jurídica» del caso. De nuevo, el uso 
de la mediación es una cuestión de equilibrios y compensa-
ciones: los participantes renuncian a la práctica de ciertas 
pruebas o a ciertos aspectos de ellas a cambio de obtener 
un proceso de resolución más rápido, eficiente y satisfacto-
rio. El abogado y el cliente deben considerar detenidamente 
la compensación entre los riesgos y las ganancias y decidir 
si desean o es muy importante por cuestiones probatorias 
someterse a un juicio. En mediación, al igual que ocurre en 
un juicio, la cantidad y el tipo de pruebas que se necesi-
ten para conseguir la adecuada información va a depender 
en gran medida de la información que cada parte posee y 
del tipo de disputa. Sin embargo, lo que es característico 
del proceso de mediación es compartir la información. Y, 
al igual que en un juicio, no hay garantía de que se vaya a 
aportar toda la prueba o información necesaria para resol-
ver el asunto pero siempre se puede rechazar la solución o 
el acuerdo si se considera que alguna prueba o información 
esencial se ha ocultado por la otra parte”.
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ros, o a órganos de otro orden jurisdiccional, a 
mediadores o árbitros. 

En nuestra opinión la previsión de partici-
par en una sesión informativa sobre la media-
ción con carácter previo a la interposición de 
una demanda que se imponga por vía regla-
mentaria y por autoridad competente, única-
mente obliga a intervenir en la misma para ser 
informado y no altera el derecho de la parte 
a instar la protección jurisdiccional ni condi-
ciona el principio de voluntariedad. De intro-
ducirse esta enmienda en el texto definitivo 
de la norma española de mediación se estaría 
respetando la opción de política legislativa de 
no imponer la mediación obligatoria en ningún 
caso (como hacía el proyecto anterior respec-
to de las reclamaciones de 6.000 euros), pero 
se posibilita que en algunos ámbitos se pue-
da establecer la sesión informativa previa. De 
esta manera se respetaría la opción de algunas 
leyes autonómicas, propiciando que en la ad-
ministración de los casos que van por el turno 
de oficio, una parte de los asuntos puedan so-
lucionarse sin necesidad de activar la costosa 
y compleja maquinaria judicial. Con ello se po-
dría conseguir un notable ahorro de recursos 
para destinarlos a los casos que realmente re-
quieren mayor dedicación.

4.2.	Inicio del procedimiento y sesiones informa-
tivas.

Con anterioridad al comienzo del proce-
dimiento, el mediador informará a las partes, 
por un lado, de las posibles causas que puedan 

afectar a su imparcialidad y, por otro, de las ca-
racterísticas de la mediación, su reglamento o 
normas de funcionamiento, su coste, la organi-
zación del procedimiento y las consecuencias 
del acuerdo que se pudiera alcanzar.

Como ya indicamos el procedimiento de 
mediación podrá iniciarse o bien de común 
acuerdo entre las partes, en cuyo caso la soli-
citud incluirá la designación del mediador o la 
institución de mediación en la que llevarán a 
cabo la mediación, así como el acuerdo sobre el 
lugar en el que se desarrollarán las sesiones y la 
lengua o lenguas de las actuaciones; o bien por 
una de las partes en cumplimiento de un pac-
to de sometimiento a mediación existente entre 
aquéllas, debiéndose formular la solicitud ante 
las instituciones de mediación o ante el media-
dor propuesto por una de las partes a las demás 
o ya designado por ellas.

Tales son los dos casos previstos en la nor-
ma española de mediación, sin embargo en 
nuestra opinión debería añadirse un último su-
puesto no contemplado en el artículo 16.1, que 
es el acuerdo alcanzado para seguir un proceso 
de mediación tras la sesión informativa a la que, 
si resultara aconsejable a juicio del tribunal, hu-
bieran sido invitadas las partes. Es este un su-
puesto frecuente que no está incluido en los pá-
rrafos a) y b) del mencionado artículo 16, 1, pero 
que tiene incidencia y sustantividad propia. El 
hecho de no contemplar el inicio de la media-
ción por esta vía contrasta con la previsión del 
ordinal 3 de este mismo artículo.

Resulta evidente la importancia de la inclu-
sión de una cláusula genérica de mediación, ya 
que puede ser determinante para el inicio del 
procedimiento de mediación. Dicha cláusula 
a introducir en cualquier contrato entre varias 
partes, asegura que ante cualquier discrepancia 
el conflicto se someterá a mediación.

Recibida la solicitud y salvo pacto en con-
trario de las partes, el mediador o la institución 
de mediación citará a las partes para la celebra-
ción de la sesión informativa. 

En caso de inasistencia injustificada de 
cualquiera de las partes a la sesión informativa 
se entenderá que desisten de la mediación soli-
citada. La información de qué parte o partes no 
asistieron a la sesión no será confidencial.

En esa sesión el mediador informará a las 
partes de las posibles causas que puedan afec-
tar a su imparcialidad, de su profesión, forma-
ción y experiencia; así como de las caracterís-

necer el asunto a tribunal de otro orden jurisdiccional, por 
haberse sometido el asunto a arbitraje o a mediación o por 
falta de competencia objetiva, cabrá recurso de apelación. 
2. Contra el auto por el que se rechace la falta de competen-
cia internacional, de jurisdicción o de competencia objetiva, 
sólo cabrá recurso de reposición, sin perjuicio de alegar la 
falta de esos presupuestos procesales en la apelación contra 
la sentencia definitiva. Lo dispuesto en el párrafo anterior 
será también de aplicación cuando el auto rechace la su-
misión del asunto a arbitraje o a mediación.» Se modifica la 
regla 2.ª del apartado 1 del artículo 206, que pasa a tener la 
siguiente redacción: «2.ª Se dictarán autos cuando se de-
cidan recursos contra providencias o decretos, cuando se 
resuelva sobre admisión o inadmisión de demanda, recon-
vención, acumulación de acciones, admisión o inadmisión 
de la prueba, aprobación judicial de transacciones, acuerdos 
de mediación y convenios, medidas cautelares y nulidad o 
validez de las actuaciones. También revestirán la forma de 
auto las resoluciones que versen sobre presupuestos pro-
cesales, anotaciones e inscripciones registrales y cuestiones 
incidentales, tengan o no señalada en esta ley tramitación 
especial, siempre que en tales casos la ley exigiera decisión 
del Tribunal, así como las que pongan fin a las actuaciones 
de una instancia o recurso antes de que concluya su trami-
tación ordinaria, salvo que, respecto de éstas últimas, la ley 
hubiera dispuesto que deban finalizar por decreto».
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ticas de la mediación, su coste, la organización 
del procedimiento, las consecuencias jurídicas 
del acuerdo que se pudiera alcanzar, así como 
del plazo para firmar el acta de la sesión cons-
titutiva.

Las instituciones de mediación podrán or-
ganizar sesiones informativas abiertas para 
aquellas personas que pudieran estar interesa-
das en acudir a este sistema de resolución de 
controversias, que en ningún caso sustituirán a 
la información prevista en el apartado primero 
del artículo 17.

4.3.	Sesión constitutiva

El procedimiento de mediación comenza-
rá mediante una sesión constitutiva en la que 
las partes expresarán su deseo de desarrollar la 
mediación y dejarán constancia –como mínimo– 
de los siguientes aspectos:

a) La identificación de las partes.

b) La designación del mediador y, en su 
caso, de la institución de mediación o la acepta-
ción del designado por una de las partes.

c) El objeto del conflicto que se somete al 
procedimiento de mediación. Al tratarse

d) El programa de actuaciones y duración 
máxima prevista para el desarrollo del procedi-
miento, sin perjuicio de su posible modificación.

e) La información del coste de la mediación 
o las bases para su determinación, con indica-
ción separada de los honorarios del mediador y 
de otros posibles gastos.

f) La declaración de aceptación voluntaria 
por las partes de la mediación y de que asumen 
las obligaciones de ella derivadas.

g) El lugar de celebración y la lengua del 
procedimiento.

De la sesión constitutiva se levantará un 
acta en la que consten estos aspectos, que será 
firmada tanto por las partes como por el me-
diador o mediadores. En otro caso, dicha acta 
declarará que la mediación se ha intentado sin 
efecto.

Siempre la las partes muestren su confor-
midad y aunque el texto legal no lo contempla, 
parece recomendable incluir la posibilidad de la 
utilización en este acto y los sucesivos que esti-
men convenientes los medios de comunicación 

tales como videoconferencia u potro medio 
análogo de transmisión de la voz y la imagen. 
Resulta evidente que existan sesiones de carác-
ter estrictamente confidencial que deberán ser 
realizadas presencialmente, pero no hay obstá-
culos para que las partes puedan convenir este 
modo de actuar, adoptando las precauciones 
oportunas para salvaguardar los compromisos 
de confidencialidad. En estos casos se adopta-
rán adicionalmente las precauciones a las que 
se refiere el artículo 24 relativas a las actuacio-
nes desarrolladas por medios electrónicos, con-
cretamente: “1. Las partes podrán acordar que 
todas o alguna de las actuaciones de mediación 
se lleve a cabo por medios electrónicos, siem-
pre que quede garantizada la identidad de los 
intervinientes y el respeto a los principios de la 
mediación previstos en este real decreto-ley. 2. 
La mediación que consista en una reclamación 
de cantidad que no exceda de 600 euros se de-
sarrollará por medios electrónicos, salvo que el 
empleo de estos no sea posible para alguna de 
las partes”.

4.4.	Desarrollo de las actuaciones de mediación.

Las sesiones se realizaran en el lugar conve-
nido en el acta constitutiva, que pueden ser las 
instalaciones que destinen al efecto de la orga-
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nización que tutele el procedimiento de media-
ción o, en su defecto, el mediador.

La lengua o idioma de las actuaciones será 
acordado por las partes, pudiendo ser cualquie-
ra de las lenguas oficiales de España.

Si bien no existe un límite de tiempo de du-
ración para el desarrollo de las actuaciones de 
la mediación, existe un mandato legal para que 
las mismas se desarrollen en el menor número 
posible de sesiones (artículo 20). 

A nadie se escapa la importancia del cóm-
puto del tiempo en materia de reclamaciones 
de responsabilidad civil y las consecuencias 
que el transcurso del mismo puede tener a la 
hora de determinar la prescripción y caducidad 
de las acciones, así como los efectos de la me-
diación sobre los plazos de prescripción y ca-
ducidad. 

La norma establece que el comienzo de la 
mediación suspenderá la prescripción o la ca-
ducidad de acciones. A estos efectos se consi-
derará iniciada la mediación con la presentación 
de la solicitud por una de las partes o desde su 
depósito, en su caso, ante la institución de me-
diación. La suspensión se prolongará durante el 

tiempo que medie hasta la fecha de la firma del 
acuerdo de mediación o, en su defecto, del acta 
final o se produzca la terminación de la media-
ción por alguna de las causas previstas en este 
RDL 5/2012. Si no se firmara el acta de la sesión 
constitutiva en el plazo de quince días naturales 
a contar desde el día en que se entiende co-
menzada la mediación, se reanudará el cómpu-
to de los plazos.

La Directiva de mediación establece que 
los Estados miembros garantizarán que el he-
cho de que las partes que opten por la media-
ción con ánimo de solucionar un litigio no les 
impida posteriormente iniciar un proceso judi-
cial o un arbitraje en relación con dicho litigio 
por haber vencido los plazos de caducidad o 
prescripción durante el procedimiento de me-
diación.

Si en el procedimiento de mediación sola-
mente participan la parte reclamante y la enti-
dad aseguradora de responsabilidad civil que 
cubre el riesgo, el comienzo de la mediación 
suspenderá únicamente la prescripción y la ca-
ducidad de las acciones que correspondan al 
reclamante frente a la entidad aseguradora de 
responsabilidad civil, por aplicación del artículo 
76 de la Ley 50/1980, de 8 de octubre de Con-
trato de Seguro. El recurso a la mediación no 
tiene incidencia sobre el cómputo del resto de 
los plazos procesales y sustantivos, salvo que la 
legislación estatal así lo establezca.

La estructura de las actuaciones deberá 
configurarse en varias fases que posibiliten la 
sustanciación del procedimiento hasta sus últi-
mas consecuencias. En este sentido se iniciará 
con una primera fase constitutiva de la relación 
mediadora o de apertura propiamente dicha, 
para continuar con la presentación de las posi-
ciones de las partes, proseguir con la informa-
ción sobre los elementos fundamentales de la 
controversia, seguidamente abordar la negocia-
ción en si de cara al establecimiento de acuer-
dos y finalmente terminar con la fase de cierre 
del procedimiento, acuerdo y redacción del acta 
correspondiente. 

En cualquier caso el mediador deberá cum-
plir unas exigencias legales mínimas durante el 
desarrollo de las actuaciones. Así, deberá con-
vocar a las partes para cada sesión con la ante-
lación necesaria, dirigirá las sesiones y facilitará 
la exposición de sus posiciones y su comunica-
ción de modo igual y equilibrado. Las comuni-
caciones entre el mediador y las personas en 
conflicto podrán ser o no simultáneas. El me-
diador comunicará a todas las partes la cele-
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bración de las reuniones que tengan lugar por 
separado con alguna de ellas, sin perjuicio de 
la confidencialidad sobre lo tratado. Finalmente 
el mediador no podrá ni comunicar ni distribuir 
la información o documentación que la parte le 
hubiera aportado, salvo autorización expresa de 
ésta.

De cada sesión que se celebre, además de 
la inicial y la final, se levantará acta sucinta en 
la que de modo sintético se hará constar su du-
ración, referencia al asunto tratado, los partici-
pantes, la fecha de su celebración.

Corresponde al mediador redactar y firmar 
las actas. El mediador entregará una copia fir-
mada de las actas a cada una de las partes, re-
servándose el ejemplar original para su conser-
vación.

Con las actas de las sesiones y con los do-
cumentos aportados que no hayan de devolver-
se a las partes se formará un expediente que 
deberá conservar y custodiar la organización 
que tutele la mediación una vez terminado el 
procedimiento de mediación.

4.5.	Terminación del procedimiento.

El proceso de mediación puede concluir en 
acuerdo o finalizar sin alcanzar dicho acuerdo, 
bien sea porque una de las partes ejerza su dere-
cho a dar por terminadas las actuaciones, comu-
nicándoselo al mediador, bien porque haya trans-
currido el plazo máximo previsto para la duración 
del procedimiento, así como cuando el mediador 
aprecie de manera justificada que las posiciones 
de las partes son irreconciliables o concurra otra 
causa que determine su conclusión.

En lo relativo a la finalización de la media-
ción hemos de distinguir tres esferas, el acuerdo 
propiamente dicho, el contrato que recoge el 
acuerdo y la formalización en escritura pública 
o la convalidación judicial. 

El RDL confunde las tres fases de las que 
consta el acuerdo de mediación. Quedó constan-
cia de ello en la reunión del denominado “Punto 
Neutro para la promoción de la mediación civil 
y mercantil” celebrada el 25 de abril de 2012. En 
la misma Pascual Ortuño señaló que la principal 
diferencia con el contrato es que en el acuerdo 
de mediación no rige el principio contractual de 
perfección por el consentimiento, puesto que el 
objetivo no es el propio contrato, sino la solución 
del conflicto, por su carácter confidencial y vo-
luntario desde su inicio hasta el final. En conse-
cuencia, una vez que se ha alcanzado el “pacto” 

en el sentido ideológico, es decir, la voluntad co-
mún de solucionar el asunto, se pasa a la fase 
de plasmarlo por escrito, es decir, de redactar “el 
acuerdo”. Para ello las partes disponen de diez 
días (a los que pueden renunciar si es su volun-
tad), para hacer consultas con asesores fiscales, 
con los directivos de las empresas que represen-
ten o con quien tengan por conveniente. Es un 
periodo en el que los abogados de las partes han 
de trabajar colaborativamente para plasmar por 
escrito en el acuerdo lo que se ha pactado, pues 
la filosofía del sistema radica en que lo que se 
busca no es un contrato a cualquier precio, sino 
la mejor solución posible. La finalidad es que se 
dé cumplimiento a lo pactado sin necesidad de 
ejecución, y no que se inicie un nuevo litigio para 
anular el acuerdo. Por esta razón es común este 
plazo de revocabilidad que da una gran tranquili-
dad a las partes, pues pueden pensar y repensar 
lo que realmente les interesa. Por otra parte se 
garantiza con ello que los abogados de las par-
tes incrementar la calidad del acuerdo con el va-
lor añadido de las soluciones que den a los pro-
blemas técnicos que se planteen. Una vez que el 
pacto se ha depurado, se convierte técnicamen-
te en “acuerdo” que ya tiene fuerza contractual y 
que, posteriormente, podrá ser dotado de fuerza 
ejecutiva trasladándolo a un título idóneo (es-
critura pública, transacción judicial y en su caso, 
homologación judicial).

Con la terminación del procedimiento se 
devolverán a cada parte los documentos que 
hubiere aportado. Con los documentos que no 
hubieren de devolverse a las partes, se formará 
un expediente que deberá conservar y custo-
diar el mediador o, en su caso, la institución de 
mediación, una vez terminado el procedimiento, 
por un plazo de seis meses.

La renuncia del mediador a continuar el 
procedimiento o el rechazo de las partes a su 
mediador sólo producirá la terminación del pro-
cedimiento cuando no se llegue a nombrar un 
nuevo mediador. Sin perjuicio de ello, el me-
diador podrá denunciar por escrito en el acta 
final que entregue a las partes, las causas que 
los términos de la mediación son incompatibles 
con la ley.

El acta final determinará la finalización del 
procedimiento y, en su caso, reflejará los acuer-
dos y pactos alcanzados de forma clara y com-
prensible, o su finalización por cualquier otra 
causa. 

El acta deberá ir firmada por todas las par-
tes y se entregará un ejemplar a cada una de 
ellas al objeto de que dentro de los diez días 
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siguientes, si lo consideran necesario aten-
diendo la índole del asunto, puedan efectuar 
las consultas pertinentes a las entidades que 
representen o a sus letrados y asesores para 
perfilar técnicamente los términos del acuer-
do concretos del acuerdo. Dentro de este pla-
zo cualquiera de las partes puede requerir a la 
otra para las subsanaciones que procedieran o, 
en su caso, para revocar el pacto dejando libre 
la vía contenciosa.

4.6.	El acuerdo de mediación y su formalización.

En el acuerdo de mediación, que puede 
versar sobre una parte o sobre la totalidad de 
las materias sometidas a la mediación, deberá 
constar la identidad y el domicilio de las partes, 
el lugar y fecha en que se suscribe, las obliga-
ciones que cada parte asume y que se ha se-
guido un procedimiento de mediación ajustado 
a las previsiones del RDL, con indicación del 
mediador o mediadores que han intervenido y, 
en su caso, de la institución de mediación en la 
cual se ha desarrollado el procedimiento. Debe-
rá firmarse por las partes o sus representantes 
y presentarse al mediador, en el plazo máximo 
de diez días desde el acta final, para su firma, 
entregándose un ejemplar a cada una de las 
partes, reservándose otro el mediador para su 
conservación.

El mediador debe informar a las partes del 
carácter vinculante del acuerdo alcanzado y de 
que pueden instar su elevación a escritura pú-
blica al objeto de configurar su acuerdo como 
un título ejecutivo.

 Las partes pueden elevar a escritura públi-
ca el acuerdo alcanzado tras un procedimiento 
de mediación. En tal caso el acuerdo se presen-
tará ante un notario acompañado de copia de 
las actas de la sesión constitutiva y final del pro-
cedimiento. Para llevar a cabo la elevación a es-
critura pública del acuerdo de mediación el no-
tario verificará el cumplimiento de los requisitos 
exigidos en el RDL, así como que su contenido 
no es contrario a Derecho. Cuando el acuerdo 
de mediación haya de ejecutarse en otro Esta-
do, además de la elevación a escritura pública, 
será necesario el cumplimiento los requisitos 
que, en su caso, puedan exigir los Convenios 
internacionales en que España sea parte y las 
normas de la Unión Europea.

El acuerdo de mediación produce efectos 
de cosa juzgada para las partes al amparo de 
lo estipulado en el artículo 1.816 del Código Ci-
vil. y frente a él sólo cabrá solicitar la anulación 
o la revisión conforme a lo establecido en la 

Ley de Enjuiciamiento Civil para las sentencias 
firmes.

Para el conocimiento de la acción de anula-
ción del acuerdo de mediación será competen-
te el Juzgado de Primera Instancia del domicilio 
o residencia del reclamante y se sustanciará por 
los cauces del juicio verbal de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil.

La efectividad voluntaria y la homologación 
judicial y la ejecutividad de los acuerdos adop-
tados durante la mediación y su ejecución son 
una de las parte decisiva de la mediación. Sólo 
con carácter excepcional tiene sentido recurrir 
a un procedimiento judicial que el art. 6 de la 
Directiva estructura en torno a dos fases: la que 
Ordóñez Solís denomina homologación judicial 
de los acuerdos de mediación y la ejecución ju-
dicial forzosa de tales acuerdos de mediación. 
“Por lo que se refiere a la homologación judicial 
del acuerdo de mediación, el art. 6.1 de la Direc-
tiva ofrece datos sobre su finalidad y sobre sus 
límites. Por lo que se refiere a su finalidad, esta 
homologación judicial persigue que en cada 
Derecho nacional «las partes, o una de ellas 
con el consentimiento explícito de las demás, 
puedan solicitar que se dé carácter ejecutivo al 
contenido de un acuerdo escrito resultante de 
una mediación». El procedimiento judicial debe 
resultar automático con dos excepciones: que 
el contenido de ese acuerdo sea contrario al 
Derecho del Estado miembro donde se formule 
la solicitud o que la legislación de ese Estado 
miembro no contemple su carácter ejecutivo; 
es decir, el juez debe homologar el acuerdo de 
la mediación salvo que concurran razones de 
orden público y cuando no quepa la ejecución 
forzosa de tal acuerdo de mediación. Respec-
to de la ejecución judicial forzosa, el art. 6.2 de 
la Directiva dispone: «El contenido del acuerdo 
podrá adquirir carácter ejecutivo en virtud de 
sentencia, resolución o acto auténtico emana-
do de un órgano jurisdiccional u otra autoridad 
competente, de conformidad con la legislación 
del Estado miembro en el que se formule la so-
licitud».

Una vez formalizado el acuerdo de media-
ción, tendrá eficacia ejecutiva y será título su-
ficiente para poder instar la ejecución forzosa 
en los términos previstos en la Ley de Enjuicia-
miento Civil, siempre que a la demanda ejecuti-
va se acompañe copia de las actas inicial y final 
del procedimiento.

Cuando el acuerdo se hubiere alcanzado en 
una mediación desarrollada después de iniciar 
un proceso judicial, las partes podrán solicitar 



40 41

d

o

c

t

r

i

n

a

Revista de Responsabilidad Civil y Seguro

del tribunal su homologación judicial mediante 
auto.

Los acuerdos adoptados durante la media-
ción en los ámbitos civil, social y contencioso 
administrativo pueden, en su caso, ser homo-
logados judicialmente como transaccionales, 
teniendo los demás efectos que las leyes esta-
blezcan, pudiendo igualmente ser elevados, en 
su caso, a escritura pública. La elevación a escri-
tura pública en los casos legalmente previstos 
producirá los efectos inherentes a la misma que 
las leyes establecen.

Los acuerdos alcanzados en un procedi-
miento administrativo se insertarán en el mismo 
con carácter previo a la resolución que les pon-
ga fin.

Los acuerdos alcanzados en el ámbito pe-
nal deberán ser trasladados al procedimiento 
penal en cuyo seno se adopten para surtir efec-
tos, en caso de existir procedimiento en curso, 
en aquellos aspectos en que exista capacidad 
dispositiva de las partes afectadas42.

 La ejecución de los acuerdos resultado de 
una mediación iniciada estando en curso un 
proceso se instará ante el tribunal que homolo-
gó el acuerdo. Si se tratase de acuerdos formali-
zados tras un procedimiento de mediación será 
competente el Juzgado de Primera Instancia 
del lugar en que se hubiera firmado el acuerdo 
de mediación, de acuerdo con lo previsto en el 
apartado 2 del artículo 545 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil.

Para la ejecución de los acuerdos de me-
diación transfronterizos, sin perjuicio de lo que 
dispongan la normativa de la Unión Europea y 
los convenios internacionales vigentes en Es-
paña, un acuerdo de mediación que ya hubiera 
adquirido fuerza ejecutiva en otro Estado sólo 
podrá ser ejecutado en España cuando tal fuer-
za ejecutiva derive de la intervención de una 
autoridad competente que desarrolle funciones 

42 Díaz López, Juan Alberto, Propuestas para la práctica de 
la mediación penal. Delitos patrimoniales cometidos entre 
parientes y responsabilidad penal de las personas jurídicas, 
Barcelona Julio 2011, en http://www.indret.com/pdf/826.pdf, 
última consulta 30 de abril de 2012. Constata el fomento 
de la mediación en el ámbito penal al amparo de lo esta-
blecido por la Decisión Marco del Consejo de 15 de Marzo 
de 2001 y la jurisprudencia reciente del Tribunal de Justicia 
de la Unión Europea, la improbable promulgación a medio 
plazo una Ley de Mediación Penal y plantea dos propuestas 
para los delitos patrimoniales cometidos entre parientes y 
de responsabilidad penal de las personas jurídicas, en los 
cuales puede operar como una verdadera alternativa al pro-
ceso judicial.

equivalentes a las que desempeñan las autori-
dades españolas. Un acuerdo de mediación que 
no haya sido declarado ejecutable por una au-
toridad extranjera sólo podrá ser ejecutado en 
España previa elevación a escritura pública por 
notario español a solicitud de las partes, o de 
una de ellas con el consentimiento expreso de 
las demás. El documento extranjero no podrá 
ser ejecutado cuando resulte manifiestamente 
contrario al orden público español.

5.	 Conclusiones

Se han señalado las principales ventajas 
de la mediación de conflictos de responsabili-
dad civil, destacando la rapidez, la economía y 
la protección de la reputación de las partes en 
conflicto, como las más significativas. Sin em-
bargo en el fondo de todos los sistemas alter-
nativos de solución de conflictos parece más 
importante la flexibilidad del método de resolu-
ción y su eficacia para posibilitar soluciones úti-
les, ventajosas para las dos partes, que el efecto 
secundario de la reducción de la carga de tra-
bajo para los tribunales, que ya de por si es un 
valor importante. 

Pero como todo aprendizaje es continuo, 
con el paso del tiempo se irán manifestando las 
aristas de este sistema y también otras venta-
jas adicionales, como la delimitación del alcance 
real de la disputa cuando las partes no alcancen 
el acuerdo. 

El procedimiento de mediación de conflic-
tos de responsabilidad civil no solo se presenta 
como una solución para atender la solución de 
miles de asuntos que esperan pacientemente 
su tramitación en los distintos órdenes jurisdic-
cionales, sino también como una nueva forma 
pro activa de afrontar estos conflictos, median-
te sistemas que promuevan el acuerdo amisto-
so fomentado por el uso de la mediación, con 
beneficios para todos los agentes implicados, 
reclamantes, aseguradores de responsabilidad 
civil y asegurados.

Todo ello constituye un argumento para 
defender la eficiencia del procedimiento de 
mediación de conflictos de responsabilidad 
civil, cuando el reclamante ejerza la acción di-
recta contra la compañía aseguradora, dado 
que en las reclamaciones judiciales que se rea-
lizan en la práctica no tienen en cuenta esta 
opción, ni la existencia de un seguro de esta 
naturaleza que, por su especialidad, puede 
contribuir activamente a la solución amistosa 
del conflicto con los principios apuntados en 
esta ponencia.
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1.	 Daño emergente o lucro cesante futuros: 
planteamiento de la cuestión

1.1	 Las lesiones permanentes y el lucro cesante 
actual y futuro

La vieja cuestión acerca de la valoración de 
lucro cesante en el SV no es privativa de la inca-
pacidad permanente, sino que afecta también 
a los casos de fallecimiento y de incapacidades 
temporales y comprende también el daño emer-
gente futuro. Puede decirse que la cuestión de-
riva de la existencia de una contraposición entre 
principios esenciales característicos de la repa-
ración en el Derecho de daños, por una parte, 
y las limitaciones que impone el SV, por otra. 
Estas limitaciones en el caso de los daños mo-
rales son admisibles en calidad de valoraciones 
efectuadas por el legislador acerca del alcance 
de dichos daños, pero resultan más difícilmen-
te asimilables en los casos en los cuales se tra-
ta de daños de carácter patrimonial (aunque 
sean consecuencia de daños no patrimoniales 
o morales, como son los corporales derivados 
de un accidente de circulación), pues en ellos 
no cabe más valoración que la que resulta de 
su medición con criterios económicos. Esta solo 
puede ser modificada mediante la aplicación de 
criterios de imputación establecidos por el le-
gislador acordes con los principios constitucio-
nales y no admite modulaciones derivadas de 
la aplicación de criterios de valoración de signo 
limitativo.

Los daños o perjuicios en que consiste el lu-
cro cesante son, sin duda alguna, daños o per-
juicios de carácter patrimonial. Sin embargo, 
existe en los tribunales españoles una tradición 

muy restrictiva en orden a su reconocimiento. 
Esto se debe en gran parte a la dificultad de 
su prueba, que es especialmente intensa cuan-
do se trata de lucro cesante futuro. Este solo 
puede ser calculado mediante apreciaciones de 
carácter prospectivo y no mediante medicio-
nes efectuadas sobre situaciones económicas 
ya realizadas. Por ello existe una tendencia a 
considerar que los perjuicios invocados con el 
carácter de lucro cesante futuro tienen carácter 
hipotético y carecen por ello de efectividad.

La economía actual, mucho más compleja 
y dinámica que la de épocas anteriores, impone 
reconocer la importancia no solo de las realida-
des económicas consolidadas, sino también de 
las expectativas económicas de futuro, a las que 
se atribuye la misma efectividad que a aquellas. 
Hoy día constituye una afirmación incompatible 
con la función económica del Derecho afirmar 
el carácter hipotético e incierto de las expec-
tativas económicas cuya existencia y alcance 
puede ser acreditada por los mecanismos de 
medición que ofrecen las ciencias económicas, 
como ocurre con el lucro cesante futuro. El lu-
cro cesante futuro, desde el punto de vista de 
su efectividad, no puede diferenciarse del lucro 
cesante actual y por ello esta institución recla-
ma para sí la aplicación de los criterios clásicos 
sobre reparación del lucro cesante que tienen 
su asiento en la más vieja legislación, doctrina 
y jurisprudencia. En suma, la distinción entre el 
lucro cesante ya producido y el lucro cesante 
futuro se compadece mal con una distinción de 
carácter sustantivo en el régimen jurídico de la 
responsabilidad, y tiende a residenciarse en las 
particularidades de los mecanismos económi-
cos y jurídicos para su cálculo y demostración.

4. Requisitos para la indemnización del lucro cesante por incapacidad permanente

4.1 Prueba de un grave desajuste

4.2 No-compensación por la aplicación de otros factores

4.3 Porcentaje máximo sobre la indemnización básica

4.4 Compatibilidad de factores

4.5 Principio de compensación proporcional

4.6 No aplicación a la incapacidad temporal

5. Otras sentencias del Tribunal Supremo

6. El lucro cesante producido por el fallecimiento

7. Daños emergente futuros: gastos sanitarios

8. Posibles supuestos de enriquecimiento injusto

8.1 La analogía in malam partem

8.2 El fallecimiento prematuro del perjudicado
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No es, pues, de extrañar que el carácter 
sumamente restrictivo con que el SV trata el 
lucro cesante haya planteado cuestiones de 
capital importancia, las cuales han sido obje-
to de discusión y tratamiento doctrinal y juris-
prudencial.

La STS de 25 de marzo de 2010, que exa-
mina el problema del lucro cesante producido 
como consecuencia de lesiones permanentes, 
centra la cuestión de lucro cesante en relación 
con el SV poniendo de manifiesto la existen-
cia de una antinomia, la cual desencadenará la 
necesidad de una interpretación creadora por 
parte del TS. Los pasos mediante los cuales se 
reconoce la existencia de esta antinomia en la 
sentencia son los que se examinan en los si-
guientes epígrafes.

1.2	 Principio general: reparación íntegra del 
daño

Comienza el TS registrando que la 
LRCSCVM y el SV que se contiene en el Anexo 
consagran un principio de reparación integral 
del daño, el cual se proyecta no solamente en 
el momento de la determinación de los daños 
que deben ser indemnizados como consecuen-
cia de un accidente de circulación, sino también 
sobre la cuantificación de los mismos:

«El régimen legal de responsabilidad civil por 
daños causados en la circulación distingue con-
ceptualmente entre la determinación del daño y 
su cuantificación. La determinación del daño se 
verifica al establecer la responsabilidad objetiva 
por el riesgo creado por la circulación. El artícu-
lo 1.1 LRCSCVM establece que “[e]l conductor de 
vehículos a motor es responsable, en virtud del 
riesgo creado por la conducción de estos, de los 
daños causados a las personas o en los bienes 
con motivo de la circulación.” La cuantificación 
del daño, según el artículo 1.2 LRCSCVM, debe 
realizarse “en todo caso con arreglo a los crite-
rios y dentro de los límites indemnizatorios fija-
dos en el anexo de esta ley”, es decir, con arreglo 
al Sistema de valoración de los daños causados a 
las personas en accidentes de circulación (llama-
do usualmente “baremo”).

»La determinación del daño se funda en el 
principio de reparación íntegra de los daños y 
perjuicios causados. Así se infiere del artícu-
lo 1.2 LRCSCVM, el cual define como daños y 
perjuicios determinantes de responsabilidad “[l]
os daños y perjuicios causados a las personas, 
comprensivos del valor de la pérdida sufrida y 
de la ganancia que hayan dejado de obtener, 
previstos, previsibles o que conocidamente se 

deriven del hecho generador, incluyendo los da-
ños morales”.

»En la cuantificación del daño se aplica el 
mismo principio de reparación íntegra del daño 
causado. El criterio del apartado primero, nú-
mero 7, del Anexo enumera las circunstancias 
que se tienen en cuenta “[p]ara asegurar la total 
indemnidad de los daños perjuicios causados”. 
La Tabla II, según las reglas del Anexo segundo, 
sobre explicación del sistema, describe los cri-
terios para ponderar los “restantes daños y per-
juicios ocasionados” en el caso de fallecimiento, 
es decir, los que exceden de la indemnización 
básica que resulta de la aplicación de la Tabla 
I. Este principio es también aplicable a la Tabla 
IV, en el caso de lesiones permanentes, cuya ex-
plicación se remite a la de la Tabla II. De esta 
suerte, la Tabla IV describe los criterios para 
ponderar los “restantes daños y perjuicios oca-
sionados” en el caso de lesiones permanentes, 
es decir, los que exceden de la indemnización 
básica que resulta de la aplicación combinada 
de las Tablas III y VI».

1.3	 Inclusión del lucro cesante

El segundo paso que da la STS de 25 de 
marzo de 2010 consiste en poner de relieve que 
tanto la LRCSCVM como el SV contenido en su 
Anexo incluyen expresamente el lucro cesante 
dentro de los conceptos que deben ser indem-
nizados como daños producidos por un acci-
dente de circulación:

«Con arreglo a este principio de repara-
ción integral del daño causado, el régimen de 
responsabilidad civil por daños a la persona en 
accidentes de circulación comprende el lucro 
cesante.

»En el ámbito de la determinación del daño, 
el artículo 1 LRCSCVM incluye en los daños y 
perjuicios causados a las personas “[el] valor de 
la pérdida sufrida y de la ganancia que hayan 
dejado de obtener”. Este sintagma se toma del 
artículo 1106 CC, el cual se admite pacíficamen-
te que se refiere al lucro cesante.

»En el ámbito de la cuantificación del daño, 
el Anexo, primero, 7, establece como circuns-
tancias que se tienen en cuenta para asegurar la 
total indemnidad de los daños y perjuicios cau-
sados “las circunstancias económicas, incluidas 
las que afecten a la capacidad de trabajo y pér-
dida de ingresos de la víctima, las circunstancias 
familiares y personales y la posible existencia de 
circunstancias excepcionales que puedan servir 
para la exacta valoración del daño causado”.
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»A su vez, los aumentos resultantes de la 
aplicación de los factores de corrección com-
prendidos en la Tabla II, y consiguientemente, en 
la Tabla IV, se satisfacen separadamente y con 
carácter adicional a los que la LRCSCVM llama 
“gastos correspondientes al daño emergente, 
esto es, los de asistencia médica y hospitalaria y 
los de entierro y funeral” (Anexo segundo, Tabla 
II). Con ello, a contrario sensu [por inversión ló-
gica], debe admitirse que se contemplan crite-
rios para la valoración del lucro cesante».

2.	 El lucro cesante por incapacidad permanente

2.1	 ¿Se indemniza el lucro cesante con el factor 
de corrección por perjuicios económicos?

Hasta aquí el TS ha constatado la vigencia 
del principio de reparación integral del daño 
causado en accidente de circulación y la inclu-
sión del lucro cesante entre los daños que de-
ben ser objeto de indemnización. La sentencia 
no se refiere de manera específica, al menos en 
este momento, a la distinción entre el lucro ce-
sante actual y el lucro cesante futuro. Ambos, 
sin embargo, deben ser equiparados por las ra-
zones a que anteriormente me he referido. Solo 
así se explican las afirmaciones que realiza el TS 
a continuación, para demostrar que el lucro ce-
sante, el cual, en este caso, tiene el carácter de 

lucro cesante futuro, no es suficientemente in-
demnizado en los casos de incapacidad perma-
nente por el factor de corrección por perjuicios 
económicos contenido en la Tabla IV:

«En la Tabla IV, que es la aplicable en el caso 
enjuiciado, el factor de corrección por perjuicios 
económicos se integra con un porcentaje míni-
mo y máximo de aumento sobre la indemniza-
ción básica respecto de cada tramo en que se 
fijan los ingresos netos de la víctima calculados 
anualmente. Este factor aparece incluido, con 
estructura y contenido casi idénticos, en las ta-
blas II (fallecimiento), IV (lesiones permanentes) 
y V (incapacidades temporales).

»Este factor de corrección está ordenado a 
la reparación del lucro cesante, como demues-
tra el hecho de que se fija en función del nivel 
de ingresos de la víctima y se orienta a la re-
paración de perjuicios económicos. La regula-
ción de este factor de corrección presenta, sin 
embargo, características singulares. Su importe 
se determina por medio de porcentajes que se 
aplican sobre la indemnización básica, es decir, 
sobre un valor económico orientado a resarcir 
un daño no patrimonial, y se funda en una pre-
sunción, puesto que no se exige que se pruebe 
la pérdida de ingresos, sino sólo la capacidad 
de ingresos de la víctima. De esta regulación 
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se infiere que, aunque el factor de corrección 
por perjuicios económicos facilita a favor del 
perjudicado la siempre difícil prueba de lucro 
cesante, las cantidades resultantes de aplicar 
los porcentajes de corrección sobre una cuan-
tía cierta, pero correspondiente a un concepto 
ajeno al lucro cesante (la indemnización básica) 
no resultan proporcionales, y pueden dar lugar 
a notables insuficiencias».

2.2	  ¿Se indemniza el lucro cesante con el factor 
de corrección por incapacidad permanente?

Acto seguido, el TS analiza si lucro cesante 
puede considerarse resarcido con el factor de 
corrección por incapacidad permanente tam-
bién contenido en la Tabla IV y rechaza esta po-
sibilidad. Sin embargo, como después se verá, el 
TS admite que, en atención a las circunstancias 
del caso, y a la falta de vertebración del sistema 
de resarcimiento previsto en el SV, cabe que los 
tribunales consideren que el factor de correc-
ción por incapacidad permanente resarce par-
cialmente el lucro cesante. Dice así el TS:

«El factor de corrección por incapacidad 
permanente parcial, total o absoluta ha sido in-
terpretado por algunos como un factor que tiene 
por objeto resarcir el perjuicio patrimonial ligado 
a los impedimentos permanentes de la actividad 
laboral. Sin embargo, esta opinión es difícilmente 
admisible con carácter absoluto, pues la regula-
ción de este factor demuestra que tiene como 
objeto principal el reparar el daño moral ligado a 
los impedimentos de cualesquiera ocupaciones 
o actividades, siempre que merezcan el calificati-
vo de habituales. En efecto, en la enunciación del 
factor de corrección se utiliza el término “ocupa-
ción o actividad habitual” y no se contiene nin-
guna referencia a la actividad laboral del afecta-
do. Por otra parte, este factor de corrección es 
compatible con los demás de la Tabla (Anexo, 
segundo, Tabla II), entre los que se encuentra el 
factor de corrección por perjuicios económicos. 
La falta de vertebración de los tipos de daño de 
que adolece el Sistema de valoración impide afir-
mar que este factor de corrección sólo cubre da-
ños morales y permite aceptar que en una pro-
porción razonable pueda estar destinado a cu-
brir perjuicios patrimoniales por disminución de 
ingresos de la víctima; pero no puede aceptarse 
esta como su finalidad única, ni siquiera principal 
(en este sentido se ha pronunciado la STS [So-
cial] de 17 de julio de 2007, RCU 4367/2005)».

2.3	 Conclusión: la existencia de una antinomia

La conclusión a que llega el TS es la de la 
existencia de una antinomia, es decir, de una 

contradicción entre dos preceptos legales. Dado 
que esta antinomia se produce entre principios 
(reparación integral del daño en relación con la 
inclusión del lucro cesante como daño suscep-
tible de ser indemnizado) y reglas de conducta 
(normas sobre la valoración del daño y sobre 
los conceptos que concretamente deben ser te-
nidos en cuenta para esta valoración) pudiera 
pensarse que no existe antinomia alguna, pues 
las reglas de conducta, como normas más con-
cretas, deben prevalecer sobre los principios. 
Esta afirmación sería manifiestamente errónea, 
por cuanto la doctrina jurídica admite la posi-
bilidad de una contradicción entre principios y 
normas concretas que puede traducirse en una 
antinomia cuando no puede conocerse con cla-
ridad un criterio de preferencia de las reglas so-
bre los principios o viceversa. La forma en que 
el TS establece la existencia de esta antinomia 
es la siguiente:

«En suma, se advierte la existencia de una 
antinomia entre la consagración del principio de 
la íntegra reparación para la determinación y la 
cuantificación de los daños causados a las per-
sonas en accidente de circulación, por una par-
te, y la cuantificación para la indemnización de 
lucro cesante por disminución de ingresos de la 
víctima que resulta de la aplicación de los facto-
res de corrección».

2.4	 Las soluciones establecidas por la doctri-
na científica y por los tribunales antes de la 
STS de 25 de marzo de 2010

El reconocimiento de la existencia de una 
cuestión acerca de la valoración de lucro cesan-
te, tal como aparece recogida en esta sentencia 
del TS, constituía un lugar común en la doctri-
na científica y en las sentencias de las audien-
cias provinciales. A continuación me propongo 
hacer un brevísimo resumen de las soluciones 
principales que se habían propuesto o aplicado 
en algunas sentencias. Me ha parecido también 
interesante, dado que, como he dicho, se trata 
de uno de los “casos difíciles” con los que tro-
pezamos de vez en cuando los juristas, poner 
de manifiesto la perspectiva jurídica que, desde 
el punto de vista filosófico, envuelve implícita-
mente cada una de las distintas posiciones.

A) La solución pragmática

A)	El pragmatismo formalista constituye 
hoy una posición muy extendida en la práctica 
jurídica. Se caracteriza, entre otros extremos, 
por reconocer mucha importancia al texto de 
las normas y por resolver los conflictos jurídicos, 
incluso los casos difíciles, mediante la elabora-
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ción de deducciones lógicas de carácter formal 
completadas mediante reglas interpretativas de 
contraste entre las diversas normas, comple-
mentadas con cláusulas implícitas o explícitas de 
cierre, tales como la interpretación restrictiva de 
los preceptos imperativos o limitativos de dere-
chos, argumentos inclusius/exclusius, a simile o 
a contrario, prohibición/permisión, normas sobre 
carga de la prueba, presunciones, etc.

B)	 A mi juicio constituye una expresión del 
pragmatismo formalista la posición doctrinal 
que mantiene que el lucro cesante no puede ser 
indemnizado en ningún caso por encima de los 
límites que supone la aplicación del factor de 
corrección por perjuicios económicos.

La remisión que el artículo 1 LRCSCVM con-
tiene a los criterios del Anexo que contiene el 
SV es interpretada por quienes defienden esta 
posición como una remisión a los límites de 
indemnización del Anexo y, en consecuencia, 
como una forma de la destacar su valor vincu-
lante.

Para esta posición doctrinal, el artículo 1.2 
LRCSCVM determina que no son resarcibles 
aquellos daños que no aparecen regulados en 
el Anexo y los contemplados en él solo pueden 
valorarse dentro de los límites cuantitativos fija-
dos en las tablas.

La SAP Asturias 24 oct. 2005 constituye 
un ejemplo de esta posición al afirmar “com-
partir este Tribunal el criterio de la Juzgadora 
de primera instancia en orden a estimar que, en 
el sistema legal de baremación vinculante y de 
obligado cumplimiento, se incluyen tanto los 
perjuicios patrimoniales como los extrapatrimo-
niales o morales de forma que la indemnización 
correspondiente en cada caso siempre tiene el 
límite establecido en el citado baremo. En defi-
nitiva en este aspecto el baremo [...] es comple-
to en sí mismo y así resulta de lo dispuesto en la 
regla 1.7 del mismo”.

C)	En esta posición, en definitiva, se acude 
como solución a la prevalencia de la cláusula de 
exclusión propia de todo SV fundado en reglas 
legales de tasación del daño, consistente en que 
la valoración no puede exceder de los límites 
cuantitativos fijados en las tablas ni incluir con-
ceptos no comprendidos en ellas.

B) La solución realista

A)	Las posiciones realistas consideran que 
la vinculación del juez al Derecho es solo apa-
rente. En las versiones más amargas, el realismo 

considera que los jueces aplican una especie 
de socio-legalidad (Kennedy), producto de su 
personalidad, de su formación y cultura, de la 
influencia que sobre ellos ejerce la sociedad y 
de sus prejuicios. Esta posición es poco exigen-
te respecto a la sujeción a la literalidad de la ley 
y da gran importancia al juego de los intereses 
sociales y, en general, a la necesidad de hacer 
justicia por encima de las opciones de legisla-
dor, tan interesadas como pueden serlo las del 
juez. La verdadera decisión del juez no se pro-
duce en función de los argumentos utilizados 
en la sentencia, que tienen un valor de mera jus-
tificación (contexto de justificación), sino en el 
momento de seleccionar las premisas o razones 
jurídicas o extrajurídicas que realmente influirán 
en su ánimo (contexto de descubrimiento).

B)	 A mi juicio constituye una expresión de 
realismo jurídico la posición científica que man-
tiene la procedencia de considerar susceptible 
de ser indemnizado el lucro cesante en su tota-
lidad, por encima de los límites establecidos en 
las tablas, aplicando lo que se ha llamado una 
indemnización fuera de las tablas, pero dentro 
del SV, consistente en entender que la concu-
rrencia de circunstancias excepcionales, que 
no puede haber sido prevista por el legislador, 
determina la procedencia de establecer una in-
demnización independiente de las tablas al am-
paro del principio sentado en el anexo, primero, 
7, que establece el principio de reparación inte-
gral del daño y menciona la concurrencia de cir-
cunstancias excepcionales ligadas, entre otros 
extremos, a la situación económica y laboral de 
la víctima.

Esta posición pone de relieve que el artí-
culo 1.2 LRCSCVM se remite, en primer lugar, 
a los criterios del Anexo y, en segundo lugar, 
a los límites indemnizatorios fijados en él. Ca-
ben, en consecuencia, valoraciones efectuadas 
de acuerdo con los criterios al margen de los 
límites indemnizatorios de carácter tabular, en 
la medida en que aquellas correspondan a da-
ños no contemplados en las tablas, que son los 
únicos afectados por los expresados límites.

Según esta interpretación, solo median-
te ella la aplicación del Sistema de valoración 
se acomoda al principio de reparación íntegra, 
pues, si no se admite, el principio de reparación 
íntegra aparece enunciado, para, después, re-
sultar negado a través de los límites de las in-
demnizaciones.

Para esta posición doctrinal, el artículo 1.2 
LRCSCVM es el que delimita los daños suscep-
tibles de resarcimiento y su cuantificación. Las 
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limitaciones cuantitativas tabulares solamente 
afectan a la valoración del daño corporal en sí 
y de sus inmediatas consecuencias personales 
(daños morales), pero no afectan a los daños 
morales que no han sido tipificados en las ta-
blas y, tampoco, a las consecuencias patrimo-
niales del daño corporal que no aparecen re-
cogidas en los factores de corrección o lo son 
insuficientemente.

Esta interpretación se apoya no solo en el va-
lor normativo del principio de la íntegra restitu-
ción del daño causado proclamado por el aparta-
do primero, número 7, del Anexo, sino también en 
la consideración en el mismo de la concurrencia 
de ‘circunstancias excepcionales’, concepto que 
por su propia naturaleza implica la imposibilidad 
de su previsión específica en las tablas.

La SAP Madrid 21 sep. 2002 acoge esta tesis 
cuando afirma que “las circunstancias excepcio-
nales, resarcibles a tenor de lo establecido en el 
inciso segundo de la Regla General 7.ª del Apar-
tado primero del “Sistema”, están constituidas 
por los gastos contingentes o eventualmente 
necesarios (colaterales), la pérdida o limitación 
de la capacidad de trabajo y por el lucro ce-
sante, concepto éste ontológicamente diverso 
al de “perjuicios económicos” tanto desde el 
punto de vista semántico cuanto material, ha-
bida cuenta que su importe se determina por 
medio de porcentajes que se aplican sobre un 
valor orientado a resarcir un daño estrictamen-
te extrapatrimonial y las cantidades resultantes 
no alcanzan a satisfacer las pérdidas concretas 
de ingresos, cuando existen, por lo que única-
mente sirven para compensar un perjuicio pa-
trimonial básico, legalmente presumido y abs-
tractamente tasado, compatible por tanto con 
la reparación del lucro cesante».

C)	En esta interpretación, como puede ver-
se, se prescinde de la aplicación de las tablas 
del SV fundándose en que el factor de correc-
ción por perjuicios económicos (mediante el 
cual se indemniza en proporción a los ingresos 
que percibía la víctima) es “ontológicamente” 
distinto del lucro cesante, y en que cuando con-
curre una circunstancia excepcional no prevista 
en las tablas el principio de reparación íntegra 
del daño, establecido en el SV, autoriza a con-
ceder una indemnización al margen de aquellas. 
A mi juicio, es predominante en esta posición la 
dicotomía entre el contexto de descubrimiento 
(la necesidad, impuesta por razones evidentes 
de justicia, de indemnizar el lucro cesante) y el 
contexto de justificación (que se funda en reco-
nocer carácter de regla de conducta a un prin-
cipio, incurriendo aparentemente en lo que en 

ocasiones se ha llamado la falacia de los princi-
pios, y en negar que el factor de corrección por 
perjuicios económicos indemnice, como parece 
ser el propósito de legislador, el lucro cesante).

C) La solución positivista

A)	Las versiones más modernas del positi-
vismo jurídico consideran que la contradicción 
entre los preceptos legales, o la franca contra-
dicción entre un precepto legal y los principios 
que informan la vida social, es determinante de 
la existencia de una laguna (que será llamada 
laguna axiológica en el segundo de los casos). 
La existencia de una laguna determina que el 
juez que debe resolver el conflicto se encuen-
tre en la posición propia del legislador: no pue-
de realizar una aplicación de la ley, porque esta 
no contiene una solución para el caso, sino que 
debe crear, con criterios de oportunidad, una 
norma jurídica nueva (Bulygin), la cual, a partir 
de ese momento, tendrá el carácter vinculante 
inherente a la naturaleza propia de la sentencia 
que se dicte.

B)	 A mi juicio constituye una manifestación 
de esta tendencia la posición que propugna la 
aplicación al supuesto de lesiones permanentes 
de la solución que dio el TC, en la STC 181/2000, 
al supuesto de lesiones temporales contempla-
do en la Tabla V.

La STC 181/2000 declaró la inconstituciona-
lidad del apartado B) de la tabla V del Anexo de 
la LRCSCVM (factor de corrección por perjui-
cios económicos en incapacidades transitorias). 
Nos interesa destacar las siguientes declaracio-
nes de la sentencia:

a)	 La LRCSCVM convierte “la culpa en un 
título de imputación que, paradójicamente, 
siempre opera en perjuicio de los legítimos de-
rechos de la víctima”. “[R]esulta manifiestamen-
te contradictorio con este esquema de imputa-
ción que, cuando concurre culpa exclusiva del 
conductor, la víctima tenga que asumir parte 
del daño que le ha sido causado por la conduc-
ta antijurídica de aquél”.

b)	 “[L]os denominados ‘perjuicios econó-
micos’ presentan la suficiente entidad e identi-
dad como para integrar y constituir un concepto 
indemnizatorio propio”. “[E]n lugar de asignarle 
su verdadero carácter de partida o componen-
te autónomo, dotado de propia sustantividad, 
en tanto que dirigido a enjugar las pérdidas o 
disminuciones patrimoniales que la víctima del 
daño haya sufrido y pueda acreditar, el sistema 
trastoca este concepto indemnizatorio para re-
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ducirlo a un simple factor de corrección que se 
calcula sobre la base de otra partida resarcitoria 
de diverso contenido y alcance, que obstaculiza 
la individualización del daño.

c)	 “[E]l apartado B) de la tabla V del Ane-
xo, en la concreta configuración legal de los 
‘perjuicios económicos’ allí contenida, establece 
un límite irrazonable y carente de toda justifica-
ción al derecho de resarcimiento de la víctima, 
con un resultado arbitrario y, por lo tanto, con-
trario al art. 9.3 de la Constitución”.

d)	 “La configuración normativa de la ana-
lizada tabla V, referida a la indemnización de 
las lesiones temporales, determina que la pre-
tensión resarcitoria de las víctimas o perjudica-
dos no pueda ser efectivamente satisfecha en el 
oportuno proceso, con la consiguiente vulnera-
ción de su derecho a una tutela judicial efectiva 
(art. 24.1 CE)”.

e)	 “[L]a inconstitucionalidad apreciada, 
por violación de los arts. 9.3 y 24.1 de la Consti-
tución, ha de constreñirse a las concretas previ-
siones contenidas en el apartado B) de la tabla 
V del Anexo, y ello no de forma absoluta o in-
condicionada, sino únicamente en cuanto tales 
indemnizaciones tasadas deban ser aplicadas 
a aquellos supuestos en que el daño a las per-
sonas, determinante de ‘incapacidad temporal’, 
tenga su causa exclusiva en una culpa relevante 
y, en su caso, judicialmente declarada, imputa-
ble al agente causante del hecho lesivo”.

En los votos particulares a esta sentencia se 
pone de manifiesto el carácter expansivo que 
tiene la doctrina sentada en la misma y se da 
por supuesta su aplicabilidad a las tablas de va-
loración que contienen un factor de corrección 
análogo por perjuicios económicos.

Se planteó, en este sentido, la duda de si 
los pronunciamientos de inconstitucionalidad 
que efectúa el Tribunal Constitucional, los cua-
les literalmente sólo afectan al apartado B) de la 
Tabla V del Anexo, pueden aplicarse a los facto-
res de corrección por perjuicios económicos de 
las tablas II y IV, aparentemente idénticas. Como 
después veremos, en la STS de 25 de marzo de 
2010 se pone de manifiesto cómo el TC ha ne-
gado en diversas resoluciones posteriores esta 
extensión, considerando la cuestión como una 
cuestión de legalidad ordinaria.

Parece, sin embargo, que, salvadas las dife-
rencias notables que existen en cuanto a la po-
sibilidad de prueba del lucro cesante en unos y 
en otros supuestos, y la distinta condición de los 

perjudicados, el factor de corrección por per-
juicios económicos tiene el mismo carácter en 
todas las tablas, por lo que resulta difícil rebatir 
que los argumentos que el Tribunal Constitucio-
nal utiliza respecto de la Tabla V son aplicables 
también, lo que aquí interesa, a la Tabla IV. La 
transposición de los argumentos utilizados por 
la sentencia al factor de corrección previsto en 
esta tabla puede hacerse casi automáticamente.

Fundándose en esa razones, la posición que 
ahora considero estima que mediante una inter-
pretación conforme a la Constitución del factor 
de corrección por perjuicios económicos de la 
Tabla IV puede considerarse que los perjuicios 
probados por lucro cesante en los casos de cul-
pa relevante del conductor “en su caso” decla-
rada judicialmente (es decir, en la terminología 
del Tribunal Constitucional, ‘culpa exclusiva’ del 
conductor o ‘culpa concurrente’ de éste con la 
víctima) sean indemnizados en función de la 
prueba realizada ante el juzgador, por aplica-
ción de los principios de interdicción de la ar-
bitrariedad y reconocimiento del derecho a la 
tutela judicial efectiva y por encima del tenor 
literal de la ley.

C)	 Esta posición prescinde el hecho de que 
los tribunales ordinarios no pueden declarar la 
inconstitucionalidad de una ley y establecer con-
secuencias de la misma sin una previa declara-
ción de inconstitucionalidad por parte del TC. Sin 
embargo, como se ha visto, el TC afirma que, a 
diferencia de lo que ocurre con las lesiones per-
manentes (Tabla V), la cuestión relativa a la in-
demnización del lucro cesante en el caso de las 
lesiones permanentes es una cuestión de legali-
dad ordinaria, de donde se infiere que no cabe 
una declaración de inconstitucionalidad. Por 
consiguiente, propugnar esta solución es tanto 
como solicitar del tribunal ordinario, partiendo 
de la existencia de un vacío legal, la creación 
para las lesiones permanentes de una norma 
equivalente a la que el TC ha establecido para 
las lesiones temporales mediante el ejercicio de 
sus facultades de control de constitucionalidad 
de las leyes que lo habilitan para actuar como le-
gislador negativo (pero sin disponer de ellas).

D) La solución argumentativa

A)	Hoy ya predominan en los tribunales y 
la doctrina jurídica soluciones argumentativas, 
fundadas en la necesidad de integrar como pre-
misas jurídicas principios y valores, paradigmá-
ticamente establecidos en la Constitución, y de 
aplicar la ley de acuerdo con la realidad social. 
Según esta posición los casos difíciles no pue-
den resolverse aplicando la ley con criterios de 
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lógica formal; pero existen posibilidades de dar 
una solución jurídica argumentando dentro de 
la cultura jurídica con los principios que inte-
gran el sistema.

El método propugnado para ello consis-
te, por una parte, en combinar el contexto de 
descubrimiento y el contexto de justificación. 
El contexto de descubrimiento exige encontrar 
premisas positivas, es decir, razones para fundar 
una conclusión, y premisas negativas, es decir, 
razones que limitan las posibilidades de decidir, y 
valorar en cada caso su mayor o menor fuerza y, 
excepcionalmente, su carácter concluyente si al-
guna de ellas lo tiene. Por otra parte, este méto-
do debe tener en cuenta no solo la racionalidad 
estrictamente formal, sino aplicar la racionalidad 
que Peczenic ha denominado racionalidad LSD. 
Esta comprende, en primer lugar, la racionali-
dad lógica y lingüística, que exige que los distin-
tos argumentos no contengan saltos lógicos ni 
prescindan el contexto gramatical, semántico y 
social del lenguaje utilizado por el legislador. En 
segundo lugar comprende la llamada racionali-
dad de la coherencia, que supone valorar la fuer-
za de las distintas premisas de acuerdo con los 
criterios comúnmente aceptados por la comuni-
dad jurídica. Finalmente, comprende la raciona-
lidad discursiva, que exige valorar la bondad de 
los razonamientos y de la conclusión obtenida 
en un contexto dialéctico de contraste con otras 
posibles soluciones según el criterio de un hipo-
tético espectador imparcial.

B)	 A mi juicio responde a esta solución la 
solución dada por el TS, el cual entiende que 
cuando la Tabla IV se remite a los “elementos 
correctores” del apartado primero, número 7, 
del Anexo y establece un porcentaje de aumen-
to o disminución que carece de límites, permite 
entender que los elementos correctores a que 
se refiere el citado apartado son todos los com-
prendidos en él (por consiguiente, también los 
fundados en la consideración de perjuicios eco-
nómicos, circunstancias personales y familiares 
y circunstancia excepcionales, en tanto no se 
incluyan en la Tabla) y no sólo los expresamen-
te calificados como factores de corrección de 
‘disminución’ o de ‘agravación’.

La SAP Valladolid, Sección 3.ª, de 16 de fe-
brero de 2006, RA 246/2005 sigue esta tesis 
cuando afirma que:

«Disiente de la cantidad concedida por apli-
cación del factor de corrección de la Tabla IV 
referido a la regla 7.ª del Apartado primero del 
anexo del sistema. Nada debemos reprochar a 
su concesión pues tal apartado pretende llegar 

a la total o máxima indemnidad de los perjuicios 
padecidos por el perjudicado para contemplar 
circunstancias no expresamente previstas en las 
Tablas y de difícil o compleja determinación. Por 
eso en tal factor de corrección la Tabla no señala 
su cuantía y deja su fijación a las circunstancias 
a apreciar por el Tribunal. La fijada en la senten-
cia es ponderada, razonable y motivada pues 
utiliza criterios de analogía de otros apartados 
del sistema como el porcentaje del 10% aplica-
do a la máxima indemnización por el concepto 
de gran invalidez por lo que está teniendo en 
cuenta las circunstancias personales a que se 
refiere la regla 7.ª, así como la económicas por 
la pérdida de su capacidad de trabajo que efec-
tivamente desarrollaba como albañil empleado 
por el Ayuntamiento de Arévalo, como resulta 
del documento obrante al folio 357 de los autos. 
Se critica que puede haber una duplicidad con 
la citada indemnización pero es lo cierto que es 
una duplicidad que el sistema establece y per-
mite pues los factores previstos en la Tabla IV 
es posible que concurran y no son excluyentes 
entre sí. Además no se indemnizan conceptos 
idénticos, pues el factor por perjuicios econó-
micos aparece referido esencialmente al lucro 
cesante en ocasiones de difícil precisión por lo 
que el legislador establece tal factor como com-
plemento de la indemnización básica, y el con-
cedido a la pérdida de su capacidad para la acti-
vidad laboral que desempeñaba. A mayor abun-
damiento el actor presenta otras circunstancias 
que podrían encontrar encaje en este factor es-
pecial, como un estado psicológico afectado y 
alteraciones mentales, tal como resulta del infor-
me psicológico aportado a los autos (folios 379 
a 382). Con lo argumentado también damos res-
puesta al recurso del propio actor que cuestiona 
la sentencia en este apartado en pretensión de 
una indemnización mayor en su cuantía».

D)	Esta posición es producto de un com-
promiso entre el principio de integración del 
daño y el del carácter limitativo de las valora-
ciones establecidas en el SV. A él se acoge la 
STS de 25 de marzo de 2010, expresando las 
razones en virtud de las cuales, después de ana-
lizar las premisas positivas y negativas que abo-
gan en favor o en contra de cada una de ellas, 
esta solución es preferida a las restantes.

3.	 La sentencia de 25 de marzo de 2010: análi-
sis por el TS de las distintas soluciones pro-
puestas

3.1 	 La solución pragmática

Esta solución no es ni siquiera analizada 
por el TS. Del contenido de la sentencia se des-
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prende que el TS la rechaza por considerar que 
prescinde de manera absoluta de reconocer la 
existencia de un conflicto derivado de la antino-
mia u oposición entre los normas contenidas en 
la LRCSCVM y el SV contenido en el Anexo. En 
suma, en esta sentencia el TS parece alejarse de 
manera decidida de las soluciones propias del 
pragmatismo formalista.

3.2	 La solución realista

Esta solución es analizada por el Tribunal 
Supremo reconociendo que en su favor con-
curren premisas de carácter positivo, pero la 
considera rechazable básicamente en virtud 
de fundarse en la que he llamado falacia de los 
principios, consistente en este caso en atribuir 
al principio de reparación integral del daño el 
carácter de una regla concreta de conducta. La 
técnica de aplicación de los principios exige de-
tectar las normas que se encuentran en colisión, 
ponderar su respectiva naturaleza y fuerza y, en 
función del resultado obtenido a favor de una 
u otra, seleccionar o elaborar una regla de con-
ducta aplicable al caso. El TS, en la considera-
ción de las diversas premisas, tiene en conside-
ración incluso razonamientos de tipo gramatical 
y la concurrencia de principios en tensión con 
el reparación integral del daño, como es el prin-
cipio de limitación cuantitativa en la valoración 
de este:

«Una interpretación doctrinal trata de su-
perar esta antinomia poniendo de relieve que el 
artículo 1.2 LRCSCVM se remite, en primer lugar, 
a los criterios del Anexo y, en segundo lugar, a 
los límites indemnizatorios fijados en él. Caben, 
en consecuencia –se sostiene–, dentro del sis-
tema de cuantificación del daño valoraciones 
efectuadas de acuerdo con los criterios del 
Anexo, primero, 7 (entre los que figuran el prin-
cipio de total indemnidad, pérdida de ingresos 
de la víctima y posible concurrencia de circuns-
tancias excepcionales) al margen de los límites 
cuantitativos de las Tablas, en la medida en que 
se presenten daños no contemplados en ellas.

»Sin embargo, esta Sala, reconociendo su 
importancia, no puede aceptar plenamente esta 
interpretación. Por una parte, la utilización de 
presente de indicativo en el Anexo, primero, 7, 
a diferencia de lo que ocurre en relación con los 
criterios establecidos en los demás apartados 
del Anexo, primero, que aparecen redactados 
en tiempo futuro, impide atribuir a los crite-
rios del Anexo, primero, 7, un valor normativo 
corrector de los límites establecidos en la Ta-
blas. Por otra parte, el régimen de responsabi-
lidad civil por daños a las personas causados a 

la circulación descansa sobre la cuantificación 
del daño mediante la aplicación de los criterios 
y límites que componen el Sistema de valora-
ción. Admitir que la insuficiencia de las Tablas o 
la concurrencia de circunstancias excepcionales 
permite la aplicación de criterios de indemniza-
ción prescindiendo de los límites establecidos 
en ellas equivaldría, en la práctica, a descono-
cer el valor vinculante del Sistema de valoración 
para la cuantificación del daño, consagrado en 
el artículo 1.2 LRCSCVM. En suma, es aceptable 
reconocer a los criterios del Anexo primero, 7, el 
valor de reglas de principio interpretativas y de 
cobertura de lagunas en las Tablas. Pero, por sí 
mismos, son insuficientes para mantener una in-
terpretación que lleve el resarcimiento del daño 
más allá de los límites expresamente previstos 
en ellas».

3.3	 La solución positivista

La solución consistente en aplicar la doc-
trina del TC sobre la Tabla V es rechazada por 
el TS, fundamentalmente por considerar que 
una premisa o razonamiento negativo, cual es 
la imposibilidad de obtener una declaración de 
inconstitucionalidad de la Tabla IV en relación 
con el lucro cesante, tiene carácter concluyente:

«La STC 181/2000 declaró la inconstitucio-
nalidad del apartado B) de la Tabla V del Anexo 
de la LRCSCVM (factor de corrección por per-
juicios económicos en incapacidades transito-
rias), entre otras razones, por no ser apto para 
atender la pretensión de resarcimiento por lu-
cro cesante de las víctimas o perjudicados con 
arreglo a la prueba suministrada en el proceso e 
infringirse, con ello, el derecho a la tutela judicial 
efectiva.

»El TC, aceptando que los sistemas de res-
ponsabilidad objetiva cabe limitar la determina-
ción del daño objeto de resarcimiento, conside-
ra que la inconstitucionalidad declarada afecta 
únicamente a los supuestos en los cuales se 
acredite que el conductor responde en virtud 
de culpa relevante. Con ello se sienta implícita-
mente que una valoración insuficiente del daño 
por la ley puede ser equivalente a una limitación 
de la indemnización. Esta limitación es admisi-
ble si la CE la permite y así ocurre si no hay cul-
pa del causante del daño.

»En virtud de esta STC se ha incorporado al 
Anexo LRCSCVM una explicación para la Tabla 
V que exceptúa de su aplicación el caso en “que 
se apreciara en la conducta del causante del 
daño culpa relevante y, en su caso, judicialmen-
te declarada.” Se entiende que en este caso el 
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importe de la indemnización vendrá determina-
do por los perjuicios efectivamente probados, si 
son superiores.

»Se ha planteado la duda de si los pronun-
ciamientos de inconstitucionalidad que efec-
túa el TC, los cuales literalmente solo afectan al 
apartado B) de la Tabla V del Anexo, pueden 
aplicarse a los factores de corrección por perjui-
cios económicos de las Tablas II y IV, aparente-
mente idénticos.

»A juicio de esta Sala, la respuesta debe ser 
negativa, pues la jurisprudencia constitucional, 
en cuantas ocasiones se ha planteado por la vía 
del recurso de amparo la extensión de la doctri-
na formulada en relación con la Tabla V a las res-
tantes tablas, ha considerado que la interpreta-
ción judicial contraria a la expresada extensión 
no incurre en error patente ni en arbitrariedad 
ni vulnera el derecho a la tutela judicial efectiva 
(SSTC, entre otras, 42/2003, 231/2005). La STC 
258/2005 declara que “el evento generador de 
la responsabilidad civil, la muerte de una perso-
na, como el sujeto acreedor al pago, los padres, 
son distintos a los dispuestos en aquella, don-
de el evento es la lesión corporal con efectos 
de incapacidad temporal y el sujeto acreedor el 
propio accidentado.”

»Esta jurisprudencia constitucional, según 
se desprende de la última cita, tiene una justi-
ficación en que la naturaleza del lucro cesante 
desde el punto de vista de la imputación ob-
jetiva al causante del daño es distinta en el su-
puesto de la Tabla V, pues se trata de un perjui-
cio ya producido, frente a los supuestos de las 
Tablas II y IV, en que se trata de daños futuros 
que deben ser probados mediante valoraciones 
de carácter prospectivo, y en que la Tabla II el 
perjudicado no es la víctima, sino un perjudica-
do secundario. Resulta, pues, que el TC recha-
za que el resarcimiento de lucro cesante futuro 
constituya una exigencia constitucional en el 
ámbito del régimen de responsabilidad civil por 
daños a las personas producidos en la circula-
ción de vehículos de motor.

»Asimismo, al menos en un caso no se ha 
admitido un recurso de amparo contra una sen-
tencia en las que se incluía la indemnización 
del lucro cesante futuro (ATC de 26 de mayo 
de 2003 [en realidad, se trata de una provi-
dencia]). El TC ha considerado, en suma, que la 
cuestión acerca de la posibilidad de incluir o no 
el lucro cesante futuro en la reparación de daño 
corporal sufrido en accidentes de circulación de 
vehículos de motor es una cuestión de legalidad 
ordinaria».

«De esto se sigue la improcedencia del plan-
teamiento de una cuestión de inconstitucionali-
dad por no admitir el Sistema de valoración la 
indemnización íntegra de lucro cesante futuro 
según la prueba practicada ante el tribunal en 
los casos de incapacidad permanente y la ne-
cesidad de que la antinomia planteada entre el 
principio de reparación integral del daño (que 
juega no sólo en el ámbito de su determinación, 
sino también en el de su cuantificación) y la 
cuantificación insuficiente de lucro cesante me-
diante la aplicación de los factores de correc-
ción sea resuelta, en el ámbito de la legalidad 
ordinaria, en la medida en que lo permitan los 
límites tabulares establecidos en el Sistema de 
valoración. Este es el límite que se impone en la 
jurisdicción ordinaria, en virtud del principio de 
imperio de la ley, a la que consideramos lógica 
extensión de la doctrina sentada por el TC en 
relación con la indemnización por incapacidad 
temporal (Tabla V) a la indemnización por inca-
pacidad permanente (Tabla IV)».

3.4	 La solución argumentativa

Finalmente, el TS se inclina por aceptar la 
solución consistente en la aplicación del factor 
de corrección de la Tabla IV por concurrencia 
de elementos correctores de aumento, fundán-
dose de manera sustancial en argumentaciones 
de tipo dialéctico y salvando los posibles obs-
táculos que pueden plantearse en el terreno de 
la lógica lingüística y de la lógica de la cohe-
rencia:

«En relación con las situaciones de incapa-
cidad permanente, la solución viene facilitada 
por el tenor literal de las reglas tabulares. La 
Tabla IV, en efecto, se remite a los “elementos 
correctores” del apartado primero, número 7, 
del Anexo y establece un porcentaje de au-
mento o de reducción “según circunstancias”. 
La intención original del legislador pudo ser la 
de referirse específicamente a los elementos 
calificados expresamente como correctores en 
el Anexo, primero, 7. Sin embargo, la literalidad 
del texto va mucho más allá, de tal suerte que 
una interpretación sistemática obliga a aban-
donar la mens legislatoris [intención de legisla-
dor] y entender que los elementos correctores 
a que se refiere el citado apartado no pueden 
ser solo los expresamente calificados como de 
aumento o disminución, sino todos los criterios 
comprendidos en él susceptibles de determinar 
una corrección de la cuantificación del daño; 
por consiguiente, también los fundados en cir-
cunstancias excepcionales relacionadas con las 
circunstancias personales y económicas de la 
víctima.
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»Concurren diversas razones para ello: (a) 
La remisión de la Tabla IV se hace en general a 
los elementos correctores del “apartado prime-
ro, 7, del Anexo”, cuyos conceptos figuran inclui-
dos en un único apartado, el cual está dividido 
en tres incisos (separados por un punto y segui-
do), de los cuales el segundo y el tercero hacen 
referencia a circunstancias que tienen un sentido 
corrector, aunque solo las incluidas en el párrafo 
tercero son calificadas como elementos correc-
tores de aumento o de disminución. (b) Las cir-
cunstancias excepcionales relacionadas con las 
circunstancias personales y económicas de la 
víctima, a las que se refiere el Anexo, primero, 7, 
en el segundo inciso, por definición no pueden 
haber sido previstas de modo específico en las 
Tablas, sino solo genérico, y tiene este carácter 
el factor de corrección que se refiere genérica-
mente a los elementos correctores. (c) El texto 
de la Tabla IV en que se contiene la remisión a los 
elementos correctores del “apartado primero, 7, 
del Anexo” contiene una ‘descripción’ de los cri-
terios y elementos correctores (así lo explica el 
Anexo, segundo, Tabla II, aplicable a la Tabla IV), 
por lo que es lícito entender que no se trata de 
una mera cita sujeta a la calificación formal con-
tenida en el texto objeto de la remisión, sino una 
descripción integrada por el conjunto de criterios 
contenidos en el texto que se invoca, de tal suer-
te que la naturaleza de elemento corrector pue-
de predicarse de cualquiera de las circunstancias 
mencionadas en él, aunque no sea directamente 
calificado como ‘de aumento’ o ‘de disminución’. 
(d) La expresión ‘factores correctores’, que pue-
de considerarse semánticamente equivalente a 
‘elementos correctores’, aparece a lo largo de las 
tablas II, IV y V para referirse en general a circuns-
tancias relacionadas con los diversos conceptos 
que se recogen en el Anexo primero 7, y no solo a 
los calificados como elementos correctores, por 
lo que es lícito concluir que todas aquellas cir-
cunstancias son susceptibles de ser consideradas 
como factores o elementos correctores.

»La singularidad de la Tabla IV de permitir 
no solo la disminución, sino también el aumen-
to, y de no establecer limitación cuantitativa al-
guna en la ponderación del factor de corrección 
por concurrencia de elementos correctores del 
Anexo, primero, 7, en contraposición al princi-
pio seguido en las demás Tablas (donde sólo se 
admite la consideración de elementos de reduc-
ción de la indemnización con un límite cuantita-
tivo), tiene su justificación sistemática en la apli-
cación del principio de indemnidad total de la 
víctima de secuelas permanentes, especialmen-
te en los casos de gran invalidez, dada la grave-
dad de los supuestos y la dificultad de prever 
con exactitud todas las circunstancias.

La expresión ‘factores correctores’, 
que puede considerarse 
semánticamente equivalente a 
‘elementos correctores’, aparece 
a lo largo de las tablas II, IV y 
V para referirse en general a 
circunstancias relacionadas con 
los diversos conceptos que se 
recogen en el Anexo primero 7, 
y no solo a los calificados como 
elementos correctores, por lo que 
es lícito concluir que todas aquellas 
circunstancias son susceptibles de 
ser consideradas como factores o 
elementos correctores
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»En suma, el lucro cesante por disminu-
ción de ingresos de la víctima en caso de in-
capacidad permanente no es susceptible con 
arreglo al Sistema de valoración de ser resar-
cido íntegramente, pero sí de ser compensado 
proporcionalmente (mediante la aplicación del 
factor de corrección por elementos correcto-
res) por encima de lo que pueda resultar de 
la aplicación de los factores de corrección por 
perjuicios económicos y por incapacidad per-
manente cuando concurran circunstancias que 
puedan calificarse de excepcionales, sin nece-
sidad, en este caso, de limitarlo a los supuestos 
de prueba de la culpa relevante por parte del 
conductor».

La solución adoptada en la sentencia pue-
de encuadrarse dentro de las soluciones que he 
calificado como argumentativas, pues no solo 
se dan las razones que se acaba de recoger, las 
cuales se refieren primordialmente al contexto 
de justificación, sino que también se dan razo-
nes que deben encuadrase en el contexto de 
descubrimiento: (i) la función del TS es la de es-
tablecer cuál es la correcta interpretación de la 
ley para unificar doctrina; (ii) el legislador podrá 
modificar el régimen si considera que el régi-
men legal, interpretado por el TS, no es el más 
adecuado a los intereses generales.

4.	 Requisitos para la indemnización del lucro 
cesante por incapacidad permanente

La STS de 25 de mayo de 2010, en conso-
nancia con las premisas tenidas en cuenta para 
establecer el criterio de indemnización de lucro 
cesante en el supuesto de lesiones permanen-
tes, precisa los requisitos y los límites de la so-
lución establecida. Para considerar adecuada-
mente estos requisitos y límites debe tenerse 
en cuenta no solamente la doctrina establecida 
con carácter general la sentencia, sino también, 
de manera muy especial, la solución que se da 
en el caso concreto planteado.

4.1	 Prueba de un grave desajuste

«De lo razonado se sigue que el factor de 
corrección de la Tabla IV que permite tener en 
cuenta los elementos correctores del Anexo, 
primero, 7, debe aplicarse siempre que:

»1) Se haya probado debidamente la exis-
tencia de un grave desajuste entre el factor de 
corrección por perjuicios económicos y el lucro 
cesante futuro realmente padecido».

En aplicación al caso, la STS dice lo siguien-
te:

La solución adoptada en la 
sentencia puede encuadrarse dentro 

de las soluciones que he calificado 
como argumentativas, pues no solo 

se dan las razones que se acaba 
de recoger, las cuales se refieren 
primordialmente al contexto de 

justificación, sino que también se 
dan razones que deben encuadrase 

en el contexto de descubrimiento
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«En el caso examinado concurren los pre-
supuestos necesarios para la aplicación de un 
porcentaje de corrección al amparo de la Tabla 
IV por el concepto de lucro cesante ya que:

»1) Se ha probado mediante informes ac-
tuariales la existencia de un grave desajus-
te entre el factor de corrección por perjuicios 
económicos, que la Sala aplica en un 7,5% de la 
indemnización básica por lesiones permanentes 
(que arroja un total de 6.251,03 euros), y el lucro 
cesante realmente padecido.

»En el informe actuarial presentado por 
la parte el lucro cesante se cifra en 148.516,48 
euros. El informe actuarial presentado por la 
aseguradora demandada, que es el que resul-
ta menos favorable a la parte recurrente, niega 
la existencia de lucro cesante necesitado de ser 
compensado, pero se funda en que la suma en 
que puede cifrarse el lucro cesante resulta com-
pensada, entre otros conceptos, por el factor de 
corrección por incapacidad permanente total, 
cosa que no puede ser admitida por esta Sala, 
al menos con carácter absoluto, según se ha 
razonado. De esto se sigue que el importe del 
lucro cesante quedaría fijado en 64.117,20 euros, 
teniendo en cuenta las deducciones que hace el 
perito por actualización del capital coste de la 
pensión de invalidez y (en un 15%) por probabi-
lidad estadística de obtención de trabajo.

»De esto se infiere que la compensación del 
lucro cesante por disminución de ingresos de la 
víctima, en relación con el factor de corrección 
por perjuicios económicos aplicado, en relación 
con los dos dictámenes obrantes en el proceso, 
se halla entre porcentajes que no alcanzan el 5% 
y el 10% respectivamente».

De estas afirmaciones se infiere que un por-
centaje del 10% de cobertura del lucro cesante 
por parte del factor de corrección por perjui-
cios económicos se considera manifiestamente 
desproporcionado y en principio abre el camino 
a la aplicación del factor de corrección de ele-
mentos correctores de aumento de la tabla IV.

4.2	 No-compensación por la aplicación de otros 
factores

«De lo razonado se sigue que el factor de 
corrección de la Tabla IV que permite tener en 
cuenta los elementos correctores del Anexo, 
primero, 7, debe aplicarse siempre que: [...]

»2) Este no resulte compensado mediante 
la aplicación de otros factores de corrección, te-
niendo en cuenta, eventualmente, la proporción 

en que el factor de corrección por incapacidad 
permanente pueda considerarse razonable-
mente que comprende una compensación por 
la disminución de ingresos, ya que la falta de 
vertebración de la indemnización por este con-
cepto de que adolece la LRCSCVM no impide 
que este se tenga en cuenta».

En aplicación al caso, la STS dice lo siguien-
te:

«En el caso examinado concurren los pre-
supuestos necesarios para la aplicación de un 
porcentaje de corrección al amparo de la Tabla 
IV por el concepto de lucro cesante ya que: [...]

»2) Este lucro cesante no resulta compen-
sado de forma suficiente por otros factores, 
especialmente por el factor de corrección por 
incapacidad permanente. Dado que la senten-
cia recurrida no hace especiales consideracio-
nes sobre este punto, pues se limita a mani-
festar que la indemnización concedida, según 
las circunstancias, está en la horquilla legal, 
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pero teniendo en cuenta que la prueba sobre 
la incapacidad permanente versó fundamen-
talmente sobre la actividad laboral del afec-
tado, podría aceptarse como razonable que 
la indemnización concedida por incapacidad 
permanente total pueda imputarse en un 50% 
al lucro cesante, y el resto a daño no patri-
monial. De aceptarse esta hipótesis, la propor-
ción en que resultaría resarcido el lucro cesan-
te por disminución de ingresos de la víctima 
apenas alcanzaría el 20% a tenor la cantidad 
que resulta del dictamen por ella presentado, 
y no alcanzaría el 40% según la cantidad que 
resulta del dictamen presentado por la asegu-
radora».

De estas afirmaciones de la sentencia se in-
fiere que el porcentaje medio en el que resul-
taría compensado el lucro cesante teniendo en 
cuenta el factor de corrección por incapacidad 
permanente sería de un 30%, y que el TS sigue 
considerándolo manifiestamente insuficiente y, 
por ende, desproporcionado para estimar com-
pensado el lucro cesante.

El porcentaje del 50% en que el TS conside-
ra que el factor de corrección por incapacidad 
permanente corrige el lucro cesante depende 
de las circunstancias del caso y, por ende, hay 
que entender que la sentencia considera que 
los tribunales pueden tomar en consideración 
un porcentaje distinto.

4.3	 Porcentaje máximo sobre la indemnización 
básica

«A juicio de esta Sala, la aplicación del ex-
presado factor de corrección debe sujetarse, 
además, a los siguientes principios:

»3) La determinación del porcentaje de au-
mento debe hacerse de acuerdo con los princi-
pios del Sistema y, por ende, acudiendo analógi-
camente a la aplicación proporcional de los cri-
terios fijados por las Tablas para situaciones que 
puedan ser susceptibles de comparación. De 
esto se sigue que la corrección debe hacerse en 
proporción al grado de desajuste probado, con 
un límite máximo admisible, que en este caso 
es el que corresponde a un porcentaje del 75% 
de incremento de la indemnización básica, pues 
éste es el porcentaje máximo que se fija en el 
factor de corrección por perjuicios económicos».

En aplicación al caso, la STS dice lo siguien-
te:

«En el caso examinado concurren los pre-
supuestos necesarios para la aplicación de un 
porcentaje de corrección al amparo de la Tabla 
IV por el concepto de lucro cesante ya que: [...]

»3) La Sala estima que, a la vista de estas 
proporciones y de la suma concedida como in-
demnización básica, debe aplicarse pondera-
damente como factor de corrección por con-
currencia de la circunstancia excepcional de 
existencia de lucro cesante no compensado un 
porcentaje intermedio de un 40% de incremen-
to sobre la indemnización básica».

De estas afirmaciones se infiere que el TS, 
por razones sistemáticas de mantenimiento de 
los principios del SV, considera que el porcenta-
je máximo de incremento que puede aplicarse 
sobre la indemnización básica como elemento 
corrector de aumento para resarcir el lucro ce-
sante no puede rebasar el 75%.

4.4	Compatibilidad de factores

«A juicio de esta Sala, la aplicación del ex-
presado factor de corrección debe sujetarse, 
además, a los siguientes principios: [...]
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El porcentaje de incremento de la indemnización básica debe ser suficiente para que el lucro 
cesante futuro quede compensado en una proporción razonable, teniendo en cuenta que 
el sistema no establece su íntegra reparación, ni ésta es exigible constitucionalmente. En la 
fijación del porcentaje de incremento debe tenerse en cuenta la suma concedida aplicando el 
factor de corrección por perjuicios económicos, pues, siendo compatible, se proyecta sobre la 
misma realidad económica

»4) La aplicación del factor de corrección 
de la Tabla IV sobre elementos correctores para 
la compensación del lucro cesante ha de enten-
derse que es compatible con el factor de co-
rrección por perjuicios económicos, en virtud 
de la regla general sobre compatibilidad de los 
diversos factores de corrección».

En aplicación al caso, la STS dice lo siguien-
te:

«En el caso examinado concurren los pre-
supuestos necesarios para la aplicación de un 
porcentaje de corrección al amparo de la Tabla 
IV por el concepto de lucro cesante ya que:

»4) La suma que resulta de la aplicación de 
este factor de corrección es compatible con la 
concedida por el factor de corrección por per-
juicios económicos».

4.5	 Principio de compensación proporcional

«A juicio de esta Sala, la aplicación del ex-
presado factor de corrección debe sujetarse, 
además, a los siguientes principios: [...]

»5) El porcentaje de incremento de la in-
demnización básica debe ser suficiente para 
que el lucro cesante futuro quede compensado 
en una proporción razonable, teniendo en cuen-
ta que el sistema no establece su íntegra repa-
ración, ni ésta es exigible constitucionalmente. 
En la fijación del porcentaje de incremento debe 
tenerse en cuenta la suma concedida aplicando 
el factor de corrección por perjuicios económi-
cos, pues, siendo compatible, se proyecta sobre 
la misma realidad económica».

En aplicación al caso, la STS dice lo siguien-
te:

«En el caso examinado concurren los pre-
supuestos necesarios para la aplicación de un 
porcentaje de corrección al amparo de la Tabla 
IV por el concepto de lucro cesante ya que:

»5) De esta forma el lucro cesante resulta 
compensado, en conjunto, en una proporción 
razonable, que se encuentra entre una cifra algo 
superior al 40%, según resulta del dictamen pre-
sentado por la parte recurrente, y algo superior 
al 90%, según resulta del dictamen presentado 
por la aseguradora».

De estas afirmaciones se infiere que el Tri-
bunal Supremo considera que un porcentaje 
próximo al 70%, que resulta de la media de 
los dos porcentajes anteriores, se considera 
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un porcentaje aceptable para la indemniza-
ción de lucro cesante teniendo en cuenta el 
factor de corrección por perjuicios económi-
cos, el factor de corrección por incapacidad 
permanente, y el que aplique el tribunal como 
elemento corrector de aumento, todos ellos 
en conjunto.

4.6 No aplicación a la incapacidad temporal

«A juicio de esta Sala, la aplicación del ex-
presado factor de corrección debe sujetarse, 
además, a los siguientes principios:[...]

El porcentaje de incremento de la indemnización básica debe ser suficiente para que el lucro 
cesante futuro quede compensado en una proporción razonable, teniendo en cuenta que 
el sistema no establece su íntegra reparación, ni ésta es exigible constitucionalmente. En la 
fijación del porcentaje de incremento debe tenerse en cuenta la suma concedida aplicando el 
factor de corrección por perjuicios económicos, pues, siendo compatible, se proyecta sobre la 
misma realidad económica
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»6) El porcentaje de incremento sobre la 
indemnización básica por incapacidad perma-
nente no puede ser aplicado sobre la indem-
nización básica concedida por incapacidad 
temporal, puesto que el Sistema de valoración 
únicamente permite la aplicación de un factor 
de corrección por elementos correctores de au-
mento cuando se trata de lesiones permanentes 
a las que resulta aplicables la Tabla IV».

En aplicación al caso, la STS dice lo siguien-
te:

«En el caso examinado concurren los pre-
supuestos necesarios para la aplicación de un 
porcentaje de corrección al amparo de la Tabla 
IV por el concepto de lucro cesante ya que:

»6) El porcentaje fijado no puede ser apli-
cado sobre la indemnización básica concedida 
por incapacidad temporal, puesto que, como ha 
quedado establecido, el Sistema de valoración 
únicamente permite la aplicación de un porcen-
taje para compensar el lucro cesante más allá 
del factor de corrección por perjuicios econó-
micos mediante una corrección por aumento 
de la indemnización básica cuando se trata de 
lesiones permanentes a las que resulta aplicable 
la Tabla IV. Aplicando el factor de corrección en 
un porcentaje del 40% sobre la indemnización 
básica por incapacidad permanente (83.347,00 
euros) se obtiene la suma de 33.338,80 euros».

Mediante estas afirmaciones el TS estable-
ce con claridad que la solución establecida para 
las lesiones permanentes es independiente de 
la indemnización de lucro cesante en el caso de 
las lesiones temporales, por lo que queda a sal-
vo la solución introducida por el TC, recogida, 
como es bien sabido, en el texto refundido de 
la LRCSCVM.

5.	 Otras sentencias del Tribunal Supremo

	La STS de 31 de mayo de 2010, RC n.º 
1221/2005, ratifica esta doctrina, declarando que 
los elementos correctores de apartado primero 
del número 7 de Anexo han de ser entendidos 
en sentido amplio a fin de comprender también 
los fundados en circunstancias excepcionales 
relacionadas con las personales y económicas 
de la víctima. En el caso, probada la existencia 
de un grave desajuste entre el factor de correc-
ción por perjuicios económicos, en su aplicación 
sobre la indemnización básica por lesiones per-
manentes, y el lucro cesante realmente padeci-
do, como factor de corrección por concurrencia 
de la circunstancia excepcional de existencia de 
lucro cesante no compensado debe aplicarse 

un porcentaje del 50% sobre la indemnización 
básica por lesiones permanentes:

	 «La decisión de la Audiencia Provincial de 
rechazar que el lucro cesante pueda ser 
objeto de indemnización independiente de 
aquella que, con arreglo a baremo, se con-
cede al perjudicado por los demás concep-
tos indemnizatorios previstos legalmente 
con relación a los daños que fueron de-
clarados probados (incapacidad temporal 
y secuelas), coincide con lo que ha sido la 
postura tradicional dentro de la jurispruden-
cia menor, que ha venido interpretando el 
artículo 1.2 de la LRCSCVM en el sentido de 
que, por tener el baremo carácter vinculan-
te, la cuantificación de todos los daños per-
sonales ocasionados a la víctima, incluyen-
do la pérdida sufrida (daño emergente), la 
ganancia dejada de percibir (lucro cesante) 
y el daño moral, debía hacerse con arreglo a 
los criterios y dentro de los límites indemni-
zatorios fijados en el anexo de la citada Ley.

	 »Sin embargo, el Pleno de esta Sala, en sen-
tencia de 25 de marzo de 2010 (RJ 2010, 
1987), aborda el tema de la posible com-
pensación del lucro cesante sentando una 
doctrina que no se compadece con la que 
se plasma en la resolución impugnada, en la 
medida que posibilita que el lucro cesante 
por disminución de ingresos de la víctima 
en caso de incapacidad permanente, aun-
que no sea susceptible con arreglo al bare-
mo de ser resarcido íntegramente, sí pueda, 
al menos, ser compensado proporcional-
mente (mediante la aplicación del factor 
de corrección por elementos correctores) 
por encima de lo que pueda resultar de la 
aplicación de los factores de corrección por 
perjuicios económicos y por incapacidad 
permanente previstos en la Tabla IV, cuan-
do concurran circunstancias que puedan 
calificarse de excepcionales, sin necesidad, 
en este caso, de limitarlo a los supuestos de 
prueba de la culpa relevante por parte del 
conductor.

	 »Se dijo, y se reitera, que el régimen legal de 
responsabilidad civil por daños causados en 
la circulación distingue entre la determina-
ción del daño y su cuantificación, lo que no 
es obstáculo para que rija respecto de ambas 
situaciones el principio de reparación íntegra 
del daño causado, de tal manera que, en lo 
que se refiere a su cuantificación, no basta 
estar, como entiende la Audiencia, al tenor 
literal del artículo 1.2 LRCSCVM (criterio se-
guido por la sentencia recurrida) sino que la 
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comprensión del sistema exige además valo-
rar que el número 7 del apartado primero del 
Anexo enumera las circunstancias que se de-
ben tomar en consideración, como factores 
de corrección de la indemnización básica, 
para asegurar la total indemnidad de los da-
ños y perjuicios ocasionados, lucro cesante 
incluido, criterios circunstancias económicas, 
incluidas las que afecten a la capacidad de 
trabajo y pérdida de ingresos de la víctima, 
circunstancias familiares y personales y la 
posible existencia de circunstancias excep-
cionales que puedan servir para la exacta 
valoración del daño que no son en sí mismos 
suficientes para admitir que puedan resarcir-
se los daños más allá de los límites expresa-
mente previstos en ellas, pero que sí gozan 
del valor de reglas de principio interpretati-
vas y de cobertura de las lagunas existentes 
en las Tablas.

	 »Partiendo entonces de que el principio 
de reparación íntegra del daño conlleva 
también la reparación del lucro cesante, la 
cuestión, en relación con el resarcimiento 
del quebranto que supone para la víctima 
la imposibilidad de volver a trabajar para 
cualquier profesión cualificada a resultas de 
haber sufrido lesiones permanentes, es si el 
derecho del perjudicado se satisface con los 
incrementos sobre la indemnización básica a 
percibir por tal concepto que resultan de los 
factores de corrección por perjuicios econó-
micos y por incapacidad permanente para la 
ocupación o actividad habitual, previstos en 
la Tabla IV del baremo (apartados primero 
y tercero, respectivamente), o si, por el con-
trario, cabe una compensación mayor de 
esa ganancia dejada de percibir –aunque no 
sea de forma íntegra sí, al menos, de manera 
proporcional–, rebasando los límites que re-
presentan dichos factores.

	 »La sentencia se pronuncia favorablemente 
a ésta última posibilidad tras analizar la fun-
ción de los diferentes factores de corrección 
de la indemnización básica por lesiones per-
manentes de la Tabla IV pues el contempla-
do por perjuicios económicos, aunque cier-
tamente está ordenado a la reparación del 
lucro cesante, porque se fija en función del 
nivel de ingresos de la víctima y se orienta 
a la reparación de perjuicios económicos- 
presenta una singularidad (aplicación de 
porcentajes de corrección sobre una can-
tidad cierta, la indemnización básica, pero 
ajena al concepto de lucro cesante) que, 
aunque facilita la prueba del lucro (se basa 
en la presunción, no exige que se pruebe la 

pérdida de ingresos sino solo la capacidad 
de ingresos de la víctima), posibilita que las 
cantidades resultantes no resulten propor-
cionales, dando lugar a notables insuficien-
cias que deben ser corregidas, mientras que 
el factor de corrección por incapacidad per-
manente también resulta insuficiente dado 
que su objeto principal es reparar el daño 
moral ligado a los impedimentos derivados 
de cualesquiera ocupaciones o actividades 
habituales, sin que en él se comprenda la 
reparación del perjuicio patrimonial ligado 
a los impedimentos permanentes de la acti-
vidad laboral.

	 »Es por ello que, aún cuando no está justifi-
cado obviar el carácter vinculante y la pro-
pia constitucionalidad del sistema –en todo 
lo no comprendido en el apartado B) de la 
Tabla V del Anexo–, la evidente antinomia 
que existe entre el principio de resarcimien-
to íntegro de todos los daños causados a 
las personas en accidente de circulación y la 
cuantificación de la indemnización del lucro 
cesante por disminución de ingresos que 
resulta de la aplicación de los mencionados 
factores de corrección, justifica el acudir, a 
la hora de compensar más adecuadamente 
el citado lucro cesante, a los “elementos co-
rrectores” del apartado primero del número 
7 del Anexo, que han de ser entendidos en 
sentido amplio a fin de comprender tam-
bién los fundados en circunstancias excep-
cionales relacionadas con las personales y 
económicas de la víctima.

	 »En todo caso, la aplicación del factor co-
rrector de la Tabla IV que permite tener en 
cuenta los elementos correctores del Ane-
xo, primero 7, exige lo siguiente, conforme a 
la sentencia citada:

	 »1) Que se haya probado debidamente la 
existencia de un grave desajuste entre el 
factor de corrección por perjuicios econó-
micos y el lucro cesante futuro realmente 
padecido.

	 »2) Que este no resulte compensado me-
diante la aplicación de otros factores de 
corrección, teniendo en cuenta, eventual-
mente, la proporción en que el factor de 
corrección por incapacidad permanente 
pueda considerarse razonablemente que 
comprende una compensación por la dis-
minución de ingresos, ya que la falta de 
vertebración de la indemnización por este 
concepto de que adolece la LRCSCVM no 
impide que este se tenga en cuenta.
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	 »3) Que la determinación del porcentaje de 
aumento debe hacerse de acuerdo con los 
principios del Sistema y, por ende, acudien-
do analógicamente a la aplicación proporcio-
nal de los criterios fijados por las Tablas para 
situaciones que puedan ser susceptibles de 
comparación. De esto se sigue que la correc-
ción debe hacerse en proporción al grado 
de desajuste probado, con un límite máximo 
admisible, que en este caso es el que corres-
ponde a un porcentaje del 75% de incremen-
to de la indemnización básica, pues éste es el 
porcentaje máximo que se fija en el factor de 
corrección por perjuicios económicos.

	 »4) Que la aplicación del factor de correc-
ción de la Tabla IV sobre elementos correc-
tores para la compensación del lucro cesan-
te ha de entenderse que es compatible con 
el factor de corrección por perjuicios eco-
nómicos, en virtud de la regla general sobre 
compatibilidad de los diversos factores de 
corrección.

	 »5) Que el porcentaje de incremento de la 
indemnización básica debe ser suficien-
te para que el lucro cesante futuro quede 
compensado en una proporción razona-
ble, teniendo en cuenta que el sistema no 
establece su íntegra reparación, ni ésta es 
exigible constitucionalmente. En la fijación 
del porcentaje de incremento debe tenerse 
en cuenta la suma concedida aplicando el 
factor de corrección por perjuicios econó-
micos, pues, siendo compatible, se proyecta 
sobre la misma realidad económica.

	 »6) Que el porcentaje de incremento sobre 
la indemnización básica por incapacidad 
permanente no puede ser aplicado sobre la 
indemnización básica concedida por inca-
pacidad temporal, puesto que el Sistema de 
valoración únicamente permite la aplicación 
de un factor de corrección por elementos 
correctores de aumento cuando se trata de 
lesiones permanentes a las que resulta apli-
cables la Tabla IV.

	 »B) Esta doctrina es de aplicación al caso 
examinado, en el que concurren los mencio-
nados presupuestos para la aplicación de 
un porcentaje de corrección al amparo de 
la Tabla IV por el concepto de lucro cesante 
no compensado.

	 »En efecto, el informe actuarial que el ac-
tor adjunta como documento 30 de la de-
manda acredita la existencia de un grave 
desajuste entre el factor de corrección por 

perjuicios económicos (10%) de aplicación 
sobre la indemnización básica por lesiones 
permanentes, y el lucro cesante realmente 
padecido, que el informe cifra globalmente 
en la suma de 610.519,93 euros. Por otra par-
te, teniendo en cuenta que la indemnización 
básica por lesiones permanentes o secuelas 
se fija en 133.238,60 euros, y que la suma 
concedida en concepto de factor corrector 
por perjuicios económicos es el 10% de la ci-
tada cantidad, esto es, 13.323,86 euros, esta 
cifra solo compensaría algo más del 2% del 
total del lucro cesante acreditado. Con re-
lación a la compensación de dicho lucro a 
través de otros factores, especialmente por 
el factor de corrección por la incapacidad 
permanente absoluta, la respuesta ha de ser 
negativa, pues la sentencia recurrida fija en 
89.669,59 euros la cantidad a satisfacer por 
dicho concepto, de manera que imputando 
el 50% de dicha cantidad al lucro cesante y 
le resto al resarcimiento del daño no patri-
monial, la proporción en que resultaría re-
sarcido el lucro cesante por disminución de 
ingresos de la víctima no alcanzaría el 8%.

	 »Teniendo en cuenta estas proporciones y la 
suma concedida como indemnización bási-
ca por secuelas, debe aplicarse ponderada-
mente como factor de corrección por con-
currencia de la circunstancia excepcional de 
existencia de lucro cesante no compensado 
un porcentaje de incremento de un 50%, 
sobre la indemnización básica por lesiones 
permanentes (no es aplicable respecto a la 
concedida por incapacidad temporal), lo 
que arroja la cantidad de 66.619,30 euros, 
siendo dicha suma resultante compatible 
con la concedida por factor de corrección 
por perjuicios económicos».

6.	 El lucro cesante producido por el falleci-
miento

	La importante SAP de Álava (Sección 2.ª, 
Penal) de 12 de abril de 2011, n.º 180, considera 
procedente la indemnización de lucro cesante 
en favor de la viuda por el desfase entre lo con-
cedido por aplicación del factor de corrección 
por perjuicios económicos y el lucro cesante 
real acreditado por medio de dictamen pericial. 
Concede un incremento de un 50% sobre la in-
demnización básica reconocida a la viuda. Para 
justificar esta solución, se invoca la jurispruden-
cia de la Sala Primera del Tribunal Supremo y el 
principio de analogía:

	 «Pues bien, recordando la jurisprudencia in-
vocada, la sentencia número 228/2010 del 
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TS, Sala 1ª, de 25 de marzo de 2010, recurso 
1741/2004, reiterada en la sentencia número 
321/10, de 31-5-2010, rec. 1221/2005, señala 
que “el factor de corrección de la Tabla IV 
que permite tener en cuenta los elementos 
correctores del Anexo, primero 7, debe apli-
carse siempre que:

	 »1) Se haya probado debidamente la exis-
tencia de un grave desajuste entre el factor 
de corrección por perjuicios económicos y 
el lucro cesante futuro realmente padecido.

	 »2) Este no resulte compensado mediante 
la aplicación de otros factores de correc-
ción, teniendo en cuenta, eventualmente, la 
proporción en que el factor de corrección 
por incapacidad permanente pueda con-
siderarse razonablemente que comprende 
una compensación por la disminución de 
ingresos, ya que la falta de vertebración de 
la indemnización por este concepto de que 
adolece la LRCSCVM no impide que este se 
tenga en cuenta...

	 »3) La determinación del porcentaje de au-
mento debe hacerse de acuerdo con los 
principios del Sistema y, por ende, acudien-
do analógicamente a la aplicación propor-
cional de los criterios fijados por las Tablas 
para situaciones que puedan ser suscepti-
bles de comparación. De esto se sigue que 
la corrección debe hacerse en proporción al 
grado de desajuste probado, con un límite 
máximo admisible, que en este caso es el 
que corresponde a un porcentaje del 75% 
de incremento de la indemnización básica, 
pues éste es el porcentaje máximo que se 
fija en el factor de corrección por perjuicios 
económicos.

	 »4) La aplicación del factor de corrección 
de la Tabla IV sobre elementos correctores 
para la compensación del lucro cesante ha 
de entenderse que es compatible con el 
factor de corrección por perjuicios econó-
micos, en virtud de la regla general sobre 
compatibilidad de los diversos factores de 
corrección.

	 »5) El porcentaje de incremento de la in-
demnización básica debe ser suficien-
te para que el lucro cesante futuro quede 
compensado en una proporción razona-
ble, teniendo en cuenta que el sistema no 
establece su íntegra reparación, ni ésta es 
exigible constitucionalmente. En la fijación 
del porcentaje de incremento debe tenerse 
en cuenta la suma concedida aplicando el 

factor de corrección por perjuicios econó-
micos, pues, siendo compatible, se proyecta 
sobre la misma realidad económica.

	 »6) El porcentaje de incremento sobre la 
indemnización básica por incapacidad per-
manente no puede ser aplicado sobre la in-
demnización básica concedida por incapa-
cidad temporal, puesto que el Sistema de 
valoración únicamente permite la aplicación 
de un factor de corrección por elementos 
correctores de aumento cuando se trata de 
lesiones permanentes a las que resulta apli-
cables la Tabla IV”.

	 »Frente al criterio que sostiene la entidad 
aseguradora apelada, compartiendo la pos-
tura de los apelantes, la doctrina del TS 
puede ser aplicable a la Tabla II, pudiendo 
producirse supuestos en que efectivamente 
las cantidades establecidas en la Tabla I, aun 
modificadas por los factores de corrección 
previstos en la Tabla II, no lleguen a cubrir 
el lucro cesante, y tiene razón la parte recu-
rrente cuando señala que existe una analo-
gía entre ambas.

	 »Efectivamente, la sentencia del TS, Sala 1ª, 
de 18-6-2009, nº 443/2009, rec. 2775/2004 
abona tal postura, cuando manteniendo la 
parte recurrente en tal recurso de casación 
que “la identidad de razón en los casos de 
incapacidad temporal y los de incapacidad 
permanente y muerte es la misma, por lo 
que es aplicable por analogía y procede la 
corrección del 10% en lugar del 5% aplica-
do en las sentencias recurridas...” contesta 
el TS que “la razón de analogía que invoca 
la parte recurrente sustenta la aplicación del 
factor de corrección en el grado mínimo de 
la escala correspondiente al factor de co-
rrección por perjuicios económicos en caso 
de lesiones permanentes (Tabla IV del Ane-
xo LRCSVM) respecto de la víctima en edad 
laboral que no acredita ingresos”.

	 »Más precisamente para sostener tal analo-
gía puede servir la sentencia del TS, Sala 2ª, 
S 20-12-2000, nº 2011/2000 que sienta que 
“es de obligado cumplimiento por parte de 
los Tribunales de justicia(el Baremo). En el 
supuesto que nos ocupa, por muy difícil que 
resulte cuantificar y poner precio a una vida 
humana, y al lucro cesante que ha generado 
tal pérdida, como sucede asimismo en los 
casos de incapacidad permanente, hay que 
partir de la premisa de que el baremo de va-
loración de daños de la Ley sobre Respon-
sabilidad Civil y Seguros en la Circulación 
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de Vehículos a motor resulta obligatorio...” y 
añade en la misma línea que la argumenta-
ción podría extenderse a “otros daños cor-
porales previstos en la Ley como sería el de 
cuantificación del lucro cesante en casos en 
casos de muerte o lesión permanente”.

	 »Partiendo de tal aplicación analógica, he-
mos de comprobar, pues, si concurren los 
presupuestos o criterios marcados por tal 
doctrina legal del TS.

	 »La parte apelante ha hecho un esfuerzo 
probatorio para tratar de acreditar el lucro 
cesante mediante un informe pericial reali-
zado por una experta en aspectos econó-
micos y fiscales, que es cuestionado en al-
gunos de sus aspectos, lo que abordaremos 
posteriormente, pero no es impugnado en 
cuanto a su fuerza probatoria intrínseca.

	 »En este momento, basta por señalar que 
existe tal informe pericial elaborado y prac-
ticado con todas las garantías en el juicio, 
y el Juzgado de Instrucción básica o sus-
tancialmente no lo ha valorado, lo que nos 
permite como Tribunal de Apelación to-
marlo en consideración, asumiéndolo o no, 
sin tener que revisar o fiscalizar la labor del 
Juzgado, máxime cuando el informe pericial 
fundamentalmente está documentado, por 
lo que la posición institucional de esta Sala, 
con respecto al Juzgado, es fundamental-
mente la misma, a diferencia de lo que po-
dría ocurrir con una prueba testifical.

	 »Pues bien, contamos únicamente con tal 
informe, sin que la contraparte haya elabo-
rado otro informe contradictorio que cues-
tione las bases de tal dictamen.

	 »Debemos insistir nuevamente en que la ac-
ción civil derivada del delito es una acción ci-
vil, y, por ello, el grado de certeza exigible en 
este ámbito para acreditar un determinado 
hecho no es él propio del ámbito penal (más 
allá de la duda razonable), sino el propio de 
un proceso civil, esto es, que la tesis de una 
parte sea preponderante frente a la otra.

	 »Por ello, valorando los datos o bases eco-
nómicas que el informe pericial toma en 
consideración, probados por otras pruebas 
documentales, la metodología utilizada; la 
edad tomada en consideración para fijar 
el tiempo límite (78 años), se puede consi-
derar justificada la cantidad de 68.863,95 
euros que propone la parte apelante como 
lucro cesante.

	 »También debemos señalar que existen 
aspectos del informe que exceden lo que 
debería ser objeto de una prueba pericial, 
que nunca debe realizarse sobre el Derecho 
aplicable. Todas las consideraciones que se 
realizan en el apartado de “Dictamen”, a 
partir del “Cálculo de la compensación del 
lucro cesante...”, resultan improcedentes, 
porque en última instancia le corresponde 
con exclusividad a los órganos de la jurisdic-
ción ordinaria la aplicación del Derecho y en 
particular de las sentencias del TS al caso 
concreto.

	 »Sentado lo anterior, volvemos a reiterar 
que la parte apelada no ha propuesto otro 
informe pericial que permita que el Tribunal 
tenga dudas sobre el resultado de la pericia 
ofrecida por la parte que ejerce la acción ci-
vil (igual que si fuera la parte demandante).

	 »Si tenemos en cuenta aquella suma por lu-
cro cesante, más allá, reiteramos, de lo que 
exprese la perito, a pesar de lo que sostiene 
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la sentencia impugnada, se ha probado de-
bidamente, con la certeza exigible, la exis-
tencia de un grave desajuste entre el factor 
de corrección por perjuicios económicos 
que hemos concedido (a la víctima que 
los reclama 5.960,01 euros) frente al lucro 
cesante realmente padecido por la viuda 
(68.863,95 euros).

	 »En segundo término, ese lucro no se puede 
compensar por la aplicación de los factores 
de corrección determinados en la Tabla II, 
porque ninguno de los otros factores cubre 
ese desfase.

	 »En tercer lugar, el límite máximo del 75% al 
que alude la jurisprudencia del TS también 
está contemplado en el factor de corrección 
por perjuicios económicos de la Tabla II, y 
el cálculo de 58.971,11 euros (75% respecto 
de la indemnización básica concedida a la 
viuda 78.628,14 euros), que fija la parte ape-
lante como dicho límite para este caso es 
correcto.

	 »La parte apelante propone un 50% de in-
cremento sobre la indemnización básica 
concedida a la viuda y redondea la canti-
dad en 40.000 euros, en el entendimiento 
de que las sentencias del TS en un caso han 
fijado un 40 por ciento, en otra un 50% y en 
la última en el 60% de incremento. Compar-
timos por su razonabilidad la propuesta de 
ese aumento del 50%, pero no admitimos el 
redondeo, porque el Baremo, interpretado 
a la luz de la doctrina del TS, no autoriza el 
mismo, por lo que es de conceder la can-
tidad de 39.314,07 euros, con los intereses 
solicitados del art. 576 LEC, desde la fecha 
de esta sentencia.

	 »Finalmente, esta suma es compatible con 
la que hemos otorgado en el fundamento 
de derecho tercero a las apelantes.

	 »[...]

	 »Teniendo en cuenta la relevancia que pue-
de tener esta resolución, aunque no sería 
estrictamente necesario, creemos conve-
niente contestar los argumentos expuestos 
por las partes apeladas, en la línea de una 
motivación contradictoria, que refuerza la 
decisión adoptada.

	 »El Sr. Mateo señala que las sentencias del 
TS parten de una realidad muy diferente y 
siempre tienen como referencia personas 
vivas, sin que aquél haya analizado un caso 
de lucro cesante por fallecimiento.

	 »Básicamente ya hemos dado respuesta a 
este tema, aludiendo básicamente a la apli-
cación analógica de la jurisprudencia del TS, 
pero podemos añadir que la jurisprudencia 
del TS en muchas ocasiones se modifica 
por las tesis o posturas que mantienen las 
Audiencias Provinciales. Como no ha sido 
analizado por el TS, ello nos permite reali-
zar una reflexión jurídica que ha tenido por 
base la propia doctrina del TS para un caso 
que puede ser análogo, porque tal analogía 
se ha reconocido por el TS en relación a las 
Tablas II y IV.

	 »En lo que concierne a las consideraciones 
ofrecidas por la aseguradora, ya hemos in-
dicado que respetamos la doctrina del TC, 
como lo ha hecho el TS, y, dentro de la doc-
trina del TC y del TS, hemos interpretado las 
Tablas I y II del Baremo.

	 »En el mismo sentido, las sentencias de al-
guna Audiencia y del TC que cita la parte 
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apelada no pueden ser válidas para este su-
puesto, porque son anteriores a esta recien-
te doctrina legal del TS, que no se opone a 
la postura del TC, sino que más bien rein-
terpreta en el plano de la legalidad ordina-
ria dicha doctrina del máximo exegeta de la 
Carta Magna.

	 »En concreto, la mencionada sentencia del 
TS número 229/10, de 29 de marzo, frente 
al criterio de la apelada, puede corroborar 
nuestra postura, puesto que esta resolución 
no aplicó el factor de corrección porque no 
había prueba directa sobre la cuantía del lu-
cro cesante, lo que no ha ocurrido en este 
supuesto, en que los denunciantes lo han 
demostrado mediante una prueba eficaz, 
no impugnada.

	 »Ya hemos indicado que no resulta directa-
mente aplicable la doctrina del TS, porque 
es obvio que en este supuesto no se ha pro-
ducido una incapacidad permanente, sino 
un fallecimiento, pero los criterios ofrecidos 
por el TS pueden servir de fundamento para 
su aplicación a la Tabla II porque se puede 
aplicar analógicamente.

	 »No se trata de plantear una cuestión de 
inconstitucionalidad sobre las Tablas II o IV, 
porque el propio TS no ha considerado pro-
cedente la misma, sino si la Tabla II puede 
ser analizada desde la perspectiva herme-
néutica que el TS ofrece para la Tabla IV, y 
creemos, por lo que hemos expuesto que 
tal opinión es mantenible, sin que tampoco 
esta Sala considere procedente preguntar al 
TC sobre la concordancia del Baremo con la 
Ley Fundamental.

	 »En lo que concierne a lo contraargumen-
tado en la alegación cuarta, en ella se hace 
mención a una jurisprudencia del TC sobre 
la Tabla V y en nuestro supuesto se trata de 
constatar si, aceptando la postura de aquel 
órgano constitucional, la doctrina del TS 
con relación a la Tabla IV es extensible a la 
Tabla II, lo que es de contestar en sentido 
afirmativo, conforme venimos sosteniendo.

	 »El propio recurrente, con base a la jurispru-
dencia del TC, aduce que la Tabla V es dife-
rente a los supuestos de las Tablas II y IV, en 
que se trata de daños futuros, “que deben 
ser probados mediante valoraciones de ca-
rácter prospectivo”, lo que quiere significar 
que las Tablas II y IV son fundamentalmen-
te idénticas en cuanto a tal valoración, y si 
bien es cierto que en la Tabla II el beneficia-

rio de la indemnización no es la víctima, sino 
un perjudicado secundario, en las Tablas II y 
IV se toma como referencia a la víctima en 
cuanto a la factores de corrección.

	 »Por otro lado, no creemos necesario plan-
tear una cuestión de inconstitucionalidad, 
que nadie la ha solicitado, sino resolver 
nuestro caso interpretando el Baremo, a la 
luz de la jurisprudencia del TS, que todavía 
no ha solucionado un caso parecido a éste, 
pero que es bastante probable que lo pu-
diera resolver como en las sentencias arriba 
mencionadas.

	 »Finalmente, entrando ya en el contenido 
del propio informe pericial, en el último pá-
rrafo de la alegación cuarta, la asegurado-
ra aduce en primer término que el informe 
aportado adolece de la objetividad y serie-
dad necesarios, que hacen que no quede 
acreditado el grave desajuste exigido.

	 »Pues bien, el informe pericial llamado vul-
garmente “de parte”, más precisamente 
aquél en que el perito es designado por 
una de las partes, conforme a la regulación 
prevista en la LEC 2000, de aplicación su-
pletoria en este proceso penal (art. 4 LEC), 
es una prueba eficaz para acreditar ciertos 
extremos fácticos en el ámbito puramente 
civil, y su valor probatorio viene dado por la 
racionalidad de las bases de su elaboración, 
su base científica (y no tanto por el hecho 
de que sea designado por las partes o el 
Juez), y en tal sentido estimamos que tiene 
bases sólidas, máxime cuando no se ha rea-
lizado otro que lo contradiga o desvirtúe su 
fuerza acreditativa.

	 »Mayor relevancia persuasiva puede tener 
el segundo de los argumentos esgrimidos 
por la aseguradora, como es que el cónyu-
ge supérstite se beneficiaría, en todo caso, 
únicamente de la mitad de las rentas del 
fallecido, porque al menos de la otra mitad 
se aprovecharía el difunto, puesto que éste 
generaría una serie de gastos, que ya no se 
producirán y que deberían minorar la pérdi-
da de ingresos que se reclama, añadiendo 
en la misma línea que en el dictamen no se 
tienen en cuenta, en los cálculos efectuados 
para fijar el desajuste pretendido, la cuota 
de autoconsumo de la víctima y que parte 
de sus ingresos se destinaban a sus propios 
gastos personales y ya no se generarán.

	 »Es obvio, según máximas de experiencia 
común, que del conjunto de rentas deja-
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das de percibir como consecuencia de la 
muerte algunas habrían sido gastadas para 
su supervivencia por parte de la víctima 
fallecida, sin conocerse exactamente qué 
cantidad, porque muchos de los gastos 
necesarios para aquélla, en particular los 
de vivienda, se generan igualmente en una 
cantidad sustancialmente igual con indife-
rencia de que sea una o dos las personas. 
No se puede, pues, establecer la mitad de 
los ingresos como la suma que correspon-
dería a la persona fallecida ni se sabe qué 
porcentaje de gastos existía entre fallecido 
y viuda.

	 »Para rechazar este argumento también po-
dríamos argüir que se ha considerado un in-
cremento del 50% sobre la indemnización 
básica y se podría haber determinado una 
suma superior (hasta el 75%)

	 »Ahora bien, la razón fundamental para 
rechazar esa sugerente motivación de la 
aseguradora apelada es que cuando se de-
termina el lucro cesante se está fijando la 
ganancia dejada de obtener, una ganancia 
que en estos casos es básicamente la bru-
ta, esto es, qué rentas se dejan de percibir 
como consecuencia del óbito, porque si re-
dujéramos los gastos a tales ganancias y 
sólo fijáramos las ganancias netas, tal vez 
podría ocurrir que no debiéramos estable-
cer ninguna suma, lo que resulta absurdo 
(piénsese el caso en que la persona que ob-
tenía los ingresos sustancialmente gastaba 
todo el dinero).

	 »En el caso de lesiones permanentes que 
resuelve el Tribunal Supremo, en modo al-
guno se plantea que se reduzca la suma 
concedida en función de los gastos que, sin 
duda, tendría la persona perjudicada por el 
siniestro, sino que se otorga una suma en 
base a los criterios señalados.

	 »En la época anterior a la del Baremo (pre-
via a la Ley 30/1995), en la que era relati-
vamente frecuente la fijación de indemni-
zaciones por lucro cesante en el caso de 
personas fallecidas (padres de familia, hijos 
que mantenían a sus padres, viudas que 
quedaban desamparadas, etc.), que tenía 
como fundamento los ingresos dejados de 
percibir, se establecía el lucro cesante sobre 
la base de los ingresos netos que la perso-
na fallecida habría obtenido, sin tener en 
cuenta los gastos que ésta persona hubiera 
devengado, porque éstos sería imposible 
conocer.

	 »Por ello, no consideramos procedente la 
reducción de la suma postulada, máxime 
cuando hemos fijado en un 50% la cantidad 
resarcible.

	 »En tal sentido, debemos estimar este mo-
tivo del recurso y asimismo el recurso de 
apelación y se ha de revocar parcialmente 
la sentencia apelada».

7. Daños emergentes futuros: gastos sanitarios1

	La STS de 22 de noviembre de 2010, RC 
n.º 400/2006, admite que el sistema de valo-
ración permite la compensación proporcional 
de los gastos médicos futuros ocasionados por 
accidente de tráfico, los cuales, antes la reforma 
llevada a cabo en el año 2003, debían indemni-
zase íntegramente:

	 «La sentencia recurrida descarta la posibi-
lidad de indemnizar los gastos futuros por 
entender, que como venía siendo tradicio-
nal en la doctrina menor, que fuera de los 
supuestos de acreditación de culpa relevan-
te del conductor, en relación a los concep-
tos incluidos en el apartado B) de la Tabla 
V del Anexo (afectada por la declaración 
de inconstitucionalidad) no cabe indemni-
zar la totalidad del daño acreditado. Esta 
concepción ha de entenderse superada a 
raíz de la doctrina sentada por el Pleno de 
esta Sala en STS de 25 de marzo de 2010, 
RC n.º 1741/2004, seguida por la STS de 29 
de marzo de 2010, RC n.º 40/2005, para la 
cual, aún cuando el lucro cesante por dismi-
nución de ingresos de la víctima en caso de 
incapacidad permanente no es susceptible 
con arreglo al Sistema de valoración de ser 
resarcido íntegramente, sí puede ser com-
pensado proporcionalmente (mediante la 
aplicación del factor de corrección por ele-
mentos correctores) por encima de lo que 
pueda resultar de la aplicación de los fac-
tores de corrección por perjuicios económi-
cos y por incapacidad permanente cuando 
concurran circunstancias que puedan cali-
ficarse de excepcionales, sin necesidad, en 
este caso, de limitarlo a los supuestos de 
prueba de la culpa relevante por parte del 
conductor, doctrina que parte de considerar 
que el Sistema legal de valoración del daño 
corporal está integrado por normas que de-
ben interpretarse con arreglo a los princi-

1 Para más información, artículo del mismo autor "Tratamien-
to jurisprudencial de gastos asistenciales futuros", publica-
do en Revista de la Asociación Española de Abogados Es-
pecializados en Responsabilidad Civil y Seguro, nº 40.
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pios del ordenamiento, entre estos, el de la 
total indemnidad del perjuicio sufrido.

	 »En consecuencia, el criterio seguido por 
la Audiencia Provincial para rechazar la in-
demnización solicitada no se compadece 
con la doctrina expuesta.

	 »Además, sin necesidad de acudir a la doc-
trina sobre el lucro, existen razones que 
también apoyan la estimación de la preten-
sión de resarcimiento de los gastos recla-
mados, al margen del momento en que el 
perjudicado deba satisfacerlos, y por tanto, 
aun cuando se trate de gastos que hayan 
de abonarse después de alcanzarse la sani-
dad, una vez que no se ha puesto en duda 
lo esencial: su nexo causal con el siniestro.

	 »Así, resulta determinante a la hora de esti-
mar este motivo que según el criterio o regla 
sexta del apartado Primero del Anexo, en 
redacción vigente a fecha en que sucedie-
ron los hechos (la fecha del siniestro deter-
mina el régimen legal aplicable), los gastos 

de asistencia médica y hospitalaria se han 
de satisfacer en todo caso, además, esto 
es, con independencia, de la indemnización 
que con arreglo a las tablas proceda conce-
der por el resto de conceptos indemnizato-
rios (muerte, lesiones permanentes, deter-
minantes o no de invalidez e incapacidades 
temporales, regla 5ª del mismo apartado 
Primero), siendo también relevante que la 
regla 7ª señale que la indemnización de los 
daños psicofísicos ha de entenderse “en su 
acepción integral de respeto o restauración 
del derecho a la salud”. Por su parte, los 
Principios de Derecho Europeo de Respon-
sabilidad Civil consideran daño patrimonial 
resarcible toda disminución del patrimonio 
de la víctima causada por el evento dañoso 
y, al referirse a la indemnización del dicho 
daño corporal, establecen (artículo 10:202) 
que dicho daño patrimonial incluye “la pér-
dida de ingresos, el perjuicio de la capaci-
dad de obtenerlos (incluso si no va acom-
pañado de una pérdida de los mismos) y los 
gastos razonables, tales como el coste de la 
atención médica”.
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	 »Este marco normativo ampara la posibi-
lidad de indemnizar como perjuicio patri-
monial los gastos sanitarios que traigan 
causa del accidente, entendidos en sentido 
amplio, ya se trate de gastos derivados de 
actos médicos curativos, paliativos del do-
lor, de rehabilitación, etc.; bien estén enca-
minados al restablecimiento del derecho a 
la salud o al menos, dirigidos a asegurar a 
la víctima un mínimo de calidad de vida en 
atención a la pérdida de salud que conlleva 
el menoscabo psicofísico sufrido».

	Esta doctrina se ratifica por la STS de 8 
de junio de 2011, RC n.º 1067/2007.

8. Posibles supuestos de enriquecimiento in-
justo

8.1	 La analogía in malam partem

	La SAP Girona, Penal, de 15 de mayo de 
2006, Sección 3ª, declara que en el caso enjuicia-
do, y por lo que al hijo de la fallecida se refiere, la 
sola existencia del vínculo materno-filial determi-

na, en principio, su condición de beneficiario de 
la indemnización por la muerte de su madre, sin 
que la presunción legal de sufrir un perjuicio por 
tal fallecimiento quede desvirtuada por el hecho 
de que en los últimos tiempos la relación con su 
madre fuera escasa y no se hubiera ocupado de 
ella, pues las vicisitudes por las que hubiera po-
dido pasar la relación en los últimos años carece 
de eficacia para anular el bagaje sentimental y 
afectivo propio entre un progenitor y su hijo.

	La SAP de A Coruña, Penal, Sección 2ª, 
n.º 51/2006, de 26 de mayo, rollo de apelación 
58/2005, declara que la LRCSCVM establece 
unas personas que, de forma ordinaria, se con-
sideran perjudicadas, pero esta consideración 
es únicamente una presunción iuris tantum, que 
correspondería destruir, en principio, a la parte 
que lo pretende. En el caso examinado admite 
que puede inferirse que el padre biológico no 
merecería la indemnización que le ha sido reco-
nocida, por no haberse preocupado lo suficien-
te de su hija fallecida, pero mantiene la indemni-
zación por no haber sido la cuestión objeto de 
controversia en la apelación.

8.2	 El fallecimiento prematuro del perjudicado

	La STS de 10 de diciembre de 2009, RC 
n.º 1090/2005 sienta la doctrina de que las in-
demnizaciones por secuelas, factor de correc-
ción por perjuicios económicos y por daños 
morales complementarios deben considerarse 
definitivamente incorporadas al patrimonio del 
perjudicado. Este mismo principio se aplica a 
los actores de corrección por incapacidad per-
manente y daños morales a familiares. Respec-
to de estos últimos, sin embargo, el juez, en el 
momento de su fijación, debe tener en cuenta 
el fallecimiento prematuro de la víctima como 
una de las circunstancias que influyen en la va-
loración. Las indemnizaciones por necesidad de 
ayuda de otra persona, por perjuicios morales 
a familiares, y por adecuación de la casa y ve-
hículo no pueden dar lugar a enriquecimiento 
injusto por el fallecimiento prematuro del per-
judicado, salvo si se prueba en el momento de 
su fijación que dicho fallecimiento determinó su 
carencia absoluta de objeto:

	 «A) Se plantea la cuestión de si el falleci-
miento posterioridad al accidente de la víc-
tima que ha sufrido daños personales debe 
determinar la disminución de la indemni-
zación devengada en el mismo proceso en 
que se fija.

	 »a) Las indemnizaciones por daños fisio-
lógicos en sentido estricto, y aquellas que, 
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aun cubriendo perjuicios de carácter pa-
trimonial, se calculan en la LRCSCVM en 
función de la importancia de aquéllos (in-
demnizaciones por secuelas, factor de co-
rrección por perjuicios económicos y por 
daños morales complementarios) deben 
considerarse definitivamente incorporadas 
al patrimonio del perjudicado, si se trata 
de incapacidad permanente, desde el mo-
mento en que se consolidan mediante su 
determinación a través del alta médica. El 
fallecimiento prematuro del perjudicado no 
permite su modificación por el órgano ju-
risdiccional ni legitimaría una acción de en-
riquecimiento injusto en el caso de haber 
sido ya percibidas.

	 »La razón de ser de esta afirmación radi-
ca en que el enriquecimiento injusto exige 
que no exista una regla que justifique el 
desplazamiento patrimonial producido. En 
este caso, la regla de Derecho que justifi-
ca el desplazamiento patrimonial de la in-
demnización en su totalidad radica en que 
la determinación de los daños por estos 
conceptos se hace en la LRCSCVM sobre 
un sistema de presunciones establecido en 
función de unos parámetros temporales y 
personales considerados en abstracto, los 
cuales, salvo circunstancias excepcionales, 
no pueden ser alterados por circunstancias 
no previstas sin desvirtuar la técnica de pre-
sunciones a que se atiene en estos concep-
tos el sistema de valoración.

	 »b) Respecto de las indemnizaciones con-
cedidas por daños no patrimoniales fijados 
mediante una horquilla establecida en re-
lación con circunstancias concretas (factor 
de corrección por incapacidad permanen-
te, daños morales a familiares) rige el mis-
mo principio como regla general, pues la 
indemnización se fija por el legislador me-
diante criterios abstractos, vinculados en 
principio a las circunstancias de la víctima 
subsistentes en el momento del siniestro. 
Sin embargo, el juez, llamado en estos ca-
sos por la ley determinar la cuantía de la 
indemnización dentro de la horquilla legal 
atendiendo a la concurrencia de circuns-
tancias determinadas, debe tener en cuen-
ta el fallecimiento prematuro de la víctima 
como una de las circunstancias que influ-
yen en la valoración, pues los aconteci-
mientos posteriores al accidente pueden 
influir, por su propia naturaleza, en las cir-
cunstancias a las que la LRCSCVM vincula 
la valoración por parte del órgano jurisdic-
cional (actividades habituales de la vícti-

ma, necesidad de ayuda de otra persona, 
alteración de la convivencia por cuidados 
continuados).

	 »c) Este mismo principio según el cual el 
juez, en el momento de fijación de la in-
demnización, debe tener en cuenta el fa-
llecimiento prematuro de la víctima como 
una de las circunstancias que influyen en 
la valoración debe entenderse aplicable 
en el caso de indemnizaciones concebi-
das por la ley como finalistas (en caso de 
gran invalidez, necesidad de ayuda de otra 
persona, perjuicios morales a familiares, 
adecuación de la casa y vehículo). El fa-
llecimiento prematuro del perjudicado no 
es suficiente para excluir la indemnización 
en el momento de su fijación por el hecho 
de no haberse podido disponer de ella con 
la finalidad prevista, salvo que se pruebe 
que dicho fallecimiento determinó su ca-
rencia absoluta de objeto. En efecto, el ca-
rácter finalista de las indemnizaciones no 
impone, según la LRCSCVM, limitaciones 
sobre su empleo en beneficio del perjudi-
cado ni permite control alguno sobre su 
destino, y, en términos generales, la falta 
de empleo de una indemnización por da-
ños en la reparación de éstos no altera su 
fundamento causal como instrumento de 
compensación de los daños padecidos y, 
en consecuencia, no puede dar lugar por 
sí misma a enriquecimiento injusto si no se 
prevé expresamente en la ley o concurren 
circunstancias excepcionales.

	 »d) La acción por enriquecimiento injus-
to basada en el principio condictio causa 
data causa non secuta [reclamación por 
causa dada, pero no continuada], dada su 
naturaleza, sólo puede darse en supues-
tos excepcionales, y ese mismo requisito 
resulta la doctrina de la perpetuatio iuris-
dictionis [perpetuación de la jurisdicción], 
que sólo permite tener en cuenta hechos 
posteriores a la demanda en casos excep-
cionales o expresamente previstos por el 
legislador. Ésta es la interpretación que 
debe aplicarse a la cláusula contenida en 
el Anexo, primero, 9, LRCSCVM, en el cual 
se prevé la modificación de la indemniza-
ción por causa sobrevenidas, pero se exi-
ge que éstas sean “sustanciales”, es decir, 
que sean suficientemente importantes 
para afectar a la esencia de la indemniza-
ción, privándola de todo posible sentido 
de reparación o compensación del daño 
padecido, o consistan en la “aparición de 
daños sobrevenidos”».
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Implementación 
de I+D+i en la 

reconstrucción 
técnica de 
accidentes

Pedro Gutiérrez García-Diego
Ingeniero Técnico Industrial. 

Secretario de la Asociación Española de
Investigación de Accidentes de Tráfico.

En los últimos años, se está realizando una 
tarea multidisciplinar en relación con los acci-
dentes de tráfico y los fallecidos en nuestras 
carreteras. A las conocidas campañas de sen-
sibilización y concienciación, se han unido nu-
merosas modificaciones legislativas y cambios 
normativos (carnet por puntos, modificación 
del Código Penal…), que han generado un indu-
dable descenso del número de fallecidos en las 
carreteras. 

Se han cumplido gran parte de los objeti-
vos que planes estratégicos de seguridad vial 
pretendían, descendiendo el número de falleci-
dos, pero la realidad es que todavía son dema-
siadas las vidas perdidas en la carretera y mu-
chos más los lesionados gravemente en ellas. 
Concretamente casi 2.000 personas fallecieron 
el año 2010 (1.730 según DGT, a falta de con-
tabilizar los fallecidos en las ciudades y los fa-
llecidos a 30 días) y casi 8.000 los lesionados 
graves en los más de 1.500 accidentes mortales 
que se produjeron. El 35% de los fallecidos, co-
rrespondieron a accidentes laborales. En 2011, el 
número de fallecidos desciende un 14,5% (1.479 
victimas) 
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Siempre hay que aplaudir una mejora en 
este aspecto, pero hay que continuar siendo in-
conformista, buscar nuevas soluciones, mejorar 
las existentes a fin de conseguir la excelencia en 
esta materia que nos es otra que cero acciden-
tes en carretera. 

Desde el año 2000, punto de partida de la 
propuesta de la Comisión Europea recogida en 
su "Libro Blanco. La política europea de trans-
portes de cara a 2010: la hora de la verdad", Es-
paña es el tercer país europeo que más vidas ha 
salvado en sus carreteras. Desde el año 2000, 
punto de partida de la propuesta de la Comi-
sión Europea recogida en su "Libro Blanco. La 
política europea de transportes de cara a 2010: 
la hora de la verdad". 

España es el cuarto país de la UE que más 
ha progresado en reducir las muertes por acci-
dente de tráfico y es una de las seis naciones 
que ha cumplido el objetivo marcado en 2001 
de disminuirlas un 50% en diez años. 

Es innegable, que las políticas desarrolla-
das en los últimos años, nos han llevado a esta 
evolución favorable en la siniestralidad vial, la 
indudable mejora técnica y tecnológica de los 
vehículos, han permitido que estos sean cada 
vez más seguros y eficaces ante situaciones de 
riesgo, con un desarrollo de la seguridad acti-
va (aquella que evita que se produzca el acci-
dente), de la seguridad pasiva , tanto la estática, 
como la dinámica (aquella que tras producirse 
un accidente, minimiza las consecuencias de 
las personas implicadas en él, ocupantes, pea-
tones…) como un nuevo concepto que se esta-
blece en la seguridad de los vehículos, que es 
la seguridad preventiva (aquella, que mejora las 
condiciones de conducción de los vehículos y 
que mejoran la seguridad de los mismos (me-
jorando la visibilidad, ergonomía, climatización, 
señalización…). 

Las campañas de sensibilización, concien-
ciación e información, de la repercusión mediá-
tica, que ha facilitado que se conozca en verda-
dera magnitud el problema de la siniestralidad 
vial, así como el desarrollo normativo y legisla-
tivo. 

•	 Ley 17/2005, de 19 de julio, por la que se re-
gula el permiso y la licencia de conducción 
por puntos y se modifica el texto articulado 
de la ley sobre tráfico, circulación de vehí-
culos a motor y seguridad vial. 

•	 Ley Orgánica 15/2007, de 30 de noviem-
bre, por la que se modifica la Ley Orgáni-

ca 10/1995, de 23 de noviembre, del Código 
Penal en materia de seguridad vial. 

•	 Ley 18/2009, de 23 de noviembre, por la 
que se modifica el texto articulado de la Ley 
sobre Tráfico, Circulación de Vehículos a 
Motor y Seguridad Vial, en materia sancio-
nadora Ley 18/2009, de 23 de noviembre, 
por la que se modifica el texto articulado 
de la Ley sobre Tráfico, Circulación de Vehí-
culos a Motor y Seguridad Vial, en materia 
sancionadora. 

Se ha conseguido que, ciertas conductas 
al volante presenten nuevas “tipificaciones pe-
nales”, y la administración trata de garantizar la 
seguridad vial, castigando algunas conductas 
tendentes a quebrantarla. 

En la actualidad, se está trabajando, aun-
que llevamos varios años de retraso, en mejorar 
nuestras infraestructuras, nuestras carreteras, 
también son causa de los accidentes de tráfico, 
una realidad que hasta ahora no se había tenido 
en cuenta. 

Existe una normativa al respecto, en mu-
chos casos desconocida hasta por los profesio-
nales que actúan en los accidentes (investiga-
dores de accidentes, cuerpos policiales, jueces 
…) o al menos su referencia y aplicación en ates-
tados, investigaciones o sentencias, no tiene la 
relevancia de otros factores, principalmente el 
factor humano. 

•	 Ley de Carreteras 25/1988; Reglamento R.D. 
1812/1994. 

•	 Ley 8/1972 de autopistas de peaje, de la re-
gulación de la construcción, conservación y 
explotación. 

•	 P.G. 3 Pliego de Prescripciones Técnicas Ge-
nerales para obras de carreteras. 

•	 Órdenes Circulares 8/2001, 21/2007, 22/2007, 
23/2008. 

•	 Orden 27 diciembre de 1999, Norma 3.1 – IC. 
Trazado de instrucción de carreteras. 

En muchos casos vemos que tratamos el 
problema de la vía, como únicamente un pro-
blema en “la señalización”, que efectivamente 
existe y que debe ser mejorado, pero el factor 
VIA, y la seguridad en la vía requiere de un es-
tudio integral de la misma, señalización tan solo 
es un factor en la seguridad de la vía, trazados, 
tipos de asfaltos (adherencia), barreras de se-
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guridad, mantenimiento de la vía, diseño de la 
misma (arcenes, bermas, medianas, iluminación 
…) 

La DGT indica que, entre los años 2003-
2008, ha aumentado en un 60% los accidentes 
en los que uno de los factores concurrentes en 
los accidentes es la vía o su estado, señaliza-
ción. 

Se transpone legislación procedente desde 
Europa en materia de auditorías de seguridad 
vial. 

•	 Directiva 2008/96/CE del parlamento euro-
peo y del consejo de 19 de noviembre de 
2008 sobre gestión de la seguridad en las 
infraestructuras viarias. 

•	 Decisión n° 1692/96/CE del Parlamento Eu-
ropeo y del Consejo de 23 de julio de 1996 
sobre las orientaciones comunitarias para el 
desarrollo de la red transeuropea de trans-
porte. 

Y en el Estado, se genera un 

•	 Real Decreto 345/2011, de 11 de marzo, so-
bre gestión de la seguridad de las infraes-
tructuras viarias en la Red de Carreteras del 
Estado. 

•	 Normativa nueva, alentadora y que ha de 
ser desarrollada con el fin de mejorar la ca-
lidad de nuestras infraestructuras viarias, 
hacerlas más seguras, eficaces, cómodas y 
por ende disminuir la siniestralidad vial. 

Por tanto un desarrollo y mejora en los tres 
factores clásicos que influyen en los accidentes: 

•	 Factor humano. 

•	 Vehículo. 

•	 Vía. 

Y la interacción que existe entre ellos (ve-
hículo-vía, factor humano-vía, factor humano-
vehículo…). 

Por ello, con la evolución producida en es-
tos últimos años, parece necesario, por no de-
cir obligatorio, una evolución en la investiga-
ción de los accidentes de tráfico. Conocer las 
causas reales por las cual se producen los ac-
cidentes, permitirán no solo facilitar establecer 
las posibles responsabilidades en los mismos, 
sino que además permitirá en muchas ocasio-

nes, establecer las medidas correctoras que 
permitan evitar accidentes análogos en lugares 
similares. 

El clásico atestado policial, realizado en mu-
chos casos “con la buena fe” de los agentes, ha 
de dejar paso al informe técnico, que se define 
como “una exposición de datos o hechos diri-
gidos a alguien, sobre una cuestión o asunto, o 
sobre lo que conviene hacer del mismo”. 

La norma UNE 50135:1996 lo define como 
“un documento que describe el progreso o re-
sultados de una investigación científica o téc-
nica, o el estado de un problema científico”. Se 
prepara a solicitud de una organización o per-
sona y debe presentar, sistemática y/o cronoló-
gicamente, información suficiente para que un 
lector cualificado pueda juzgar, evaluar o pro-
poner modificaciones a sus conclusiones o re-
comendaciones. 

Estos informes técnicos, realizados por fun-
cionarios o no, han de cumplir estrictamente 
con los principios de: 

• Profesionalidad. 

• Compromiso. 

• Objetividad. 

La Ley de Enjuiciamiento Criminal, en su ar-
tículo 457 establece que pueden existir peritos 
titulares y no, es decir son peritos titulares los 
que tienen título oficial de una ciencia o arte 
cuyo ejercicio está reglamentado por la Admi-
nistración. Por el contrario son peritos no titu-
lares los que, careciendo de título oficial, tienen, 
sin embargo, conocimientos o práctica especia-
les en alguna ciencia o arte. 

Esta redacción ambigua de la ley, ha permi-
tido y permite un “intrusismo” profesional, que 
no es admitido en otras prácticas profesionales 
y que permite que “profesionales” con conoci-
mientos indeterminados, tengan el atrevimiento 
de realizar informes técnicos y reconstruccio-
nes de accidentes, desde la opinión y no desde 
el conocimiento y el criterio científico-técnico. 
Por ello, hemos de abogar por una profesionali-
zación especializada y una titulación específica 
para los accidentes de tráfico. 

A nadie se le ocurriría admitir, como valora-
ción de daños corporales, la opinión de un vo-
luntario de DYA o Cruz Roja, que desempeñan 
una función social muy importante, ayudan y 
apoyan en accidentes, dando soporte a los he-
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ridos, para lo que se les forma en la materia de 
manera somera, pero no puede entenderse que 
“presentan conocimientos o práctica especial 
en el trato, traslado o cuidado de heridos de ac-
cidentes de tráfico”. 

Se precisa que los investigadores, sean e-
quipos multidisciplinares, especializados en ma-
terias como la física, la mecánica de accidentes, 
legislación, prevención de riesgos, auditorias de 
seguridad vial, psicología etc… 

La evolución necesaria para una correcta 
investigación y reconstrucción de un accidente 
de tráfico requiere de un protocolo de actua-
ción dividido en varias fases, de la siguiente for-
ma: 

1.	 Fase de campo. 

2.	 Analisis de los datos obtenidos. Cálculos. 

3.	 Creación de hipótesis-comprobación de 
las hipótesis con los datos obtenidos. 

4.	 Informe de reconstrucción. 

1. FASE DE CAMPO 

La más importante en la investigación 
de los accidentes, pues nos permitirá ver “in 
situ”, las condiciones reales en las que se pro-
duce el accidente, circunstancias objetivas y 
relativas a todos los agentes que influyen en 
el mismo. 
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Es necesario, realizar una labor exhaus-
tiva en este punto, pues parte de las prue-
bas que posteriormente permitan reconstruir 
el accidente, pueden perderse en el tiempo, 
no ser percibidas por los investigadores o 
ser incorrectamente interpretadas al no con-
siderar otras circunstancias del accidente. 
Por ello, se está trabajando en realizar pro-
tocolos de actuación en la investigación del 
accidente de tráfico, de manera que se con-
sideren un número de parámetros mínimos 
imprescindibles en TODOS los accidentes de 
tráfico, generándose listas tipo check-list, a 
fin de que el investigador que realiza la toma 
de datos en el lugar del accidente, analice 
todos los parámetros que se le requiere en 
esas check-list. 

Durante el año 2010 y 2011, el Gobierno Vas-
co, ha reunido a un grupo de expertos en tráfi-
co, accidentes y protocolos, de manera que se 
está elaborando un protocolo de investigación 
de accidentes de tráfico común para todos los 
cuerpos policiales con competencia en tráfi-
co del País Vasco (Ertzaintza y Policías Loca-
les) que será publicada en los próximos meses. 
Como parte activa e integrante de este grupo 
de trabajo, junto con responsables de distintas 
áreas, hemos expuesto las necesidades y las li-
mitaciones para realizar una investigación de 
un accidente de tráfico, generándose un primer 
protocolo, como un elemento “vivo” y que ha de 
ser analizado en su funcionamiento para poste-
riormente evolucionarlo y conseguir mejoras en 
su eficacia. 

A nivel técnico, es imprescindible, contar 
con los adelantos técnicos y tecnológicos en la 
materia, así como de las herramientas tecnoló-
gicas desarrolladas para la investigación de los 
accidentes de tráfico. 

Equipos que permitan la ubicación de todas 
las pruebas que existe en el lugar de un acciden-
te, que permitan observar, analizar y medir las 
condiciones de los vehículos, las deformaciones, 
tanto en profundidad como en magnitud, etc… 

El estado de la vía, de los vehículos, su carga, 
tanto en magnitud como en ubicación, uso habi-
tual de la vía, su señalización, visibilidad, su ad-
herencia y sus sistemas de seguridad, existentes 
o carentes pero necesarias, facilitan información 
fundamental que únicamente se puede conse-
guir, en muchos casos, en el lugar del accidente y 
con cierta inmediatez, puesto que pueden desa-
parecer o modificarse en función del tiempo, las 
condiciones del tráfico, etc.. 

Un protocolo de actuación en la fase de 
campo, permite tomar todos los datos necesa-
rios en la fase de investigación y toma de datos 
en el lugar del accidente. Fotografiar la zona, 
ubicar los restos mediante croquis escalado con 
todos los restos, vestigios, marcas, señalización 
y ubicación de los implicados en el accidente. 

Comprobar el estado de los vehículos, do-
cumentación, presión de los neumáticos, edad 
de éstos, profundidad de su dibujo, elementos 
de seguridad pasiva (si han actuado o no), velo-
címetro, caja de cambios… 

De los ocupantes en los vehículos, ubica-
ción en los vehículos, documentación y permi-
sos necesarios, pruebas de alcohol y drogas 
(imprescindible, puesto que este dato se mo-
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difica o elimina con el paso del tiempo y puede 
ser necesario para acreditar ciertos comporta-
mientos punibles y recogidos por el Código Pe-
nal como delitos contra la seguridad vial). 

De la vía, su estado, señalización, elemen-
tos de seguridad (barreras….), mantenimiento, 
adherencia (realizando varias medidas en el lu-
gar), visibilidad, dato fundamental, puesto que 
definimos la visibilidad como la distancia a la 
que un riesgo o situación puede ser percibida, 
de manera que podamos establecer los PPP 
(punto de percepción posible) y PPR (punto 
de percepción real) de un conductor, para así 
poder establecer tiempos de reacción, atención 
del conductor, etc… 

2.	 ANÁLISIS DE LOS DATOS OBTENIDOS, 
CÁLCULOS

Una vez obtenidos los datos necesarios e 
imprescindibles para considerar todas las cir-
cunstancias que rodean al accidente, habrá que 
relacionarlos, haciendo uso de los conocimien-
tos técnicos de los investigadores, así como de 
la física, que ayuda a explicar la dinámica y ci-
nemática de los actores implicados en un acci-
dente. 

Los investigadores y reconstructores de ac-
cidentes han de apoyarse no solo en los cono-
cimientos técnicos y científicos que presentan, 
sino en nuevas herramientas informáticas espe-
cializadas en cálculo de deformaciones de es-
tructuras, en cálculo de energías de absorción 
en huellas de derrape o frenada, distancias de 
proyección en la toma de medidas de la profun-
didad y magnitud de las deformaciones, permi-
tirá calcular la energía absorbida en la deforma-
ción y facilitar un cálculo de velocidad de los 
vehículos antes de la colisión. 

3.	 CREACIÓN DE HIPÓTESIS-COMPROBA-
CIÓN DE LAS HIPÓTESIS CON LOS DATOS 
OBTENIDOS

Una vez relacionados los datos y estableci-
das la hipótesis que puedan explicar las diver-
sas pruebas recogidas en el lugar analizado, se 
ha de comprobar que los cálculos realizados y 
las hipótesis establecidas, coinciden plenamen-
te con las pruebas obtenidas, estableciendo en 
este caso una evolución plausible del accidente 
analizado. 

Unidades especializadas, como el ERAT de 
la Guardia Civil, utilizan tecnología adicional que 
permite no sólo calcular de manera empírica los 
datos obtenidos y compararlos con las hipóte-

sis establecidas, con programas de reconstruc-
ción especializada. 

Hemos de recordar que, estas unidades es-
pecializadas ERAT y GIRAT de la Guardia Civil, 
son únicamente 2 equipos que han de cubrir to-
dos los accidentes del estado, sirva como ejem-
plo el archiconocido accidente del torero José 
Ortega Cano y Carlos Parra, donde la unidad 
especializada del ERAT de la Guardia Civil ha 
realizado un informe pericial de reconstrucción 
a petición de la Autoridad Judicial. 

Parecen insuficientes 2 únicos equipos para 
todo el estado, en este momento, hay que acor-
darse de que tanto Mossos d´Escuadra, como 
Ertzaintza, están comenzando a formar unida-
des especializadas, puesto que tienen compe-
tencias plenas en materia de tráfico en sus Co-
munidades Autónomas, aún así y con todo, son 
insuficientes para los más de 90.000 accidentes 
con heridos que se producen en todo el estado 
(datos del balance de seguridad vial 2010 de la 
DGT). 

Personalmente creo que el manejo de ba-
ses de datos de accidentes y de ensayos de 
colisiones, así como un software especializado 
PC Crash o Virtual Crash permite implementar 
circunstancias y datos obtenidos en la fase de 
toma de datos, enfrentándolos con los cálculos 
realizados, puesto que el software reproduce 
las condiciones de la vía, vehículos y personas, 
analizando los parámetros introducidos y gene-
rando una reproducción en 3D, que nos indica 
las fases del accidente pre-colisión, colisión y 

Unidades especializadas como el 
ERAT de la Guardia Civil, utilizan 

tecnología adicional que permite no 
sólo calcular de manera empírica 

los datos obtenidos y compararlos 
con las hipótesis establecidas, 

con programas de reconstrucción 
especializada
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post-colisión y los distintos hitos importantes 
en los accidents, como son la ubicación de los 
puntos de percepción y reacción posibles y rea-
les de los afectados en el accidente. 

Para un caso hipotético de atropello a pea-
tón tendríamos: 

Post-Colisión. Donde se estudia la parte del 
accidente comprendida entre el momento y lu-
gar en el que se produce el atropello, la posición 
final que adquiere el peatón y la dinámica que 
sigue el turismo, distancia de proyección, hue-
llas y marcas.

Colisión. Es el momento en que se produce 
el contacto físico entre el turismo y el peatón, 
produciéndose las deformaciones en el turis-
mo y las lesiones en el peatón, tras el cual, el 
turismo y el peatón adquieren sus posiciones 
finales. 

Pre-Colisión. Es la fase anterior al momen-
to de atropello comprendida entre el momento 
en el que el turismo circula por la vía y el pea-
tón se dispone a cruzar, hasta el inicio de la 
colisión. 

4.	 INFORME DE RECONSTRUCCIÓN

Por último y no por ello menos importante, 
la redacción y presentación del informe defini-
tivo de reconstrucción de accidentes, evitando 
opiniones, elementos subjetivos o NO acredita-
dos de manera empírica y que desvían la aten-
ción de las causas reales de los accidentes. 

Evitar en todo caso, buscar la culpabilidad 
de alguna de las partes, es común en muchos 
informes e incluso atestados policiales, dili-
gencias que indican o atribuyen responsabi-
lidades a alguna de las partes concurrentes 
en un accidente, quebrándose de esta manera 
un principio básico de la pericial o de la in-
vestigación policial que presenta el conocido 
“principio de veracidad”, por la imparcialidad 
que presentan ante las partes los agentes de 
la autoridad que intervienen en un accidente 
de tráfico. 

Evitar las conclusiones abiertas o que es-
tablecen responsabilidad única a un factor in-
terviniente en un accidente, sin analizar o rela-
cionar el resto de factores, muestran carencias 
de investigación y de conocimientos de recons-
trucción de accidentes de tráfico, sirva como 
ejemplo que establecer como causa única de un 
accidente en el que fallecen varias personas las 
siguientes: 

•	 Velocidad inadecuada. Esta afirmación 
por sí misma, no explica nada, puesto que al 
investigador o perito que indique esto, ha de 
preguntarle cual era la velocidad de circulación 
para poder concluir que era inadecuada, máxi-
me si no presenta datos del vehículo como, pre-
sión, edad de los neumáticos, carga del vehícu-
lo, análisis de las medidas de seguridad activa y 
pasiva del vehículo y de la vía etc… 

•	 Distracción. De manera análoga, no se 
puede establecer una relación directa entre dis-
tracción y resultado final (un fallecido), puesto 
que estaríamos admitiendo implícitamente que 
cada vez que nos despistamos al volante “ten-
dríamos” que fallecer. Precisa seguir investigan-
do la evolución espacio-temporal del accidente 
y precisa de manera inequívoca de la presen-
tación de otros datos relacionados con el acci-
dente (vehículos, vía…).

•	 Falta de pericia. Otra conclusión abier-
ta y que por supuesto no se acredita con prue-
bas objetivas, puesto que la pericia o la habili-
dad al volante, no se acredita con la antigüedad 
de obtención del permiso de conducción, sino 
con la utilización real de vehículos a motor. Una 
persona que presenta 20 años de permiso de 
conducir, no acredita pericia alguna (o falta de 
ella), y una salida de calzada en un tramo recto, 
no puede justificarse por este hecho o por una 
distracción, exige analizar otras causas, estado 
del conductor (análisis médicos o de autopsia 
en caso de fallecimiento…).

Por último una presentación virtual en 3 di-
mensiones, facilita la comprensión de lo anali-
zado y calculado en las fases de investigación, 
permitiendo visualizar los datos obtenidos, de 
manera clara, comprensible y eficaz el acciden-
te reconstruido. 

La ingeniería, con sus conocimientos técni-
cos y tecnológicos al servicio de la ley, pueden 
resultar una de las herramientas más útiles que 
permitan facilitar el esclarecimiento, la evolu-
ción y las causas que producen los accidentes. 

Todos tenemos claro que los accidentes de 
tráfico durante la jornada laboral y aquellos que 
se producen al ir o venir del trabajo (in itínere), 
constituyen una de las principales causas de ac-
cidentabilidad, tanto a nivel laboral como extra-
laboral. 

Asimismo, debemos ser conscientes que la 
seguridad vial nos afecta a todos por igual, tan-
to como profesionales como particulares, y que 
las consecuencias sociales, económicas y per-
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sonales derivas de los accidentes, son una lacra 
que nos obligan, tanto a los profesionales como 
las administraciones públicas y ciudadanos a no 
relajarnos y a abordar, con planteamientos de 
conjunto la realidad que subyace en los datos 
de siniestralidad, el factor humano está presen-
te en 9 de cada 10 accidentes de tráfico. 

La Ley de Prevención de Riesgos Laborales, 
Ley 31/95 y su desarrollo Reglamentario, obliga 
a los responsables de una empresa a: 

•	 Evitar los riesgos.

•	 Evaluar los riesgos que no se puedan evitar. 

•	 Combatir los riesgos en su origen.

•	 Tener en cuenta la evolución de la técnica. 

•	 Adaptar el trabajo a la persona. 

•	 Planificar la prevención, integrando la tec-
nología, la organización y las condiciones 
de trabajo, las relaciones sociales y la in-
fluencia de los factores ambientales.

•	 Sustituir lo peligroso por lo que entrañe 
poco o ningún peligro.

•	 Adoptar medidas que antepongan la pro-
tección colectiva a la individual.

•	 Dar las debidas instrucciones a los trabaja-
dores (formar e informar a los trabajadores 
de los riesgos relativos a su puesto de tra-
bajo). 

Nuestra experiencia, y las cifras así lo ava-
lan, indica que un gran número de accidentes 
de tráfico se producen en el entorno laboral, 
bien porque ocurren en el periodo de ir/volver 
al puesto de trabajo, accidentes “in itinere”, o 
bien porque suceden como consecuencia de 
nuestra actividad profesional (profesionales de 
la conducción, transporte de mercancías, viaje-
ros…) denominados accidente en servicio (“in 
labore”). 

Considero urgente y necesario reducir la si-
niestralidad laboral a través de una conciencia-
ción y una formación vial rigurosa. 

Objetivo común y compartido por la DGT, 
(Plan Estratégico de Seguridad Vial 2010-2015 de 
la Dirección General de Tráfico del Ministerio de 
Interior) es concienciar a las empresas, formando 
un grupo de “empresas responsables”, donde se 
pretende que la seguridad vial se incorpore a los 

planes de formación de las empresas. Reducir el 
número de accidentes y con ello el de muertos y 
lesionados en el entorno laboral. 

Hay que tener en cuenta que según la DGT: 

•	 Adquisición de actitudes y conductas viales 
responsables que propicien la toma de de-
cisiones adecuadas en diferentes situacio-
nes viales. 

•	 Dar a conocer la amplitud del drama y ser 
ellos el primer eslabón para transmitir men-
sajes. 

•	 Sensibilizar y educar en conductas positi-
vas y preventivas frente a la siniestralidad 
laboral y la seguridad vial. 

•	 Identificar y analizar los diferentes factores 
de riesgo que intervienen en los accidentes 
de tráfico laborales (trabajador, vehículo, 
actividad, carga, terceros, …).

•	 Saber qué accidentes de tráfico son consi-
derados accidentes laborales y cuáles no. 

•	 Conocer las obligaciones y responsabilida-
des en materia de prevención de riesgos la-
borales y en concreto en los accidentes de 
tráfico laborales. 

•	 Adquirir conocimientos sobre seguridad 
activa, pasiva y preventiva en los vehículos. 

•	 Conocer los riesgos específicos del puesto 
de trabajo de conductor, carga de trabajo, 
tiempo de descansos, estiba de mercancías…

•	 Debemos conocer el marco normativo que 
regula nuestro comportamiento con res-
pecto a la seguridad vial. 

En la investigación, el desarrollo y la inno-
vación, se centran los pilares esenciales en la 
mejora de la seguridad vial en los próximos 
años. En relación con la investigación y recons-
trucción de accidentes, es recomendable, entre 
otras, bibliografía al respecto como: 

•	 Luque Rodríguez Pablo y Álvarez Mantaras Daniel. Inves-

tigación de accidentes de tráfico–Manual de recons-

trucción. Oviedo, Netbiblo 2007 

•	 González-Carbajal García Juan Manuel. Investigación 

de Accidentes de Tráfico–La toma de datos. Madrid 

Thomson 2005 

•	 Rodríguez Getino José Ángel y otros. Manual para la for-

mación de técnicos de prevención de riesgos laborales. 

Lex Nova 2008 



jurisprudencia

Fundamentos de Derecho

PRIMERO.- Resumen de antecedentes. 

1. Sobre las 0.15 horas del 1 de julio de 2004, 
mientras el remolque frigorífico matrícula F.... 
FFL se encontraba realizando labores de carga 
en el establecimiento Supersol, sito en la plata-
forma baja de Mercamadrid, sufrió un incendio, 
por cortocircuito en el compresor frigorífico, 
que afectó tanto a la mercancía como al edificio 
e instalaciones del supermercado. 

2. En esa fecha el remolque era propiedad de 
Carrocerías Lucas y su uso correspondía a D. 

Acción de subrogación de la entidad aseguradora 
del establecimiento perjudicado por el incendio 

ocasionado en un semirremolque frigorífico, que se 
encontraba parado mientras realizaba labores de 

descarga. Se determina la responsabilidad tanto del 
conductor como de la compañía aseguradora  

del semirremolque por considerar que los hechos 
estaban cubiertos por el seguro obligatorio, al 

entenderse que el estacionamiento de un vehículo 
tiene la consideración de hecho de la circulación

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 1ª),
de 6 de febrero de 2012.

Ponente: Excmo. Sr. D. Juan Antonio Xiol Ríos

Tribunal
Supremo

RESPONSABILIDAD
CIVIL
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Eusebio en virtud de contrato de préstamo de 
uso celebrado el 11 de febrero de 2004. La res-
ponsabilidad civil del remolque (obligatoria y 
suplementaria hasta 50 millones de euros) esta-
ba asegurada con Mapfre mediante póliza sus-
crita el 17 de febrero de 2004. Con anterioridad 
(30 de diciembre de 2003) se había asegurado 
con la misma entidad la cabeza tractora. Ambas 
pólizas estaban en vigor al ocurrir el siniestro. 

3. La mercantil Dinosol Supermercados S.L. (an-
tes Ahold supermercados S.L.) era arrendataria 
del establecimiento Supersol al tiempo de ocu-
rrir el incendio. En ese tiempo tenía en vigor la 
póliza de seguros suscrita bajo su antigua de-
nominación con Allianz, Compañía de Seguros 
y Reaseguros, S.A. que, en esencia y en los tér-
minos pactados, cubría los daños materiales, la 
pérdida de beneficios, la avería de maquinaria y 
el robo. 

4. De acuerdo con esta última póliza, Allianz 
abonó a Dinosol Supermercados S.L. la cantidad 
de 101 390,10 euros en concepto de indemniza-
ción por los daños sufridos objeto de cobertura. 

5. Dinosol Supermercados S.L. y Allianz for-
mularon demanda contra D. Eusebio y su ase-
guradora, Mapfre, en la que, acumuladamente, 
reclamaron, en el caso de Allianz, la indemniza-
ción asumida con cargo a la póliza (101.390,10 
euros), y, por lo que respecta a Dinosol Super-
mercados, la indemnización correspondiente a 
los daños no cubiertos por aquella (82.322,90 
euros), más intereses legales (del artículo 20 
LCS respecto de Mapfre) en ambos supuestos 
y costas. 

6. El Juzgado desestimó la demanda al enten-
der que el incendio se había debido a caso for-
tuito. 

7. La Audiencia Provincial desestimó el recurso 
de los demandantes, estimó la impugnación de 
Mapfre y confirmó, aunque con distintos razo-
namientos, el fallo absolutorio de primera ins-
tancia. Esencialmente, sustentó su decisión en 
los siguientes argumentos: 

a)	 falta de legitimación pasiva de Mapfre al en-
tender que el siniestro no puede ser consi-
derado "hecho de la circulación", y que esta 
circunstancia lo sitúa fuera del ámbito de co-
bertura del seguro de responsabilidad civil 
suscrito por D. Eusebio. 

b)	ausencia de responsabilidad de este último, 
por no haberse acreditado que el incendio 
se debiera a su conducta negligente. Al no 

Al no tratarse de un "hecho de la circulación", la responsabilidad del Sr. Eusebio no puede ser 
juzgada desde la óptica objetiva que contempla la legislación específica en materia de accidentes 

de tráfico sino desde la perspectiva subjetiva del CC, donde la culpa no se presume sino que 
tiene que ser acreditada en supuestos como el de autos en que no cabe apreciar la asunción por 

el agente de un riesgo extraordinario

tratarse de un "hecho de la circulación", la 
responsabilidad del Sr. Eusebio no puede ser 
juzgada desde la óptica objetiva que con-
templa la legislación específica en materia de 
accidentes de tráfico sino desde la perspec-
tiva subjetiva del CC, donde la culpa no se 
presume sino que tiene que ser acreditada 
en supuestos como el de autos en que no 
cabe apreciar la asunción por el agente de 
un riesgo extraordinario. 
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Al no tratarse de un "hecho de la circulación", la responsabilidad del Sr. Eusebio no puede ser 
juzgada desde la óptica objetiva que contempla la legislación específica en materia de accidentes 

de tráfico sino desde la perspectiva subjetiva del CC, donde la culpa no se presume sino que 
tiene que ser acreditada en supuestos como el de autos en que no cabe apreciar la asunción por 

el agente de un riesgo extraordinario

Seguro en la Circulación de Vehículos a Motor, 
en relación con el artículo 3 del Reglamento so-
bre Responsabilidad Civil y Seguro en la Circu-
lación de Vehículos a Motor». 

Este motivo combate la decisión de la AP 
de considerar que el incendio no podía califi-
carse como "hecho de la circulación" a los efec-
tos de juzgar la responsabilidad civil reclamada 
conforme a la legislación específica y de enten-
derlo cubierto por el seguro obligatorio, por la 
doble circunstancia de encontrarse el vehículo 
estacionado cuando se produjo el incendio y 
de quedar excluidos de aquella consideración 
los siniestros derivados de tareas industriales, 
todo lo cual, según la tesis que se defiende, lle-
vó erróneamente a la AP a considerar que Ma-
pfre no se encontraba pasivamente legitimada 
en este pleito. Así, con la pretensión de que se 
declare la responsabilidad de Mapfre y en cuan-
to a la primera razón aducida por la AP para 
negarla, se defiende, en síntesis, que el criterio 
mayoritario en los tribunales viene siendo con-
siderar que un vehículo no puede quedar ex-
cluido de la consideración de vehículo a motor 

8. Los demandantes formulan recurso de ca-
sación al amparo del artículo 477.2.2.º LEC, en 
asunto tramitado por razón de la cuantía, sien-
do ésta superior al límite legal. 

SEGUNDO.- Enunciación del motivo primero de 
casación. El motivo se introduce con la fórmula: 

«V.1. Infracción del artículo 1 del Texto Re-
fundido de la Ley sobre Responsabilidad Civil y 
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por el hecho de encontrarse parado o estacio-
nado, siendo por ello que los siniestros que le 
afecten en ese estado han de ser considerados 
también como hechos de la circulación al obje-
to de considerarlos comprendidos en la norma-
tiva específica, pues tanto la LRCSCVM como 
el reglamento que la desarrolla (RRCSCVM) 
comprenden en su ámbito de aplicación tanto 
a vehículos en funcionamiento como los que es-
tán parados, dada la potencial peligrosidad que 
el vehículo representa para terceros en ambos 
casos. En cuanto a la segunda razón en que se 
amparó la AP, se argumenta, en esencia, que la 
exclusión contenida en el artículo 3.2 RRCSCVM 
solo afecta a vehículos especiales y no a vehí-
culos articulados destinados a labores de carga 
y descarga de mercancías, y que, incluso en el 
caso de tener aquel carácter, la exclusión regiría 
únicamente cuando no se encontraran en una 
vía o terreno apto para circular como es la zona 
de carga y descarga de Mercamadrid donde se 
hallaba el remolque frigorífico cuando sobrevi-
no el incendio. 

El motivo deber ser estimado. 

TERCERO.- Incendio de vehículo parado como 
hecho de la circulación. 

A) Con respecto a lo que debe entenderse 
por hecho de la circulación, de lo afirmado por 
esta Sala en STS de 2 de diciembre de 2008, RC 
n.º 4017/2001 (en un intento de fijar doctrina uni-
forme ante la casuística existente en esta mate-
ria), se desprende que, si la regla general es con-
siderar como tal las situaciones en las que el ve-
hículo se encuentra en movimiento, no obstante 
lo anterior, ningún obstáculo legal ni –como ve-
remos jurisprudencial existe– para calificar tam-
bién como hechos de la circulación los siniestros 
que acontezcan durante paradas ocasionales en 
la ruta seguida por el vehículo –ya sea por exi-
gencias del propio trayecto, ya sea por exigen-
cias legales, para facilitar el debido descanso del 
conductor–, ni para considerarlos incluidos en el 
ámbito del seguro obligatorio de responsabili-
dad civil (como acontecería de haberse produci-
do con el vehículo en marcha y circulando). 

Según esta interpretación, no cabe deducir 
automáticamente la inexistencia de riesgo deri-
vado de su conducción de la simple constatación 
de que el vehículo se encuentre parado. Este ra-
zonamiento se explica por el propio espíritu y fi-
nalidad protectora de la víctima o perjudicado del 
artículo 1.1 LRCSCVM 1995 (en vigor cuando ocu-
rrió el accidente), según el cual "el conductor de 
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vehículos a motor es responsable, en virtud del 
riesgo creado por la conducción del mismo, de 
los daños causados a las personas o en los bienes 
con motivo de la circulación", en la medida que 
la eficacia del precepto se hace depender de que 
los daños personales o materiales se ocasionen 
"con motivo de la circulación", en el sentido, no 
de que se produzcan estando el vehículo a motor 
en movimiento, –aun cuando esto sea lo más co-
mún–, sino incluso cuando no lo esté, por ser sufi-
ciente con que tales daños o lesiones deriven del 
riesgo creado con su conducción, situación que, 
por la razones que seguidamente se expondrán, 
también comprende la del vehículo estacionado 
al constituir el aparcamiento o la simple parada 
una maniobra más de la conducción. En esta mis-
ma línea interpretativa se encuentra la circunstan-
cia, puesta de manifiesto por algunas Audiencias 
Provinciales, de que, aunque la reforma del RD de 
1968 llevada a efecto por la Ley 30/1995, de 8 de 
noviembre, de Ordenación y Supervisión de los 
Seguros Privados, eliminó de su denominación el 
término "Uso", sin embargo se mantuvo el mismo 
espíritu de protección global de la víctima frente 
a los riesgos derivados tanto de la conducción en 
sentido estricto como del uso de los vehículos a 
motor. 

Las disposiciones reglamentarias definito-
rias, por remisión legal (artículo 1.4 LRCSCVM), 
de los conceptos de vehículo a motor y hecho 
de la circulación, deben interpretarse en conso-
nancia con la perspectiva expuesta. 

En virtud del artículo 2.1 RRCSCVM (RD 
7/2001, de 7 de enero, en vigor cuando ocurrió el 
accidente) son vehículos a motor "a los efectos 
de la responsabilidad civil derivada de la circula-
ción de vehículos a motor y de la obligación de 
estar asegurados" –por ser susceptibles de crear 
un riesgo para personas o bienes con su con-
ducción–, "todo vehículo, especial o no, idóneo 
para circular por la superficie terrestre e impul-
sado por motor, incluidos los ciclomotores, así 
como los remolques y semirremolques, estén o 
no enganchados, con exclusión de los ferrocarri-
les, tranvías y otros que circulen por vías que les 
sean propias". Por tanto, según esta norma, los 
semirremolques tienen la consideración de vehí-
culos a motor y deben contar con aseguramien-
to obligatorio de responsabilidad civil. 

Por lo que se refiere a la definición de he-
cho de la circulación, del artículo 3 RRCSCVM 
se desprende que se tiene por tal el derivado 
"del riesgo creado por la conducción de los ve-
hículos a motor a que se refiere el artículo an-
terior, tanto por garajes y aparcamientos, como 
por vías o terrenos públicos y privados aptos 

para la circulación, tanto urbanos como interur-
banos, así como por vías o terrenos que sin te-
ner tal aptitud sean de uso común". Puesto que 
solo se excluyen expresamente de tal conside-
ración (artículo 3.2 RRCSCVM) los derivados 
[del riesgo] "de la celebración de pruebas de-
portivas con vehículos a motor en circuitos es-
pecialmente destinados al efecto o habilitados 
para dichas pruebas, sin perjuicio de la obliga-
ción de suscripción del seguro especial previsto 
en el apartado 2 del art. 16" y "los derivados de 
la realización de tareas industriales o agrícolas 
por vehículos a motor especialmente destina-
dos para ello, sin perjuicio de la aplicación del 
apartado 1 en caso de circulación por las vías 
o terrenos mencionados en dicho apartado", la 
conclusión que se desprende de todo ello es 
que los semirremolques tienen la consideración 
de vehículos a motor por venir definidos como 
tales en el anterior precepto, y que incurren en 
la situación de hecho de la circulación cuando 
son conducidos por las vías o terrenos mencio-
nados, incluyendo garajes y aparcamientos. 

La duda que pudiera subsistir tras la lectura 
de los anteriores preceptos acerca de la posi-
bilidad de compatibilizar la situación de apar-
camiento o estacionamiento del vehículo con el 
concepto de hecho de la circulación se resuelve 
acudiendo a las previsiones del RDL 339/1990, 
de 2 marzo, que aprueba el Texto Articulado de 
la Ley sobre Tráfico, Circulación de Vehículos a 
Motor y Seguridad Vial, habida cuenta que la 
situación de aparcamiento o estacionamiento 
está expresamente regulada en la Sección 7.ª, 
Capítulo II del Título II, artículos 38 y siguientes. 

En virtud de los razonamientos expuestos 
resulta razonable concluir que el estaciona-
miento o aparcamiento de un vehículo merece 
la consideración de hecho de la circulación, por 
extenderse esta situación a cualquiera que deri-
ve del uso del vehículo. De esta forma, el riesgo 
objeto de aseguramiento obligatorio debe com-
prender, además del ligado a su desplazamien-
to, también el eventual riesgo que para terceros 
puede derivar de su incendio, por razón del em-
pleo de sustancias inflamables y de elementos 
eléctricos para su normal funcionamiento. Esta 
conclusión se alinea con el criterio seguido ma-
yoritariamente por las Audiencias Provinciales 
(entre las más recientes, SSAP de Álava, Sec-
ción 1.ª, de 10 de mayo de 2011 y Barcelona, Sec-
ción 14.ª, de 18 de marzo de 2011). 

De ahí que la jurisprudencia existente en 
sentido contrario no constituya un precedente, 
merezca ser objeto de una interpretación muy 
restrictiva y resulte inhábil para resolver correc-
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tamente supuestos distintos de los enjuiciados, 
caracterizados, como común denominador, por 
contemplar a un vehículo que se hallaba defini-
tivamente fuera de la circulación. Ejemplo de ello 
es la STS de 10 de octubre de 2000, recaída en 
un caso en que el vehículo se encontraba estacio-
nado de forma permanente (así lo afirma expre-
samente la STS de 2 de diciembre de 2008, RC 
n.º 4017/2001), y las SSTS de 4 de julio de 2002 
y 29 de noviembre de 2007, dictadas en supues-
tos en que estaba siendo usado de forma distinta 
a lo que ha de considerarse el uso normal de un 
vehículo. 

B) En aplicación de esta doctrina, no existen 
razones para no calificar como hecho de la cir-
culación el incendio que afectó al semirremolque 
asegurado de responsabilidad civil obligatoria 
y suplementaria en Mapfre, entidad que, conse-
cuentemente, por tratarse de un siniestro no ex-
cluido de cobertura, sí se encuentra pasivamente 
legitimada frente a la reclamación efectuada de 
contrario. Cuestión distinta –que debe dilucidarse 
a continuación, dando respuesta al segundo mo-
tivo de casación planteado– es la de determinar 
si concurren los presupuestos necesarios para 
declararla civilmente responsable de los daños 
causados por el siniestro (como consecuencia de 
declararse la de su asegurado). 

A esta conclusión se llega valorando que 
el causante de los daños por los que se recla-
ma es un semirremolque, mencionado expresa-
mente como vehículo a motor en el artículo 2.1 
RRCSCVM; que dicho vehículo no se encuentra 
comprendido en la exclusión del artículo 3.3 
RRCSCVM, y que el incendio sobrevino cuando 
se encontraba estacionado en el lugar destina-
do a la realización de operaciones de carga y 
descarga del mismo, consustanciales a su con-
dición de vehículo de transporte de mercancías, 
situación en que habría de mantenerse, no con 
vocación de permanencia, sino tan solo por el 
tiempo necesario para su finalización (lo que, 
como señaló el Juzgado al aludir a una situa-
ción de tránsito, da cuenta de la existencia de 
una situación de continuidad entre el hecho in-
dudable de la circulación que representa la con-
ducción del vehículo hasta ese lugar y el cons-
tituido por el abandono del mismo hasta el de 
entrega de la mercancía). 

CUARTO.- Enunciación del segundo motivo de 
casación. El segundo motivo se introduce con 
la fórmula: 

«V.2. Infracción del artículo 1105 del Código 
Civil, en relación con los artículos 1902 y 1903 
del mismo cuerpo legal». 

En este segundo motivo, sobre la base de consi-
derar el supuesto enjuiciado como un hecho de 
la circulación cubierto por el seguro obligato-
rio que permite hacer responsable a Mapfre una 
vez que se pruebe la responsabilidad civil de su 
asegurado, se defiende, con apoyo en la modu-
lación del criterio subjetivista imperante en la 
vigente jurisprudencia de esta Sala, que la culpa 
del conductor del remolque, legítimo poseedor 
de la cosa al tiempo del siniestro, no debe ser 
probada por los demandantes como indicó la 
AP, sino que ha de presumirse, recayendo en di-
cho demandado-poseedor, en virtud del meca-
nismo de la inversión de la carga probatoria, el 
deber de acreditar que el incendio tuvo su cau-
sa en fuerza mayor ajena al funcionamiento del 
vehículo y que actuó con la diligencia exigible 
para su prevención y evitación, a cuyo efecto no 
es suficiente el cumplimiento de normas regla-
mentarias (esto es, el contar con autorización 
para el transporte de mercancías, en cuanto se 
trata de un documento que no acredita el buen 
estado de conservación o mantenimiento del 
sistema eléctrico que fue la causa del incendio). 

El motivo debe ser estimado. 

QUINTO.- Responsabilidad civil del propietario o 
poseedor en caso de incendio de vehículo a motor. 

A) Según el artículo 1.1. LRCSCVM 1995, el 
conductor de vehículos a motor es responsable, 
en virtud del riesgo creado por la conducción 
de estos, de los daños causados a las personas 
o en los bienes con motivo de la circulación. 

En su interpretación, esta Sala viene afir-
mando, desde la STS de 12 de diciembre de 
2008, RC n.º 2479/2002, que el art. 1.1 I y II LRC-
SVM establece un criterio de imputación de la 
responsabilidad derivada de daños causados 
con motivo de la circulación fundado en el prin-
cipio objetivo de la creación de riesgo por la 
conducción. 

Puesto que el artículo 1.1 LRCSCVM no dis-
tingue entre daños personales y materiales, 
subsiste para estos últimos también la objetiva-
ción de la responsabilidad por el riesgo creado, 
de modo que el hecho de que en el caso de da-
ños en los bienes la responsabilidad frente a ter-
ceros se articule a través de los artículos 1.902 
CC y siguientes CC (artículo 1.2 LRCSCVM), se 
traduce en la técnica de la inversión de la carga 
probatoria, que ya estaba presente en la tradi-
cional doctrina del riesgo. 

En atención al riesgo creado y al deber de 
extremar su cuidado que incumbe al que tiene 
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u ostenta el control de la fuente que lo origina o 
incrementa (en este caso, el vehículo a motor), 
se ha dicho que no todo incendio es por caso 
fortuito y que no basta para llegar a tal conclu-
sión que el siniestro se hubiera producido por 
causas desconocidas (SSTS de 9 noviembre de 
1993, 29 de enero de 1996, 13 de junio de 1998, 11 
de febrero de 2000, 12 de febrero de 2001), de 
modo que si se produce un incendio dentro del 
ámbito de control del poseedor de la cosa -sea 
el propietario o quien está en contacto con ella- 
hay que presumir que le es imputable, salvo que 
pruebe que obró con toda la diligencia exigible 
para evitar la producción del evento dañoso. 

En el supuesto particular de incendio de 
vehículo a motor, del que no derivan daños 
personales sino únicamente daños materia-
les para terceros, la responsabilidad civil, sea 
del conductor o del propietario, se rige igual-
mente por esos mismos criterios de exigencia 
de mayor cuidado y de atribución de la carga 
de acreditarlo a quien ostenta el control de la 
situación de riesgo inherente a la conducción 
y funcionamiento del vehículo. En el caso del 
propietario no conductor (y también del legíti-
mo poseedor) de conformidad con lo previsto 
en el párrafo quinto, del artículo 1.1 LRCSCVM, 
su responsabilidad, por los daños a personas o 
bienes ocasionados por el conductor, precisa de 
una vinculación entre ambos comprendida en 
alguna de las relaciones a las que se refiere el 
artículo 1903 CC (y 22 del Código Penal). Dicha 
responsabilidad cesará cuando el mencionado 
propietario pruebe que empleó toda la diligen-
cia de un buen padre de familia para prevenir el 
daño. La diligencia exigible será, en cada caso, 
la necesaria para evitar el resultado a tenor de 
las circunstancias de personas, tiempo y lugar y 
del mayor o menor riesgo creado, pues un ries-
go mayor conlleva un deber de previsión mayor 
por parte de quien lo crea o aumenta. 

También desde la perspectiva causal, de 
la imputación objetiva del daño al comporta-
miento negligente del agente, la existencia de 
un riesgo superior al normal se traduce en un 
mayor esfuerzo de previsión, en una diligencia 
extrema adecuada a las circunstancias, y por 
ende, en la necesidad de que se adopten las 
medias necesarias, de tal manera que no hacer-
lo permite atribuir el resultado producido a di-
cho agente, y tener por existente el nexo causal 
tanto desde el punto de vista físico como des-
de el jurídico. En efecto, tiene dicho esta Sala 
que la imputación objetiva, entendida como 
una quaestio iuris [cuestión jurídica] suscepti-
ble por ende de ser revisada en casación (SSTS 
30 de abril de 1998, 2 de marzo de 2001, 29 de 

abril y 22 de julio de 2003, 17 de abril de 2007, 
RC n.º 1007/2007 y 21 de abril de 2008, RC n.º 
442/2001), comporta un juicio que, más allá 
de la mera constatación física de la relación de 
causalidad, obliga a valorar con criterios extraí-
dos del ordenamiento jurídico la posibilidad de 
imputar al agente el daño causado apreciando 
la proximidad con la conducta realizada, el ám-
bito de protección de la norma infringida, y la 
frecuencia o normalidad del riesgo creado fren-
te a la existencia de los riesgos generales de la 
vida, entre otras circunstancias. 

B) En aplicación de esta doctrina debe es-
timarse este motivo de impugnación pues, sen-
tado que se trató de un hecho de la circulación, 
la responsabilidad del propietario o poseedor 
debe enjuiciarse desde la óptica del singular 
riesgo creado por la conducción de un vehículo 
a motor, que, contrariamente a lo señalado por 
la AP, sí se trata de una situación de especial 
riesgo, que comporta una presunción de culpa 
que corresponde destruir al agente, por encon-
trarse cercano a la fuente de peligro, y que hace 
que el problema se contraiga en este caso a va-
lorar, desde el punto de vista de la causalidad, 
su relevancia causal, es decir, si su actuación 
negligente pudo ser causalmente determinante 
del resultado dañoso, entendida esa relación de 
causalidad, no solo desde el plano fenomeno-
lógico (causalidad física) sino también desde 
el plano jurídico, como posibilidad de que se le 
pueda imputar objetivamente (causalidad jurí-
dica). Y aunque la AP descarta tanto una como 
otra, se observa que lo hace desde la considera-
ción de que el uso de un vehículo no es una ac-
tividad de riesgo, lo que ya se ha descartado, de 
manera que al propietario y al conductor sí les 
correspondía velar por la seguridad del mismo, 
incluyendo la de todos sus mecanismos, entre 
ellos, el sistema de refrigeración, en cuanto es-
taba íntimamente relacionado con la actividad 
a la que estaba principalmente destinado el ve-
hículo. No cabe, como hace la AP, desvincular 
la causa física del incendio (cortocircuito en el 
grupo frigorífico) con los deberes exigibles de 
adecuado mantenimiento y conservación del 
vehículo, pues, por más que este hubiera sido 
cedido escasamente cinco meses antes y dis-
pusiera de certificado oficial sobre su aptitud 
para ser usado para la finalidad con que esta-
ba siéndolo en el momento del siniestro, su uso 
continuado durante este tiempo –y por tanto, 
con posterioridad a dicha inspección– situaba al 
agente en una situación de control de la fuen-
te de peligro que le obligaba a extremar su di-
ligencia a fin de detectar posibles incidencias, 
averías o defectuosos funcionamientos, con ob-
jeto de prevenir daños como los ocasionados. 
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SEXTO.- Estimación del recurso y nueva sentencia. 

Consecuencia de lo anterior es la estima-
ción del recurso de apelación de los demandan-
tes, y que esta Sala, en funciones de instancia, 
una vez apreciada la responsabilidad de los 
demandados, deba concretar la indemnización 
objeto de condena. 

En este sentido, por razones de congruen-
cia, debe partirse de las acciones acumuladas 
en la demanda, donde concurren, a instancia 
de Allianz, la acción subrogatoria del artículo 
43 LCS, en reclamación de la indemnización sa-
tisfecha a su asegurado por consecuencia del 
siniestro, y, a instancia de Dinosol, una acción 
de reclamación de daños y perjuicios por im-
porte igual a los daños y perjuicios no cubiertos 
por su seguro, con base en la responsabilidad 
civil de los demandados, principalmente extra-
contractual. Por la primera Allianz pretende la 
condena a la suma de 101 390 euros, mientras 
que Dinosol reclama además otros 82 322,90 
euros no indemnizados con cargo a su seguro, 
por razón de la franquicia pactada y además, 
según aduce, por haberse indemnizado los da-
ños según presupuesto, sin atender al superior 
importe acreditado mediante factura posterior. 

Las anteriores pretensiones se apoyan, 
fundamentalmente, en la pericial aportada 
con la demanda, donde se cuantifican los da-
ños derivados del siniestro en la suma total de 
173.629,55 euros, a razón de 151.390,10 euros 
por daños emergentes (de los que 70.816,44 
euros correspondían a edificio e instalaciones; 
4.325,22 euros al contenido; 74.263,64 euros a 
mercancías y 1.985,20 al coste de reparación 
de una báscula de peso de carnes situada en la 
zona de incendio –que inicialmente no fue inclui-
da en la tasación–) y 22.239,45 euros por daños 
consecuenciales o lucro cesante –pérdida de in-
gresos por la mercancía destruida, destinada a 
su venta inmediata en la zona de Albacete–. De 
dicha suma, por razón de las franquicias exis-
tentes (50.000 euros respecto de los primeros), 
Allianz solo satisfizo 101.390,10 euros, cantidad 
que constituiría el límite al que se refiere el pri-
mer párrafo del artículo 43 LCS. 

A estas razones opusieron los demandados 
la excepción material de pluspetición. En el caso 
del Sr. Eusebio, adujo discrepancias entre pre-
supuestos, facturas y valoración final, y cuanti-
ficó en 71.666,04 euros los daños al edificio e 
instalaciones, en 5.364,92 el daño a contenido, 
en 72.933,65 euros los daños a mercancías, y en 
3.290,75 euros el valor de la ganancia no obte-
nida. Mapfre, por su parte, alegó que no se ha-

Las anteriores pretensiones se apoyan, fundamentalmente, en la pericial aportada con 
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bía tomado en cuenta la depreciación por uso 
de los equipos informáticos e impresora Láser, 
que tampoco procedía indemnizar la reparación 
de la báscula, al no haberse acreditado el víncu-
lo causal con el incendio, y que el lucro cesante 
se correspondía con las pérdidas de los estable-
cimientos que no fueron surtidos de mercancías 
y no con las sufridas por el demandante. 

Los argumentos de Mapfre carecen de su-
ficiente entidad para desvirtuar los formulados 
de contrario. En cuanto al lucro cesante, porque 
no cabe confundir la pérdida que pudieran ha-
ber sufrido los comerciantes de Albacete que 
no fueron abastecidos, con la que sufrió el per-
judicado, por no haber podido suministrar su 
mercancía, que es el perjuicio que se reclama. 
En cuanto a la no inclusión del valor de repa-
ración de la báscula de carne, porque se limita 
a negar una vinculación causal con el siniestro 
que se tiene por acreditada por la pericial. Y en 
cuanto a los daños a los equipos informáticos, 
porque no se justifica el enriquecimiento injusto 
que se imputa. De los argumentos del deman-
dado Sr. Eusebio, carecen igualmente de justifi-
cación los que se refieren al menor valor de los 
daños causados al edificio e instalaciones –pues 
la circunstancia de que se firmara el finiquito 
con Allianz no puede equipararse a una renun-
cia del perjudicado a reclamar la diferencia si, 
como ocurrió, las facturas posteriores demos-
traban que su valor era superior al cuantificado 
según presupuestos–, así como las relativas al 
menor valor de las mercancías, y, consecuente-
mente, al menor importe del lucro cesante de-
rivado del hecho de no haberlas vendido, dado 
que no se aprecia de la documental obrante el 
supuesto error aritmético que se aduce en cuan-
to a las primeras, ni que únicamente estuvieran 
destinadas a su venta en la zona de Albacete 
las mercancías ubicadas en el remolque –moti-
vo por el cual la pericial calcula el lucro cesante 
sobre el valor total de las mercancías dañadas–. 
Por el contrario sí se aprecia una pequeña dife-
rencia en la cuantificación de los daños ocasio-
nados a equipos informáticos, pues si bien no 
resulta desacertado alcanzar la cifra de 899 eu-
ros como resultado de incrementar el valor del 
equipo con los 40 euros de coste de los portes, 
ninguna razón ampara cuantificar el valor de re-
posición de la impresora en la suma de 336 eu-
ros, cuando, según factura, costó 325,64 euros, 
IVA incluido, siendo esta decisión de estar al va-
lor real facturado coherente con la propia pos-
tura del perjudicado, que justificó en parte su 
reclamación, por la diferencia entre el valor pre-
supuestado, que se tuvo en cuenta por Allianz, 
y el verdaderamente satisfecho según factura. 
En consecuencia, debe accederse en parte a lo 
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interesado y rebajar la suma correspondiente a 
los daños al contenido en 10,36 euros. 

En atención a lo expuesto, se fija la indem-
nización correspondiente al total de los daños 
y perjuicios derivados del siniestro en la suma 
de 173.619,19 euros. De esta cantidad, los de-
mandados deberán indemnizar solidariamente 
a la demandante Allianz, Compañía de Seguros 
y Reaseguros, S.A., con la suma por esta satis-
fecha a su asegurado, de 101.390,10 euros. Y la 
diferencia, 72.229,09 euros, deberá ser abonada 
al perjudicado Dinosol Supermercados S.L. 

La indemnización a favor de la aseguradora 
Allianz deberá incrementarse con los intereses 
de demora de los artículos 1100 CC y 1108 CC, 
computados desde la fecha del requerimiento 
extrajudicial efectuado el 20 de junio de 2005 
por burofax con acuse de recibo, cuya recep-
ción consta en autos en dicha fecha. No ha lu-
gar a imponer a la aseguradora Mapfre el recar-
go por mora del artículo 20 LCS, al constituir 
doctrina de esta Sala, fijada en SSTS de 5 de 
febrero 2009, RC n.º 2352/2003; 30 de marzo 
de 2010, RC n.º 199/2006 y 24 de marzo de 2011, 
RC n.º 1476/2006, que el recargo por demo-
ra de la aseguradora en el pago de la indem-
nización que contempla el artículo 20 LCS no 
es aplicable a la aseguradora del causante del 
daño cuando se dirige contra ella la asegurado-
ra del perjudicado por el siniestro ejercitando la 
acción de subrogación que prevé el artículo 43 
LCS. 

La indemnización a favor del perjudicado, 
Dinosol Supermercados, se incrementará tam-
bién con los intereses del artículo 1100 CC, con 
respecto a ambos demandados, los cuales de-
berán computarse desde la fecha en que fue-
ron requeridos extrajudicialmente de pago, 25 
de junio de 2005. No ha lugar a imponer a la 
aseguradora Mapfre los intereses del artículo 
20 LCS, en este caso, por apreciarse causa jus-
tificada (artículo 20.8º LCS), dada la auténtica 
necesidad de acudir al litigio para resolver una 
situación de incertidumbre o duda racional en 
torno al nacimiento de la obligación misma de 
indemnizar, en tanto que ha sido preciso ago-
tar este recurso para descartar su falta de legiti-
mación –apreciada en apelación– así como para 
declarar su responsabilidad a consecuencia de 
considerarse el siniestro cubierto por la póliza 
suscrita, como hecho de la circulación. 

SÉPTIMO.- Costas. 

No ha lugar a imponer las costas deven-
gadas en casación, por aplicación del artículo 

398.2 LEC. Respecto de las de segunda instan-
cia, se imponen a Mapfre las devengadas en su 
impugnación, pero no se hace condena respec-
to de las costas causadas por el recurso de ape-
lación de las demandantes, Allianz S.A., Seguros 
y Reaseguros a Prima Fija y Dinosol Supermer-
cados, S.L. En cuanto a las de primera instancia, 
la estimación sustancial de la demanda deter-
mina su imposición a los demandados. 

Por lo expuesto, en nombre del Rey y por la au-
toridad conferida por el pueblo español. 

FALLAMOS 

1. Declaramos haber lugar al recurso de ca-
sación interpuesto por la representación pro-
cesal de Allianz S.A., Seguros y Reaseguros a 
Prima Fija y Dinosol Supermercados, S.L., con-
tra la sentencia de 20 de febrero de 2008, dic-
tada en grado de apelación por la Sección 13ª 
de la Audiencia Provincial de Madrid, en el ro-
llo n.º 247/07, dimanante del juicio ordinario n.º 
453/05, del Juzgado de Primera Instancia n.º 4 
de Majadahonda, cuyo fallo dice: 

«Fallamos: Que debemos desestimar y des-
estimamos el recurso de apelación interpuesto 
por Allianz, Compañía de Seguros y Reasegu-
ros, S.A. y Dinosol supermercados S.L. y estimar 
la impugnación también deducida por Mapfre 
Mutualidad de Seguros y Reaseguros a Prima 
Fija contra la sentencia dictada el 6 de junio de 
2006 en los autos de juicio ordinario n.º 453/05, 
seguidos a instancias de los apelantes contra 
Mapfre y D. Eusebio, resolución que confirma, 
aunque con fundamentación jurídica parcial-
mente distinta a resultas del acogimiento de la 
impugnación». 

2. Casamos y anulamos la anterior sen-
tencia que declaramos sin valor ni efecto al-
guno, con el resultado de rechazar la impug-
nación de Mapfre, cuya legitimación pasiva 
en este pleito se estima, al estar incluido el 
siniestro en su aseguramiento y de estimar ín-
tegramente los recursos de apelación de los 
demandantes, con el resultado de apreciar la 
responsabilidad civil de los demandados, y, 
en consecuencia, de condenar solidariamen-
te a ambos, D. Eusebio y Mapfre Mutualidad 
de Seguros y Reaseguros a Prima Fija, a que 
indemnicen a Allianz, Compañía de Seguros 
y Reaseguros, S.A. con la suma de 101.390,10 
euros, y a Dinosol Supermercados, S.L. con la 
suma de 72.229,09 euros. Estas cantidades se 
incrementarán con los intereses legales desde 
la fecha de la reclamación extrajudicial, 20 de 
junio de 2005. 
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3. No se hace condena en cuanto a las cos-
tas de este recurso. Respecto de las de segunda 
instancia, se imponen a Mapfre las devengadas 
en su impugnación, pero no se hace condena 
respecto de las costas causadas por el recurso 
de apelación de las demandantes, Allianz S.A., 
Seguros y Reaseguros a Prima Fija y Dinosol 
Supermercados, S.L. Las de primera instancia se 
imponen a los demandados. 

Así por esta nuestra sentencia, que se inser-
tará en la COLECCIÓN LEGISLATIVA pasándo-
se al efecto las copias necesarias, lo pronuncia-
mos, mandamos y firmamos Juan Antonio Xiol 
Ríos. Jesús Corbal Fernández. José Ramón Fe-
rrándiz. Gabriel Antonio Salas Carceller. Encar-
nación Roca Trias. Rafael Gimeno-Bayón Cobos. 
Rubricado.

VOTO PARTICULAR 

Que formula el Magistrado Excmo. Sr. D. 
Antonio Salas Carceller, al amparo de lo previsto 
en los artículos 260 de la Ley Orgánica del Po-
der Judicial y 205 de la Ley de Enjuiciamiento 
Civil. 

Quedan aceptados los antecedentes de he-
cho de la anterior sentencia nº 816/2011, de 6 de 
febrero de 2012 (Recurso nº 977/2008). 

FUNDAMENTOS DE DERECHO 

PRIMERO.- La referida sentencia, de cuya fun-
damentación y fallo discrepo en parte con ab-
soluto respeto a la opinión mayoritaria de la 
Sala, resuelve en el sentido de declarar que ha 
lugar al recurso de casación interpuesto por la 
representación procesal de Allianz S.A., Segu-
ros y Reaseguros a Prima Fija y Dinosol Super-
mercados S.L., contra la sentencia de 20 de fe-
brero de 2008, dictada en grado de apelación 
por la Sección 13ª de la Audiencia Provincial de 
Madrid, en el rollo nº 247/07, dimanante del jui-
cio ordinario nº 453/05 del Juzgado de Primera 
Instancia nº 4 de Majadahonda; sentencia que 
confirmó la dictada en primera instancia en el 
sentido de desestimar la demanda interpuesta 
por la representación procesal de las recurren-
tes y absolver a los demandados, don Eusebio y 
Mapfre Mutualidad de Seguros y Reaseguros a 
Prima Fija, de las pretensiones formuladas en su 
contra, con imposición de costas a las deman-
dantes. 

La Sala casa y anula la sentencia de apela-
ción, estimando –al contrario que la Audiencia 
Provincial– que el siniestro está incluido en el 
aseguramiento contratado con la demandada 

Mapfre, por lo cual condena solidariamente a di-
cha aseguradora y a don Eusebio a indemnizar 
a Allianz, Compañía de Seguros y Reaseguros 
S.A. en la cantidad de 101.390,10 euros, y a Dino-
sol Supermercados S.L. en la suma de 72.229,09 
euros; importes que habrán de incrementarse 
con los intereses legales desde la fecha de la 
reclamación extrajudicial, 20 de junio de 2005, 
haciendo además los oportunos pronuncia-
mientos sobre costas. 

SEGUNDO.- La "ratio decidendi" de la sentencia 
viene dada por la consideración como"hecho 
de la circulación" –a efectos de generar la res-
ponsabilidad asegurada por Mapfre– de lo su-
cedido sobre las 0,15 horas del día 1 de julio de 
2004 cuando, hallándose el remolque frigorífico 
matrícula F.... FFL, sobre el que se había concer-
tado seguro con dicha entidad, en labores de 
carga en el establecimiento Supersol, sito en la 
plataforma baja de Mercamadrid, sufrió un in-
cendio –por cortocircuito en el compresor fri-
gorífico– que afectó tanto a la mercancía como 
al edificio e instalaciones del supermercado, 
siendo usuario de dicho remolque en tal fecha 
don Eusebio. 

TERCERO.- Mi discrepancia con la decisión ma-
yoritaria de la Sala se concreta en la considera-
ción de que ello no puede integrar un "hecho de 
la circulación" y, en consecuencia, no puede dar 
lugar a responsabilidad de la entidad asegura-
dora en virtud del seguro concertado. 

El artículo 2.1 de la Ley sobre Responsabi-
lidad Civil y Seguro en la Circulación de Vehí-
culos de Motor, según texto vigente en la fecha 
del siniestro, establecía la obligación de todo 
propietario de vehículo de motor que tenga su 
estacionamiento habitual en España "a suscri-
bir un contrato de seguro por cada vehículo de 
que sea titular que cubra, hasta la cuantía de 
los límites del aseguramiento obligatorio, la res-
ponsabilidad civil a que se refiere el artículo 1 
anterior". 

El artículo 1.1 disponía, como ahora, que "el 
conductor de vehículos a motor es responsable, 
en virtud del riesgo creado por la conducción 
del mismo, de los daños causados a las perso-
nas o en los bienes con motivo de la circula-
ción". 

En consecuencia la responsabilidad cubier-
ta por el seguro es la del conductor del vehí-
culo derivada del riesgo que crea mediante la 
conducción del mismo, y no la de otras perso-
nas –a las que se refiere el fundamento de de-
recho quinto de la sentencia– como pueden ser 
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"el propietario o el poseedor", pues la que pu-
diera ser imputada a estos últimos, en un caso 
como el presente de incendio de un remolque 
frigorífico por causas absolutamente ajenas a 
su conducción y a la circulación, es una respon-
sabilidad civil de carácter general que tiene su 
propio régimen de exigencia y de aseguramien-
to, distinto del propio de los vehículos de motor. 

Cuando el artículo 3 del Reglamento enton-
ces vigente (Real Decreto 7/2001, de 12 de enero) 
establecía el concepto de "hechos de la circula-
ción" lo hacía, como el actual, "a los efectos de 
la responsabilidad civil derivada de la circulación 
de vehículos a motor y del seguro de suscripción 
obligatoria" y, en consecuencia, únicamente en 
relación con la responsabilidad del conductor del 
vehículo nacida de su actuación en la conduc-
ción del mismo, sin amparar la posible responsa-
bilidad de otras personas distintas. 

CUARTO.- Por ello, entiendo que el primero de 
los motivos del recurso debió ser desestimado 
y, como consecuencia, procedía mantener la ab-
solución de la aseguradora Mapfre Mutualidad 
de Seguros y Reaseguros a Prima Fija, según lo 
resuelto por la Audiencia Provincial, condenan-
do a los recurrentes al pago de las costas cau-
sadas por su defensa en el recurso de casación. 

Como consecuencia, la parte dispositiva ha-
bría de ser la siguiente: 

FALLAMOS 

Que DEBEMOS DECLARAR Y DECLARA-
MOS haber lugar en parte al recurso de casa-
ción interpuesto por la representación proce-
sal de Allianz S.A., Seguros y Reaseguros a Pri-
ma Fija y Dinosol Supermercados S.L. contra 
la sentencia de 20 de febrero de 2008, dictada 
en grado de apelación por la Sección 13ª de 
la Audiencia Provincial de Madrid, en el rollo 
nº 247/07, dimanante del juicio ordinario nº 
453/05, del Juzgado de Primera Instancia nº 4 
de Majadahonda, la que casamos y anulamos 
y, en su lugar, con estimación parcial de la de-
manda condenamos a don Eusebio a indem-
nizar a Allianz S.A. en la suma de 101.390,10 
euros, y a Dinosol Supermercados S.L., en la 
de 72.229,09 euros, más intereses legales, con 
los correspondientes pronunciamientos sobre 
costas causadas en ambas instancias; conde-
nando a las recurrentes al pago de las causa-
das por Mapfre, Mutualidad de Seguros y Rea-
seguros a Prima Fija, con ocasión del recurso 
de casación. 

Dado en Madrid, a seis de febrero de 2012.
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Comentario
Por José A. Badillo Arias

Delegado Regional del CCS de Madrid

E
En esta resolución se vuelve a tratar por la Sala 1ª del TS la cuestión relativa a la 
consideración o no de hecho de la circulación del incendio de un vehículo parado 
que ocasiona daños a terceros. La última vez que se pronunció la Sala sobre este 
asunto, fue en la STS de 2 de diciembre de 2008, a la que hace referencia la sen-

tencia que comentamos. En aquélla sentencia, la Sala sentó la doctrina de que si la regla 
general es considerar como hechos de la circulación las situaciones en las que el vehículo 
se encuentra en movimiento, ningún obstáculo legal ni jurisprudencial existe, para califi-
car también como hechos de la circulación los siniestros que acontezcan durante paradas 
ocasionales en la ruta seguida por el vehículo –ya sea por exigencias del propio trayecto, 
ya sea por exigencias legales, para facilitar el debido descanso del conductor–, ni para 
considerarlos incluidos en el ámbito del seguro obligatorio de responsabilidad civil (como 
acontecería de haberse producido con el vehículo en marcha y circulando).

No obstante, en la sentencia de 2008, los hechos son distintos a los que han dado lu-
gar a la sentencia que comentamos. En aquélla, el incendio del autobús se produjo como 
consecuencia de un fallo en el circuito de la calefacción del vehículo. Por lo tanto, aunque 
la sentencia no fundamentó su decisión en esta circunstancia, es evidente que se trató de 
un hecho endógeno al propio vehículo, imputable, además, a su conductor, que conocía 
con anterioridad los problemas que tenía el circuito de la calefacción. En esta sentencia, 
los hechos son los siguientes: sobre las 0:15 horas del 1 de julio de 2004, mientras el re-
molque frigorífico se encontraba realizando labores de carga en el establecimiento Su-
persol, sito en la plataforma baja de Mercamadrid, sufrió un incendio, por cortocircuito en 
el compresor frigorífico, que afectó tanto a la mercancía como al edificio e instalaciones 
del supermercado.

Dinosol Supermercados S.L. y Allianz formularon demanda contra D. Eusebio y su ase-
guradora, Mapfre, aseguradora de la responsabilidad circulatoria del camión y remolque 
que provocó el incendio, en la que, acumuladamente, reclamaron, en el caso de Allianz, la 
indemnización asumida con cargo a una póliza de daños (101 390,10 euros), y, por lo que 
respecta a Dinosol Supermercados, la indemnización correspondiente a los daños no cu-
biertos por aquella (82 322,90 euros), más intereses y costas, al entender que se trataba 
de un hecho de la circulación.

El Juzgado desestimó la demanda al entender que el incendio se había debido a 
caso fortuito. La Audiencia Provincial desestimó el recurso de los demandantes, estimó 

la impugnación de Mapfre y 
confirmó, aunque con dis-
tintos razonamientos, el fa-
llo absolutorio de primera 
instancia, por cuanto que el 
siniestro no puede ser consi-
derado «hecho de la circula-
ción», y que esta circunstan-
cia lo sitúa fuera del ámbito 
de cobertura del seguro de 
responsabilidad civil suscrito 
por D. Eusebio.

Los demandantes recu-
rrieron en casación, alegan-
do, entre otros motivos, in-
fracción del art. 1 LRCSCVM, 
al entender que los siniestros 

El Juzgado desestimó la demanda al entender 
que el incendio se había debido a caso fortuito. 

La Audiencia Provincial desestimó el recurso 
de los demandantes, estimó la impugnación 
de Mapfre y confirmó, aunque con distintos 

razonamientos, el fallo absolutorio de primera 
instancia, por cuanto que el siniestro no puede 

ser considerado «hecho de la circulación»
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Comentario

que le afecten en ese estado –vehículos parados– han de ser considerados también como 
hechos de la circulación al objeto de considerarlos comprendidos en la normativa espe-
cífica, pues tanto la LRCSCVM como el reglamento que la desarrolla (RRCSCVM) com-
prenden en su ámbito de aplicación tanto a vehículos en funcionamiento como los que 
están parados, dada la potencial peligrosidad que el vehículo representa para terceros en 
ambos casos.

La Sala estima el recurso de casación de los demandantes, basándose, esencialmente, 
en la doctrina de la STS de 2 de diciembre de 2008, pese a que, como hemos indicado el 
origen del incendio es distinto. En este sentido, indica que resulta razonable concluir que 
el estacionamiento o aparcamiento de un vehículo merece la consideración de hecho de 
la circulación, por extenderse esta situación a cualquiera que derive del uso del vehículo. 
De esta forma, el riesgo objeto de aseguramiento obligatorio debe comprender, además 
del ligado a su desplazamiento, también el eventual riesgo que para terceros puede deri-
var de su incendio, por razón del empleo de sustancias inflamables y de elementos eléc-
tricos para su normal funcionamiento.

Una vez aclarado por la sentencia que estamos ante un hecho de la circulación, lo que 
se plantea es si en este caso, en el que se produce un incendio en el remolque frigorífico, 
cabe imputar responsabilidad civil a su conductor y al propietario del mismo.

Para el alto tribunal, la responsabilidad del propietario o poseedor debe enjuiciarse 
desde la óptica del singular riesgo creado por la conducción de un vehículo a motor, 
que, contrariamente a lo señalado por la Audiencia Provincial, sí se trata de una situación 
de especial riesgo, que comporta una presunción de culpa que corresponde destruir al 
agente, por encontrarse cercano a la fuente de peligro, y que hace que el problema se 
contraiga en este caso a valorar, desde el punto de vista de la causalidad, su relevancia 
causal, es decir, si su actuación negligente pudo ser causalmente determinante del resul-
tado dañoso, entendida esa relación de causalidad, no solo desde el plano fenomenológi-
co (causalidad física) sino también desde el plano jurídico, como posibilidad de que se le 
pueda imputar objetivamente (causalidad jurídica).

No podemos compartir los razonamientos del alto tribunal, en un supuesto en el que 
el incendio se produce por motivos totalmente ajenos a la conducción. No se trata solo de 
que el vehículo esté parado o de que esté haciendo una maniobra de carga en un muelle, 
sino que, además, el origen del incendio es debido a un fallo en el compresor del frigorí-
fico.

En consecuencia, una cosa es que pueda haber responsabilidad civil del poseedor o el 
propietario del vehículo y otra distinta es que esa responsabilidad sea derivada de la con-
ducción de vehículos a motor. Por este motivo, compartimos el voto particular emitido en 
esta sentencia por el magistrado D. Antonio Salas Carceller.

Para el magistrado disidente, los hechos objeto de esta resolución no pueden ser 
considerados como “hecho de la circulación” y, en consecuencia no cabe imputar res-
ponsabilidad alguna a la entidad aseguradora demandada. En este sentido, matiza que la 
responsabilidad cubierta por el SOA es la del conductor del vehículo derivada del riesgo 
que crea mediante la conducción del mismo, y no la de otras personas -a las que se refiere 
el fundamento de derecho quinto de la sentencia- como pueden ser "el propietario o el 
poseedor", pues la que pudiera ser imputada a estos últimos, en un caso como el presente 
de incendio de un remolque frigorífico por causas absolutamente ajenas a su conducción 
y a la circulación, es una responsabilidad civil de carácter general que tiene su propio 
régimen de exigencia y de aseguramiento, distinto del propio de los vehículos de motor.
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Fundamentos de Derecho

PRIMERO.- D. Antonio formuló demanda en re-
clamación de los daños y perjuicios sufridos 
(240.404,34 euros) a consecuencia de la rotura 
de la prótesis implantada en la vena subclavia iz-
quierda –stent–, para el tratamiento de su enfer-
medad, trombosis subclavia y síndrome del des-
filadero. La demanda la formula contra Boston 
Scientific España S.A, distribuidora del producto, 
fundando su pretensión en la doctrina general del 
incumplimiento de obligaciones –artículos 1101 y 
ss del CC–; normas reguladoras de la responsabi-
lidad extracontractual –artículos 1902 y 1903 CC– 
y Ley de Consumidores y Usuarios –artículos 25 
y siguientes–. 

Tribunal
Supremo

RESPONSABILIDAD
CIVIL

Reclamación de indemnización de daños y perjuicios 
al fabricante por los daños causados por la rotura de la 
prótesis implantada al demandante para el tratamiento 

de su enfermedad coronaria. Se condena a la entidad 
demandada al abono de la cantidad 92.455.20 euros 

al estimar la falta de prescripción de la acción, por 
considerar como pertinente el inicio del cómputo 

el momento en que se produjo la resolución de 
incapacidad dictada por el INSS, y no el momento del 

alta médica
Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 1ª),

de 27 de febrero de 2012.
Ponente: Excmo. Sr. D. José Antonio Seijas Quintana



92 93

j

u

r

i

s

p

r

u

d

e

n

c

i

a

Revista de Responsabilidad Civil y Seguro

La Sentencia de primera instancia estimó ín-
tegramente la demanda y condenó a la deman-
dada al abono de la suma 240.404,34 euros. 
Contra dicha resolución se interpuso recurso de 
apelación por la parte demandada. La sentencia 
de la Audiencia Provincial estimó el recurso y re-
vocó la del Juzgado en el sentido de absolver a la 
demandada de los pedimentos contra ella formu-
lados, al entender que la acción ejercitada esta-
ba prescrita. En concreto considera que el dies a 
quo del plazo prescriptivo viene determinado por 
el informe del alta médica del paciente aunque 
con posterioridad se declarara su incapacidad 
permanente mediante resolución del INSS, por 
ser aquel momento en el que la parte actora tuvo 
conocimiento del alcance de sus lesiones. 

La parte actora interpuso recurso de casa-
ción. 

SEGUNDO.- El escrito de interposición de la recu-
rrente se articula en cinco motivos, de los cuales 
no ha sido admitido el quinto. En los tres prime-
ros se alega la infracción de los artículos 1968.2 y 
1969 del Código Civil, argumentando que la re-
solución recurrida vulnera los citados preceptos, 
así como la jurisprudencia que los desarrolla, al 
declarar prescrita la acción ejercitada. Como fe-
cha para iniciar el cómputo del plazo prescriptivo 
estableció el momento del alta médica, cuando 
lo pertinente es iniciar el cómputo en el momen-
to en que se produjo la resolución dictada por el 
INSS en la que se declara al lesionado en situa-
ción de incapacidad permanente absoluta, ade-
más de que no es posible iniciar con anterioridad 
dicho plazo al encontrarnos ante un supuesto de 
daños continuados. 

Se estiman. 

Sostiene el recurrido que no es admisible el 
motivo que impugna la apreciación de la pres-
cripción porque la determinación del dies a quo 
para el cómputo del plazo de prescripción es una 
cuestión de hecho confiada a la apreciación de 
los órganos de instancia en función de la valora-
ción de las pruebas practicadas, de suerte que la 
vía adecuada para impugnar esta apreciación no 
sería el recurso de casación sino el extraordinario 
por infracción procesal. 

No es lo que sucede en este caso. Dice la 
sentencia de 11 de febrero 2011 que "aunque la 
prescripción, como otras muchas materias, ten-
ga componentes puramente de hecho, como por 
ejemplo la fecha en que se interpuso la deman-
da o la fecha del día inicial del plazo si éste se 
determina en función de cuándo fue conocido el 
hecho dañoso por el luego demandante, también 

tiene componentes puramente jurídicos como es, 
en este caso, si la determinación invalidante de 
las secuelas, en cuanto día inicial del cómputo del 
plazo, debe hacerse coincidir con una fecha con-
creta entre varias posibles que hayan sido obje-
to de debate por las partes litigantes en función 
de la jurisprudencia de esta Sala sobre el efecti-
vo conocimiento por el perjudicado del alcance 
o grado del quebranto sufrido. Así lo entendió la 
sentencia de esta Sala de 7 de octubre de 2009 
(rec. 1207/05, FJ 2º) y así lo entiende también su 
sentencia de 25 de mayo de 2010 (rec. 2036/05, 
FJ 3º) cuando señala que "junto al aspecto fácti-
co, la determinación del dies a quo para el cóm-
puto del plazo de prescripción presenta una di-
mensión eminentemente jurídica, relacionada con 
la correcta aplicación e interpretación normativa 
y jurisprudencia aplicables". 

La sentencia valora dos fechas: una, la de 17 
de junio de 1999 en que se produce la situación de 
incapacidad permanente; otra, la de 28 de marzo 
de 2000 en que terminó el expediente del INSS 
con la declaración de incapacidad permanente y 
total. Sin embargo, atiende a aquélla y no a esta 
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perior izquierdo por afectación de la vena sub-
clavia, consecuencia de dicho síndrome y debido 
a la presión que sobre ella ejercía la primera cos-
tilla con fibrosis y estenosis de la referida vena, y 
dada la edad del paciente (29 años), se tomó la 
decisión de seguir un tratamiento que le permi-
tiera incorporarse a su actividad habitual, para lo 
cual se le efectuó resección de la referida costilla 
a fin de evitar la presión sobre el citado vaso san-
guíneo y, posteriormente, a fin de reconducir la 
estenosis y restaurar la luz del vaso citado y pre-
venir futuras trombosis, se le implantó una pró-
tesis denominada stent fabricada por la entidad 
demandada Boston Scientific España S.A. en una 
aleación de cromo, cobalto y acero de forma he-
licoidal y que mantenía la vena operativa, lo que 
se llevó a cabo con éxito por el Servicio de Ra-
diología Intervencionista del Hospital Universita-
rio San Cecilio de Granada, recomendándosele al 
paciente evitar hacer esfuerzos con el brazo has-
ta la próxima revisión que se efectuó el día 11 de 
septiembre de dicho año, observándose buena 
evolución aunque con un leve síndrome postrom-
bótico, y citándolo para nueva revisión dentro de 
4/5 meses. 

El actor se incorporó a su vida normal y tra-
bajo habitual como peón de obra, pasando en el 
año 1997 a trabajar como encofrador de carrete-
ras hasta que en marzo de 1998 sufrió una nueva 
trombosis en el brazo izquierdo, motivada por el 
esfuerzo habitual que desempeñaba en su traba-
jo en concurrencia con la fatiga del material con 
que estaba fabricado el stent, lo que provocó la 
fractura de este y la aparición de la trombosis, 
la cual fue tratada dándosele de alta el 1 de abril 
de 1998 con revisión a los tres meses. En marzo 
de 1999 la situación se estabilizó aunque persis-
tía un síndrome postflebítico con edema mode-
rado y desarrollo de colateralidad y la aparición 
de una nueva secuela consistente en la afecta-
ción del plexo braquial por el stent, habiéndose 
valorado la retirada del material fracturado pre-
sentando más riesgos que beneficios por lo que 
se rechazó por el servicio dicha retirada. En junio 
de 1999 sufrió un fuerte hematoma en el brazo 
derecho, motivado por el uso de anticoagulan-
tes a los que estaba sometido indefinidamente, 
evaluándose la extirpación de la costilla derecha 
para evitar posible trombosis, si bien se desechó, 
dándosele de alta el 17 de junio de dicho año y 
emitiéndose informe a su instancia en el que se 
hacia constar que se encuentra mermado en su 
capacidad física por presentar dolor e hinchazón 
en el miembro superior izquierdo que aumenta 
al realizar esfuerzos lo que le impide realizar sus 
actividades cotidianas. Como su baja laboral se 
mantenía desde febrero de 1998, dado que no 
había podido trabajar desde entonces, reclamó 

fecha para declarar prescrita la acción. Este plan-
teamiento no puede ser acogido. Es doctrina rei-
terada esta sala que, cuando, como aquí sucede, 
se ha seguido expediente para dirimir definitiva-
mente cuáles han sido las consecuencias de re-
percusión de las lesiones en la capacidad laboral 
del trabajador, el dia inicial del computo coincide 
con la terminación del expediente, pues sólo en-
tonces se dispone de un dato –incapacidad– que 
afecta esencialmente al daño padecido (SSTS 
24 y 25-5-2010; 20 de septiembre 2011), lo que 
le permitirá detallar en su demanda el definitivo 
quebranto sufrido (STS 7 de octubre de 2009). 

TERCERO.- La estimación del recurso y consi-
guiente casación de la sentencia impugnada de-
termina que la Sala resuelva sobre el fondo de la 
reclamación planteada en la demanda. Los he-
chos son los siguientes: 

D. Antonio, que tiene el síndrome de salida 
torácica bilateral ó síndrome de desfiladero torá-
cico, aunque es más relevante en el lado izquier-
do que en el derecho, sufrió en el mes de abril 
de 1995 una trombosis venosa del miembro su-
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nuevos informes a fin de solicitar su incapacidad, 
informes que se emitieron en octubre y noviem-
bre de 1999, terminando el expediente del INSS 
con la declaración de incapacidad permanente y 
total el 28 de marzo de 2000, por "síndrome de 
salida torácica bilateral. Trombosis venosa pro-
funda axilosubclavia izquierda. Sinupatia maxilar 
crónica. Hiperreactividad bronquial y con las limi-
taciones orgánicas y funcionales siguientes: Es-
fuerzos físicos intensos realizados con miembro 
superior síndrome postrombótico y en Miembro 
superior izquierdo irritación de plexo braquial por 
restos de Stent metálico". 

El 19 de julio de 2000 el actor se dirigió a la 
entidad Isaza S.A. distribuidora del stent al tiem-
po de su implantación, la que le comunicó que se 
debía dirigir a la actual distribuidora, la hoy de-
mandada Boston Scientific, a quien remitió tele-
grama el 7 de febrero de 2001 reclamándole los 
años derivados de la rotura del stent, telegrama 
remitido igualmente al Servicio Andaluz de Salud 
el 5 de abril de dicho año, y posteriormente acto 
de conciliación frente a la entidad Boston Scien-
tific España S.A. el 7 de febrero de 2002, que se 
celebró el 25 de abril de dicho año, sin avenencia, 
formulándose la demanda el 20 de septiembre 
de 2002. 

Para hacer valer estos hechos frente a la aho-
ra recurrida (inicialmente se formuló también de-
mandas frente el Servicio Andaluz de Salud y la 
aseguradora St. Paul Insurance), en la demanda 
se ejercitaron las acciones que resultan de los 
artículos 1101, 1902 y 1902, reguladores de la cul-
pa contractual y extracontractual, además de las 
propias de la Ley de Consumidores y Usuarios 
26/1984 (artículos 2, 25, 26 y 28), sobre las cuales 
debe precisarse lo siguiente: 

En primer lugar, un stent no es un medica-
mento, ni una especialidad farmacéutica, sino 
un "producto sanitario" dirigido a los profesio-
nales sanitarios para su implantación con fines 
paliativos en cuanto disminuye la posibilidad 
de que se produzcan nuevas acumulaciones de 
placas en la arteria, sin excluirlas permanente-
mente. Como tal lo define el artículo 8 de la Ley 
25/1990 de 20 de diciembre, del Medicamento, 
como "cualquier instrumento, dispositivo, equi-
po, material u otro artículo, incluidos los acce-
sorios y programas lógicos que intervengan 
en su buen funcionamiento, destinados por el 
fabricante a ser utilizados en seres humanos, 
sólo o en combinación con otros, con fines de: 
-Diagnóstico, prevención, control, tratamiento 
o alivio de una enfermedad o lesión. -Investiga-
ción, sustitución o modificación de la anatomía 
o de un proceso fisiológico. -Regulación de una 

concepción, cuya acción principal no se alcance 
por medios farmacológicos, químicos o inmu-
nológicos, ni por el metabolismo, pero a cuya 
función puedan concurrir tales medios". 

La regulación específica de productos sanita-
rios se encuentra en el Real Decreto 414/1996, de 
1 de marzo, sobre Regulación de Productos Sani-
tarios (vigente hasta el 21 de diciembre de 2010 
–Real Decreto 1591/2009, de 16 de octubre–), de 
acuerdo con lo previsto en la Directiva 93/42 CEE 
del Consejo sobre Productos Farmacéuticos, que 
lo define del mismo modo en su artículo 3. 

En segundo lugar, la Ley General para la De-
fensa de los Consumidores y Usuarios no resulta 
de aplicación en el presente caso. La Disposición 
Final Primera de la Ley 22/1994, de 6 de julio, de 
Responsabilidad Civil por Daños Causados por 
Productos Defectuosos dispone que "los artí-
culos 25 a 28 de la Ley 26/1984, de 19 de julio, 
General para la Defensa de los Consumidores 
y Usuarios, no serán de aplicación a la respon-
sabilidad civil por daños causados por produc-
tos defectuosos, incluidos en el artículo 2 de la 
presente Ley", mientras que el artículo 2 de la 
misma, modificado por la Disposición Adicional 
Duodécima de la Ley 14/2000 de 29 de diciem-
bre, sobre Política Económica. Medidas Fiscales, 
Administrativas y del Orden Social, señala que "a 
los efectos de esta Ley, se entiende por produc-
to todo bien mueble, aun cuando se encuentre 
unido o incorporado a otro bien mueble o inmue-
ble. También se considerarán productos el gas y 
la electricidad". En lo que aquí interesa supone 
que, tratándose el stent de un producto incluido 
en el artículo 2 de la Ley, no es de aplicación la 
Ley de Defensa de Consumidores y Usuarios, que 
se invoca en la demanda, y sí las acciones propias 
de la responsabilidad civil extracontractual, sobre 
las que se resuelve la prescripción, a partir de la 
concurrencia de un daño causalmente vinculado 
a una acción o omisión culposa, en este caso del 
fabricante del producto; requisitos que han de 
ser objeto de prueba suficiente. 

Pues bien, en el caso hay causalidad física o 
material, por cuanto las lesiones del demandante 
están vinculadas a la rotura del stent, y también 
causalidad jurídica. No se niega que había un 
riesgo de que el stent se pudiera romper debido 
a ejercicios continuados durante el trabajo, y que 
este riesgo priva al producto de la seguridad que 
legítimamente cabría esperar cuando se implan-
ta, y lo que no es posible es poner a cargo del pa-
ciente las dudas sobre la resistencia del material 
con el que está fabricado cuando es el fabricante 
el que dispone de los datos sobre la fatigabili-
dad. El juicio de reproche subjetivo recae sobre 
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la entidad demandada –fabricante del producto–, 
y, por consiguiente, la que incurrió en la falta de 
diligencia, conforme resulta de los hechos pro-
bados de la sentencia del Juzgado, puesto que 
la colocación del stent se hizo para que el actor 
pudiera seguir con su vida normal, sin que en nin-
gún momento se le prohibiera continuar con el 
trabajo habitual porque el mecanismo de rotura 
por compresión muscular no está descrito en la 
literatura médica –Dr. Eusebio– y la posibilidad de 
rotura por sobre esfuerzo se habría materializado 
mucho antes de cuando ocurrió, como precisó 
el Dr. Jacobo. Se trataba, en suma, de valorar la 
edad del paciente y devolverlo a su trabajo ha-
bitual, desde la idea de que como portador de 
un stent, el ejercicio físico no sólo podía realizarlo 
sino que debía realizarlo, con o sin la supervisión 
médica correspondiente, y, sin embargo, se rom-
pió tres años después de haberse colocado. 

CUARTO.- La rotura del stent originó daños 
al demandante que deben ser objeto de in-
demnización si bien de forma distinta a como 
se cuantificaron en la sentencia del Juzgado 
(240.404,34 euros), sin más justificación que 
"las circunstancias concurrentes" de edad, tras-
tornos síquicos, necesidad de tomar medica-
mentos toda su vida, dificultad para encontrar 
trabajo y el lucro cesante que va a dejar de per-
cibir durante toda su vida laboral al no poder 
volver a desempeñar el mismo puesto de traba-
jo que antes desempeñaba. 

Desde que le fue diagnosticada la rotura del 
stent, Don Antonio, tuvo que ser ingresado en va-
rias ocasiones. Si bien las secuelas de la rotura 
coinciden con las ya apreciadas en un principio, a 
efectos de fijar el momento del alta definitiva se 
puede valorar a favor del paciente que durante 
los meses que siguieron a la rotura estuvo pen-
diente de un tratamiento que permitiera la cura-
ción o al menos, que posibilitara una mejoría (se 
llegó a valorar la sustitución del stent, lo que fi-
nalmente se rechazó por comportar más riesgos 
que ventajas), de forma que la fecha del alta de-
finitiva, momento en que las secuelas quedaron 
definitivamente consolidadas sin posibilidad de 
tratamiento, fue en el momento en que se le re-
conoció la incapacidad laboral (29 de marzo de 
2000) por el equipo de valoración de incapaci-
dades. De ahí que proceda aplicar la actualiza-
ción de las cuantías publicada por DGS para el 
año 2000, con base en lo siguiente; 

(i) El siniestro tiene lugar el día 9 de marzo 
de 1998 (cuando se le diagnosticó la ruptura del 
stent endovenoso implantado en vena axilosub-
clavia izquierda); dato que resulta de la pericial 
de parte –Dr. Samuel–, en atención a la docu-

mentación clínica acreditativa de que el paciente 
ingresó el 9 de marzo de 1998 en Hospital Uni-
versitario San Cecilio de Granada, donde perma-
neció hasta el 1 de abril. De conformidad con la 
jurisprudencia sentada por las SSTS de 17 de abril 
de 2007 y siguientes, esta fecha determina el ré-
gimen aplicable para la determinación del daño, 
que ha de ser el contemplado en la Ley 30/95, en 
su redacción original. 

(ii) En el momento del siniestro el Sr. Antonio 
tenía 29 años de edad, como resulta de la docu-
mental obrante, informe de ingreso hospitalario 
de 9 de marzo de 1998. 

(iii) El alta definitiva se produjo el 29 de mar-
zo de 2000, con lo que ha estado de baja desde 
el 9 de marzo de 1998 al 29 marzo de 2000 (750 
días, de los cuales 77 impeditivos y 23 con hospi-
talización). 

Si bien el perito señala 100 días, todos im-
peditivos, de ellos 23 hospitalarios, resulta pro-
cedente fijar la incapacidad temporal hasta el 
momento en que se concretaron definitivamen-
te las secuelas (año 2000) al valorarse la inca-
pacidad, porque el hecho de que pudiera haber 
estado trabajando mientras recibía tratamiento 
solo implica que estuvo de baja no impeditiva, 
pero no que estuviera curado. Es posible, como 
dice el perito, que a los 100 días se reanudase la 
circulación colateral, pero eso no implica que no 
siguiera sometiéndose a tratamiento para ver si 
era posible solucionar o paliar su problema con 
un nuevo stent. 

En aplicación de las cuantías del año 2000 
(Resolución 2-3-2000, BOE 24 de marzo), resul-
tan las siguientes cantidades: 

A) Indemnización básica: Días de hospitaliza-
ción: 23x49,475 euros= 1.137,925 euros. 

Sin hospitalización: - Impeditivos: 77x40,195= 
3.095,015 euros. 

- No impeditivos: 650x21,648=14.071,2 euros. 
Total: 18.304,14 euros. B) Factor corrector por 
perjuicios económicos: Dado que la víctima está 
en edad laboral, pero no acredita ingresos, hasta 
el 10% (por analogía de lo previsto para las lesio-
nes permanentes), STS de 18 de junio de 2009 
(RC n.º 2775/2004], se le indemniza conforme al 
máximo de la escala (10%= 1.830,414 euros). In-
demnización total: 20.134,554 euros. En cuanto a 
las lesiones permanentes o secuelas. Según peri-
cial de parte e informe de invalidez, las secuelas 
exclusivamente ligadas a la rotura del stent serán 
los siguientes: 
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1.	 Restos metálicos en vena subclavia izquierda-
equiparable a material de osteosíntesis húme-
ro –(2-4 puntos)–. El perito adjudica 4 puntos. 

2.	 Irritación de plexo braquial-equiparable a pa-
restesias partes acras en extremidades supe-
riores –(3-7 puntos)–. El perito da 5 puntos. 

Es evidente que las patologías previas que 
dieron lugar a la implantación del stent (trom-
bosis, insuficiencia venosa axilosubclavia izquier-
da, tratamiento anticoagulante oral), no pueden 
valorarse como secuelas derivadas de la rotura, 
pues existían antes y hubieran existido sin su co-
locación. Se acepta la prueba pericial para solo 
dar una puntuación intermedia respecto de la irri-
tación del plexo braquial (su escasa proximidad 
con la vena subclavia puede comportar unas mo-
lestias no tan graves como para darle la puntua-
ción máxima de la horquilla): 

A) Indemnización básica por lesiones per-
manentes: [(100-5)x4/100]+5=8,8 se redondea a 
9 puntos. 9px637,337 euros (para víctima de 29 
años)= 5.736,033 

B) Factor corrector de invalidez 

Invalidez permanente total (impiden total-
mente la realización de las tareas de la ocupación 
o actividad habitual del incapacitado). Su deter-
minación parte de considerar que el paciente 
trabajó después de que se le implantó el stent y 
dejó de hacerlo después, porque no pudo darse 
solución al problema derivado de su extracción, o 
lo que es igual, no pudo recuperar la situación an-
terior, recuperando también la capacidad laboral 
que perdió. Se le indemniza por la suma máxima 
para este factor de 66.011,016 euros. 

C) Factor corrector de perjuicios económi-
cos. 

Hasta 10% de la indemnización básica, para 
víctima en edad laboral que no justifica ingresos 
573,60 euros. Total (5.736,033+66.011,016+573,60)= 
72.320,649 

Todo lo cual hace una indemnización de 
92.455,203 euros. Esta cantidad devengará los 
intereses previstos en el artículo 576 de la Ley 
de Enjuiciamiento Civil desde la fecha de la 
sentencia de primera instancia puesto que en 
la misma ya había sido condenado al pago de 
una cantidad líquida superior, soluciones todas 
ellas acordes tanto con la naturaleza procesal o 
sancionadora de los intereses en cuestión como 
con las facultades que al tribunal del recurso 
le atribuye el párrafo segundo del artículo 576 

LEC para el caso de revocación parcial de la 
condena. 

QUINTO.- En aplicación del artículo 394.1, en re-
lación con el artículo 398, ambos de la Ley de 
Enjuiciamiento Civil, no procede la imposición de 
costas de este recurso ni de las de ninguna de 
ambas instancias. 

Por lo expuesto, en nombre del Rey y por la 
autoridad conferida por el pueblo español. 

FALLAMOS

1.- Ha lugar al recurso de casación interpuesto 
por la representación procesal de Don Antonio 
contra la sentencia de 14 de noviembre del 2008, 
dictada por la Sección 5ª de la Audiencia Provin-
cial de Granada. 

2.- Casamos la expresada sentencia, que declara-
mos sin valor ni efecto alguno. 

3.- En su lugar, estimamos en parte el recurso 
de apelación interpuesto por la representación 
procesal de Boston Scientific España S.A contra 
la sentencia dictada con fecha 16 de noviembre 
de 2002, en el procedimiento de juicio ordinario 
núm. 745/2002 tramitado ante el Juzgado de 
Primera Instancia núm. 2 de Granada. Revoca-
mos esta sentencia y confirmamos en parte la 
sentencia del Juzgado en el sentido de fijar en 
92.455,203 euros la indemnización que Boston 
Scientific España S.A hará efectiva a Don An-
tonio, con más los intereses legales del artículo 
576 desde la sentencia de 1ª Instancia. 

4.- No se hace especial declaración en cuanto a 
las costas de la 1ª y 2ª instancia, como tampoco 
de las del recurso de casación. 

Líbrese a la mencionada Audiencia la certi-
ficación correspondiente, con devolución de los 
autos y Rollo de apelación en su día remitidos. 

Así por esta nuestra sentencia, que se in-
sertará en la COLECCIÓN LEGISLATIVA pasán-
dose al efecto las copias necesarias, lo pronun-
ciamos, mandamos y firmamos Francisco Marín 
Castán. José Antonio Seijas Quintana. Francisco 
Javier Arroyo Fiestas. Román García Varela. Xa-
vier O'Callaghan Muñoz. Firmado y Rubricado. 
PUBLICACIÓN.- Leída y publicada fue la anterior 
sentencia por el EXCMO. SR. D. José Antonio Sei-
jas Quintana, Ponente que ha sido en el trámite 
de los presentes autos, estando celebrando Au-
diencia Pública la Sala Primera del Tribunal Su-
premo, en el día de hoy; de lo que como Secreta-
rio de la misma, certifico.
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Comentario
Por Mª del Carmen Ruiz Matas Roldán

Abogada

A 
la hora de comen-
tar esta Sentencia 
merece la pena ha-
cer mención a sus 

antecedentes de hecho, pues 
se trata de uno de esos su-
puestos en los que antes de 
llegar a la casación ha existi-
do un sinfín de avatares pro-
cesales que han supuesto la 
dilatación en la resolución 
del asunto durante casi diez 
años.

Así, interpuesta demanda 
en reclamación de cantidad 
contra unos laboratorios far-
macéuticos y la aseguradora 
del SAS, debido a los daños 
sufridos por un paciente a 
quien tras serle implantado un 
stent en la vena subclavia sufrió un tromboembolismo provocado a raíz de la fractura del 
citado stent, siendo finalmente declarado en situación de incapacidad permanente, se opu-
so de contrario tanto la prescripción de la acción, por entender no interrumpido el plazo de 
prescripción de un año desde el conocimiento de los daños causados al actor, como la exis-
tencia de incompetencia jurisdiccional, al considerar que al ser demandada la aseguradora 
de una administración ésta debería haberse demandado ante la jurisdicción contencioso-
contenciosa y no la civil. Ante dicha excepción procesal y a la vista de las alegaciones de 
las partes y del Ministerio Fiscal se dictó Auto por el que se desestimaba la alegada falta de 
jurisdicción, entendiendo competente a la jurisdicción civil para conocer de las reclamaciones 
ejercitadas por acción directa frente a la aseguradora de una administración siempre que no 
demanda conjuntamente a dicha administración, y ello en atención a la línea seguida en sus 
resoluciones por la Sala de Conflictos del Tribunal Supremo.

Tras dicha resolución, se celebró el correspondiente acto de juicio, dictándose Sen-
tencia por la que se estimaba la prescripción de la acción, desestimando de este modo 
la demanda planteada. Frente a dicha resolución la parte actora interpuso Recurso de 
Apelación, ante el cual la Audiencia Provincial de Granada dictó Sentencia por la que 
anulaba el juicio tramitado, al entender que el Juzgado de 1ª Instancia no era competente 
para conocer del asunto pues al haberse acumulado dos acciones, una frente a la asegu-
radora de una administración y otra frente a un particular (laboratorios farmacéuticos) 
la jurisdicción civil no podía conocer de ambas, pues es a la jurisdicción contencioso-
administrativa a la que le corresponde conocer de las demandas dirigidas contra la admi-
nistración y también frente a su aseguradora.

Así, ante esta nueva resolución y al objeto de intentar conseguir una sentencia sobre 
el fondo del asunto, la parte actora optó por seguir el criterio de la Audiencia Provincial 
de Granada, aunque en modo alguno lo compartiera, interponiendo nueva demanda pero 
tan sólo frente a los laboratorios farmacéuticos, planteando a su vez reclamación previa 
en via contencioso-administrativa frente a la administración y su aseguradora.

Esta nueva demanda si fue estimada en primera instancia, condenando el Juzgado 
de Instancia a los laboratorios farmacéuticos a indemnizar al actor por los daños y per-

Así, interpuesta demanda en reclamación de 
cantidad contra unos laboratorios farmacéuticos 

y la aseguradora del SAS, debido a los daños 
sufridos por un paciente a quien tras serle 

implantado un stent en la vena subclavia sufrió un 
tromboembolismo provocado a raíz de la fractura 

del citado stent, siendo finalmente declarado 
en situación de incapacidad permanente, se 

opuso de contrario tanto la prescripción de la 
acción, por entender no interrumpido el plazo de 
prescripción de un año desde el conocimiento de 
los daños causados al actor, como la existencia 
de incompetencia jurisdiccional, al considerar 
que al ser demandada la aseguradora de una 

administración ésta debería haberse demandado 
por la vía contencioso-contenciosa y no la civil
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Comentario

juicios sufridos, apreciando la negligencia de dichos laboratorios al no cumplir con la lex 
artis en la fabricación y distribución de sus productos, pues el stent que fue implantado 
al paciente no reunía las condiciones de seguridad necesarias, siendo la causa de su frac-
tura el desgaste del propio material, circunstancia esta que no había sido advertida ni a 
los profesionales que implantaban el citado stent, ni lo que es más importante, al propio 
paciente a quien le iba a ser implantado.

Pues bien, el trascurso de los acontecimientos dio lugar a que la citada sentencia 
fuera recurrida por la demandada, con tal suerte que la Audiencia Provincial de Granada 
esta vez estimó la prescripción de la acción, entendiendo que el inicio del cómputo para 
el plazo de prescripción de la acción ejercitada no podía estimarse desde la resolución 
del Instituto Nacional de la Seguridad Social, si no desde la emisión del informe donde 
por primera vez de determinaban las secuelas o daños definitivos causados por la ruptu-
ra del stent. Y fue finalmente esta Sentencia la que dio lugar al Recurso de Casación que 
ha sido estimado por la que ahora nos ocupa.

Así, tras el accidentado proceso que ha precedido a esta Sentencia, nos encontramos 
con una resolución que viene a asentar la Jurisprudencia marcada por la Sala Primera en 
esta materia, por cuanto establece que en supuestos de daños personales el inicio del 
cómputo para el plazo de prescripción de la acción no puede determinarse hasta el mo-
mento en que se conozca definitivamente el alcance de los daños sufridos por el actor. 
En este sentido, y ante supuestos donde como consecuencia de las lesiones sufridas por 
el demandante se haya tramitado el correspondiente expediente para la concesión de 
una incapacidad permanente en cualquiera de sus grados, no podrá iniciarse el cómputo 
del plazo para la prescripción de la acción si no hasta que se haya dictado la resolución 
correspondiente, pues será en este momento donde el lesionado conozca realmente el 
alcance de los daños sufridos.

Esta doctrina jurisprudencial aporta gran seguridad jurídica en un asunto tan de-
licado y trascendental como es el de la prescripción de las acciones, pues de la in-
terpretación de los plazos legalmente previstos para el ejercicio de las acciones y el 
cómputo de los mismos, depende en muchas ocasiones la satisfacción del derecho a 
la tutela judicial efectiva de los ciudadanos. Así, el Tribunal Supremo vuelve a dejar 
claro el hecho de que va a ser la resolución del INSS o el correspondiente órgano ad-
ministrativo encargado en cada caso de resolver sobre la incapacidad permanente del 
lesionado, la que determine el inicio del cómputo en el plazo previsto para el ejercicio 
de la acción. 

Mención aparte merece también el pronunciamiento sobre el fondo del asunto que 
hace la Sentencia de casación, la cual una vez desestimada la prescripción estimada por 
la Audiencia Provincial de Granada, entra a conocer del fondo del asunto, algo que ya 
había hecho el Juzgado de Instancia, y revocando aquella sentencia dicta otra por la que 
apreciando igualmente la negligencia de la parte demandada, rebaja considerablemente 
la cuantía objeto de indemnización, y ello haciendo una aplicación vertebrada del siste-
ma de valoración del daño corporal, a pesar de que en el presente asunto no se trataba 
de un accidente de circulación. 

Frente a tal argumentación quizás echamos en falta la concesión de un plus indem-
nizatorio fuera de los conceptos previstos en el citado sistema de valoración, y ello por 
cuanto precisamente al encontrarnos ante un supuesto donde no es de obligada aplica-
ción dicho sistema, había fundamentos de hecho suficientes para incrementar la indem-
nización con base a la entidad de la negligencia cometida por los laboratorios farmacéu-
ticos demandados y la entidad del daño causado.
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Tribunal
Supremo

RESPONSABILIDAD
CIVIL

Fundamentos de Derecho

PRIMERO.- Resumen de antecedentes. 

1. El 9 de febrero de 2001 ocurrió un acci-
dente de circulación, al colisionar una motoci-
cleta con un camión trailer, que ocasionó el fa-
llecimiento de los dos jóvenes que viajaban en 
el primer vehículo como conductor (Carlos Ma-
ría) y ocupante (Eliseo). 

2. Por dichos hechos se siguió juicio de fal-
tas en el que resultó absuelto el conductor del 
camión implicado. En este procedimiento se dic-
tó auto de cuantía máxima (de 5 de febrero de 
2004) a favor de los familiares del ocupante fa-
llecido (Eliseo) según el cual podían reclamar las 
sumas de 80.657,77 euros (padres) y 14.665,04 
euros (hermanos y menor acogido). Estas canti-

Reclamación de indemnización de daños y 
perjuicios formulada por el primo hermano de 
la víctima que convivía con ella en régimen de 

acogimiento familiar. Atribución de la condición 
de perjudicado al demandante por analogía con la 
situación legal de los hermanos menores de edad 
convivientes con la víctima (Grupo IV de la Tabla 
I del Anexo), al entender que dicha legitimación 

de los hermanos menores proviene de la necesaria 
convivencia de la víctima.

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 1ª),
de 26 de marzo de 2012

Ponente: Excmo. Sr. D. Juan Antonio Xiol Ríos
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dades se fijaron según la actualización vigente a 
fecha de la expresada resolución (2004). 

3. Los familiares del ocupante fallecido ins-
taron acción ejecutiva del referido auto contra 
el Consorcio de Compensación de Seguros, que 
no prosperó al acogerse el motivo de oposición 
formulado por la entidad ejecutada, consistente 
en la existencia de seguro en el momento del 
siniestro a favor de Seguros Vitalicio. Por auto 
de 3 de abril de 2006, confirmado en apelación 
por otro de 9 de octubre de 2006, se acordó no 
seguir adelante con la ejecución despachada. 

4. El 8 de octubre de 2007 se registró la de-
manda origen del presente pleito, formulada, en 
concepto de perjudicados, por los padres y her-
manos del fallecido Eliseo, y además, por su pri-
mo menor de edad (Anselmo), que desde tiem-
po antes del accidente convivía con el fallecido 
sometido a tutela y en régimen de acogimiento 
familiar. La indemnización reclamada, según ac-
tualización vigente en el momento de la deman-
da, se fijó en la suma total de 157.102,58 euros 
de principal (90.954,14 euros para los padres y 
16.537,11 euros para cada uno de los hermanos y 
el menor acogido), más intereses del artículo 20 
LCS y costas. 

5. La sentencia de primera instancia des-
estimó la demanda. De las tres excepciones 
esgrimidas por la aseguradora demandada, el 
Juzgado rechazó la de prescripción de la ac-
ción (al considerar que el procedimiento penal 
había operado con efectos interruptores del 
plazo anual civil), estimó la excepción de falta 
de legitimación pasiva y, consecuentemente, no 
examinó la referida a la supuesta falta de legi-
timación activa del menor en situación de aco-
gimiento familiar. Para apreciar la falta de legi-
timación pasiva de la demandada se fundó, en 
síntesis, en que el impago de la prima por par-
te del tomador, determinante de la suspensión 
temporal de la cobertura, constituye una excep-
ción personal frente al asegurado que, en el pre-
sente supuesto, resulta oponible a los deman-
dantes como familia directa de quien, aunque 
no conducía la moto, no puede ser considerado 
tercero, por cuanto ostentaba en el momento 
del accidente la condición de propietario del ve-
hículo, y asegurado. 

6. La Audiencia Provincial estimó parcialmen-
te el recurso formulado por los demandantes y re-
vocó la sentencia apelada en el único sentido de 
estimar parcialmente la demanda y condenar a la 
entidad demandada a indemnizar conjuntamente 
a los padres del fallecido con la cantidad de 37.758 
euros, y a su hermana con la de 6.865 euros. 

7. En relación con las cuestiones controver-
tidas en casación, sus principales razonamien-
tos fueron: a) no puede tenerse el seguro ni por 
suspendido ni por resuelto a fecha del siniestro; 
no existe prueba de que estuviera en suspenso 
por impago de la prima pues, en sentido con-
trario, goza de presunción de veracidad el con-
tenido de los datos incluidos en el FIVA, según 
el cual, la baja en el seguro se comunicó con 
posterioridad a aquella fecha, además de que 
tampoco consta que el impago fuera voluntario 
y no debido a la propia inactividad de la asegu-
radora en la gestión de cobro de la prima, sin 
que ante un incumplimiento consentido por el 
asegurador le sea posible a este dar por resuel-
to el contrato de forma automática sin notificar 
dicha decisión resolutoria al tomador; b) la legi-
timación activa de los demandantes ha de exa-
minarse de conformidad con la Tabla I del Ane-
xo LRCSCVM, grupo IV –víctima sin cónyuge ni 
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caso, la falta de pago de la indemnización o del 
importe mínimo (artículo 20.8 LCS). 

8. Contra dicha sentencia ha formulado re-
curso de casación la parte actora y apelante, al 
amparo del artículo 477.2.2.º LEC, el cual ha sido 
admitido por superar el procedimiento la cuan-
tía legalmente exigida. 

SEGUNDO.- Enunciación del motivo primero de 
casación. 

El motivo primero se introduce con la fórmula: 

«Primero. Al amparo del art. 477 de la LEC, 
por infracción de las normas aplicables para re-
solver las cuestiones objeto del proceso, al no 
haberse producido una aplicación del art. 14 de 
la Constitución y arts. 172 y 173 del Código Civil, 
y oposición a la doctrina jurisprudencial de la 
Sala Primera del Tribunal Supremo dictada en 
torno a los mismos». 

La parte recurrente insiste en atribuir a D. 
Anselmo, primo hermano de la víctima, que con 
ella convivía en unidad familiar en régimen de 
acogimiento, legitimación activa para reclamar 
la pertinente indemnización prevista en la Tabla 
I, Grupo IV de la LRCSCVM, por su condición 
de perjudicado por el fallecimiento de aquella, 
al entender que su exclusión constituye un trato 
discriminatorio, vulnerador del artículo 14 CE y 
no justificado dada la equiparación legal de los 
acogidos y demás hermanos convivientes. 

El motivo debe ser estimado. 

TERCERO.- Perjudicados extra tabulares: atri-
bución por vía analógica de la condición de 
perjudicado al primo hermano de la víctima que 
con ella convivía en régimen de acogimiento fa-
miliar permanente. 

A) El artículo 1.2 LRCSCVM 1995 –aplicable 
por razones temporales– establece que «los da-
ños y perjuicios causados a las personas, com-
prensivos del valor de la pérdida sufrida y de la 
ganancia que hayan dejado de obtener, previs-
tos, previsibles o que conocidamente se deriven 
del hecho generador, incluyendo los daños mo-
rales, se cuantificará en todo caso con arreglo a 
los criterios y dentro de los límites indemnizato-
rios fijados en el anexo de la presente Ley». Este 
carácter vinculante del sistema ha sido procla-
mado constantemente por la jurisprudencia de 
esta Sala respecto de la valoración de todos los 
daños a las personas ocasionados en acciden-
tes de circulación (salvo que sean consecuencia 
de delito doloso; apartado Primero, punto 1 del 

hijos–, disposición según la cual, solo los padres 
y hermanos menores de edad que convivan con 
la víctima ostentan derecho a ser indemnizados 
por su fallecimiento, lo que excluye a los dos 
hermanos mayores de edad (Cipriano y Eleu-
terio) y al primo en situación de acogimiento 
(Anselmo); c) en la cuantificación del daño ha 
de estarse a la jurisprudencia del TS y aplicar 
el sistema y la valoración económica vigente en 
el momento del accidente (2001); d) la circuns-
tancia de que la víctima no usara casco fue de-
terminante de su muerte, dado que las pruebas 
practicadas sitúan la causa de la muerte en un 
impacto en la cabeza, lo que justifica aplicar el 
elemento corrector del apartado Primero 7 del 
Anexo, de concurrencia de la culpa de la propia 
víctima y reducir la indemnización en un por-
centaje de un 50%; e) no ha lugar a imponer al 
asegurador intereses especiales de demora, por 
aparecer justificada, vistas las circunstancias del 
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Anexo), exista o no seguro y con independencia 
de si el aseguramiento es obligatorio o volun-
tario. 

El apartado Primero, punto 4 del Anexo de-
clara que «tienen la condición de perjudicados, 
en caso de fallecimiento de la víctima, las perso-
nas enumeradas en la Tabla I y, en los restantes 
supuestos, la víctima del accidente». Por tan-
to, en caso de fallecimiento, la Tabla I es la que 
contiene las categorías excluyentes de perjudi-
cados que pueden reclamar la indemnización 
(daño moral ligado a la pérdida dolorosa de un 
ser querido), la cual se hace depender en cada 
caso de la edad del fallecido al momento del ac-
cidente, siendo principio rector en la materia la 
limitación legal de las cuantías en caso de con-
currencia de determinados familiares. El Grupo 
IV alude al supuesto aplicable en este caso, en 
que la víctima fallece sin cónyuge ni hijos, pero 
con ascendientes, en cuyo caso tienen derecho 
a indemnización los padres, los abuelos -siem-
pre que no concurran con los padres- y cada 
hermano menor de edad en convivencia con la 
víctima. Nada se dice de otros parientes. 

La cuestión jurídica que ahora se plantea 
es si el expresado carácter vinculante del SV 
se extiende a todos los aspectos de la relación 
jurídica derivada del acontecimiento dañoso, 
entre ellos, en lo que ahora importa, los subje-
tivos o personales (esto es, en cuanto a la pre-
determinación legal de la legitimación para re-
clamar una indemnización como perjudicado), 
de manera que la vinculación afecte tanto a los 
conceptos susceptibles de indemnización y su 
cuantificación como además a la determinación 
de los perjudicados. Y en consecuencia, si solo 
cabe atribuir legitimación activa como perjudi-
cados, en caso de fallecimiento de la víctima, 
a las personas enumeradas en la mencionada 
Tabla I, (y, dentro de esta, a las incluidas en el 
Grupo correspondiente), o, por el contrario, si 
es admisible extender tal consideración a perju-
dicados distintos o atípicos (en el caso que nos 
ocupa, a un primo hermano en régimen de aco-
gimiento familiar). 

Para no excluir del derecho a recibir indem-
nización a los perjudicados no comprendidos 
en las tablas, doctrina y jurisprudencia han re-
suelto amparar la reclamación de tales perjudi-
cados atípicos en atención a diversos criterios 
que van, desde considerar que el SV solo vincu-
la en la cuantificación pero no contiene una lista 
cerrada o enumeración exhaustiva de todos los 
posibles perjudicados con derecho a indemni-
zación, a entender que cabe tomar en conside-
ración circunstancias excepcionales para acor-

dar indemnizaciones a su favor, a considerar 
que cabe eludir la preterición de perjudicados a 
través de una interpretación sistemática o inclu-
so analógica, del SV. 

En relación a la posible interpretación ana-
lógica del SV, pese a que este omite cualquier 
referencia a los criterios clásicos de interpreta-
ción entre los que se encuentra el analógico, no 
puede obviarse que el propio texto legal con-
tiene dos referencias indirectas a la analogía, en 
un caso para prohibirla y en otro para admitir-
la. Así en la Tabla IV se prohíbe aplicar analógi-
camente el factor corrector de daños morales 
complementarios a toda secuela o conjunto de 
secuelas concurrentes que, sin alcanzar la pun-
tuación exigida, tengan una importancia tal que 
permita apreciar identidad de razón. Por el con-
trario, en la nota 2 de la Tabla I se afirma que 
«las uniones conyugales de hecho consolidadas 
se asimilarán a las situaciones de derecho». De 
ambos preceptos cabe extraer la conclusión de 
que, como toda norma jurídica, el SV es suscep-
tible de interpretación acudiendo a los criterios 
que suministra el artículo 3 CC y en su caso, a la 
integración analógica de las normas que admite 
el artículo 4.1 CC. Por tanto, lejos de no ser po-
sible, la interpretación analógica de las normas 
del SV –el cual se encuentra integrado en una 
norma legal–, resulta obligada, siempre que no 
se trate de normas prohibitivas o imperativas, 
pues sin dicha aplicación analógica resultaría 
ineficaz el principio de total indemnidad que 
constituye la base del SV y que el mismo pro-
grama en el Anexo, primero, 7 LRCSCVM. 

Esta interpretación analógica permite reco-
nocer derecho a indemnización a los perjudica-
dos en situación funcional idéntica a la de de-
terminados parientes sí incluidos en las Tablas. 
En el caso de la Tabla I, podrán ser merecedores 
de una indemnización por la muerte de su pa-
riente, ya en defecto de beneficiarios de la in-

El apartado Primero, punto 4 
del Anexo declara que «tienen la 

condición de perjudicados, en caso 
de fallecimiento de la víctima, las 

personas enumeradas en la tabla I y, 
en los restantes supuestos, la víctima 

del accidente». Por tanto, en caso 
de fallecimiento, la Tabla I es la que 

contiene las categorías excluyentes de 
perjudicados que pueden reclamar la 

indemnización
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demnización legalmente establecidos o, incluso, 
concurriendo con ellos, siempre que se trate de 
perjudicados que hayan mantenido con el falle-
cido una relación de afectividad equiparable o 
análoga a la que se presume por su concreto 
parentesco en cualquier de los beneficiarios le-
gales. 

En el caso que nos ocupa (Grupo IV de la 
Tabla I, víctima sin cónyuge ni hijos y con ascen-
dientes), la expresada interpretación analógica 
abre la posibilidad de equiparar, por identidad 
de razón, la situación legal de los hermanos 
menores de edad convivientes con la del primo 
hermano que convivía con la víctima en régimen 
de acogimiento. La analogía debe partir del he-
cho de que legitimación de los hermanos me-
nores de edad comprendidos en el Grupo IV de 
la Tabla I no resulta únicamente de la existencia 
de una relación de afectividad, que se presume, 
sino de la necesaria convivencia con la víctima 
–pues si no existe convivencia carecen de aque-
lla–, razón por la cual, la atribución a un tercero 
de esta misma legitimación, por vía de analogía 
(en el caso que nos ocupa, a un primo herma-
no en régimen de acogimiento), exige que se 
demuestre o no se cuestione tal convivencia. 
Puesto que la analogía exige identidad de razón 
entre el supuesto objeto de regulación legal y 
aquel al que se pretende aplicar la norma, son 
argumentos para apreciarla los siguientes: 

(i) Constituye doctrina de esta Sala (en-
tre otras, STS de 31 de julio de 2009, RC n.º 
247/2007) que entre las medidas de protección 
que deben adoptarse respecto de los menores 
que se hallen en situación de desamparo, el CC 
contempla la asunción por la Administración de 
la tutela del menor (artículo 172.1 CC) mediante 
el acogimiento familiar simple, de carácter pro-
visional (artículo 173.3 II y 173 bis.1.º CC) y el aco-
gimiento familiar en las modalidades de perma-
nente o preadoptivo, que deberá ser acordado 
por el juez si los padres se oponen (artículo 173 
bis.2.º y. 3.º CC). De conformidad con el artícu-
lo 173.1º CC, el acogimiento familiar «produce la 
plena participación del menor en la vida de fa-
milia e impone a quien lo recibe las obligaciones 
de velar por él, tenerlo en su compañía, alimen-
tarlo, educarlo y procurarle una formación inte-
gral». Por su parte, el artículo 172.4 CC estable-
ce, en relación con las medidas de protección 
que deben adoptarse en favor de los menores 
desamparados, que «se buscará siempre el inte-
rés del menor», sintagma de carácter absoluto 
que refleja la superior jerarquía que el ordena-
miento, tanto constitucional como internacio-
nal, atribuye al principio favor minoris o interés 
del menor, como principio superior que debe 

presidir cualquier resolución en materia de pro-
tección de menores (artículo 39 CE, Convenios 
Internacionales Nueva York, Convención de las 
Naciones Unidas de 1989). En consecuencia, ha 
de estarse a ese fin protector, que se predica 
de todo menor por igual y sin distinción, como 
factor a considerar para apreciar la identidad 
de razón que permita equiparar la situación del 
hijo menor de edad con la del menor acogido 
en orden a reconocerle una indemnización por 
el fallecimiento de un familiar. 

(ii) Los vínculos afectivos, lejos de poderse 
poner en cuestión, resultan aun más acusados 
cuando de menores de edad se trata, por la im-
portancia que para el desarrollo de su persona-
lidad tienen los referentes paternos y familiares, 
y esos vínculos, en particular con los hermanos, 
resultan más estrechos cuando se trata de al-
guien que ha perdido a sus padres biológicos. 
No existen razones objetivas para considerar 
que tales vínculos, que la ley presume respec-
to de la víctima para los hermanos menores 
de edad, no se traben con la misma intensidad 
por quien vive en régimen de acogimiento en 
análoga relación de afectividad, lo que permite 
asimismo presumir su condición de sujeto pasi-
vo de un daño moral ligado a la pérdida del ser 
querido. 

Las circunstancias expuestas determinan 
que, en el caso analizado, proceda incluir en el 
Grupo IV de la Tabla I por vía analógica a los 
menores acogidos siempre que no resulte dis-
cutida o esté probada su convivencia con el 
hermano fallecido, en la medida que se presu-
me al mismo tiempo su condición de sujeto pa-
sivo de un daño moral ligado a la pérdida de 
ese ser querido y que faltan razones objetivas 
que impidan, en perjuicio del interés del menor 
reclamante, no apreciar identidad de razón con 
respecto a la situación legalmente prevista y el 
derecho reconocido para los hermanos meno-
res de edad. Entre las circunstancias que deben 
valorarse para apreciar la existencia de una si-
tuacion de convivencia afectiva equiparable a la 
relación fraternal de la Tabla I debe tenerse en 
cuenta la relación de parentesco entre los afec-
tados y cualquiera otra circunstancia de natura-
leza análoga que haga referencia a su respecti-
va situación. 

B) En atención a este conjunto normativo y 
jurisprudencial y a los datos y circunstancias de 
hecho que han resultado probadas o no contro-
vertidas, no existen razones objetivas para no 
equiparar analógicamente al citado demandan-
te Anselmo, con la hermana menor del fallecido 
(María del Pilar) a la que, por su inclusión en el 
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Grupo IV de la Tabla I, se le vino a reconocer 
legitimación como perjudicada y derecho a ser 
indemnizada con arreglo al sistema por el daño 
moral ligado a la muerte de su hermano. A esta 
conclusión se llega valorando, en cuanto hechos 
no cuestionados y, en todo caso, suficientemen-
te acreditados por la documental aportada, que 
el reclamante, D. Anselmo, era menor de edad 
en el momento de fallecer su primo hermano, 
que desde que nació (20 de enero de 1995) se 
encontró sometido a la guarda de hecho de sus 
tíos, que en el momento del accidente figuraba 
en régimen de acogimiento familiar permanente 
(administrativamente formalizado, según reso-
lución de desamparo, asunción de tutela y aco-
gimiento familiar, FD Cuarto) y que, en virtud de 
dicha situación jurídica, convivía en unidad fami-
liar con sus tíos acogedores y todos sus primos, 
entre los que se encontraba el fallecido. Consta 
acreditada también una convivencia continua-
da con su primo fallecido desde el momento del 
nacimiento, tampoco interrumpida en los casi 
cuatro años transcurridos desde la resolución 
administrativa de la Junta de Andalucía hasta 
la fecha del siniestro (de 21 de agosto de 1997, 
cuando el accidente tuvo lugar el 9 de febrero 
de 2001), que por tanto subsistía al tiempo del 
mismo. A estos datos cabe a añadir una relación 
de afectividad equiparable analógicamente a la 
que surge entre hermanos, que por esta razón 
se presume, y que fue alimentada por la propia 
convivencia continuada durante largo tiempo, 
por la situación de desamparo, por la necesaria 
búsqueda de referentes familiares que suplan la 
ausencia de padres biológicos, y, en suma, por 
la dependencia del menor desde los puntos de 
vista afectivo y material. Todos estos factores 
determinan que se tenga por existente el perjui-
cio moral del reclamante derivado de la muerte 
de su primo hermano, y que, por mor de su con-
vivencia y vinculación afectiva more fraterno 
[como un hermano] con la víctima del acciden-
te de circulación, no exista obstáculo para re-
conocerle, por vía de interpretación analógica, 
idéntica legitimación activa como perjudicado 
que la que se reconoce a los hermanos menores 
de edad que convivan con la víctima en el Gru-
po IV de la Tabla I respecto de víctimas falleci-
das sin cónyuge ni hijos pero con ascendientes. 

En orden a fijar la indemnización a la que tiene 
derecho, procede reconocerle una suma idénti-
ca a la que la sentencia recurrida reconoció a la 
hija menor, María del Pilar, de conformidad con 
las cuantías vigentes al tiempo del siniestro (es 
decir, 13.730,28 euros como suma básica, que, 
por aplicación del factor reductor del 50% por 
culpa de la víctima, queda fijada en la mitad, 
6.865,14 euros). 

CUARTO.- Enunciación del motivo segundo de 
casación. 

El motivo segundo se introduce con la fór-
mula: 

«Segundo. Al amparo del art. 477 de la LEC, 
por infracción de las normas aplicables para re-
solver las cuestiones objeto del proceso, al ha-
berse producido una aplicación incorrecta del 
art. 1902 del Código Civil, en relación con el art. 
1103 del mismo y Anexo a la Ley 30/95, que in-
trodujo el Sistema para la Valoración del daño 
(Baremo), y oposición a la doctrina jurispruden-
cial de la Sala Primera del Tribunal Supremo dic-
tada en torno a los mismos». 

Mediante el presente motivo se cuestiona la 
decisión de atribuir a la víctima un porcentaje 
de culpa del 50% por no hacer uso del casco re-
glamentario y, consecuentemente, la de rebajar 
la indemnización básica en aplicación del factor 
de corrección previsto en el apartado Primero 7 
del Anexo LRCSCVNM. Para la parte recurren-
te, que acepta la posibilidad de revisar en casa-
ción la compensación de culpas al ser cuestión 
jurídica y no de mero hecho, la verdadera cau-
sa del fallecimiento del ocupante estuvo en la 
negligencia del conductor de la moto, sin cuya 
conducta no se habría producido el impacto 
con el camión que ocasionó las graves lesiones 
que determinaron el fatal resultado. Y subsidia-
riamente, defiende que de apreciarse una con-
currencia de comportamientos imprudentes, 
no cabe atribuir igual participación culposa a la 
víctima que al conductor de la moto. 

El motivo debe ser desestimado. 

QUINTO.- Concurrencia de culpas. Alcance de 
la moderación de la indemnización por negli-
gencia de la víctima. 

A) Constituye jurisprudencia reiterada que 
corresponde al tribunal de instancia fijar el gra-
do de participación de los distintos agentes en 
la producción del resultado dañoso a los efec-
tos de determinar las cuotas de responsabilidad 
por concurrencia de culpas, estando constreñi-
da su revisión en casación a los supuestos de 
grave desproporción o defectuosa apreciación 
del nexo causal (entre las más recientes, SSTS 
de 25 de marzo de 2010, RC n.º 1262/2004; 
20 de mayo de 2008, RC n.º 1394/2001 y 11 de 
noviembre de 2010, RC n.º 645/2007). En di-
cha labor el tribunal debe partir de los hechos 
probados, los cuales no pueden ser alterados 
en casación (SSTS de 25 de marzo de 2010 RC 
n.º 1262/2004; 10 de diciembre de 2010, RCIP 
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n.º 1963/2006; 13 de octubre de 2011, RC n.º 
1354/2007 y 17 de noviembre de 2011, RCIP n.º 
981/2008, entre muchísimas más). 

B) En atención a esta doctrina, el motivo 
no puede prosperar pues la parte recurrente, 
lejos de demostrar el error cometido por la AP 
al apreciar el nexo de causalidad o de probar 
el carácter gravemente desproporcionado del 
porcentaje de responsabilidad atribuido a cada 
una de las conductas culposas concurrentes, se 
limita a mostrar su discrepancia con la decisión 
adoptada desde su particular contemplación de 
los hechos, enfrentándola a soluciones tomadas 
por otros tribunales en situaciones de hecho 
diferentes a la que ha sido declarada probada 
que, por tal motivo, carecen de utilidad en ca-
sación en orden a comprobar si concurre o no 
la infracción normativa y jurisprudencial que se 
denuncia. Así, frente a una argumentación sos-
tenida en particulares apreciaciones de la parte 
recurrente en torno a la incidencia del no uso 
del casco en el resultado, debe prevalecer la va-
loración jurídica efectuada por la AP fundada en 
los hechos probados fijados por dicho órgano 
judicial en ejercicio de su facultad soberana de 
valorar la prueba obrante. Según esos hechos 
probados, las lesiones que desencadenaron el 
fatal desenlace fueron las que incidieron en la 
cabeza (traumatismo cráneo-encefálico abier-
to), siendo las restantes lesiones en otras partes 
del cuerpo, aunque gravísimas, no causalmente 
determinantes del fallecimiento, en opinión del 
médico forense. De esta base fáctica, de la que 
debe partirse en casación, no se desprende ni 
que la AP se equivocase a la hora de vincular 
el fallecimiento con el no uso del casco -en la 
medida que su uso podría haber evitado las le-
siones que lo determinaron desde el punto de 
vista médico-, ni que, en tales circunstancias, 
la distribución por mitad de la responsabilidad 
entre conductor y ocupante incurra en una des-
proporción tan grave que justifique su revisión 
por esta Sala. 

De ahí que resulte correcta la aplicación del 
mismo porcentaje reductor respecto de la in-
demnización que en la presente sentencia se ha 
venido a reconocer al menor acogido. 

SEXTO.- Enunciación del motivo tercero de ca-
sación. 

El motivo tercero del recurso se introduce 
con la fórmula: 

«Al amparo del art. 477 de la LEC, por in-
fracción de las normas aplicables para resolver 
las cuestiones objeto del proceso, y en concre-

to, se ha producido una vulneración del art. 20 
de la Ley 50/1980, de 8 de octubre, de Contrato 
de Seguro, y oposición a la doctrina jurispru-
dencial de la Sala Primera del Tribunal Supremo 
dictada en torno al mismo». 

Considera la parte recurrente que, con su 
conducta posterior al siniestro, la aseguradora 
se hizo merecedora del recargo por mora que 
contempla el artículo 20 LCS toda vez que tuvo 
perfecto conocimiento del accidente y su resul-
tado desde un principio en atención a una serie 
de actos y documentos que menciona de modo 
expreso, pese a lo cual abocó a los perjudicados 
a un proceso, de otra manera innecesario, para 
cobrar la indemnización a que tenían derecho. 

El motivo debe ser desestimado. 

SÉPTIMO.- Intereses de demora. Causa justifica-
da para no imponerlos. 

A) A la hora de determinar qué ha de en-
tenderse por causa justificada a los efectos de 
la aplicación de la regla octava del artículo 20 
LCS, en la redacción dada por la Disposición 
Adicional sexta de la Ley 30/1995, de 8 de no-
viembre, de Ordenación y Supervisión de los Se-
guros Privados, esta Sala (entre otras, SSTS de 
17 de octubre de 2007, RC n.º 3398/2000; 18 de 
octubre de 2007, RC n.º. 3806/2000; 6 de no-
viembre de 2008, RC n.º 332/2004; 16 de marzo 
de 2010, RC n.º 504/2006; 7 de junio de 2010, 
RC n.º 427/2006; 29 de septiembre de 2010, 
RC n.º 1393/2005; 1 de octubre de 2010, RC 
n.º 1314/2005; 17 de diciembre de 2010, RC n.º 
2307/2006, 11 de abril de 2011, RC n.º 1950/2007 
y 20 de julio de 2011, RC n.º 1615/2008) ha se-
guido una línea interpretativa que ha llevado a 
excluir su apreciación cuando carece de justi-
ficación la oposición al pago frente a la recla-
mación del asegurado o perjudicado aunque se 
formule en un proceso judicial, pues la razón del 
mandato legal radica en evitar el perjuicio que 
para aquellos deriva del retraso en el abono de 
la indemnización y en impedir que se utilice el 
proceso como instrumento falaz para dificultar 
o retrasar el cumplimiento de la expresada obli-
gación, sin que lo expuesto impida que la ase-
guradora pueda obtener de forma efectiva su 
tutela jurídica en el pleito, que, de prosperar su 
oposición, conllevará la devolución de la canti-
dad satisfecha o previamente consignada, por 
ser total o parcialmente indebida. 

En esta línea, viene declarando esta Sala 
que si el retraso viene determinado por la trami-
tación de un proceso, para vencer la oposición 
de la aseguradora se hace necesario examinar 
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la fundamentación de la misma, partiendo de 
las apreciaciones realizadas por la AP, a quien, 
como declara reiteradamente la jurisprudencia 
según ha quedado dicho, corresponde la fija-
ción de los hechos probados y las circunstan-
cias concurrentes de naturaleza fáctica necesa-
rias para integrar los presupuestos de la norma 
aplicada, siendo criterio de esta Sala al respec-
to, que ni la mera existencia de un proceso, o 
el hecho de acudir al mismo, constituye causa 
en sí misma justificada del retraso, ni es óbice 
para imponer a la aseguradora los intereses 
cuando no se aprecia una auténtica necesidad 
de acudir al litigio para resolver una situación 
de incertidumbre o duda racional en torno al 
nacimiento de la obligación misma de indemni-
zar (SSTS 7 de junio de 2010, RC n.º 427/2006; 
29 de septiembre de 2010, RC n.º 1393/2005; 
1 de octubre de 2010, RC n.º 1315/2005; 26 de 
octubre de 2010, RC n.º 677/2007; 31 de enero 
de 2011, RC n.º 2156/2006; 1 de febrero de 2011, 
RC n.º 2040/2006 y 20 de julio de 2011, RC n.º 
1615/2008). 

En aplicación de esta doctrina, la Sala ha 
valorado como justificada la oposición de la 
aseguradora que aboca al asegurado o perjudi-
cado a un proceso cuando la resolución judicial 
se torna en imprescindible para despejar las du-
das existentes en torno a la realidad del sinies-
tro o su cobertura, en cuanto hechos determi-
nantes del nacimiento de su obligación, si bien 
la jurisprudencia más reciente es incluso aún 
más restrictiva y niega que la discusión judicial 
en torno a la cobertura pueda esgrimirse como 
causa justificada del incumplimiento de la ase-
guradora cuando la discusión es consecuencia 
de una oscuridad de las cláusulas imputable a 
la propia aseguradora con su confusa redacción 
(SSTS de 7 de enero de 2010, RC n.º 1188/2005 
y de 8 de abril de 2010, RC n.º 545/2006). 

En todo caso y a pesar de la casuística exis-
tente al respecto, viene siendo criterio cons-
tante en la jurisprudencia no considerar causa 
justificada para no pagar el hecho de acudir al 
proceso para dilucidar la discrepancia suscitada 
por las partes en cuanto a la culpa, ya sea por 
negarla completamente o por disentir del gra-
do de responsabilidad atribuido al demandado 
en supuestos de posible concurrencia causal de 
conductas culposas (STS 12 de julio de 2010, RC 
n.º 694/2006 y STS de, RC n.º 2307/2006), del 
mismo modo que no merece tampoco para la 
doctrina la consideración de causa justificada 
la discrepancia en torno a la cuantía de la in-
demnización, cuando se ha visto favorecida por 
desatender la propia aseguradora su deber de 
emplear la mayor diligencia en la rápida tasa-

ción del daño causado, a fin de facilitar que el 
asegurado obtenga una pronta reparación de lo 
que se considere debido (SSTS de 1 de julio de 
2008, RC n.º 372/2002, 1 de octubre de 2010, 
RC n.º 1315/2005 y 26 de octubre de 2010, RC 
n.º 677/2007), sin perjuicio, comos se ha dicho, 
de que la aseguradora se defienda y de que, 
de prosperar su oposición, tenga derecho a la 
restitución de lo abonado. En relación con esta 
argumentación, es preciso traer a colación la ju-
risprudencia ha precisado que la iliquidez inicial 
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de la indemnización que se reclama, cuantifica-
da definitivamente por el órgano judicial en la 
resolución que pone fin al pleito, no implica va-
lorar ese proceso como causa justificadora del 
retraso, ya que debe prescindirse del alcance 
que se venía dando a la regla in illiquidis non 
fit mora [tratándose de sumas ilíquidas, no se 
produce mora], y atender al canon del carác-
ter razonable de la oposición (al que venimos 
constantemente haciendo referencia) para de-
cidir la procedencia de condenar o no al pago 

de intereses y concreción del dies a quo [día ini-
cial] del devengo, habida cuenta que la deuda 
nace con el siniestro y el que la sentencia que 
la cuantifica definitivamente no tiene carácter 
constitutivo sino meramente declarativo de un 
derecho que ya existía y pertenecía al perjudi-
cado (SSTS de 4 de junio de 2006, 9 de febrero 
de 2007, 14 de junio de 2007, 2 de julio de 2007, 
16 de noviembre de 2007, RC n.º 4267/2000, 29 
de septiembre de 2010, RC n.º 1393/2005, 1 de 
octubre de 2010, RC n.º 1315/2005, 31 de enero 
de 2011, RC n.º 2156/2006 y 1 de febrero de 2011, 
RC n.º 2040/2006). 

B) En aplicación de la anterior doctrina fue 
correcta la decisión de la AP de no imponer 
el recargo por mora del artículo 20 LCS, ante 
la existencia de razones que permiten repu-
tar justificada la negativa de la aseguradora a 
cumplir su deber de satisfacer la prestación en 
plazo. 

(i) Incluso de entenderse que el pleito civil 
no ha resultado imprescindible para eliminar 
una incertidumbre racional sobre la verdade-
ra causa del siniestro -en tanto que desde un 
primer momento se apreció la incidencia en el 
resultado de la conducción negligente del con-
ductor de la motocicleta asegurada-, no puede 
obviarse que al fallecer éste por el accidente, y 
extinguirse con su muerte su posible responsa-
bilidad criminal, el procedimiento penal no se 
dirigió contra dicho conductor sino únicamen-
te contra el del camión contrario, de forma que 
Vitalicio no se personó en las actuaciones pe-
nales, ni, consecuentemente, tampoco se dictó 
título ejecutivo contra dicha entidad sino contra 
el Consorcio de Compensación de Seguros, al 
creerse, equivocadamente, que la moto carecía 
de seguro en el momento del siniestro por en-
contrarse suspendida la cobertura debido al im-
pago de la prima. 

(ii) Esta última cuestión resultó igualmente 
controvertida en el pleito civil en el que se di-
rigió por vez primera demanda contra la aquí 
recurrida, cuya tramitación, en consecuencia, 
y en vista de las razones esgrimidas, debe re-
putarse asimismo necesaria para acabar con la 
incertidumbre suscitada respecto del derecho 
de los familiares del ocupante a reclamar la in-
demnización que legalmente les correspondía 
de ser considerados perjudicados, pues solo 
con la sentencia de apelación quedó descarta-
do el impago de la prima, y pudo descartarse 
la excepción personal determinante de la sus-
pensión de cobertura, que la aseguradora en-
tendía oponible al asegurado fallecido y a sus 
familiares. 
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Todo lo anteriormente dicho permite concluir 
que si la aseguradora se negó a cumplir o demo-
ró en exceso el cumplimiento de sus obligaciones 
no fue únicamente por considerar excesiva la in-
demnización solicitada, o por discrepar del grado 
de culpabilidad atribuido -circunstancias como 
se dijo que, por sí solas, no constituyen razón 
bastante para no apreciar mora ni para exonerar 
del consiguiente recargo, ni siquiera tras la menor 
cantidad concedida, dado el carácter meramente 
declarativo del derecho del perjudicado que tie-
ne la sentencia que la concreta- sino que puede 
afirmarse que su negativa se asentó en una duda 
racional en torno al nacimiento de la obligación 
misma de indemnizar, que lejos de derivar de una 
confusa u oscura redacción de las cláusulas de 
la póliza -pues de ser así tampoco habría razón 
para justificar su conducta- trae causa directa del 
cuestionamiento mantenido en la instancia res-
pecto de la vigencia de la prima suscrita al tiem-
po de ocurrir el accidente. 

OCTAVO.- Estimación parcial del recurso y cos-
tas. 

Según el artículo 487.2. º LEC, si se tratare 
de los recursos de casación previstos en los nú-
meros 1.º y 2.º del apartado 2 del art. 477 LEC, la 
sentencia que ponga fin al recurso de casación 
confirmará o casará, en todo o en parte, la sen-
tencia recurrida. 

Estimándose fundado el recurso en cuanto 
a la infracción denunciada en el motivo primero, 
procede su estimación parcial y, de conformi-
dad con el artículo 398.2 LEC, en relación con 
el artículo 394 LEC, no ha lugar a imponer las 
costas devengadas en el mismo, manteniéndo-
se los pronunciamientos sobre costas de prime-
ra y segunda instancia. 

Por lo expuesto, en nombre del Rey y por la 
autoridad conferida por el pueblo español. 

FALLAMOS 

1. Declaramos haber lugar en parte al recur-
so de casación interpuesto por la representa-
ción procesal de D. Baltasar, D.ª Serafina, D. Ci-
priano, D. Eleuterio y D.ª María del Pilar, contra la 
sentencia de 23 de febrero de 2009, dictada en 
grado de apelación por la Sección 3.ª de la Au-
diencia Provincial de Córdoba, rollo n.º 290/08, 
dimanante del juicio ordinario n.º 514/07, del 
Juzgado de Primera Instancia e Instrucción n.º 2 
de Lucena, cuyo fallo dice: 

«Fallamos:» Que estimando parcialmen-
te el recurso de apelación interpuesto por la 

procuradora Sra. Guiote Álvarez-Manzaneda, 
en representación de don Baltasar, doña Sera-
fina, don Cipriano, don Eleuterio y doña María 
del Pilar, actuando además doña Serafina, en 
nombre del menor Anselmo frente a la senten-
cia dictada por la Sra. Juez del Juzgado de 1.ª 
Instancia núm. Dos de Lucena, en fecha 26 de 
mayo de 2008, revocamos dicha sentencia. 

»En su virtud, con estimación parcial de la 
demanda deducida por los citados apelantes, 
condenamos a Banco Vitalicio de España S.A. 
de Seguros y Reaseguros, a que indemnice con-
juntamente a don Baltasar y doña Serafina en 
la cantidad de 37.758 euros, y a doña María del 
Pilar en la cantidad de 6.865,14 euros. 

»Tales cantidades, desde la fecha de esta re-
solución, devengará el interés legal del dinero 
incrementado en un 50%. 

»No procede la expresa imposición de las 
costas causadas en ninguna de ambas instan-
cia». 

2. Casamos y anulamos la referida senten-
cia en el particular relativo a la indemnización 
a percibir por D. Anselmo, en concepto de per-
judicado por el fallecimiento de su primo her-
mano, con el que convivía en régimen de aco-
gimiento familiar, manteniendo el resto de pro-
nunciamientos. 

3. En su lugar, estimamos en parte el recurso 
de apelación interpuesto por la representación 
procesal de D. Baltasar, D.ª Serafina, D. Cipriano, 
D. Eleuterio y D.ª María del Pilar, y revocamos la 
sentencia de primera instancia en el único sen-
tido de condenar a la aseguradora demandada 
a indemnizar a D. Anselmo con la cantidad de 
6.865 euros. 

4. Declaramos no haber lugar a imponer las 
costas de este recurso. 

Así por esta nuestra sentencia, que se in-
sertará en la COLECCIÓN LEGISLATIVA pa-
sándose al efecto las copias necesarias, lo pro-
nunciamos, mandamos y firmamos Juan Anto-
nio Xiol Ríos. José Ramón Ferrandiz Gabriel. 
Encarnación Roca Trías. Rafael Gimeno-Bayón 
Cobos. Rubricado. PUBLICACIÓN.- Leída y pu-
blicada fue la anterior sentencia por el EXC-
MO. SR. D. Juan Antonio Xiol Ríos, Ponente 
que ha sido en el trámite de los presentes au-
tos, estando celebrando Audiencia Pública la 
Sala Primera del Tribunal Supremo, en el día de 
hoy; de lo que como Secretario de la misma, 
certifico.
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Comentario
Por Mariano Medina Crespo

Abogado y Doctor en Derecho

R
ebasado ya el quin-
denio desde que se 
aplica el sistema va-
lorativo de la Ley 

30/1995, puede afirmarse, 
como gran conclusión gene-
ral, que ha servido para que la 
seguridad jurídica se haya im-
puesto sobe la justicia resarci-
toria. Ello ha sido así porque, 
de modo sorprendente y, des-
de luego, contra pronóstico, 
prima en la práctica judicial 
la idea de que quod non est 
in tabularum litteris non est in 
systema, con lo que se ha marginado la proclama teleológica de la total indemnidad. Si hu-
biera sido de otro modo y no se hubiera sacrificado de modo permanente la conmutatividad 
del resarcimiento, no tendríamos que celebrar hoy como un logro (tardío) de progreso justi-
cial esta excelente sentencia que, estupendamente escrita, admirablemente ilustrada y per-
fectamente razonada, acude al instrumento integrativo de la analogía para aplicar la última 
regla del grupo IV de la tabla I a un menor que resulta resarcido por la muerte de su primo 
hermano, pero “hermano de hecho”, dado que vivía con él y con los padres de éste bajo un 
régimen de acogimiento permanente. De esta forma, se proporciona estricto rango jurispru-
dencial a un criterio al que, de modo bastante insular, se han atenido algunos Tribunales. Así, 
la SAP de Sevilla (Sección 4ª, Penal) de 26 de diciembre de 1997 (Ilmo. Sr. Paúl Velasco), que 
consideró perjudicada a la sobrina del fallecido que se dedicaba a tratarlo y cuidarlo como 
hubiera hecho con su padre. También puede citarse la STS (Sala 2ª) de 17 de septiembre de 
2001 (Pte. Excmo. Sr. Ramos Gancedo) que, con cierta ambigüedad, asimiló como padre al 
padrastro de hecho de la menor fallecida. También es digna de particular encomio la SAP de 
Vizcaya (Sección 1ª, Penal) de 5 de febrero de 1999 (Ilmo. Sr. Escanilla Pallas), que adjudicó 
rango resarcible al perjuicio personal sufrido por los entenados, al asimilarlos a la condición 
de hijos. De igual modo, es de invocar la muy reciente SAP de Córdoba (Sección 3ª, Penal) de 
23 de abril de 2012 (Pte. Ilmo. Sr. Moreno Gómez) que ha aplicado el factor de corrección del 
doble fallecimiento de los padres al perjudicado que en el accidente perdió a su esposa y a 
su único hijo y que, a su vez, ha aplicado el factor de corrección de víctima hijo único a quien 
previamente se había reconocido la condición de padres de hecho de la fallecida.

Resaltada la progresividad de la sentencia reseñada, que corresponde a un juicio de cal, no 
puede dejar de resaltarse el 
juicio de arena que merece la 
congelación de que fue obje-
to la indemnización reconoci-
da. Producido el fallecimiento 
en 2001, la Sala aplica el crite-
rio neominal que implantaron 
las sentencias plenarias de 17 
de julio de 2007 y su efecto es 
que se ha reconocido en 2012 al 
menor perjudicado una indem-
nización de 6.865 euros, que 
es la que correspondía en 2001 
(Resolución de 12 de enero de 
2001) a la mitad del importe 

Rebasado ya el quindenio desde que se aplica 
el sistema valorativo de la Ley 30/1995, puede 
afirmarse, como gran conclusión general, que 
ha servido para que la seguridad jurídica se 
haya impuesto sobe la justicia resarcitoria

La SAP de Sevilla (Sección 4ª, Penal) de 26 
de diciembre de 1997 (Ilmo. Sr. Paúl Velasco), 

que consideró perjudicada a la sobrina del 
fallecido que se dedicaba a tratarlo y cuidarlo 
como hubiera hecho con su padre. También 

puede citarse la STS (Sala 2ª) de 17 de 
septiembre de 2001 (Pte. Excmo. Sr. Ramos 

Gancedo) que, con cierta ambigüedad, asimiló 
como padre al padrastro de hecho de la 

menor fallecida
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previsto en la regla correspon-
diente por haberse apreciado la 
coparticipación de la víctima en 
la producción del resultado lesivo 
al no llevar acoplado en la moto 
que pilotaba el preceptivo casco 
de protección. Pero el porcenta-
je acumulado de inflación habida 
desde 2001 hasta 2012, ha sido 
del 35,31%. Esto quiere decir que, 
al reconocerse al perjudicado en 
2012 el nominal previsto en 2001, 
se le ha reconocido una suma enormemente devaluada. Si, por mor del valorismo, se hubiera 
actualizado el nominal originario con la aplicación del IPC, la suma a percibir en 2012 habría que-
dado cifrada en 9.289,03 euros (6.865+2.424,03). Dicho en pesetas, para la mejor comprensión 
mental del despojo padecido: La suma prevista en 2001, ascendente a 1.142.240,- Ptas. se habría 
incrementado en 403.324,66 Ptas. Con el reconocimiento de esa cantidad, el perjudicado habría 
recibido en 2012 la suma equivalente a la que se le tendría que haber entregado once años atrás. 

Téngase en cuenta que, en este caso, las indemnizaciones establecidas no fueron mejo-
radas con los intereses moratorios especiales del art. 20 LCS; ni con los ordinarios del art. 1108 
que, en mi concepto, tendrían que haberse reconocido desde la fecha del siniestro, según he 
razonado de forma cumplida en mi obra “Actualización valorista e intereses moratorios en la 
responsabilidad civil”. De haberse reconocido la mora ordinaria, con devengo de los intereses 
desde la fecha del siniestro, que es lo que verdaderamente exigen los ilícitos dañosos extra-
contractuales por trasposición sustancial de la vieja doctrina de la mora del ladrón, no tendría 
que haberse realizado la actualización valorista del crédito nominal de 2001, precisamente 
porque el tipo del interés legal del dinero incorpora la tasa de inflación. Pero, no actualizado 
el crédito resarcitorio desde 2001 y no mejorado con los intereses moratorios (ni ordinarios ni 
especiales), estamos ante un supuesto en el que la aseguradora se habrá felicitado de no ha-
ber indemnizado al perjudicado por las buenas, pues le ha salido muy bien tener que hacerlo, 
por las malas, once años después. Porque si en 2001, de acuerdo con una recta interpreta-
ción de la regulación legal, debía al perjudicado 6.865 euros, es muy gustoso para ella tener 
que abonar su (crionizado) importe en 2012. El estropicio del nominalismo valorativo en que 
incurrieron las sentencias de 17 de julio de 2007 quedó atemperado porque se reconocieron 
a los perjudicados los intereses moratorios ordinarios desde la fecha del emplazamiento. El 
estropicio en que ahora se ha incurrido como consecuencia de la aplicación de la doctrina de 
aquellas sentencias queda sin mitigar, porque no se han reconocido esos intereses al perjudi-
cado, pese a que tendrían que haberse impuesto.

Comentario

El porcentaje acumulado de inflación habida 
desde 2001 hasta 2012, ha sido del 35,31%. Esto 
quiere decir que, al reconocerse al perjudicado 

en 2012 el nominal previsto en 2001, se le ha 
reconocido una suma devaluada. Si se hubiera 

actualizado el nominal originario con la aplicación 
del IPC, la suma a percibir en 2012 habría 

quedado cifrada en 9.289,03 euros

El estropicio del nominalismo valorativo en que incurrieron las sentencias 
de 17 de julio de 2007 quedó atemperado porque se reconocieron a 
los perjudicados los intereses moratorios ordinarios desde la fecha 

del emplazamiento. El estropicio en que ahora se ha incurrido como 
consecuencia de la aplicación de la doctrina de aquellas sentencias queda 

sin mitigar, porque no se han reconocido esos intereses al perjudicado, pese 
a que tendrían que haberse impuesto
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Fundamentos de Derecho

PRIMERO.- Hotelera Diagonal, S.A, hoy recu-
rrente, formuló demandada de juicio ordinario 
frente a Rentokil Initial España en reclamación 
de la cantidad total de 1.513.459,83 euros, como 
consecuencia de la intoxicación de las traba-
jadoras que participaron en la limpieza de las 
plantas 8, 9 y 10 del Hotel Hilton de Barcelona, 
tras la fumigación extraordinaria realizada por 
la entidad demandada; cantidad que se corres-
ponde a los recargos de prestaciones que la 
entidad actora abonó a la Seguridad Social en 
relación a las declaraciones de invalidez por di-
cha intoxicación, los gastos de defensa letrada 

Intoxicación de las trabajadoras de un hotel que 
participaron en la limpieza del mismo tras su 
fumigación. Desestimación de la reclamación 

presentada por importe de 1.513.459,83 euros por 
la empresa hotelera contra la empresa fumigadora 

reclamándole las cantidades abonadas a las 
perjudicadas por diversos conceptos. Inexistencia 

de relación de causalidad entre la acción y el 
resultado lesivo, al no resultar procedente la 

aplicación de la doctrina del riesgo.
Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 1ª),

de 29 de marzo de 2012.
Ponente: Excmo. Sr. D. José Antonio Seijas Quintana

Tribunal
Supremo

RESPONSABILIDAD
CIVIL
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en los diversos expedientes administrativos y 
judiciales abiertos con ocasión de los hechos y 
a los perjuicios morales ocasionados. 

La sentencia de primera instancia desesti-
mó la demanda y absolvió a Rentokil Initial Es-
paña con los siguientes argumentos: a) los días 
8 y 9 de marzo de 1999 se procedió por la de-
mandada a una desinsectación extraordinaria 
de las plantas 8, 9 y 10 (salvo el pasillo de ésta 
última) del Hotel; b) la desinsectación se realizó 
con Solfac-WP-10, cuyo principio activo es el ci-
flutrín, insecticida de toxicidad baja o moderada 
para las personas; c) por parte de la demandada 
se informó a la empresa hotelera del producto a 
utilizar y de las precauciones a adoptar, desta-
cando entre éstas la prohibición de acceso a la 
zona hasta transcurridas 48 horas desde el fin 
de la fumigación, ventilación adecuada antes de 
entrar sin protección, y prohibición de usar lejías, 
detergentes y máquinas de vapor en la primera 
limpieza; d) en las muestras recogidas en tres 
habitaciones del hotel se encuentran rastros de 
ciflutrín y otros compuestos, así como diazinón, 
insecticida organofosforado de alta toxicidad; 
e) el período de aislamiento recomendado por 
Rentokil tras la aplicación del diazinón es infe-
rior al recomendado en la utilización del Solfac; 
f) diversas trabajadoras resultaron gravemente 
afectadas por efectos de los organofosforados; 
g) el acceso de las trabajadoras a la zona trata-
da se produjo antes de que hubieran transcurri-
do las 48 horas recomendadas por Rentokil y 
sin haber procedido previamente a una ventila-
ción suficiente, y h) se emplearon máquinas de 
vapor en la primera limpieza. 

Frente a dicha resolución se interpuso re-
curso de apelación por la parte demandante y 
la Audiencia Provincial estimó parcialmente el 
mismo y revocó dicha sentencia en el sentido 
de condenar a la parte demandada a abonar a 
la actora la suma de 1.320.112,03 euros, con los 
intereses legales desde la interpelación judicial. 
La sentencia parte del hecho de que la intoxica-
ción de las trabajadoras se produjo a partir del 
momento de la fumigación extraordinaria efec-
tuada los días 8 y 9 de marzo de 2009 por la 
entidad demandada Rentokil en las plantas 8, 
9 y 10 del hotel, y, en consecuencia, el diazinón 
(sustancia que provocó dicha intoxicación) fue 
introducido en las plantas indicadas del hotel a 
través de esa la fumigación extraordinaria, sin 
que quepa entender que dicha sustancia fue-
ra introducida por las propias trabajadoras del 
hotel en una actuación previa a la intervención 
de la entidad demandada encaminada a con-
seguir una eliminación "casera" de los insec-
tos que se habían detectado. La sentencia de 

la Audiencia no comparte las conclusiones de 
la sentencia apelada y parte de la premisa de 
que la actividad profesionalmente desarrollada 
por la entidad demandada es de alto riesgo por 
cuanto comporta la manipulación y utilización 
de materiales tóxicos y potencialmente nocivos 
para la salud. Indica, además, que era la enti-
dad demandada a la que correspondía demos-
trar que su acción no fue inocua y en el caso de 
no lograrlo soportar las consecuencias de esa 
falta de prueba. En este sentido, indica que la 
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entidad Rentokil no ha probado que no hubo 
culpa por su parte y que, de acuerdo con las 
teorías sobre inversión de carga de la prueba y 
responsabilidad por riesgo, la responsabilidad 
de lo ocurrido debe recaer sobre ella. Probada 
la intoxicación y su relación temporal con la fu-
migación llevada a cabo surge el vinculo causal 
que cierra el silogismo probatorio, salvo que se 
acredite que ha existido alguna interferencia en 
ese vínculo o que ha habido alguna actuación 
subsiguiente de otro sujeto que ha determinado 

la producción del resultado dañoso, circunstan-
cias que no se producen. 

Rentokil Initial España formaliza recurso ex-
traordinario por infracción procesal y recurso 
de casación al amparo del ordinal 2° del artículo 
477.2 de la LEC. 

RECURSO EXTRAORDINARIO POR INFRAC-
CIÓN PROCESAL.

SEGUNDO.- Se articula en cinco motivos. Los 
dos primeros van analizase conjuntamente. Am-
bos refieren la infracción del artículo 217, aparta-
dos 2° y 5° de la LEC, así como de la sentencia 
del Tribunal Constitucional de 26 de noviembre 
de 1985, en punto a los efectos que la aprecia-
ción de los hechos por un orden jurisdiccional 
debe desplegar sobre el enjuiciamiento que so-
bre los mismos hechos deba acometer otro or-
den jurisdiccional distinto. Se dice lo siguiente: 

a) Se atribuye a la demandada la carga de 
probar que no causó los daños reclamados so-
bre la base de la aplicación de las teorías sobre 
inversión de la carga de la prueba y responsabi-
lidad por riesgos. 

b) Existe una evidente contradicción en la 
valoración de los antecedentes fácticos realiza-
da por la sentencia recurrida y las valoraciones 
que de tales hechos realizan las distintas sen-
tencias dictadas en la jurisdicción social que es-
tán en los antecedentes de la reclamación insta-
da por la parte actora y que es lo que permite 
a la sentencia entender acreditada la existencia 
de nexo causal entre la actuación de la deman-
dada y las dolencias de las empleadas del hotel. 

Ambos se estiman. 

Las reglas de distribución de la carga de 
prueba sólo se infringen cuando, no estimán-
dose probados unos hechos, se atribuyen las 
consecuencias de la falta de prueba a quién se-
gún las reglas generales o específicas, legales o 
jurisprudenciales, no le incumbía probar, y, por 
tanto, no le corresponde que se le impute la la-
guna o deficiencia probatoria. 

La jurisprudencia no ha aceptado una in-
versión de la carga de la prueba, que en rea-
lidad envuelve una aplicación del principio de 
la proximidad o facilidad probatoria o una in-
ducción basada en la evidencia, más que en 
supuestos de riesgos extraordinarios, daño des-
proporcionado o falta de colaboración del cau-
sante del daño, cuando este está especialmente 
obligado a facilitar la explicación del daño por 
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sus circunstancias profesionales o de otra ín-
dole (SSTS 16 de febrero, 4 de marzo de 2009; 
11 de diciembre de 2009; 31 de mayo de 2011). 
Pero al margen de cómo se distribuya la carga 
de la prueba, la doctrina del riesgo no elimina 
la necesidad de acreditar la existencia de una 
acción u omisión culposa a la que se pueda cau-
salmente imputar el resultado lesivo, sin perjui-
cio, eso sí, de que, en orden a apreciar la concu-
rrencia del elemento subjetivo o culpabilístico, 
deba de tenerse en cuenta que un riesgo mayor 
conlleva un deber de previsión mayor por parte 
de quien lo crea o aumenta (SSTS 9 de febrero 
y 14 de mayo 2011). 

Pues bien, la sentencia recurrida entiende 
que concurren dos de los tras requisitos que re-
quiere la aplicación del artículo 1902 del Código 
Civil: existencia de un daño y existencia de una 
actuación negligente por parte del demandado, 
referida a la introducción de diazinón en los tra-
bajos de desinsectación, y para decidir si con-
curre el tercero, es decir, si entre esa acción y la 
intoxicación que se produce tras la fumigación 
llevada a cabo por Rentokil se da el necesario 
vínculo de causalidad para apreciar responsabi-
lidad, utiliza la doctrina del riesgo para, de con-
formidad con el artículo 217 de la LEC, invertir la 
carga de la prueba y declarar que "ante la falta 
de una prueba concluyente y absolutamente 
cierta sobre los hechos controvertidos, el daño 
se produjo tras la fumigación llevada a cabo 
por la demandada a cuyo cargo pone el riesgo 
puesto que no aparece comprometida la inter-
vención de terceras empresas o de las propias 
trabajadoras en la introducción de la sustancia 
diazinón en la zona del hotel objeto de este pro-
ceso". 

Parece claro, dice la sentencia, que "era a 
Rentokil a quien correspondía demostrar que su 
acción fue inocua, y, en caso de no lograrlo, so-
portar las consecuencias de esa falta de prue-
ba", lo que no es así: 

En primer lugar, el riesgo que deriva de la 
manipulación de productos tóxicos no tiene 
la relevancia suficiente para alterar las reglas 
sobre la carga de la prueba. Quien fumiga sin 
duda expone a terceros a una situación de ries-
go y basta para comprobarlo los efectos noci-
vos que tuvo para la salud de las trabajadoras 
del Hotel. Ahora bien, en operaciones de tanto 
riesgo, este no se materializa si se adoptan las 
medidas de seguridad y estándares de cuida-
do normativamente impuestos a quien la pro-
mueve o encarga a una empresa especializada, 
como aquí sucede. A la demandante se le dijo 
que debía adoptar una concretas medidas de 

seguridad que no se cumplieron, y su incum-
plimiento, según reiteradas sentencias dictadas 
en el orden jurisdiccional social, permitió que 
este riesgo llegara a materializarse mediante la 
intoxicación de las trabajadoras. Lo realmente 
cierto es que, de haberse observado, el daño no 
se habría producido por más que el material uti-
lizado fuera peligroso. 

En segundo lugar, la regla de aplicación en 
materia de prueba del artículo 217 de la Ley de 
Enjuiciamiento Civil impide una generalización 
de criterios mantenido hasta ahora sobre inver-
sión de la carga de la prueba en sentido proce-
sal, especialmente relacionados con el riesgo, 
para objetivarlos en función de que una norma 
lo autorice, puesto que no existe ninguna nor-
ma concreta que, en relación a este supuesto, 
y por el simple hecho del riesgo, autorice a los 
jueces a alterar la carga de la prueba de la exis-
tencia de una acción u omisión culposa a la que 
se pueda causalmente imputar el resultado le-
sivo. 

Pues bien, pese al contenido evidentemente 
didáctico de la sentencia recurrida, esta equi-
voca su planteamiento. Atribuir a la demanda-
da las dudas sobre extremos tan relevantes, 
no solo contraviene las reglas de la carga de la 
prueba, sino que no resulta lo más adecuado 
ante los antecedentes judiciales ventilados en la 
vía jurisdiccional social, que por el contrario nin-
guna duda tuvieron para establecer la existen-
cia de un nexo causal adecuado entre el sinies-
tro del que trae causa el resultado lesivo para la 
vida o integridad física de los trabajadores y la 
conducta pasiva del empleador, consistente en 
omitir aquéllas medidas de seguridad impues-
tas por normas reglamentarias respecto a má-
quinas, instrumentos o lugares de trabajo, algo 
que, además, resultó fundamental para poner a 
cargo del empleador el recargo de prestaciones 
de la Seguridad Social impuesto por el artícu-
lo 123 de la Ley General de la Seguridad Social, 
que en este procedimiento se pretende reper-
cutir sobre la demandada. 

El hecho que ha originado el daño es el 
mismo que se ha planteado y se ha resuelto 
en ambas jurisdicciones, social y civil, y aun-
que es posible hacer en vía civil una valoración 
jurídica distinta a partir de normas de aplica-
ción también distintas en unión de los demás 
elementos de convicción aportados, lo que 
no es posible es que, admitidas las evidentes 
dificultades probatorias que presenta el caso 
enjuiciado, se resuelva este prescindiendo, por 
una simple e injustificada diferencia de criterio, 
de las conclusiones obtenidas en los numero-
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sos procesos tramitados ante dicha jurisdic-
ción, en los que fueron parte actora y deman-
dada, puesto que ningún dato fáctico distinto 
lo justificaba, incluido el informe del Centre de 
Seguretat i Condiciones de Salut en el Treball, 
emitido a instancia de la Inspección de Traba-
jo con fecha de 16 de noviembre de 1999, que 
también se tuvo en cuenta en aquella jurisdic-
ción, respecto del cumplimiento del plazo de 
seguridad, ventilación y limpieza inadecuada 
de las habitaciones fumigadas. Se ha vulnera-
do, en suma, la doctrina sentada por el Tribunal 
Constitucional en orden a la relevancia jurídica 
de estas resoluciones judiciales y, en definitiva, 
el principio de seguridad jurídica del artículo 
9.3 CE y, al cabo también, el derecho a la tute-
la judicial efectiva del artículo 24.1 CE, pues es 
evidente que unos mismos hechos no pueden 
existir, y dejar de existir de forma tan simple 
para los órganos del Estado. 

TERCERO.- Dice la sentencia que "por el con-
trario, se ha probado, de acuerdo con el artículo 
386 Lec (prueba de presunciones) que fue Ren-
tokil el que, en forma no determinada (alguna 
de las hipótesis que hemos venido barajando a 

lo largo de esta resolución: sustitución del pro-
ducto previsto por otro conteniendo diazinón, 
mezcla inadvertida de productos, falta de lim-
pieza de las máquinas, o cualquier otro) intro-
dujo el diazinón en las plantas 8, 9 y 10 del hotel 
Hilton de Barcelona"; presunción que se comba-
te en el sexto motivo en el que se alega la infrac-
ción del artículo 24 de la Constitución Española, 
al haberse aplicado de forma manifiestamente 
errónea las normas que regulan esta prueba en 
el artículo 386 de la LEC. 

Se estima. 

Las presunciones judiciales, a las que se re-
fiere el artículo 386 LEC, permiten deducir, a 
partir de un hecho admitido o probado, la cer-
teza de otro hecho siempre que entre el prime-
ro y el segundo exista un enlace preciso y di-
recto según las reglas del criterio humano. Solo 
cuando declarada la realidad del hecho-base el 
tribunal se aparta de tales reglas para llegar a 
conclusiones ilógicas en su proceso deductivo, 
puede entenderse que se ha vulnerado el de-
recho fundamental a la tutela judicial efectiva, 
por tanto lo que se somete al control casacio-
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nal es la sumisión a la lógica de la operación 
deductiva, quedando reservada a la instancia 
la opción discrecional entre los diversos resul-
tados posibles (SSTS de 14 de mayo de 2010, 4 
de noviembre de 2010, 9 de mayo y 3 de octu-
bre de 2011). 

Sin duda, acudir, primero, a la inversión de 
la carga de la prueba y, después, a la utilización 
del expediente probatorio de las presuncio-
nes judiciales, no parece lo más correcto para 
anular aquellas resoluciones previas del orden 
social, especialmente si estas presunciones se 
establecen a partir de simples conjeturas o de 
los datos resultantes de una indebida inversión 
de la carga de la prueba para elevar de forma 
artificiosa a la condición de hechos probados 
lo que se plantea directamente como simples 
hipótesis, sin precisar, además, cuál ha sido el 
razonamiento seguido para inferir la realidad 
del resultado que se da por probado desde los 
hechos indiciarios desde el momento en que la 
sentencia se ha limitado a considerar para esta-
blecer sus conclusiones "los hechos que hemos 
considerado acreditados a lo largo de las pági-
nas anteriores de esta resolución", que son los 
que la sala ha referido en el fundamento jurídico 
anterior. 

CUARTO.- La estimación de los tres motivos 
anteriores hace innecesario el análisis y reso-
lución de los demás también formulados y, en 
lo que aquí interesa, supone asumir la instancia 
en cuanto a la pretensión de la parte actora de 
repercutir sobre la demandada los recargos de 
prestaciones satisfechos a la Seguridad Social 
en relación a las declaraciones de invalidez de 
las trabajadoras intoxicadas; los gastos de de-
fensa letrada en diversos procedimientos y el 
daño moral ocasionado, teniendo en cuenta lo 
que se ha alegado como fundamento del recur-
so de casación, tal y como establece la Dispo-
sición Final Decimosexta, apartado uno, regla 
séptima de la LEC. Y que, en lo que aquí intere-
sa, supone aceptar en su integridad la sentencia 
de la 1ª Instancia, desestimatoria de la demanda, 
que ha sido dictada con absoluto respeto a las 
declaraciones previas en el ámbito social, tras el 
seguimiento de los correspondientes procesos 
contradictorios, que no han quedado desvirtua-
dos en este pleito, sobre la causa de la intoxica-
ción sufrida por las trabajadoras, y que tuvo su 
origen en alguna actividad realizada con poste-
rioridad, sin nexo de causalidad, por tanto, con 
una acción u omisión reprochable causalmente 
a la demandada. 

QUINTO.- La estimación del recurso en los tér-
minos expuestos supone lo siguiente: 

1º) La casación de la Sentencia dictada por 
la Sección 4ª de la Audiencia Provincial de Bar-
celona de fecha 18 de febrero de 2009 y consi-
guiente desestimación del recuso de apelación 
sostenido contra la sentencia del Juzgado de 
1ª Instancia nº 39 de Barcelona, en el juicio or-
dinario nº 624/07, desestimatoria de la deman-
da formulada por Hotelera Diagonal, SA contra 
Rentokil Initial España, SA. 

2º) La imposición a la parte actora de las 
costas causadas en ambas instancias, sin hacer 
especial declaración de las causadas por ambos 
recursos, extraordinario por infracción procesal 
y de casación. 

Por lo expuesto, en nombre del Rey y por la 
autoridad conferida por el pueblo español. 

FALLAMOS 

Estimar los recursos formulados por la re-
presentación procesal de Rentokil Initial Espa-
ña, SA. contra la Sentencia dictada por la Sec-
ción 4ª de la Audiencia Provincial de Barcelona 
de fecha 18 de febrero de 2009, y acordar lo 
siguiente: 

Primero.- La casación de la Sentencia dicta-
da por la Sección 4ª de la Audiencia Provincial 
de Barcelona de fecha 18 de febrero de 2009 
y consiguiente desestimación del recuso de 
apelación sostenido contra la sentencia del Juz-
gado de 1ª Instancia nº 39 de Barcelona, en el 
juicio ordinario nº 624/07, desestimatoria de la 
demanda formulada por Hotelera Diagonal, SA 
contra Rentokil Initial España, SA, a la que se 
absolvemos de la misma. 

Segundo.- La imposición a la parte actora 
de las costas causadas en ambas instancias, sin 
hacer especial declaración de las originadas por 
los recursos extraordinario por infracción pro-
cesal y de casación. 

Así por esta nuestra sentencia, que se in-
sertará en la COLECCIÓN LEGISLATIVA pasán-
dose al efecto las copias necesarias, lo pronun-
ciamos, mandamos y firmamos Francisco Marín 
Castán. José Antonio Seijas Quintana. Francisco 
Javier Arroyo Fiestas. Román García Varela. Xa-
vier O'Callaghan Muñoz Firmado y Rubricado.-
PUBLICACIÓN.- Leída y publicada fue la ante-
rior sentencia por el EXCMO. SR. D. José An-
tonio Seijas Quintana, Ponente que ha sido en 
el trámite de los presentes autos, estando ce-
lebrando Audiencia Pública la Sala Primera del 
Tribunal Supremo, en el día de hoy; de lo que 
como Secretario de la misma, certifico. 
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Comentario
Por Andrés Cid Luque

Abogado

I
nteresantísima sentencia 
sobre la responsabilidad 
civil de una empresa es-
pecializada en erradica-

ción de insectos, que utiliza 
productos tóxicos en un Ho-
tel de Barcelona, y que con 
posterioridad, varias em-
pleadas de la limpieza resul-
tan intoxicadas.

En realidad el análisis de 
las cuestiones que resuelve esta resolución, mezclan el fondo del asunto, con la carga 
de la prueba y la valoración de los hechos probados en otras sentencias, que sobre este 
mismo asunto, han recaído en otro Orden Jurisdiccional (social). La sentencia es muy 
importante y vamos a detallar los apartados más destacados.

1º.- LA PETICIÓN.

La reclamación que efectuaba la Entidad Hotelera iba dirigida a que la Empresa de 
erradicación de insectos le compensara en todas las cantidades que tenía que pagar a su 
vez, por RECARGOS DE PRESTACIONES satisfechas a la Seguridad Social en relación a 
las declaraciones de invalidez de las trabajadoras intoxicadas, así como los gastos de la 
defensa letrada en los diversos expedientes administrativos y procedimientos judiciales, 
y además una cantidad en compensación por el daño moral.

2º.- LAS RESOLUCIONES JUDICIALES PREVIAS AL RECURSO DEL SUPREMO.

El Juzgado de Primera Instancia desestimó la solicitud.

Por su parte la Audiencia Provincial de Barcelona estimó en parte el Recurso de Ape-
lación y concedió en estimación parcial una serie de partidas indemnizatorias.

Partía esta última sentencia (objeto de este recurso) de la premisa, de que la activi-
dad de la Empresa de Fumigación es de alto riesgo, por la utilización de productos tóxi-
cos par la salud. Y que además, era a esta Empresa a quién le correspondía demostrar 
que su actuación fue inocua para los trabajadores del Hotel, y en caso de no lograrlo, 
debería soportar su falta de prueba. Y que de acuerdo con las teorías de la inversión de 
la carga de la prueba y de responsabilidad por riesgo, recaía sobre ella la responsabilidad 
de lo ocurrido.

Y que por tanto, probada la intoxicación y su relación temporal con la fumigación 
surgía el vínculo causal que cerraba el silogismo probatorio.

3º.- PLANTEAMIENTO DEL RECURSO DE INFRACCIÓN PROCESAL.

Se alegaba la infracción del artículo 217-2º-5º de la LEC porque correspondía a la 
actora la carga de probar la certeza de los hechos y que sólo cuando el legislador así lo 
hubiese dispuesto expresamente procedería alterar la prueba sobre la culpa o falta de 
diligencia del demandado (y no atribuir a la demandada la carga de probar que no causó 
los daños reclamados sobre la base de la aplicación de las teorías de la inversión de la 
carga de la prueba y de responsabilidad por riesgos).

La reclamación que efectuaba la Entidad 
Hotelera iba dirigida a que la Empresa de 

erradicación de insectos le compensara en 
todas las cantidades que tenía que pagar a 

su vez por diversos conceptos y para resarcir 
los salarios de la defensa, procedimientos 

administrativos y daño moral
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Se vulneraba también la doctrina del Tribunal Constitucional en su sentencia de 26 
de noviembre de 1985 relativa a los efectos que la apreciación de los hechos probados, 
por un orden jurisdiccional, debe desplegar sobre el enjuiciamiento que sobre los mis-
mos hechos debe de acometer otro orden jurisdiccional distinto.

Por último, se alegaba la falta de alteración de los hechos no controvertidos por la 
prueba pericial, aplicando de forma manifiestamente errónea las normas que regulan la 
prueba de presunciones.

4º.- PUNTO DE PARTIDA 
DEL TRIBUNAL SUPREMO.

El Alto Tribunal parte de 
los argumentos del Juzgado de 
Primera Instancia, que a gran-
des rasgos supone, a) que la 
fumigación se realizó los días 8 
y 9 de marzo de 1999, b) que 
se trató con CIFLUTRÍN, in-
secticida  de baja o moderada 
toxicidad, c) que se informó a 
la Empresa Hotelera de las pre-
cauciones posteriores a adop-
tar, como prohibir el acceso a 
las zonas hasta transcurridas 
48 horas, ventilación adecuada 
antes de entrar sin protección, 
y prohibición de usar lejías, de-
tergentes y máquinas de va-
por en la primera limpieza; d) 
en las muestras recogidas en 
3 habitaciones se encuentran 
rastros de CIFLUTÍN, y además 
de otros compuestos como el 
DIAZINÓN insecticida de alta 
toxicidad; e) el acceso de las 
trabajadoras a la zona tratada 
se produjo antes de que hubie-
ran transcurrido 48 horas re-
comendadas, sin que se hubie-
ra procedido a la ventilación 
suficiente, además de haber 
empleado máquinas de vapor 
para la primera limpieza.

Sin embargo, la Audiencia 
Provincial, descartaba que la 
sustancia con DIAZINÓN, fue-
se introducida por las propias 
trabajadoras del hotel en una 
actuación de previa intervención a la Empresa Demandada, encaminada a conseguir una 
eliminación “casera” de los insectos que había detectado (por eso llegó a las conclusio-
nes apuntadas anteriormente).

Comentario
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5º.- RESOLUCIÓN DEL TRIBUNAL SUPREMO.

Dice textualmente la sentencia:

“... La Jurisprudencia no ha aceptado una inversión de la carga de la prueba, que en 
realidad envuelve una aplicación del principio de la proximidad o facilidad probatoria o una 
inducción basada en la evidencia, más que en supuestos de riesgos extraordinarios, daño 

desproporcionado o falta de colaboración del 
causante del daño, cuando este está especial-
mente obligado a facilitar la explicación del 
daño por sus circunstancias profesionales o 
de otra índole (SSTS 16 de febrero, 4 de mar-
zo de 2009; 11 de diciembre de 2009; 31 de 
mayo de 2011). Pero al margen de cómo se 
distribuya la carga de la prueba, la doctrina 
del riesgo no elimina la necesidad de acredi-
tar la existencia de una acción u omisión cul-
posa a la que se pueda causalmente imputar 
el resultado lesivo, sin perjuicio, eso sí, de que, 
en orden a apreciar la concurrencia del ele-
mento subjetivo o culpabilístico, deba de te-
nerse en cuenta que un riesgo mayor conlle-
va un deber de previsión mayor por parte de 
quién lo crea o aumenta (SSTS 9 de febrero y 
14 de mayo 2011)…”.

Y continúa diciendo la Sala:

“….. el riesgo que deriva de la manipula-
ción de productos tóxicos no tiene la relevan-
cia suficiente para alterar las reglas sobre la 
carga de la prueba. Quien fumiga sin duda 
expone a terceros a una situación del riesgo 
y basta para comprobarlo los efectos nocivos 
que tuvo para la salud de las trabajadoras del 
Hotel. Ahora bien, en operaciones de tanto 
riesgo, este no se materializa si se adoptan las 
medidas de seguridad y estándares de cuida-
do normativamente impuestos a quién la pro-
mueve o encarga a una empresa especializa-
da, como aquí sucede. A la demandante se le 
dijo que debía adoptar unas concretas medi-
das de seguridad que no se cumplieron, y su 
incumplimiento, según reiteradas sentencias 
dictadas en el orden jurisdiccional social, per-
mitió que éste riesgo llegara a materializarse 
mediante la intoxicación de las trabajadoras. 
Lo realmente cierto es que, de haberse obser-
vado, el daño no se habría producido por más 
que el material utilizado fuera peligroso…”.

Terminaba concluyendo el Tribunal, que el hecho que había originado el daño era el mis-
mo, que se había planteado y resuelto, en ambas Jurisdicciones social y civil, y que ya aquel 

Comentario
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había establecido la existencia de un nexo causal adecuado entre el siniestro y la conducta 
pasiva del empleador, consistente en omitir aquellas medidas de seguridad impuestas por 
normas reglamentarias que fundamentó el recargo de prestaciones. Y de no seguirse esa 
unidad de criterio de Jurisdicciones, se vulneraría la doctrina sentada por el Tribunal Cons-
titucional en orden a la relevancia jurídica de las resoluciones judiciales y, en definitiva, el 
principio de seguridad jurídica del art. 9.3 CE y también el derecho a la tutela judicial efectiva 
del artículo 24.1 CE, pues es evidente que unos mismos hechos no pueden existir, y dejar de 
existir de forma tan simple para los órganos del estado. Nos parece un razonamiento jurídico 
importante por las consecuencias prácticas que deriva de la valoración de la prueba.

6º.- ESTUDIO DE LA PRUEBA DE PRESUNCIONES.

En este punto el Tribunal Supremo, después de remitirse a lo establecido en el art. 386 
LEC, le atiza un varapalo sin contemplaciones a la sentencia recurrida, diciendo que “… no 
parece lo más correcto para anular aquellas resoluciones previas del orden social, especial-
mente se establecen a partir de simples conjeturas o de los datos resultantes de una indebida 
inversión de la carga de la prueba para elevar de forma artificiosa a la condición de hechos 
probados lo que se plantea directamente como simples hipótesis, sin precisar, además, cuál 
ha sido el razonamiento seguido para inferir la realidad del resultado que se da por probado 
desde los hechos indiciarios…”.

En pocas ocasiones hemos constatado que nuestro Supremo Tribunal Civil sea tan ro-
tundo contra una resolución de una Audiencia Provincial. Sin embargo, tenemos que apoyar 
que no faltan razones para establecer esta crítica, pues no se puede primero invertir la carga 
de la prueba, y segundo, de esa conclusión hipotética dar un hecho como probado, para del 
mismo deducir un enlace preciso y directo para una conclusión racional. Era excesivo. Es 
encomiable la certera reprimenda del Tribunal.

Terminaba concluyendo el Tribunal, que el hecho que había originado 
el daño era el mismo, que se había planteado y resuelto, en ambas 

Jurisdicciones social y civil, y que ya aquel había establecido la existencia 
de un nexo causal adecuado entre el siniestro y la conducta pasiva del 

empleador, consistente en omitir aquellas medidas de seguridad impuestas 
por normas reglamentarias que fundamentó el recargo de prestaciones

“… no parece lo más correcto para anular aquellas resoluciones previas del 
orden social, especialmente se establecen a partir de simples conjeturas o 
de los datos resultantes de una indebida inversión de la carga de la prueba 

para elevar de forma artificiosa a la condición de hechos probados lo que se 
plantea directamente como simples hipótesis, sin precisar, además, cuál ha 
sido el razonamiento seguido para inferir la realidad del resultado que se da 

por probado desde los hechos indiciarios…”

Comentario
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Audiencias
Provinciales

Fundamentos de Derecho

No sé aceptan los fundamentos jurídicos conte-
nidos en la resolución recurrida, y

PRIMERO.- Por la Sra, Magistrada-Juez del Juz-
gado de Primera Instancia núm. 26 de Barce-
lona se dictó Sentencia en fecha 14 de abril de 
2010 mediante la que se desestimó la demanda 
relativa a una obligación de hacer. Frente a di-
cha resolución se alza ahora el asegurado de-
mandante aduciendo la existencia de su dere-
cho a que sea sometida a arbitraje conforme a 
lo preceptuado en el art. 76.e de la Ley de Con-
trato de Seguro, su controversia con la asegu-
radora. La aseguradora demandada se opone a 
ello e interesa la íntegra confirmación de la re-
solución recurrida, con una expresa imposición 
al apelante de las costas procesales de la pre-
sente alzada.

RESPONSABILIDAD
CIVIL

Posibilidad del asegurado a compeler a la 
aseguradora para el sometimiento a arbitraje en 
relación a cualquier vicisitud que pudiera surgir 

en el contrato de seguro de defensa jurídica. 
Estimación de la acción declarativa del derecho del 
asegurado a someter la controversia surgida con su 
aseguradora al instituto del arbitraje, sin que pueda 
apreciarse la excepción de cosa juzgada por cuanto 

la solicitud de arbitraje no fue aceptada por la 
aseguradora

Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona,
de 3 de febrero de 2012.

Ponente: Ilmo. Sr. D. Pascual Martín Villa
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SEGUNDO.- Se alega por la 
recurrente infracción de la 
Sentencia del primer grado 
de lo preceptuado en el art. 
76 e de la Ley del Contrato de 
Seguro, En dicho precepto se 
establece que "el asegurado 
tendrá derecho a someter a 
arbitrare cualquier diferencia 
que pueda surgir entre él y el 
asegurador sobre el contra-
to de seguro. La designación 
de árbitros no podrá hacerse 
antes de que surja la cuestión 
disputada". El tenor literal de 
este precepto de la Ley esta-
blece y define un verdadero, 
derecho subjetivo de natura-
leza privada que el asegurado ostenta frente a 
la compañía aseguradora. Se desprende ello del 
uso en el precepto del vocablo derecho, que 
por definición, se tiene siempre frente a alguien, 
en este caso frente la otra parte contratante es 
decir la aseguradora. Este derecho subjetivo no 
puede ser desconocido por la jurisdicción. La 
consecuencia de ello es que el asegurado puede 
compeler a la aseguradora para someter a arbi-
traje cualquier vicisitud que pudiera surgir en el 
contrato de seguro celebrado interpartes, como 
es él caso que nos ocupa, con independencia de 
cuál sea el fondo del asunto enjuiciar por el ar-
bitro, que no pude ser examinado en la presen-
te, resolución en la que tan solo cabe reconocer 
al recurrente su derecho, a esta particular actio 
mediante la que se somete a la heterocompo-
sición de un tercero imparcial que es él arbitro. 
En el caso enjuiciado no cabe apreciar la exis-
tencia de cosa juzgada, toda vez que la actio 
hasta este momento ha quedado imprejuzgada 
y no ha existido ninguna decisión sobre el fondo 
del asunto, ni en sede jurisdiccional ni en la cir-
cunstancia de haber acudido el asegurado con 
anterioridad al arbitraje, toda vez que dicho ar-
bitraje no fue aceptado por la aseguradora. Con-
secuentemente el presente, recurso deberá ser 
acogido, aunque no cabe proceder en esta alza-
da a la designación que asimismo se solicita por 
el recurrente del arbitro que haya de resolver el 
conflicto sobre el fondo del asunto, toda vez que 
la reciente reforma de la Ley de Arbitraje atribu-
ye esta cuestión a los Tribunales Superiores de 
Justicia, ante quien tendrá que acudir este, justi-
ciable para proceder a la designación del arbitro.

Consecuentemente, el recurso solo se aco-
ge de una manera parcial.

TERCERO.- El acogimiento parcial de este re-
curso de apelación hace qué no deban serle im-

puestas a ninguno de los litigantes las costas 
procesales de este proceso con arreglo a lo pre-
ceptuado en el art. 398.2 de la LEC.

VISTOS los mencionados preceptos y de-
más de general y pertinente aplicación,

FALLAMOS

Que estimando como estimamos parcialmen-
te el recurso de apelación interpuesto por 
la Procuradora de los tribunales Doña Silvia 
Zamora Batllori, en nombre y representación 
de Don Bernardino debemos revocar y revo-
camos con igual carácter parcial la Sentencia 
dictada por el Juzgado de primera instancia 
núm. 26 de Barcelona, en fecha 14 de abril de 
2010, en el sentido de reconocer al deman-
dante su derecho a someter la controversia a 
arbitraje, para lo cual deberá proceder a instar 
ante el órgano competente la acción necesa-
ria para la designación del arbitro; todo lo que 
se pronuncia sin una expresa imposición de 
las costas procésales en ninguna de las ins-
tancias y la devolución del depósito constitui-
do para recurrir.

Contra la presente sentencia cabe recur-
so de casación por interés casacional y recur-
so extraordinario por infracción procesal éste 
último si se presentaré conjuntamente con el 
primero. Deberán ser interpuestos, en su caso, 
ante esta Sección, en el plazo de veinte días, 
constituyendo él depósito correspondiente. 
Firmé esta, resolución expídase testimonio de 
la misma que con los autos originales se remi-
tirá al Juzgado de procedencia a los efectos 
oportunos.

Así por ésta nuestra resolución de la que se uni-
rá certificación al rollo, lo pronunciamos, man-
damos y firmamos.
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Comentario
Por Antonio Raventós Riera

Abogado

L
a conclusión que se extrae de la lectura de la Sentencia de la Audiencia de Barcelona, 
no es otra que efectivamente el asegurado tiene derecho, como posibilidad u opción, 
a acudir al arbitraje, en lugar de la jurisdicción ordinaria para aquellos conflictos sur-
gidos en relación al contrato de seguro. Impedir ese derecho/opción/posibilidad del 

asegurado es ir tanto contra una norma imperativa nacional (art. 76.e Ley Contrato de Segu-
ro), como de la Comunidad Europea; concretamente la Directiva 87/344/CEE del Consejo de 
22 de junio de 1987 sobre coordinación de las disposiciones legales, reglamentarias y admi-
nistrativas relativas al seguro de defensa jurídica: 

Artículo 6
Los Estados miembros adoptarán todas las disposiciones útiles a fin de que, sin perjuicio 
de cualquier derecho de recurso a una instancia jurisdiccional que eventualmente hubiera 
previsto el derecho nacional, se prevea un procedimiento arbitral u otro procedimiento 
que ofrezca garantías comparables de objetividad, que permita decidir, en caso de diver-
gencia de opiniones entre el asegurador de la defensa jurídica y su asegurado, respecto a 
la actitud que deba adoptarse para la solución del desacuerdo.

Si bien esta directiva estará en vigor hasta 1.11.12, al derogarse en dicha fecha por la Direc-
tiva 2009/138/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de noviembre de 2009, sobre 
el seguro de vida, el acceso a la actividad de seguro y de reaseguro y su ejercicio, ésta última 
sigue con el mismo criterio pro-arbitraje de su predecesora. Así el apartado 83, dice: 

(83) Los conflictos entre las empresas y los asegurados relativos a la cobertura de defen-
sa jurídica deben resolverse de la forma más rápida y justa posible. Conviene, por tanto, 
que los Estados miembros prevean un procedimiento de arbitraje u otro procedimiento 
que ofrezca garantías comparables.

Y en esa línea, la Directiva 2009/138/CE, recoge:

Artículo 203
Arbitraje
Los Estados miembros preverán, con vistas a la solución de todo litigio que pueda sur-
gir entre la empresa de seguros de defensa jurídica y el asegurado y sin perjuicio de 
cualquier derecho de recurso a una instancia jurisdiccional que eventualmente hubiera 
previsto el derecho nacional, un procedimiento arbitral u otro procedimiento que ofrezca 
garantías comparables de objetividad.
El contrato de seguro deberá prever el derecho del asegurado a recurrir a tales procedi-
mientos.

El art. 76 a) de la Ley de Contrato de Seguro, dice: 
Por el seguro de defensa jurídica, el asegurador se obliga, dentro de los límites estable-
cidos en la Ley y en el contrato, a hacerse cargo de los gastos en que pueda incurrir el 
asegurado como consecuencia de su intervención en un procedimiento administrativo, 
judicial o arbitral, y a prestarle los servicios de asistencia jurídica judicial y extrajudicial 
derivados de la cobertura del seguro.

Ahora bien la gran mayoría de pólizas utilizan distintos conceptos para el mismo conte-
nido; tenemos: reclamación daños; defensa penal y fianzas: asistencia jurídica... cubriendo, 
no obstante, en todas ellas el coste que pueda suponer al asegurado su intervención en un 
procedimiento administrativo, judicial o arbitral. 

Conforme la Sentencia de la Audiencia, el asegurado tiene derecho a someter a arbitraje 
en todos esos supuestos, ya que no debe estarse tanto a al título de seguro, sino a su conte-
nido. Asi, obsérvese que el artículo 76 a) inicia su redactado utilizando la preposición “por” 
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(“Por el seguro de defensa jurídica, el asegurador se obliga...”), es decir, y en mi opinión, no 
es tanto una definición del seguro de defensa jurídica, sino que lo que nos dice el artículo es 
cual es el ámbito de lo que asegura, y de ahí que, cualesquiera que sea la terminología que se 
pueda utilizar en la póliza en ese sentido, lo que es relevante es ver que es lo que es objeto 
del seguro, y si lo que se asegura es garantizar el coste que pueda suponer al asegurado su 
intervención en un procedimiento administrativo, judicial o arbitral, se estará dentro del ám-
bito de seguro que regula la Ley de Contrato de Seguro, al TÍTULO II. SEGUROS CONTRA 
DAÑOS, SECCIÓN IX. SEGURO DE DEFENSA JURÍDICA

Las aseguradoras esgrimen que no se esta ante una “defensa jurídica” estricta, sino ante 
otro tipo de seguro, por utilizar una nombre distinto, aunque, a la postre, lo que aseguran es, 
como se ha dicho, el coste que le puede suponer al asegurado la intervención en un procedi-
miento administrativo, judicial o arbitral.

En consecuencia, si en la póliza consta, bajo el título que sea, la cobertura a los costes 
que se producen a consecuencia de la intervención en procedimientos judiciales/administra-
tivos/arbitrales; la libre elección de abogado y procurador, y que estos no estarán sujetos a 
las instrucciones del asegurador, estamos ante un contrato de seguro de defensa jurídica y, 
en consecuencia, el asegurado tendrá derecho a someter a arbitraje cualquier diferencia que 
pueda surgir con la aseguradora.

Ese derecho TIENE que constar en la póliza (art. Artículo 76 f. LCS so pena de nulidad 
por ir contra un mandato imperativo legal 

Para finalizar, comentar el contenido del segundo párrafo del art. 76.e): “La designación 
de árbitro no podrá hacerse antes de que surja la cuestión disputada”. 

La razón de esa prohibición radica, a mi modo de ver, en impedir a las aseguradoras que 
incorporen en los contratos de seguro un sistema arbitral determinado y favorable a sus in-
tereses, de tal suerte que quedaría sin efecto el derecho del asegurado al arbitraje, si ya se le 
impusiera uno determinado en la póliza, y a instancia del asegurador(*).

CONCLUSIÓN. De todo lo anterior se puede concluir sin duda alguna, que:

.- La aseguradora queda vinculada al arbitraje si así lo solicita el asegurado en los conflic-
tos que pudieran surgir entre ambos, y sobretodo respecto la defensa jurídica.

.- Si la aseguradora no contesta la petición de arbitraje, se sigue el procedimiento sin ci-
tarla más ni oírla.

.- Si bien el asegurador no puede oponerse al arbitraje, si se opusiere habrá que acudir 
al nombramiento judicial de árbitro ante el TSJ, a través del procedimiento de juicio verbal.

.- Caso de discrepancia respecto el nombramiento de un árbitro determinado, también se 
tendrá que acudir al TSJ para que éste lo nombre a través del juicio verbal.

.- La aseguradora tiene la obligación (“deberá” pone la Ley) de informar al asegurado, en 
caso de conflicto de intereses o desavenencia sobre el modo de tratar una cuestión litigiosa, 
de la facultad de elegir Abogado y Procurador, así como acudir a arbitraje como mecanismo 
solucionador de conflictos entre ambos.

(*) Véase artículo en la Revista de la Asociación Española de Abogados Especializados en Responsabi-

lidad Civil y Seguro nº 39

Comentario



perlas cultivadas
por José María Hernández-Carrillo Fuentes

la Ley sobre responsabilidad 
civil y seguro en la circulación 
de vehículos a motor, aproba-
do por Real Decreto legislati-
vo 8/2004, de 29 de octubre 
–a la par, se señala que el con-
sorcio asume la cobertura de 
los riesgos asegurables por las 
entidades aseguradoras de la 
responsabilidad civil por ac-
cidentes nucleares, o en que 
intervengan materiales radiac-
tivos que no sean sustancias 
nucleares, en el caso de que 
aquellas no alcancen el lími-
te mínimo previsto por la ley 
12/2011–.

“2.a) Primero se pagarán las 
indemnizaciones por muerte y 
daños físicos causados a per-
sonas que haya sido reclama-
dos dentro de los 3 primeros 
años... Estos daños se podrán 
cuantificar, en la medida en 
que ello sea posible y en au-
sencia de trasl.... específicas, 
con arreglo a los criterios y 
dentro de los límites indemni-
zatorios fijados en el «sistema 
para la valoración de los da-
ños y perjuicios causados a las 
personas en accidentes de cir-
culación» que se contiene en 
el anexo al texto refundido de 

Que todas las jurisdicciones –civil, penal, social, contencio-
sa, y militar– acuden al Sistema para la valoración de los 
daños personales derivados de hechos de la circulación 
–“Baremo”– para la cuantificación de perjuicios personales 
no derivados –o sí, pero dolosos– de hechos circulatorios  
es algo conocido; pero no es en absoluto frecuente su in-
corporación a una Ley como referente. Ello no excedería 
de consolidar la implantación del sistema –“Baremo”– fue-
ra del ámbito circulatorio ,si no fuese porque en este lo es 
por obligación legal ineludible, aunque solo repare parcial, 
y no íntegramente, como expresa en modo magistral Ma-
riano Medina Crespo en el nº 4 de abril de 2012 de la re-
vista de Responsabilidad Civil, Circulación y Seguro, “Re-
flexiones críticas sobre la aplicación del sistema fuera del 
tránsito motorizado”. Nos referimos a la Ley 12/2011, de 27 
de mayo sobre responsabilidad civil por daños nucleares o 
producidos por materiales radiactivos (BOE 25/5/2011), art. 
22 reclamaciones por daños a las personas, a los bienes y 
pérdidas económicas”:
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“SÉPTIMO.- Y, con todo, el as-
pecto más preocupante, en 
términos de apariencia de par-
cialidad, que revela el visiona-
do de este pequeño segmen-
to, se refiere a la posible inter-
ferencia, en una decisión toda-
vía no formalizada, de lo que 
las recurrentes denominan co-
mentarios de otras personas, 
ya sean secretarios, fiscales 
etc.,... sucede que, precisamen-
te, esta posible interferencia, 
provocada al entrar en conver-
sación, por distendida e infor-
mal que sea, inmediatamente 
después del juicio, con quien 
era todavía parte en el mismo, 
esto es, con la representante 
del Ministerio Fiscal que aca-
baba de tomar parte en él, vul-
nera el derecho a la igualdad 
de armas y genera, a la vez, 
para el observador, y, en este 
caso, para los enjuiciados, una 
importante apariencia de par-
cialidad. En la conversación, 
el juez se dirige, fundamental-
mente, en sus reflexiones, a la 
representante del Ministerio 
Fiscal, que, además de hacer 
visibles gestos de asentimien-
to, introduce algún comenta-

rio, valorando el resultado de 
la práctica de la prueba, consi-
derando que se trataba de un 
caso de «todos contra uno». El 
juzgador, al permitir, sin atisbo 
de mala voluntad, sin apartar-
se de lo que, con toda proba-
bilidad, es manifestación de 
un hábito forense arraigado, 
que una de las partes, en au-
sencia de la otra, concluidos 
los informes que tienen por 
objeto la valoración de la prue-
ba, está concediendo a una 
de las partes, a la acusación, 
una posición de ventaja, una 

capacidad de influir, eventual-
mente, en su convicción, de la 
que carece la otra parte. Y lo 
permite en un momento toda-
vía «sensible» en términos de 
imparcialidad, esto es, con ca-
rácter previo a la redacción de 
una sentencia, que concluye el 
juicio, sólo cuando es suscrita 
por la firma del juzgador, sin 
que importe, a estos efectos, 
que aparentemente la íntima 
convicción esté formada ya al 
concluir el acto del juicio oral, 
en cuanto cabe siempre la po-
sibilidad de modificarla, tras 

Especialmente atinada, rigurosa y respetuosa con una situación, que no por conocida resul-
ta menos discutible es la sentencia nº 29/2012, de 24 de enero de la Audiencia Provincial de 
Murcia, Sección 2ª: “La transcripción que la recurrente realiza de lo que se dijo en esos breves 
momentos es fiel reflejo de lo sucedido. Así, tras urgir, de alguna manera, al letrado de la re-
currente, para que abandonase la sala de vistas, ya solos en ella el Juzgador, la representante 
del Ministerio Fiscal y la Secretaria judicial, el primero dice, en tono coloquial, «de verdad... que 
una cosa,... qué juicio…, a mí me agotan estas cosas... a mí me agotan… la sentencia la pongo 
esta tarde, porque si no, de pensar en ver esto otra vez...». A continuación, la representante del 
Ministerio Fiscal observa «y a mí, a mi me desespera... uno en contra de todos», interviniendo 
la Secretaria Judicial, con el comentario «ay, ay, ay,… ¿ y la última testigo?...». El juez, en este 
momento, interviene de nuevo: «¿Y la testigo? La última, era camionera total, camionera... pero 
bueno, ¿no ha venido un poco borracha, no habéis visto vosotros un punto raro?» La Secretaria 
añade «como si fuera a lo suyo». El Juez, nuevamente, interviene, con el comentario «pero cla-
ro, si se han contradicho éstos, porque yo no me estudiado las declaraciones a ese límite, y ésta 
viene ratificando lo que han dicho después, es mentira todo... vamos no venía a defenderlos... 
dice bueno uno o el otro o el otro alguno le había dicho que estaba como de aquí a aquí, uno de 
esos testigos elaborados... pero qué mala pinta me ha causado ella y, cuando la he visto entrar 
con esos pantalones...». A continuación, se suceden determinados comentarios referidos a los 
letrados. En palabras del juez, en referencia a uno de los abogados, afirma que es correctísimo, 
«pero éste... (al parecer en referencia al letrado de los recurrentes)… éste se extiende... éste lo 
temo ya yo un poco», añadiendo (lo que omite el recurrente) «y es muy agradable y todo…», a 
lo que añade la Secretaria «sí, éste es más peligroso, a mi me parece éste está más en su sitio».
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“No es sólo indemnizable el 
daño moral consistente en 
privar a los padres de la po-
sibilidad de decidir sobre la 
interrupción voluntaria del 
embarazo, sino también el 
mayor coste o el incremento 
que supone la crianza de un 
hijo afectado con síndrome de 
Down.

Inexcusablemente ambos 
–daño moral y daño patrimo-
nial– deben ir unidos si se pre-
tende una reparación integral 
del daño (artículo 141. 1 de la Ley 
30/1992, de 26 de noviembre ). 
En aquellas dos primeras sen-
tencias, referidas a supuestos 
de nacimientos con síndrome 
de Down, concluimos afirman-
do que además del daño moral 
"procede también la indemni-

¿Existe nexo causal entre la omisión de la prueba de detec-
ción prenatal de síndrome de Down y el daño moral y eco-
nómico de privar a los padres decidir sobre la interrupción 
voluntaria del embarazo? Lo decide el Tribunal Supremo, Sala 
de lo Contencioso Sección 4ª, en sentencia veintiocho de 
marzo de dos mil doce:

proceder al examen de toda la 
causa e, incluso al hilo de la re-
dacción, de la argumentación 
escrita, que puede revelar, por 
ejemplo, que la convicción al-
canzada no resiste el contraste 
con el proceso de motivación 
de la prueba. Si esta oportuni-
dad concedida sólo a una de 
las partes afecta al principio 
de igualdad, a la vez, para el 
espectador medio, la confian-
za y el privilegio para una de 
las partes que esta conversa-
ción aparenta, compromete, 
desde el punto de vista, rele-
vante, de las apariencias, la 
imparcialidad del juzgador. No 
desconoce la Sala que la rei-
terada coincidencia de jueces 
y fiscales en la celebración de 
juicios, en especial en localida-
des relativamente pequeñas, 
así como, desde un punto de 

vista orgánico y constitucional, 
la propia función de defensa 
de la legalidad que atribuye 
el ordenamiento al Ministerio 
Fiscal, propicia relaciones de 
mayor confianza y proximidad 
entre aquéllos, que las que, en 
la mayoría de los casos, esta-
blecen los jueces con los pro-
fesionales de la Abogacía, más 
numerosos, y comprometi-
dos siempre en la defensa de 
su cliente. Esta evidencia no 
permite ignorar, sin embar-
go, que cuando un justiciable, 
como es el caso, tiene acceso 
directo, mediante el visionado 
de una grabación, al modo en 
que esa relación de confianza 
se extiende al tratamiento de 
lo sucedido en juicio, antes de 
ser juzgado y en ausencia de 
su propio letrado, es razonable 
que cuestione la imparcialidad 

de quien todavía no ha emitido 
un juicio sobre los hechos que 
le han sido sometidos y del que 
depende su absolución o con-
dena. Este involuntario acceso 
a lo que de ordinario se tole-
ra por jueces, fiscales y hasta 
por los propios letrados, revela 
una apariencia que, para el ciu-
dadano, en cuya confianza en 
la imparcialidad de los jueces 
descansa, en buena medida, la 
fiabilidad del sistema de justi-
cia, pone en tela de juicio esa 
imparcialidad. Una apariencia 
que, una vez revelada, ha de 
ser objeto de tan lamentable 
como enérgica y necesaria re-
acción como la representada 
por la declaración de nulidad 
del juicio y su necesaria repe-
tición ante juez distinto, sin en-
trar, obviamente, a considerar 
otros motivos de los recursos".

zación por la lesión puramen-
te económica consistente en 
el notablemente mayor coste 
de criar a una hija con síndro-
me de Down. Ocuparse de una 
hija con tal patología compor-
ta, como es obvio, gastos ex-
traordinarios, que encajan per-
fectamente en la idea expuesta 
por la arriba citada sentencia 
de 28 de septiembre de 2000 
cuando hablaba de desaten-
der ciertos fines ineludibles o 
muy relevantes mediante la 
desviación para la atención al 
embarazo y al parto y a la ma-
nutención del hijo de recursos 
en principio no previstos para 
dichas finalidades. En otras pa-
labras, los gastos derivados de 
la crianza de los hijos no cons-
tituyen un daño en circunstan-
cias normales; pero, cuando las 

circunstancias se separan de 
lo normal implicando una car-
ga económica muy superior a 
la ordinaria, esta Sala entiende 
que puede haber daño y pro-
ceder la indemnización". Y que 
"los gastos que la recurrida ha 
debido y deberá afrontar en 
cuanto madre de una hija con el 
síndrome de Down no pueden 
considerarse lógicamente des-
vinculados de la imposibilidad, 
causada por la Administración 
sanitaria, de interrumpir le-
galmente su embarazo. Existe 
nexo causal entre la omisión de 
la prueba de detección prena-
tal del síndrome de Down y el 
daño, tanto moral como eco-
nómico, experimentado por la 
recurrida… “procede establecer 
la cuantía de 280.000 euros. 
… corresponde al daño mo-
ral al entorno familiar la can-
tidad de OCHENTA MIL EU-
ROS (80.000 EUROS) y para 
la menor, entendiendo que se 
indemniza el sobrecoste que 
genera su crianza y educación 
conforme a sus posibilidades,… 
la partida de DOSCIENTOS 
MIL EUROS (200.000 euros) 
por todos los conceptos”.
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Los dictámenes de los consejos consultivos, obligados a partir de determinada cantidad recla-
mada, son una fuente interesante de conocimiento jurídico, sirva como muestra, el nº 788/2011, 
de 12 de diciembre, de la Comunidad Autónoma Andaluza:

“Este Consejo Consultivo ha 
venido subrayando que el le-
gislador –consciente de los al-
tos índices de siniestrabilidad 
y del elevado coste social que 
éstos representan– ordena la 
intervención activa de los po-
deres públicos en el mante-
nimiento de la seguridad de 
la circulación vial, asumiendo 
que la Administración ha de 
abandonar “la primitiva con-
cepción, puramente policial 
de su actuación, para pasar a 
un planteamiento activo de la 
misma, orientada a promover 
la seguridad de la circulación 
y la prevención de accidentes, 
tanto en carretera como en zo-
nas urbanas” (Exposición de 
Motivos de la Ley 18/1989, de 
25 de julio, de Bases sobre Trá-
fico y Circulación de Vehículos 

a Motor y Seguridad Vial). Así, 
el artículo 57.1 del citado Tex-
to Articulado impone al titular 
de la vía la responsabilidad del 
mantenimiento de la misma 
en las mejores condiciones 
posibles de seguridad para 
la circulación y la instalación 
y conservación en ella de las 
adecuadas señales y marcas 
viales.

En definitiva, como ha re-
iterado este Consejo Consul-
tivo (dictámenes 77/2000 y 
225/2006), la configuración 
del servicio público de carre-
teras y la necesidad compar-
tida por todos de extremar 
las precauciones para evitar la 
siniestrabilidad o paliar sus al-
tos costes no equivale a pro-
clamar que la Administración 

titular del dominio público 
viario es responsable de to-
dos los daños que acaezcan 
en él con independencia de su 
origen y abstracción hechas 
de las concretas obligacio-
nes que pesan sobre aquélla. 
En caso contrario, la Admi-
nistración asumiría un papel 
de aseguradora universal de 
todos los riegos acaecidos las 
carreteras, como bien se afir-
ma en la propuesta de resolu-
ción dictaminada.

En coherencia con lo an-
terior, el dictamen 77/2000 
de este Consejo Consultivo 
señala que la relación causal 
expresa un concepto jurídico 
indeterminado de difícil inte-
lección, sólo precisable caso 
por caso”.

Muestra cierta de lo que el maestro Medina Crespo denomi-
na nomofilaxis invertida –y de la” buena salud” de nuestros 
tribunales en la instancia– es una reciente sentencia dictada 
por el Juzgado de Instrucción nº 9 de Granada, en el Juicio de 
Faltas nº 509/2011, en la que enjuiciando el supuesto hecho 
de un accidente de tráfico en el que, en un puerto de monta-
ña, y adversas circunstancias de nieve colisiona contra un ca-
mión un vehículo en el que dos de sus ocupantes resultaron 
fallecidos, una novicia boliviana y una sra. que desde 30 años 
antes vivía acogida en una conocida institución religiosa.

Pues bien, tiene de particu-
lar la sentencia que acoge la 
petición de la Congregación 
Religiosa indemnizándola por 
el fallecimiento de quien fun-
cionalmente durante 30 años 
había sido recíprocamente 
tratada como integrante del 
núcleo familiar: “residido de 
forma estable e ininterrumpi-
da, sin que durante todo ese 
tiempo la familia se haya ocu-
pado de ella estando perfec-

tamente integrada en la Insti-
tución, habiéndose generado 
unos lazos de convivencia, 
afecto y cariño análogos a los 
familiares, con relación a las 
personas encargadas de su 
cuidado y atención, que han 
sufrido el dolor de su pérdi-
da y el consiguiente perjuicio 
personal”.

La sentencia –que se ha-
lla en curso de resolver en 

apelación– se anticipa, o es 
refrendada, por la sentencia 
nº 200/2012, de 26 de marzo 
de la Sala 1ª del Tribunal Su-
premo –que comenta en este 
número Mariano M. C.– que 
aboga por “la interpretación 
analógica de las normas del 
SV” sin la cual “resultaría in-
eficaz el principio de total in-
demnidad que constituye la 
base del SV y que el mismo 
programa en el Anexo, prime-
ro 7 LRCSCVM” interpreta-
ción que “permite reconocer 
derecho a indemnización a 
os perjudicados en situación 
funcional idéntica a la de de-
terminados parientes si in-
cluidos en las tablas”. “... que 
hayan mantenido con el falle-
cido una relación de afecti-
vidad equiparable o análoga 
a la que se presume por su 
concreto parentesco en cual-
quier de los beneficiarios le-
gales”.
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“… Una disputa que surge en-
tre un taxista y su cliente, con 
motivo de pedirle ésta que le 
esperase un momento para 
realizar una rápida gestión, a la 
altura del número 12 de la calle 
O´Donell de Madrid, y tras re-
gresar tal cliente, le dice que a 
unos 50 metros hay un cajero 
automático, indicándole que 
pare para que pueda sacar di-
nero, y a partir de ahí el taxista 
reacciona de forma violenta, 
y tras expresarle: "ni cajero, ni 
nada, ahora iremos donde a 
mí me dé la gana", el recurren-
te acelera su vehículo, invade 
determinada zona del carril 
contrario, y sin respetar el se-
máforo, se introduce por la ca-
lle Narváez a gran velocidad, 
mientras la pasajera le pedía 
que se detuviera para bajarse, 
continuando la marcha a gran 
velocidad, momento en que 
abrió la portezuela trasera con 
objeto de apearse en cuanto 
hubiera oportunidad, conti-
nuando circulando 17 minutos 
por diferentes calles de la zona 
con una de las puertas traseras 
abiertas, y finalmente, ante una 
detención, pudo salir del taxi y 
solicitar ayuda a unos ciuda-
danos que por allí se encon-
traban. El testigo (Eusebio), 
cuando se encontraba en su 
automóvil, detectó "un golpe 
por detrás", comprobando que 
se trataba de un taxi, y al pa-
sar a su altura vio en el interior 

“la limitación de la respon-
sabilidad del conductor por ne-
gligencia de la víctima obede-
ce a una ausencia total o par-
cial de relación causal entre su 
conducta y el resultado produ-
cido, y, en consecuencia, afec-
ta al alcance de la responsabili-
dad civil dimanante de aquélla, 

Caso atípico –menos mal– de delito contra la seguridad 
del tráfico y detención ilegal, es el resuelto en sentencia nº 
187/2012, de 20 de marzo, de la Sala de lo Penal del Tribunal 
Supremo:

Culpa de las víctimas, culpas compartidas, “caballistas”, y 
desatención, se unen en la sentencia nº 63/2012, de 9 de fe-
brero, de la Sala 1ª del Tribunal Supremo:

de referido taxi a una mujer 
tumbada en el asiento trasero 
que intentaba salir del coche 
con la puerta abierta y que al 
verle le dijo algo similar a "este 
cabrón me tiene secuestrada", 

mientras el taxista contestaba: 
"no, es que esta zorra no quie-
re pagar", observando cómo la 
estaba sujetando por un brazo, 
de manera que aceleró y se 
marchó”.

cualquiera que sea el tipo de 
indemnización procedente y 
la persona que deba percibir-
la el conductor del vehículo 
conducía de forma desatenta 
y a una velocidad inadecuada, 
como viene recogido en dicho 
atestado, y que los caballistas 
van por vía insuficientemente 

iluminada, cuando ya se había 
puesto el sol, sin señalización 
alguna que sirviera para adver-
tir su presencia al resto de los 
usuarios. La circulación ofre-
ce, sin duda, circunstancias 
complejas, especialmente en 
algunas carreteras, a partir de 
una presencia combinada de 
vehículos de distinta natura-
leza, potencial y riesgo: ciclis-
tas, motoristas, motociclistas, 
peatones y, como en este caso, 
personas montadas a caballo. 
Todos ellos crean un riesgo 
previsible de daño y aunque 
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Reunido en el día en que se cumplen doscientos años de la 
promulgación de la Constitución Española de 1812, el Pleno 
del Tribunal Constitucional dicta la sentencia 37/2012, de 19 
de marzo de 2012 (BOE núm. 88, de 12 de abril de 2012). En 
opinión del Juzgado promotor de la cuestión, el sanciona-
do queda en una situación de absoluta "indefinición jurídi-
ca" por causa únicamente imputable a la Administración, 
cuando ésta no resuelve el recurso de alzada, no ya dentro 
del plazo de tres meses legalmente establecido al efecto, 
sino ni siquiera dentro del plazo de prescripción –de un año, 
en el art. 81 LSV, (RDL 339/1990)–. Por una parte, la infrac-
ción no prescribe porque ya ha sido sancionada y, por otra, 
tampoco prescribe la sanción porque no es ejecutiva y no 
corren los plazos de prescripción. De suerte que la prescrip-
ción queda absolutamente al albur de que la Administración 
autora del acto cumpla o no con su obligación de resolver 
(y notificar su resolución) el recurso de alzada. Ante esta 
situación, el derecho a formular un recurso contencioso-ad-
ministrativo contra una desestimación presunta (que supo-
ne un incumplimiento del plazo para resolver y notificar) se 
convertiría en una carga para el interesado, que éste debe 
asumir, con todo su coste económico y temporal, para ener-
var esa situación de indefinición jurídica que sólo a la Admi-
nistración es imputable:

“Debe declararse que no cabe 
apreciar aquí incidencia en la 
vertiente objetiva –certeza– ni 
en la subjetiva –previsibilidad– 
del principio de seguridad jurí-
dica (art. 9.3 CE) este Tribunal 
tiene reiteradamente declara-
do que la figura del silencio es 
una mera "ficción legal, que 
responde a la finalidad de que 
el administrado pueda, previos 
los recursos pertinentes, llegar 
a la vía judicial superando los 
efectos de la inactividad de la 
Administración. La demora en 

la resolución expresa del recur-
so de alzada contra una resolu-
ción sancionadora no produce 
la prescripción de la infracción 
(ya sancionada), ni tampoco 
supone "que la sanción gane 
firmeza ni que se convierta 
en ejecutiva, de modo que no 
puede iniciarse el cómputo 
del plazo de prescripción de la 
sanción" (sentencia de 22 de 
septiembre de 2008) sino que 
únicamente da lugar a la ficción 
del silencio negativo o deses-
timatorio, que permite la im-

pugnación en vía jurisdiccional 
del acto presunto, no es ocioso 
señalar, en este sentido, que el 
propio Tribunal Supremo, de 
manera prudencial, advierte ex-
presamente en su Sentencia en 
interés de la ley de 22 de sep-
tiembre de 2008 (fundamento 
de Derecho quinto) que de la 
conjunción de la doctrina legal 
sentada en esta sentencia con 
la formulada en la anterior Sen-
tencia en interés de la ley de 
15 de diciembre de 2004 pu-
dieran derivarse "consecuen-
cias indeseables, como sería la 
pervivencia indefinida de una 
resolución sancionadora que 
estuviese pendiente de recurso 
de alzada y de la que no pudie-
re predicarse la prescripción de 
la infracción ni de la sanción". 
Para conjurar este riesgo, el Tri-
bunal Supremo continúa advir-
tiendo que "no se descarta por 
ello que la cuestión abordada 
en la sentencia de 15 de diciem-
bre de 2004 pueda ser objeto 
de un nuevo examen cuando 
haya ocasión para ello, pero no 
es ahora momento de hacerlo, 
pues en el caso que nos ocupa 
ningún debate se ha suscitado 
en torno a la prescripción de la 
infracción y sí únicamente en lo 
que se refiere a la sanción", que 
es justamente lo que ocurre en 
el proceso a quo del que trae 
causa la presente cuestión.

Pues bien, esta precaución 
del Tribunal Supremo, en lugar 
de debilitar la legitimidad cons-

en la LRCSVM este riesgo se 
impute exclusivamente al con-
ductor de vehículos a motor, 
ello no supone desconocer la 
conducta desarrollada por la 
víctima. En un sistema de res-
ponsabilidad como el previsto 
en la LRCSVM, se debe limitar 
necesariamente la responsabi-
lidad del conductor por negli-
gencia de la víctima en razón 
a una ausencia, sino total, si 
parcial de relación causal en-
tre su conducta y el resultado 

producido, con evidente reflejo 
en cuanto al alcance de la res-
ponsabilidad civil dimanante 
de aquélla, como hicieron las 
sentencias de ambas instan-
cias, cuyas conclusiones se ad-
miten.

La demandante, desde el 
momento en que se incorpora 
a la carretera, asume en parte 
y de forma consciente el ries-
go creado por la conducción 
de un caballo. Este riesgo final-

mente se materializó mediante 
su atropello, estando a su al-
cance evitarlo de haber circu-
lado por el arcén, que lo había 
en el tramo en que el acciden-
te ocurre, y con algún disposi-
tivo de iluminación o reflectan-
te, como también pudo evitar-
lo el conductor del turismo, de 
haber sido más cauteloso a la 
hora de descubrir la presencia 
de los jinetes dado que no era 
un factor sorpresivo, ya que 
era romería”.
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titucional de la doctrina legal 
sentada en la referida Senten-
cia en interés de ley, la refuer-
za, toda vez que deja abierta 
la puerta a sucesivas reconsi-
deraciones cuando el caso así 
lo precisare. La pertinencia de 
aplicar la doctrina del Tribunal 
Constitucional a la que acaba-
mos de aludir en el párrafo an-
terior, referida a que no puede 
ser pretensión nuestra la de 
exigir la mejor solución o la 
más justa, de entre las posibles, 
cuando hay otras que, aún sin 
llegar a esos extremos, no obs-
tante son constitucionalmente 
suficientes, resulta, a la vista de 
la aludida precaución del Tri-
bunal Supremo, especialmente 
apropiada”.

En materia de condiciones limitativas, delimitadoras, de exclusión... nos hallamos cada vez más 
en terreno firme, muestra de ello la sentencia nº 168/2012, de 27 de marzo, de la Sala 1ª del Tri-
bunal Supremo:

“Sin embargo, la recurrente, 
desde el principio, funda su 
argumentación en las pro-

pias condiciones particula-
res en las que figura literal-
mente "CAPITAL MÁXIMO 

DE INDEMNIZACIÓN POR 
SINIESTRO, PARA EL CON-
JUNTO DE COBERTURAS 
25.000.000".

El problema no es de in-
terpretación del contrato sino 
de no aplicación de las condi-
ciones particulares, las cuales 
por su claridad no pueden in-
ducir a confusión, debiendo 
considerarse la limitación un 
hecho delimitador del riesgo 
y no una cláusula limitativa, 
de acuerdo con lo declarado 
en sentencias de esta Sala del 
15 de Julio de 2008 Recurso: 
1839/2001 y de 11 de septiem-
bre de 2006, recurso número 
3260/1999 .

Por lo tanto de acuerdo 
con el art. 73 de la LCS, de-
bemos declarar que la asegu-
radora solo deberá responder 
por el capital máximo por si-
niestro que es de 25.000.000 
de ptas. o su contravalor de 
150.253,03 euros”.
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bito de las prestaciones médi-
cas…, la Administración no es 
en este ámbito una asegura-
dora universal a la que quepa 
demandar responsabilidad por 
el solo hecho de la producción 
de un resultado dañoso.

… La Sala aprecia concurrir 
un leve factor de imputación 
del daño al servicio…

Si, pese a todo, la Adminis-
tración conocía el uso frecuen-
te de la vía por los aficionados 
al motociclismo y por ende las 
situaciones de riesgo creadas, 
bien pudo, en este concreto 
lugar, haber desplegado una 
diligencia especial en orden a 
proteger aquellos lugares de la 
vía, dotando de protección (o 
doble bionda) a los postes de 
sujeción.

En suma, prudencialmen-
te, en atención a todas las 
circunstancias concurrentes 
y descritas hasta aquí, la Sala 
considera que la Administra-
ción debe responder de los 
daños producidos en un 10% 
ya que el resto, esto es, el 90%, 
le ha de corresponder al pro-
pio actor”.

“Otra testifical..., al principio de 
su declaración expresó tener, 
en el resultado favorable del 
litigio, el «interés común de to-
dos los moteros», premisa ten-
dencial reconocida bajo cuyo 
tamiz deben ser evaluadas sus 
declaraciones.

Afirma el recurrente… 
que la falta de protección de 
la bionda en aquel lugar, en 
modo diferente a lo ocurrido 
en otros puntos de la misma 
carretera, al colisionar con el 
poste de sujeción, sufriera una 
muy importante agravación de 
sus lesiones con respecto a las 
que racionalmente hubiera ex-
perimentado en caso de no co-
lisionar con obstáculo alguno.

Para resolver esta nueva 
cuestión debe quedar sentado 
un hecho previo, con carácter 
de probado, que para el Tribu-
nal adquiere especial significa-
ción jurídica… es el uso lúdico 
(o si se quiere deportivo) de la 
vía que estaba haciendo el le-
sionado cuando sufrió su acci-
dente y para el cual la búsque-
da de una carrera con curvas 
–y por ende– de mayor riesgo 
fue determinante en la ruta 
seguida en aquel día festivo 
(domingo)… es objeto de es-
pecial uso y del interés de los 
aficionados al motociclismo 
por contar con muchas cur-
vas y por ser, por esta misma 
sinuosidad…, una vía de mayor 
diversión que otras.

Este propio testigo indi-
có…, haber transitado por ella 
varias veces en aquel mismo 
día (en algunas ocasiones ha-
bría pasado hasta tres veces), 
cosa que justificó por aquel 
mismo uso deportivo (con es-
pecial asunción de riesgo, aña-

Nuevamente las biondas en la carretera, como instrumento lesivo para los usuarios de mo-
tos, son objeto de atención en la sentencia de 27 de febrero de 2012, de la Sección 8ª, de la 
Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional:

dimos nosotros, distinto del 
que un usuario ordinario de 
la vía realiza en sus desplaza-
mientos entre dos puntos).

También indicó que se in-
tegró, junto con el ahora recu-
rrente, en un grupo de aficio-
nados que circulaban junto por 
aquella zona de curvas, y que 
en otros trayectos se integró 
en grupos diferentes.

Pues bien, a juicio del Tri-
bunal (ya decimos que desde 
la perspectiva de la concurren-
cia de títulos de imputación), 
la utilización lúdica o deportiva 
de la infraestructura, con una 
especial, consciente y a veces 
hasta reiterada (así lo dijo el 
testigo) búsqueda de puntos 
en los que hay mayor riesgo 
(curvas), coloca al usuario en 
una posición distinta o cua-
lificada, en la que habrá ha-
cer frente, también de modo 
especialmente intenso, a las 
consecuencias que para sí mis-
mo puedan derivarse de aquel 
riesgo conscientemente asu-
mido.

También esta asunción 
obliga a modular las normales 
dinámicas de resarcimiento 
por parte de las Administra-
ciones Públicas o de redistri-
bución social de contingencias 
dañosas.

La Sala estima por ello que 
la posición del recurrente en el 
presente litigio era cualitativa-
mente diferente del resuelto 
por la Sala Tercera del Tribunal 
Supremo en su Sentencia de 1 
de diciembre de 2009.

La sentencia del Tribunal 
Supremo de 23 de febrero de 
2009 ha declarado: … en el ám-



entrevista a...

por Mª Carmen Ruiz-Matas Roldán

José Miguel Castillo Calvín

En este número de nuestra Revista hemos querido dedicar la entrevista a Don José 
Miguel Castillo Calvín, abogado, profesión que viene ejerciendo desde hace veinte 
años y que le ha permitido contar con un merecido reconocimiento como experto 
en responsabilidad civil de la Administración y en bioética sanitaria; además es 
miembro de la Junta de Gobierno del Ilustre Colegio de Titulares Mercantiles 
y Empresariales de Granada. Actualmente es Portavoz de Justicia del Partido 
Popular en el Congreso de los Diputados

En noviembre de 2011 fue elegido Diputado a 
Cortes, siendo actualmente miembro de la X Le-
gislatura, donde desempeña su función como 
Portavoz de Justicia del Grupo Parlamentario Po-
pular, además de pertenecer a las Comisiones de 
Sanidad y Economía, labor que compatibiliza con 
su actividad profesional.

En primer lugar quiero aprovechar la ocasión 
para felicitarle por su reciente elección, la cual 
entiendo que supone un importante giro en su 
carrera profesional y nos gustaría saber cómo 
piensa afrontar el nuevo reto.

Muchas gracias Mª Carmen. Me resulta muy 
grato poder compartir contigo este rato de 
charla. Lo cierto es que, como bien dices, me 
encuentro ante un importante reto personal y 
profesional, pues ser el portavoz del grupo par-
lamentario en el Gobierno en una Comisión tan 
importante, a la que corresponde la tramitación 
de todas las iniciativas legislativas relativas a la 
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Justicia, supone para mí una gran responsabi-
lidad, además de requerir bastante dedicación. 
La altura de quienes me han precedido, como 
Federico Trillo, Ignacio Astarloa o Andrés Olle-
ro, me han dejado el listón muy alto. Pero en 
todo caso, la misión encomendada es un autén-
tico privilegio para cualquier abogado, por lo 
que la afronto con mucha ilusión.

Me consta que conoce de cerca nuestra Aso-
ciación como compañero especializado en la 
responsabilidad civil, por lo que, como solemos 
hacer con todos nuestros entrevistados, debe-
mos preguntarle qué opinión le merece la labor 
desempeñada por la misma.

La Asociación Española de Abogados Es-
pecializados en Responsabilidad Civil y Segu-
ros, ha sabido convertirse desde sus inicios, 
en un referente nacional para todos aquellos 
que, en nuestra profesión, hemos enfoca-
do nuestra especialidad en esta materia tan 
compleja y tan cambiante, pero a la vez tan 
atractiva. Tanto sus congresos, como su re-
vista, con participación de los especialistas 
más destacados de nuestro país, nos ofrecen 
un material obligado de consulta, para quie-
nes pretendemos estar al día en este campo 
profesional. 

Como sobradamente sabrá, actualmente se 
está trabajando sobre la tan ansiada reforma 
del sistema de valoración del daño corporal, 
comúnmente llamado baremo, y quisiéramos 
que nos explicara cuáles son los principales 
objetivos que se pretenden con dicha refor-
ma

Desde que se introdujo en nuestro ordena-
miento, mediante la Ley 30/1995, de 8 de no-
viembre, de Ordenación y Supervisión de Se-
guro Privado, la experiencia acumulada en su 
aplicación, los avances en la política de segu-
ridad vial y su incidencia en la evolución de la 
siniestralidad –con una disminución de más del 
50% de fallecimientos y heridos graves, con el 
consiguiente ahorro en indemnizaciones–, justi-
fican la necesidad de reformar el baremo. 

En este sentido, y con la finalidad de refor-
zar su finalidad protectora, entiendo que debe-
ría adecuarse la valoración de las pérdidas y los 
perjuicios derivados del accidente y su impacto 
en familiares y terceros; pues si bien el sistema 
actual cubre suficientemente las lesiones leves, 
no ocurre así con las graves, y mucho menos 
con los fallecimientos, donde la indemnización 
prevista, resulta muy inferior a la contemplada 
en la mayoría de los países europeos. 

A principios del año 2010 se constituyó 
en la Dirección General de Seguros un gru-
po de trabajo con el encargo de elaborar una 
propuesta de actualización del baremo de 
indemnizaciones en el que participan, entre 
otros expertos, los representantes del Minis-
terio de Justicia, de la Fiscalía, del sector de 
las aseguradoras y de las asociaciones de 
víctimas de accidentes de tráfico, que vie-
nen trabajando para elaborar una propuesta 
consensuada de actualización del baremo de 
indemnizaciones para las víctimas de los ac-
cidentes de tráfico, que permitirá elaborar un 
primer texto con el que iniciar su tramitación 
parlamentaria. 

Otra de las esperadas reformas legislativas que 
más afecta a nuestra especialización es la de 
la Ley del Contrato de Seguro y en cuanto a la 
misma ¿podría informarnos si en breve se conti-
nuará con la misma y para cuándo se prevé que 
ésta salga a la luz?

Dentro de las reformas procesales básicas 
anunciadas por el Ministro para la moderniza-
ción la Justicia, hemos podido conocer que los 
trabajos desarrollados en el seno de la Comisión 
de Codificación nos van a permitir aprobar un 
nuevo código mercantil, cuyo primer texto se 
pretende que esté listo para su tramitación en el 
tercer trimestre de este año. 
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Dado que conocemos su amplia trayectoria 
como abogado especialista en responsabilidad 
patrimonial de la Administración por negligencia 
médica, ¿qué opinión le merece el cambio de cri-
terio del Tribunal Superior de Justicia de Andalu-
cía acerca de la competencia jurisdiccional en las 
reclamaciones planteadas frente al SAS?

A diferencia de lo que acontece en el orden 
civil, donde deviene relativamente sencillo de-
terminar qué órgano judicial resulta competen-
te para conocer de un determinado asunto, al 
reducir por un lado los criterios para su fijación 
a la materia o a la cuantía del asunto litigioso, 
y al conocer por otro los Juzgados de Primera 
Instancia de todos los asuntos civiles que por 
disposición legal expresa no se hallen encomen-
dados a otros tribunales, en el orden jurisdiccio-
nal Contencioso-Administrativo esta atribución 
puede resultar más compleja, pues no existe 
una regla única para atribuir la competencia a 
los diferentes Juzgados y Tribunales, sino que 
se contempla conjuntamente el criterio de la 
materia y el del órgano del que proviene la ac-
tuación administrativa, mientras que acoge el 
de la cuantía para excluir asuntos. 

Respecto a la atribución competencial de los 
Juzgados de lo Contencioso-Administrativo, ésta 
se realiza mediante un sistema de lista tasada, 
pues exige atribución expresa por parte de la Ley, 
precisando el artículo 8 de la Ley de la Jurisdic-
ción Contencioso-Administrativa los supuestos 
de los que conocen dichos órganos jurisdicciona-
les, que no ostentan en consecuencia una com-
petencia de carácter general, sino aquellas que 
les vengan expresamente encomendadas. 

A pesar de ello, la actual redacción de la Ley, 
al delimitar las competencias de los Juzgados de 
lo Contencioso-Administrativo en aquellos recur-
sos que se deduzcan tanto frente a actos admi-
nistrativos que tienen por objeto reclamaciones 
por responsabilidad patrimonial de las Adminis-
traciones Públicas, viene propiciando interpreta-
ciones contradictorias que conviene resolver.

Concretamente, la redacción del punto 3 del 
artículo 8 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, regula-
dora de la Jurisdicción Contencioso-Administrati-
va, no ofrece una solución armónica, congruente 
y sistemática con el apartado c) del número 2 del 
artículo 8, pues no exceptúa del conocimiento de 
los Juzgados de lo Contencioso-Administrativo 
en única o primera instancia aquellos recursos 
que se deduzcan frente a disposiciones y actos 
de la Administración periférica del Estado y de las 
comunidades autónomas, contra los actos de los 
organismos, entes, entidades o corporaciones de 

La idea es actuar en la revisión conjunta de 
numerosas normas, no solo del actual Código 
de Comercio de 1885, sino también de otros 
textos como la ley de Patentes de Invención 
y Modelos de utilidad, Propiedad Industrial, 
Ley General para la Defensa de los Consumi-
dores y Usuarios, Defensa de la Competencia, 
Ley del Mercado de Valores, Ley General de 
Publicidad, la reciente Ley de Sociedades de 
Capital y, por supuesto, la Ley de Contrato de 
Seguro; a todo lo cual habrá que añadir legis-
lación relacionada con los diferentes servicios 
financieros y la referida a los contratos de 
transportes.

El proyecto pretende pues integrar la legis-
lación mercantil, que afecta a diferentes secto-
res. Este nuevo código mercantil es, por tanto, 
una norma que no es exclusiva del Ministerio de 
Justicia, sino que concierne igualmente a otros 
departamentos ministeriales con los que ya se 
está trabajando estrechamente. 

Así pues, el Código Mercantil forma parte 
del primer grupo de medidas que el Gobierno va 
a impulsar, con carácter inmediato o muy próxi-
mo, para agilizar la acción de la justicia y, en con-
secuencia, ayudar a nuestro aparato productivo  
–del que depende la creación de empleo– a que 
pueda desenvolverse en un entorno jurídico 
más seguro y más eficiente.
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derecho público, cuya competencia no se extien-
da a todo el territorio nacional , cuando tienen por 
objeto reclamaciones por responsabilidad patri-
monial cuya cuantía exceda de 30.050 euros.

Ello provoca que, cuando la resolución im-
pugnada –desestimación de una reclamación-, 
emana de un organismo autónomo de una Comu-
nidad Autónoma -Administración instrumental de 
una Administración territorial–, la atribución com-
petencial para conocer del recurso se vea someti-
da a diversas soluciones, entendiéndose por algu-
nos juzgados y tribunales que el criterio aplicable 
debe ser el del artículo 8.2 c) de la LJCA de 13 de 
julio de 1998, y por tanto corresponder la com-
petencia a la Sala de lo Contencioso-Administra-
tivo, por considerar que conforme al artículo 13 c) 
de la LJCA la atribución competencial por razón 
de la materia debe prevalecer sobre la efectua-
da en razón del órgano administrativo autor del 
acto; mientras que otros órganos jurisdiccionales 
consideran que debe primar el criterio fijado en 
el artículo 8.3 de la LJCA, y por tanto atribuir su 
conocimiento a los juzgados de lo Contencioso-
Administrativo. En fin, un auténtico lío.

Las consecuencias prácticas son importan-
tes, pues afectan al régimen de recursos y acce-
so a la casación, introduciendo soluciones dis-
tintas según la comunidad autónoma en la que 
se dicte la resolución impugnada.

No puede por tanto extrañarnos que, am-
parados en la evidente indefinición de la norma 
competencial en materia de responsabilidad pa-
trimonial de la Administración –deficiencia tan an-
tigua como silenciada–, la Sala pretenda ahora le-
gítimamente cambiar su postura en esta materia 
en función de reglas procesales no siempre claras 
ante la imprevisión del legislador. Y ello explica 
que desde el pasado mes de Septiembre, la Sala 
de lo Contencioso-Administrativo del TSJA con 
sede en Granada, haya decidido suscitar de oficio 
cuestiones de competencia en todos los recursos 
de responsabilidad patrimonial frente al Servicio 
Andaluz de Salud que en la misma se tramitan, 
con la posible consecuencia, –de estimarse defi-
nitivamente un cambio de criterio al sustentado 
hasta ahora–, de que la resolución de los muy nu-
merosos recursos que se tramitan ante esa Sala, 
tendrían que pasar ahora a ser resueltos por los 
Juzgados de lo Contencioso-Administrativo.

Pero tal cambio tan sólo sería justificable y 
no controvertido si se aplicara a aquellos asuntos 
que se inician ahora. Pero lo que resultaría injus-
to –en cuanto ocasionaría un evidente perjuicio 
al recurrente–, es que este cambio de criterio se 
aplicara a aquellos recursos en los que ya se ha 

examinado previamente de oficio la competen-
cia; en aquellos que llevan años tramitándose 
en la Sala, en aquellos que también llevan años 
esperando sentencia y, por supuesto, y muy es-
pecialmente por tratarse de cosa ya juzgada, en 
aquellos recursos en los que la cuestión de com-
petencia fue ya resuelta en su día mediante Auto.

En estos casos, “cambiar las reglas de jue-
go a mitad o final de la partida” constituiría una 
vulneración del derecho a un procedimiento sin 
dilaciones, provocando verdaderas situaciones 
de indefensión, además de condenar a los ciu-
dadanos a un estéril peregrinaje jurisdiccional, 
proscrito por nuestro Alto Tribunal, por lo que 
entiendo que una pretensión de este tipo, en ca-
sos como los expuestos, la decisión debería ca-
lificarse de extemporánea y, como poco, desa-
fortunada, por cuanto debería primar el principio 
de conservación de los actos procesales de los 
artículos 241 y 242 de la LOPJ, en consonancia 
con la jurisprudencia del Tribunal Constitucional.

Siguiendo con el citado cambio de criterio, 
¿cómo podría resolverse definitivamente esta 
cuestión competencial, desde el punto de vista 
legislativo?

Ya señalaba la Exposición de Motivos de 
la Ley 29/1998 de 13 de julio, reguladora de la 
Jurisdicción Contencioso-Administrativa en su 
epígrafe III, que “Nada impide, antes al contra-
rio, que tras un primer período de rodaje la lista 
de competencias se revise a la vista de esa ex-
periencia”. 

La necesidad real de que se revise –tal 
como pronosticaba la propia Ley–, el listado 
de competencias atribuidas a los juzgados de 
lo Contencioso-Administrativo, con la finalidad 
de evitar estas interpretaciones contradictorias 
que pueden provocar inseguridad jurídica, en-
tiendo que permitirá resolver este problema.

Así que habiendo anunciado el Gobierno 
su intención de impulsar una nueva Ley Orgá-
nica del Poder Judicial, con la finalidad de mo-
dificar en profundidad el actual modelo de or-
ganización, habiendo constituido al efecto una 
comisión de expertos destinada a elaborar un 
primer texto que permita iniciar la tramitación 
de la norma, es por lo que la nueva Ley tendrá la 
oportunidad de introducir aquellas previsiones 
en materia de competencia y correspondientes 
modificaciones en la Ley jurisdiccional, que per-
mitan establecer con claridad las competencias 
de los juzgados de lo Contencioso-Administra-
tivo en materia de responsabilidad patrimonial 
de las Administraciones Públicas.



noticias y actividades

➝ Jornada médico-jurídica. Sistema legal de valoración del Daño Corporal. Actuales 
deficiencias y propuestas de mejora. Málaga, 26 y 27 de enero de 2012

a baja velocidad e impactos 
menores", que se encargó de 
exponer el médico especialista 
Miguel Rodríguez Jouvencel 
y que dio por concluida la pri-
mera sesión de trabajo.

El viernes, las sesiones de 
trabajo se iniciaron con la po-
nencia "Carencias del actual 
sistema valorativo y propues-
tas para su mejora", que fue 
impartida por el abogado José 
Pérez Tirado. A renglón segui-
do correspondió el turno a la 
fiscal Elena Agüero Ramón-
Llin, cuyo trabajo versó sobre 

Málaga acogió durante los 
días 26 y 27 del pasado mes de 
enero la jornada médico-jurídica 
dedicada al sistema legal de va-
loración del Daño Corporal, orga-
nizada por Adevi y el Colegio de 
Abogados de dicha localidad. 

La jornada se inició la tar-
de del jueves 26 con la ponen-
cia desarrollada por la aboga-
da María Medina Alcoz, bajo el 
epígrafe "El riesgo general de 
la vida y su proyección juris-
prudencial", que tuvo su con-
tinuación con el trabajo "La-
tigazo cervical en colisiones 

icamalaga.es
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la "Posición de la Fiscalía ante 
la reforma del sistema de valo-
ración". La quinta de las ponen-
cias fue "Estudio y reconstruc-
ción de accidentes de tráfico", 
desarrollada por el secretario 
de la Asociación Española de 
Investigación de Accidentes de 
Tráfico, Pedro Gutiérrez Gar-
cía-Diego. La sesión matinal fi-
nalizó con la intervención de la 
magistrada de la Audiencia Pro-
vincial de Málaga, María Teresa 

Sáez Martínez, cuya exposición 
se centró en "Criterios de la AP 
de Málaga en relación a la apli-
cación del sistema valorativo 
del Daño Corporal".

La jornada finalizó con dos 
nuevas exposiciones, la prime-
ra de ellas titulada "Cuestiones 
procesales relacionadas con 
siniestros derivados de la cir-
culación de vehículos y exami-
nadas desde el punto de vista 

práctico", desarrollada por el 
magistrado de la AP de Má-
laga, Manuel Ramos Villalta, 
mientras que la segunda, con 
la que se daba por clausurada 
la jornada, fue expuesta por el 
presidente de la Sala 1ª del Tri-
bunal Supremo, Juan Antonio 
Xiol Ríos, con el título "El lucro 
cesante en el sistema valorati-
vo del Daño Corporal: Interpre-
tación de la Sala 1ª del Tribunal 
Supremo".

Diversos momentos de la "Jornada Médico-Jurídica" celebrada en el Colegio de Abogados de Málaga.
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