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editorial

reparacion del lucro

-'Jé‘sante incluida en e/

| proximo 21 de octubre celebraremos

una nueva sesion del Grupo de Trabajo

para la reforma del Sistema de Valora-

cion del Dafo Corporal creado por los
Ministerios de Justicia y de Economia y Hacienda,
del que forma parte nuestra Asociacion y al que
normalmente acudo con nuestro presidente Ma-
riano Medina Crespo, gue a su vez forma parte
de la Comisiéon de Expertos nombrada dentro de
ese Grupo de Trabajo y compuesta por un presi-
dente y siete vocales (segun la Orden Ministerial
de 12 de julio de 2011 publicada en la ultima re-
vista), la cual ha desarrollado el primer borrador
para la reforma del sistema de valoracion (este
puede consultarse en el apartado de Legislacion
de esta revista), que serd el que estudiemos en
esta préoxima sesion. Dicho borrador ha sido ela-
borado por la Comisidon de Expertos durante los
casi diez meses transcurridos desde la Ultima se-
sion del Grupo de Trabajo de 27 de enero de 201,
en la que se fijaron por todos los alli presentes las
grandes lineas que deberia tener el nuevo Siste-
ma de Valoracion del Dafio Corporal.

Dichas bases para la reforma del Sistema de
Valoracion son las que pretendo hacer publicas
en este editorial, sin realizar valoracion por mi
parte sino cifnéndome a lo acordado en aqguella

nuevo “Baremo”

por Javier Lépez y Garcia de la Serrana
Director

sesion por todos los que intervenimos en el Gru-
po de Trabajo, que segun el acta remitida por la
Direccion General de Seguros fueron los que a
continuacion cito por orden alfabético (de ape-
llido) y con el cargo gue ocupaban en ese mo-
mento: Elena Agliero Ramon-Llin, Fiscal Adscri-
ta al Fiscal de Sala de la Seguridad Vial, Sergio
Alvarez Camifia, Subdirector General de Seguros
y Politica Legislativa de la Direccion General de
Seguros, Félix Benito Osma, de SEAIDA, Xa-
vier Coca Verdaguer, representante del Consejo
General de la Abogacia Espafola, M® Aranzazu
del Valle Schaan, Secretaria General de UNES-
PA, Julio Fuentes Gomez, Subdirector General
de Politica Legislativa del Ministerio de Justicia,
Agueda Garcia Garcia, Asesora de AEMES, Va-
leriano Garcia Rivera, de la Federacion Espafo-
la de Danfo Cerebral, M* del Pilar Gonzalez de
Frutos, Presidenta de UNESPA, Julio Henche
Morillas, Secretario General del Consejo de Me-
diadores de Seguros, Santiago Hurtado lglesias,
Secretario General Técnico del Ministerio de Jus-
ticia, Alejandro lzuzquiza Ibanez de Aldecoa,
Director de Operaciones del Consorcio Compen-
sacion de Seguros, Dolores Junge Ormazabal,
de la Direccion General de Seguros, Eva M® Li-
don Gamez, de la Direccion General de Seguros,
Javier Lopez y Garcia de la Serrana, Secretario
General de la Asociacion Espafiola de Aboga-
dos Especializados en R.C. y Seguro, Ricardo
Lozano Araglés, Director General de Seguros,
lgnacio Machetti Bermejo, Director General del
Consorcio de Compensacion de Seguros, Miquel
Martin Casals, Catedratico de Derecho Civil de la
Universidad de Gerona, M? Isabel Martinez Cruz,
de la Direccion General de Seguros, Manuel Mas-
caraque Montagut, de UNESPA, Mariano Medina
Crespo, Presidente de la Asociacion Espafola de
Abogados Especializados en RC y Seguro, David
Mellado Ramirez, Abogado del Estado en la Di-
reccion General de Seguros, Oscar Moral Ortega,
Asesor Juridico del Comité Espafol de Personas
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con Discapacidad, M® José Morillas Jarillo, Cate-
dratica de Derecho Mercantil en representacion
de SEAIDA, Maria Asuncion Ocampo Sanchez,
de la Direccidon General de Trafico, José Peérez
Tirado, representante de la Asociacion de Victi-
mas de Accidentes de Trafico, Francisco Puen-
te Alvarez, Secretario Nacional de APCAS, Juan
Rio-Valle Martel, representante del CGAE, Blanca
Travado Navarro, de la Direccion General de Poli-
tica Econdmica y Manuel Verdes Lépez-Diéguez,
Asociacion Personas Lesiones Medulares y Gran
Discapacidad Fisica.

El punto de partida segun lo acordado por to-
dos los intervinientes en el Grupo de Trabajo para
la reforma del Sistema de Valoracion del Dafio
Corporal ha sido el sistema vigente, sin perjuicio
de que deban ser corregidas sus deficiencias,
pues el sistema debe aportar el mayor nivel de
certeza y de seguridad juridica que sea posible,
asi como permitir un trato andlogo en situaciones
semejantes, servir de marco e impulso para alcan-
zar acuerdos transaccionales, agilizar al maximo
el pago de los siniestros, favorecer la reduccion
de la litigiosidad y permitir a las entidades asegu-
radoras establecer provisiones técnicas fundadas.
Ahora bien, debe ser un sistema de «valoraciony,
en el que prime la justicia resarcitoria.

El sistema de valoracion debe continuar canali-
zandose a través de un sistema de tablas, debe es-
tar plenamente adaptado a las exigencias de la res-
ponsabilidad civil (distintas de las del orden laboral
o social) y debe ser un sistema legal, en el que las
reglas de valoracion de los dafios corporales y de
los perjuicios derivados viene establecido por Ley.

El sistema debe estar presidido, entre otros,
por los principios de: Reparacion integra o plena
del daflo, asi como por el de Vertebracion de los
dafos patrimoniales y extrapatrimoniales. La re-
paracion integra de los dafios debe incluir tanto
los dafos patrimoniales como los extrapatrimo-
niales (o0 morales), incluyendo dentro de los pri-
meros el dafio emergente vy el lucro cesante.

La reparacion integra de los dafos sdlo es
posible mediante la vertebracion de sus diversos
componentes, lo que implica una radical sepa-
racion de dafios patrimoniales y extrapatrimo-
niales, pues no es razonable mantener ninguna
regla gue indemnice indiscriminadamente unos
y otros. Al identificar y delimitar los distintos con-
ceptos dafosos se evita tanto que queden dafhos
sin indemnizar, como gue se produzca enriqueci-
miento por doble indemnizacion.

La reparacion integra de los dafos requiere
gue no deje de valorarse ningdn perjuicio que sea
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El punto de partida segun
lo acordado por todos los
intervinientes en el Grupo de Trabajo
para la reforma del Sistema de
Valoracion del Dano Corporal ha
sido el sistema vigente, sin perjuicio
de que deban ser corregidas sus
deficiencias

La reparacion integra de los danos so|
de sus diversos componentes, lo que ir
patrimoniales y extrapatrimoniales, pues
que indemnice indiscriminadamente ur
distintos conceptos dafnosos se evita t:
como que se produzca enriqueci



El sistema de valoracion debe
continuar canalizandose a través
de un sistema de tablas, debe
estar plenamente adaptado a las
exigencias de la responsabilidad
civil (distintas de las del orden
laboral o social) y debe ser un
sistema legal

0 es posible mediante la vertebracion
nplica una radical separacion de danos
Nno es razonable mantener ninguna regla
0s y otros. Al identificar y delimitar los
Into que queden danos sin indemnizar,
miento por doble indemnizacion

relevante, asi como que se puedan individualizar
los perjuicios. La necesidad de individualizacion
requiere ponderar separadamente, tanto en dafos
patrimoniales como extrapatrimoniales, los perjui-
cios generales (o0 comunes), los perjuicios particu-
lares (o especificos) y los perjuicios excepcionales.

Se considera gque el subsistema de tablas debe
corresponderse con dos niveles de individualiza-
cion, el de los perjuicios generales vy el de los per-
juicios particulares, tanto en el caso de dafos pa-
trimoniales como en el de los extrapatrimoniales.
Por su parte los perjuicios excepcionales deben
tener efectivamente ese caracter y ser un factor
de correccion en la tabla de perjuicios particulares.
(El'trabajo por hacer en esta materia, debe de ir en
la linea de analizar de modo pormenorizado el lis-
tado de perijuicios particulares actuales y profun-
dizar en el tema de los perjuicios excepcionales).

Deben establecerse unas tablas especificas
para racionalizar y facilitar la indemnizacion de
los daflos patrimoniales en todos los casos, es
decir, en los supuestos de muerte, lesiones per-
manentes y lesiones temporales.

En el caso de muerte éQuién es el perjudica-
do? Las personas que de acuerdo con sus pro-
pias reglas, establece la tabla correspondiente.
No obstante, debe admitirse la prueba en contra-
rio de que no es perjudicado el que como tal apa-
rece en la tabla y que lo es quien no aparece (vic-
tima secundaria por sustitucion). En todo caso,
debe respetarse siempre el sentido de prelacion
excluyente que caracteriza la conformacion de
diversos grupos (el trabajo por hacer en esta ma-
teria, debe ser revisar grupos de perjudicados en
atencion a los cambios juridicos, socioldgicos vy
demograficos que ha experimentado la familia
desde 1995, pues no sdélo deben tener la condi-
cién de perjudicados los familiares en sentido es-
tricto, debiendo encontrarse un equilibrio entre
los lazos de parentesco vy los lazos afectivos).

Perjuicios personales de victimas secunda-
rias en caso de lesiones. Se refiere a la indemniza-
bilidad del dafo moral del familiar (o asimilado)
de quien sufre una grave lesion. Se trata de un
dafio moral sufrido por determinados familiares
en vista del dolor de la privacion y el sufrimien-
to de la victima primaria. Lesiones permanentes:
diferencia entre dafo moral y dafio patrimonial
-que si puede guedar cubierto mediante ayuda
de tercera persona-.

El lucro cesante se valorara de acuerdo con
reglas de caracter actuarial, en funcion de hipo-
tesis y criterios para su tasacion. Pero, éTasacion
taxativa «fuertemente presuntiva»+valoracion «in
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concreto» residual? éDebe haber un tope maximo
que deberia cubrir a un elevado porcentaje de la
poblacion asalariada espafnola? (El trabajo pen-
diente serd perfilar los pardmetros a utilizar con
especial atencion a las tablas Ogden inglesas).

En caso de muerte, el lucro cesante sera el
de las pérdidas netas que sufran los familiares (en
sentido amplio) que se beneficiaban de los ingre-
sos econdmicos de los rendimientos del trabajo
personal de la victima, por su efectivo importe y
por el tiempo presumible de su duracion.

En caso de lesiones permanentes laboral-
mente impeditivas, el lucro cesante del lesionado
serd el de la pérdida neta que se ha de calcular
teniendo en cuenta su nivel de ingresos deriva-
dos de los rendimientos del trabajo personal en la
fecha del accidente y sus expectativas econdmi-
cas de futuro.

Lucro cesante de menores en caso de lesio-
nes permanentes: Habrd que valorar si su impe-
dimento es absoluto o parcial. Pardmetros a uti-
lizar: Duracion presumida de dicho perjuicio por
importe anual del mismo. Duracion: Se entendera
gue corresponde a un periodo comprendido entre
los 25 vy los 70 afos. Importe anual: Se partira de
un indice superior al SMI, como por ejemplo el tri-
ple del SMI. El importe de partida se modulara en
atencion a las circunstancias familiares y sociales.

Lucro cesante de personas dedicadas a labo-
res domesticas: La idea basica es que es un tra-
bajo productivo que debe ser compensado como
lucro cesante en el caso de impedimento. Se trata
de lesionados que se dedican total o parcialmen-
te a las labores domésticas vy cuidados familiares,
no realizando otra actividad remunerada. Para-
metros a tener en cuenta en la base actuarial (en-
tre otros): nimero de horas diarias dedicadas a
dichas labores en atencion a la propia estructura
del grupo familiar, deber de colaboraciéon de todos
los miembros, valor en el mercado. Se satisfaran
por esta via estos perjuicios si se trata de gastos
de sustitucion. Debe resarcirse tanto por lesiones
temporales como por lesiones permanentes. En
caso de fallecimiento se estableceran reglas pre-
suntivas para el calculo de su lucro cesante, con fi-
jacion de los parametros a tener en consideracion.

Con objeto de cumplir con la maxima de
«Compensar, No enriquecer», deberan analizarse
con detalle los distintos conceptos dafiosos v las
partidas resarcitorias correspondientes para evi-
tar situaciones de doble indemnizacion. Asimis-
mo deberan deducirse las prestaciones publicas
qgue impidan o limiten la existencia de lucro ce-
sante (para evitar un doble resarcimiento). En el
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supuesto de muerte prematura del lesionado por
causa ajena al accidente, y siempre que la indem-
nizacion no haya sido completamente liquidada
antes de la fecha del fallecimiento, se tendrdn
que valorar los perjuicios padecidos soélo hasta
ese momento del fallecimiento, de acuerdo con
las reglas de aplicacion que establezca el sistema.

Determinadas partidas resarcitorias deben
ser satisfechas mediante el sistema de renta vi-
talicia asegurada. En particular, deberian satisfa-
cerse mediante el sistema de renta vitalicia, en-
tre otros: los gastos asistenciales futuros de los
grandes lesionados y las indemnizaciones de los
perjudicados con mas de 75 afos. El sistema de
renta vitalicia se ha de arbitrar con medidas de
garantia que impliquen la seguridad de su com-
pleta satisfaccion (tarea pendiente: elaborar el
catalogo de conceptos dafiosos a los que se apli-
ca el sistema de renta vitalicia).

Vistos todos estos principios previstos para el
nuevo Sistema de Valoracion del Dafo Corporal
aprobados por el Grupo de Trabajo en la sesidon de
27 de enero de 2011, la Comisidon de Expertos ha
elaborado, como ya he dicho al principio, un primer
borrador sobre la modificacion del Sistema para la
valoracion de los dafios vy perjuicios causados a las
personas en accidentes de circulacion, el cual se re-
produce en el apartado de legislacion de este nu-
mero, pues se ha acordado que el mismo se envie a
todas la asociaciones interesadas al objeto de que
estas remitan las observaciones que deseen formu-
lar al respecto antes del proximo 21 de noviembre,
por lo gque desde aqui emplazamos a todos agque-
llos miembros de nuestra Asociacion que deseen
realizar alguna aportacion, para gue nos la remitan
a nuestra secretaria para su canalizacion.

Por ultimo, como puede verse en el aparta-
do de noticias, organizamos en Madrid los dias
con motivo de nues-
tro X Aniversario, junto con INESE Division de
Seguros de Reed Business Information, una Jor-
nada donde se analizaran las ultimas novedades
y tendencias en el dmbito de la VALORACION
DEL DANO. En la misma, ademas de unas in-
teresantisimas ponencias, se incluye una mesa
redonda cuyo titulo es
, donde sin duda se analizara
este primer borrador del nuevo Sistema de Va-
loracion, siendo este un motivo mas para asistir
a esta jornada en la que tendremos una Cena
Conmemorativa de nuestro aniversario, donde
se homenajeara a los miembros de nuestra Aso-
ciacion que cumplen 10 aflos de pertenencia a
la misma.



Los Derechos
Existenciales y la
Valoracion del Dano

Oscar Calderdn Plaza
Abogado. Consejero de Hispajuris

1. Introduccién. El caos y la valoracidon vertebrada

2. éUn nuevo concepto indemnizatorio o una nueva forma de indemnizar? La proteccidon de los
derechos constitucionales
a. Planteamiento del Problema
b. Los derechos Constitucionales éNecesitan ser reparados autdonomamente?
c. La situacion en Espafa
d. Los derechos constitucionales v los baremos. La STC 181/2000

3. El dafio existencial y su liquidacién

a.- Los dafos constitucionales son dafos existenciales

b.- La liguidacion del dano existencial. Nuevamente la STC 181/2000
4. Algo se mueve: STS 13 de mayo de 2011y STC 28 de marzo de 2011

5. El caso de la pérdida de la vida
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1. INTRODUCCION. El caos y la valoracién
vertebrada

Si a un operador juridico se le pregunta a
cuanto ascendera una indemnizacion, la res-
puesta se salda con otros habiles interrogantes
del estilo de éCuanto quieres conseguir? éQuién
va a resolver?

Lo peor de todo es que nadie puede ima-
ginar lo alejados que pueden estar los pensa-
mientos de las partes implicadas respecto de la
cifra que cada uno confia en abonar o recibir,
respectivamente. Si a ello se une el transcurso
del tiempo, una vez superado el mal trago de
haber producido un dafo a otra persona, el do-
lor ético cede ante la amenaza de una indemni-
zacion. Por ello a quien paga todo le parecera
mucho vy a quien pide todo dolor lo siente como
injustamente resarcido.

AUn reconociendo los avances conseguidos
en los Ultimos veinte anos en el Derecho de Da-
Aos, es esta, quizas, una de las mayores faltas
de sintonia que perviven en el manejo diario de
esta area de practica. No todo es achacable a
una normativa incompleta o poco elaborada, ya
que el objeto de estudio tiene una complejidad
y casuistica dificilmente abarcable y un innega-
ble afan expansionista propiciado por el rapido
avance de la sociedad actual que motiva una
conciencia ultrasensible al perjuicio propio.

En lo que nos toca hay que sefialar, ademas,
un aspecto delicado que atafie directamente a
la propia resolucion de los conflictos v es que,
aungue estemos ante un mismo dafo, depen-
diendo de la jurisdiccion a quien corresponda su
resolucion se analizara con otros ojos. Las dife-
rentes jurisdicciones son como la misma lengua
hablada en diversos lugares. Tarde o temprano
a base de acumular cambios o variaciones ape-
nas perceptibles pero repetidas millones de ve-
ces a lo largo del tiempo impediran que al final
se entiendan entre ellos.

El Derecho de dafnos es o debiera ser en
realidad un derecho transjurisdiccional, ya que
en todos los ambitos del Derecho se debe en-
trar a juzgar sobre los perjuicios causados y su
resarcimiento. Ya sea en lo civil, penal, social o
en lo contencioso-administrativo los juzgadores
se enfrentan a un mismo mandato: una vez de-
terminada la existencia de un dafo y su atribu-
cion causal a una persona, debe procederse a
su valoracion vy fijar una cifra, con la peculiari-
dad de que debe dejar “indemne” a la victima.
En principio no deberia haber diferencia, pero
la hay.

BOGADOS
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Segun la Real Academia de la Lengua in-
demnizar es “resarcir de un danfo o perjuicio”.
Como nos han dicho siempre: “dejar a la victima
en una situacion tal como si el accidente no hu-
biera acontecido”.

En buena medida la diferencia entre juris-
dicciones es razonable por cuanto un elemento
relevante que determina el alcance del dafo es
la relacion de causalidad y los criterios de im-
putacion. Siendo éstos diferentes segun la juris-
diccion que se enfrente a la cuestion, pueden
suponer una mayor o menor amplitud en la con-
cepcion del dafio en la medida que el filtro de
la relacién causal sea mas permisivo o no. No
obstante, al final hay un perjuicio, y las respues-
tas a su valoracion son tan divergentes como
organos resolutorios puedan existir y dependen
mucho de la pericia de los litigantes.

Recientemente esta cuestion se ha colo-
cado como centro de atencidén de nuestros
Magistrados quienes reconociendo las dificul-
tades de su labor, se estd aplicando en crear
un cuerpo de doctrina que ofrezca luz ante
el “caos” que puede suponer una ausencia de
criterios valorativos uniformes. Se ha comen-
zado centrando perfectamente los conceptos
gue pueden indemnizarse derivados de un
evento dafhoso a través de lo que se llama una
valoracion vertebrada del dafio que no es otra
cosa que la estructuracion del perjuicio en sus
diversos componentes como detalla la Sen-
tencia del Tribunal Supremo (Sala 42, General),
de 17 de julio de 2.007. Recurso para unifica-
cion de doctrina 4367/2005, ponente Lorez v
GARCIA DE LA SERRANA!.

Por lo tanto, doctrinal y jurisprudencial-
mente el computo del perjuicio global causado

! Efectivamente, Jose MaANUEL LopPEz v GARCIA DE LA SERRANA
explica magnificamente en una de las Sentencias gemelas
de 17 de julio de 2007 esta cuestion: “Una valoracion ver-
tebrada requerira diferenciar la tasacion del dafio biologi-
co v fisioldgico (el dafo inferido a la integridad fisica), de
la correspondiente a las consecuencias personales que el
mismo conlleva (dafio moral) y de la que pertenece al dafio
patrimonial separando por un lado el dafio emergente (los
gastos soportados por causa del hechos dafoso) y por otro
los derivados del lucro cesante (la pérdida de ingresos vy de
expectativas). Sélo asi se dard cumplida respuesta a los pre-
ceptos legales antes citados, como se deriva de la senten-
cia del Tribunal Constitucional num. 78/1986, de 13 de junio,
donde se apunta que el principio de tutela judicial efectiva
requiere gque en la sentencia se fijen de forma pormenoriza-
da los danos causados, los fundamentos legales que per-
miten establecerlos, asi como que se razonen los criterios
empleados para calcular el “quantum” indemnizatorio del
hecho juzgado, requisitos que no se habian observado en el
caso en ella contemplado, lo que dio lugar a que se otorgara
el amparo solicitado”.
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por un evento puede descomponerse en los si-
guientes conceptos indemnizatorios:

< Dano biolodgico vy fisioldgico
e Dafo Patrimonial dividido en los dos
conceptos clasicos que lo integran:
« Dafo emergente
. Lucro cesante
« Dafo moral

De esta forma, razonablemente se estarian
valorando todos los conceptos relativos al per-
juicio causado y actuando asi se dejaria indem-
ne a la victima.

En la actualidad esta idea es la imperante
en el Derecho continental europeo, por contra-
posicion con el propio de paises anglosajones,
como Reino Unido y USA fundamentalmente,
donde el resarcimiento puede contener ademas
del componente indemnizatorio una variable
sancionatoria nada desdefable.

Nuestro Derecho no admite el componen-
te punitivo en la valoracion del dafo como
magistralmente ha expuesto, desde siempre,
FERNANDO PANTALEON PRIETO? VY seguido por au-
torizadisima doctrina, entre la que podemos
citar por su agudeza, a EuceNio LLamas Pomso®.
Un aspecto relevante a veces desatendido es
gue no soélo se aplican en aportar motivos para
aplacar las ansias punitivas de la responsabili-
dad civil sino que establecen el componente
resarcitorio de la responsabilidad civil ante sus
propios limites: la interdiccion del enriqueci-
miento de la sobreindemnizacion o el denomi-

2 FERNANDO PANTALEON PrIETO, “La prevencion a través de la
indemnizacion: los danos punitivos en el Derecho norteame-
ricano vy el logro de sus objetivos en el Derecho espafiol.”
Pp 29 a 43.

S EuceNIO LLamas Pomso, “Formas de reparacion del dafo”,
Ponencia IX Congreso Nacional Abogados especializados
en RC y Seguro. Pag. 73-74
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nado “overcompensation”. Estos autores cifien
la responsabilidad civil a su propio sentido de
ser: la satisfacciéon del perjuicio, dejando otras
finalidades o cometidos para otras ramas del
Derecho, muy desarrolladas en nuestro entorno,
como el Derecho Administrativo y sobre todo
el Derecho Penal. Por lo que no es preciso du-
plicar la sancion con los denominados “punitive
damages”.

Ademas, hay que sefalar que las supuestas
finalidades que se pretenden conseguir con la
adopcion de estos sistemas no estd claro que
se consigan. De hecho se ha sefalado que esta
concepcion expansiva del derecho de responsa-
bilidad a través de las punitive damages es pro-
pio de normativas primitivas, no evolucionadas®.

No obstante, también hay que sefalar que
aunque no es objeto de la responsabilidad civil o
del Derecho de dafos cumplir una funcion pre-
ventiva o punitiva al causante del dafo, hay que
hacer notar que el indemnizar por debajo de lo
gue corresponde también supone un desliza-
miento hacia una politica permisiva con el dafio
gue incentiva la desafeccién de nuestros actos
respecto de sus resultados o fendmenos®. Por lo
tanto, el equilibrio en el resarcimiento no solo es
una obligacion moral o juridica frente al perjudi-
cado, sino gue es un imperativo sutil, pero eficaz
en cualquier politica de justicia social.

2. ¢Un nuevo concepto indemnizatorio o una
nueva forma de indemnizar? La proteccién de
los derechos constitucionales

a. Planteamiento del Problema

La division clasica de los conceptos resarci-
bles atendia a la diferenciacion entre dafos pa-
trimoniales y extrapatrimoniales. Estos criterios
han sido superados en Espafia a través de una
intensa labor jurisprudencial, pero en otros pai-
ses, como en ltalia, adgquieren una importancia
extraordinaria, porque la distincidon se encuentra

41leNAcio RODRIGUEZ FERNANDEZ, “La indemnizacion del Dafio de
Intromisiones ilegitimas en Derecho al Honor”. Ponencia IX
Congreso Nacional Abogados especializados en RC y Segu-
ro. Pags. 122 a 158.

> FERNANDO PANTALEON PRrIETO, “La prevencion a través de la
indemnizacion: los dafos punitivos en el Derecho norteame-
ricano vy el logro de sus objetivos en el Derecho espafol.”
Atribuye la falta de distincion de las funciones normativas
en el Derecho norteamericano a una “dogmatica civil de-
masiado primitiva” en donde el Derecho Civil acoge todavia
campos del Derecho Penal, que es a quien corresponderia la
funcion preventiva. Pags. 29 a 43.

6 RicArRDO DE ANGEL YAGUEZ, Tratado Responsabilidad Civil, Ma-
drid 1993.
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positivizada, con la peculiaridad de que no se
permite el resarcimiento de los dafos extrapa-
trimoniales si no existe una norma que lo habili-
te expresamente (articulo 2059 Codice Civile)’.

Esta limitacion no ha detenido a la irreduc-
tible doctrina italiana que ha abierto nuevos
cauces de resarcimiento acogiendo una inago-
table relacidon de derechos constitucionales que
deben ser protegidos y convenientemente re-
sarcidos, siendo la norma habilitadora la propia
Constitucion. De esta forma se desbordaban los
limites impuestos originalmente por el Codice
Civile®. La doctrina es lo suficiente floreciente y
exuberante como para ser analizada con deteni-
miento porgue la misma puede servir de ejem-

7 Art. 2059 Danni non patrimoniali: I danno non patrimoniale
deve essere risarcito solo nei casi determinati dalla legge. El
dano no patrimonial debe ser resarcido soélo en los casos
determinados por la Ley. Ello significaba en la practica que
los daflos morales no se podian resarcir, ante la ausencia de
norma habilitadora.

& E. NAvARReTTA, Diritti inviolabili e risarcimento del danno,
pag. 415 ss.



plo a nuestro Derecho de Dafos. Pero también
hay que mirarla con recelo porgue en el exceso
estd el riesgo de indemnizar lo que se ha venido
a denominar como dafos bagatelares y generar
una dispersion del dafio gque ponga en riesgo
los esfuerzos unificadores llevados a cabo®.

En Espana, sin ese problema normativo, se
ha generado una amplia doctrina del dafno mo-
ral, que englobaria conceptos y dafos muy si-
milares a los resarcidos en ltalia, sin necesidad
de tener que realizar interpretaciones forzadas,

2 MiLacros KoTeicH KHaTie. La dispersion del dano patrimonial
en lItalia. Dafo bioldgico vs. Dano existencial. Pag 155 “Es
necesario recordar gque si bien el esfuerzo de hermeneutica
juridica que represento la lectura constitucional del articulo
2059 CC amplio los estrechos limites de dicha norma, no se
pretendia con ello autorizar el resarcimiento del dafo extra-
patrimonial sin limites, sino sélo de aquel que resultase de la
lesion a valores de la persona constitucionalmente protegi-
dos. Citando a su vez a PonzaNeLLl, “Le pericolose frontiere
della responsabilita civile: il caso dei danni da blackour elet-
trico” citado también a NavarreTTA “I danni non patrimoniali
della responsabilita extracontrattuale”, agregando ademas
que deben tratarse no sdélo de derechos constitucionales
sino de derechos fundamentales e inviolables.

13

y llegando a un cuerpo de doctrina lo suficien-
temente coherente como para generar un buen
grado de seguridad juridica y consenso.

El dafio moral, seria el impacto o sufrimien-
to psiquico o espiritual que en la persona pue-
den producir ciertas conductas, actividades,
comportamientos o determinados resultados.
Incluye bienes y los correspondientes intereses
juridicos de contenido no patrimonial. Asi se
comprenden no solo por los atagues a bienes
o derechos de la personalidad, sino también las
repercusiones en el dambito psigquico afectivo™.

EuceNio LLamMas Pomeo lo define como “el
dafo moral en sentido estricto, que resulta de
la lesion de los derechos de la personalidad,
como el nombre, el honor, la intimidad, la pro-
pia imagen, etc. Dafo moral es el irrogado al ser
humano en sus valores mas intimos y persona-
les, en la profundidad de la psique: dafo que
afecta directa y contundentemente al espiritu.
Dentro de esta categoria se incluiria el “dafio no
patrimonial” al que se refiere el Cddigo Italiano,
y que De Curis identifica con los padecimientos
del animo como la afliccion, la amargura, el an-
sia, la preocupacion™.

Para que pueda considerarse la existencia de
dafos morales, el Tribunal Supremo exige que al
menos se pruebe la existencia de hechos basicos
de los que puedan inferirse aguéllos, en virtud de
las reglas del criterio humano, mediante la téc-
nica de la presuncion, de ahi que no necesite de
especiales acreditaciones, ya que carece de mo-
dulos o pardmetros objetivos y ha de presumirse
como ciertas’?, no pudiendo incluirse dentro de
esta categoria una mera situacion de malestar o
incertidumbre, salvo cuando la misma ha tenido
una repercusion psicofisica graver.

Queremos hacer notar que estos dafos
morales son una afectacion a la integridad de
la persona en su dmbito espiritual o animico. La
persona se contrapone al mundo en diferente
posicion a la gue tenia previamente. Pero son
dafios individuales, concretos incluso en su in-
aprensioén, pero que afectan a la persona en su
capacidad de desenvolvimiento externo e inter-

0 Definicion comunmente aceptada y que pretende englo-
bar todos los ambitos vy facetas del dafno moral.

" Eucenio LLaMas Pomso, “Formas de reparacion del dafo”.
Ponencia IX Congreso Nacional Abogados especializados
en RC y Seguro. Pag. 20.

2 (STS de 25 julio de 2003, recurso de casacion numero
1267/1999).

15 (STS de 3 de octubre de 2000).
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no. O lo que es lo mismo: no hay dafio moral si
alguien no lo padece.

No obstante, existe la “sensacidon” de que
aun existen perjuicios no correctamente indem-
nizados que doctrinalmente pudieran guedar
englobados como dafos morales pero que no
ha surgido una explicaciéon efectiva a los mis-
Mos, ni un cuerpo de doctrina jurisprudencial
que los recoja', lo que en buena medida supone
su ausencia de resarcimiento:

Me refiero precisamente a la proteccion de
los derechos constitucionales, considero que

“ Aunque hay recientes resoluciones sobre las que tratare-
mos luego: STS de 13 de mayo de 2011y STC de 28 de marzo
de 2011, que preludian un avance en este sentido.
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tienen un valor en si mismos que a menudo des-
conocemos o simplemente no consideramos,
pero que son desgajables y diferenciables del
daffo moral subjetivo en cuanto individual, al
gue hemos hecho referencia.

b. Los derechos Constitucionales JNecesitan
ser reparados autébnomamente?

La Jurisprudencia italiana a raiz de las famo-
sas Sentencias gemelas de 2003 de la Corte de
Casacion Civil (Sentencias 8828 y 8827 de 31 de
mayo de 2003) ha venido definiendo el dafos a
los derechos constitucionales como “toda hipo-
tesis donde se verifigue una lesion injusta de los
valores de la persona constitucionalmente prote-
gidos, de la cual se deriven perjuicios no suscep-
tibles de valoracion econdmica.” De esta forma



se ha reconocido la resarcibilidad de las lesiones
inferidas a los valores constitucionales inheren-
tes a la persona que con la mera aplicacion de la
normativa civil guedaba desamparada.

El caso italiano es un supuesto de necesi-
dad. Las limitaciones impuestas por el Codice
Civile obligaron a buscar una norma superior
gue habilitara la reclamacion de estos dafos
no patrimoniales. Pero al hacerlo y apoyarse
en otra norma, no pensada para aportar cri-
terios resarcitarios no se han limitado al pro-
pio dafo subjetivo individualizado, sino que se
considera a la persona también en su dimen-
sion juridica’™.

Por lo tanto, los dafos de los que alli se
trata no son Unicamente los danos a la psi-
qgue (nuestro dano moral), sino que engloba
el dafflo a otros derechos gue sélo se vulneran
desde un ambito juridico. Aunque luego se han
limitado a indemnizar realmente nuestros da-
Aos morales cuando existe un perjuicio cons-
tatable o mas bien una expectativa de perjui-
cio razonable atendiendo a las circunstancias
concurrentes®.

Esta forma de pensar no se utiliza en Dere-
cho Espafol, pero quizas puede ofrecernos una
nueva categoria de perjuicios frente a los que
no habiamos reparado, dada su invisibilidad,
aungue “sentimos” que existen.

Esto se entiende mejor comparando la
situacion de un animal. Un animal, puede ver
afectado su cuerpo, incluso puede ver dafado
su psigue (al menos con los mamiferos com-
partimos un grado importante de estructuras
mentales): puede tener dolor ante la pérdida

15 MiLacros KoteicH KHaTie. La dispersion del dafo patrimo-
nial en Italia. Dano bioldgico vs. Dano existencial. Pag 161-162
lo explica bien: "Hace mas de dos décadas que een ltalia la
Constitucion hace de guia en la ampliacion del dafio extrapa-
trimonial mas alld de los estrechos limites del articulo 2059
CC con el objeto de brindar proteccion civil (resarcitoria) a
los intereses fundamentales del hombre. Sin embargo, en la
seleccion de situaciones dignas de tutela se corre el riesgo de
dar proteccidn a una serie de intereses que no se correspon-
den en realidad con esa clase superior de derechos, de alli la
necesidad de un criterio rector de seleccion de tales interess,
gue debe verse, segun reclama desde hace ya tiempo la doc-
trina civilista italiana, en el principio de dignidad del hombre
comprendido en el articulo 2 de la Constitucion”.

6 Piénsese, por ejemplo, en una persona que ha perdido un
familiar. Razonablemente se piensa que sufre un dolor, un
menoscabo. No se puede objetivar el dolor, pero se presu-
me que existe, por ejemplo, cuando hay convivencia. No
podemos olvidar que es una ficcion, puesto que igual se
odiaban y se ha alegrado del fallecimiento. No obstante, si
una testifical convincente no lo remedia ese familiar sera
indemnizado.
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de su amo. Pero no podran verse dafados sus
derechos constitucionales o existenciales, por-
qgue no estan protegidos. (Sin adentrarnos en
la normativa que protege los derechos de los
animales, lo cierto es que carecen de protec-
cion constitucional en el sentido de las perso-
nas) Esta imagen revela la existencia de una
diferencia sustancial entre el dafio a estos de-
rechos con el mero dafio moral, en su sentido
estricto.

Estos derechos se dahan de forma diversa
y su dafno es diferente: no individualizado, es
objetivo, es inherente a cada persona e igual a
todas ellas. Estan constitucionalizados.

Trasladados a nuestro Derecho serian ague-
llos que tienen una proteccidn constitucional
especial y reforzada en la seccidon primera del
Capitulo Il de la Constitucion.

El articulo 53 de la Constitucidon Espafiola
nos indica gue precisamente estos derechos
tienen una proteccion especial®.

Es importante destacar que las propias
Sentencias Gemelas de 2003 de la Corte de Ca-

7 Derechos regulados en el Capitulo Il de la Constitucion.

El derecho a la vida vy a la integridad fisica (articulo 15)
Derecho a la libertad de culto (articulo 16)

Derecho a la libertad y seguridad (articulo 17)

Derecho al honor, intimidad personal vy familiar, derecho al
secreto de las comunicaciones (articulo 18). Que tiene desa-
rrollo normativo propio en cuanto a su valoracion en la Ley
Organica 1/1982.

Derecho a la libre circulacion y residencia. (Articulo 19)
Derecho a la libre difusion de pensamientos, creacion litera-
ria, artistica y cientifica (articulo 20)

Derecho de reunion y Asociacion (Articulos 21y 22)
Derecho al sufragio (articulo 23)

Derecho a la tutela efectiva judicial (articulo 24)

Derecho a la educacion (articulo 27)

® Muy especial realmente:

Articulo 53.

1. Los derechos vy libertades reconocidos en el Capitulo I
del presente Titulo vinculan a todos los poderes publicos.
Solo por Ley, que en todo caso deberd respetar su conteni-
do esencial, podra regularse el ejercicio de tales derechos y
libertades que se tutelaran de acuerdo con lo previsto en el
articulo 161.1.a.

2. Cualquier ciudadano podra recabar la tutela de las liber-
tades y derechos reconocidos en el articulo 14 vy la Seccion
primera del Capitulo Il ante los Tribunales ordinarios por un
procedimiento basado en los principios de preferencia y su-
mariedad y, en su caso, a través del recurso de amparo ante
el Tribunal Constitucional. Este ultimo recurso sera aplicable
a la objecion de conciencia reconocida en el articulo 30.

3. El reconocimiento, el respeto v la proteccion de los prin-
cipios reconocidos en el Capitulo lll, informara la legislacion
positiva, la practica judicial y la actuacion de los poderes
publicos. Solo podran ser alegados ante la Jurisdiccion or-
dinaria de acuerdo con lo que dispongan las Leyes que los
desarrollen.
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sacion ltaliana consideraban que hay que distin-
guir estos dafnos a los derechos constituciona-
les como dafnos diferentes al dafio bioldgico e
incluso al propio dafo moral subjetivo®. Se tra-
ta de conceder alivio a perjuicios diferentes al
mero sufrimiento psiquico o personal y también
diferente al propio dafno en si. Y para la valo-
racion de este dafo “diferente” “deben tenerse
en cuenta todas las proyecciones dafhosas del
hecho lesivo” en palabras de la propia Corte de
Casacion Italiana.

No me referiré a la valoracion de elementos
materiales, porque la valoraciéon de los mismos
tiene una triple condicidn gue permite conside-
rar gque los mismos guedan razonable y conve-
nientemente valorados con los sistemas actua-
les (ademas de gque el derecho a la propiedad
no tiene el refuerzo constitucional como dere-
cho fundamental de la persona)?°:

e En primer lugar, se trata de elementos
normalmente sustituibles. Por lo que el
perjuicio no persiste en el tiempo, pre-
cisamente por la relativa facilidad (en la
generalidad de los casos) en la reposi-
cion de la situacion primigenia en cuan-
to a satisfaccion de necesidades con
otros elementos materiales puestos a
disposicion del perjudicado.

e Tienen normalmente un precio compa-
rable en el mercado.

e Se trata de compensar el perjuicio sufri-
do.

9 MiLacros KoTeicH KHABIB, explica en “El dafio extrapatrimo-
nial, las categorias y su resarcimiento” Rvista Derecho Pri-
vado n? 10-2006, pag 171. que las Sentencias Casacion Civil
8828 y 8827, del 31 de mayo de 2003, segln estas senten-
cias se sostiene que en el estado actual del ordenamiento
(en el cual la Constitucion asume una posicion preeminente,
vy en cuyo articulo 22 se reconocen y garantizan los derechos
inviolables del hombre) el dafo extrapatrimonial se refiere
al articulo 2059 CC, no puede seguir siendo identificado
Unicamente (segun la tradicional lectura restrictiva de di-
cho articulo que lo pone en relacion con el articulo 185 CP)
con el dafno moral subjetivo, constituido por el sufrimiento
contingente vy la turbacion pasajera del animo provocados
por un hecho ilicito constitutivo de delito. Dentro del dafo
extrapatrimonial al que se refiere el articulo 2059 CC, se en-
cuentra, ademas del tradicional dafio moral subjetivo (en los
casos previstos por la Ley), toda hipotesis donde se verifi-
qgue una lesidn injusta de los valores de la persona constitu-
cionalmente protegidos, de la cual se deriven perjuicios no
susceptibles de valoracion econdmica ...”.

20 El articulo 33 de la Constitucion que reconoce el derecho
de la propiedad, no se encuentra en el Capitulo Il y carece
una proteccion especial. Es concebido como derecho deber,
por lo que estd sometido a los intereses del Estado.
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El ejemplo tipico es la pérdida de un vehicu-
lo, que puede ser repuesto por otro que ofrece
similares caracteristicas y cubre similares nece-
sidades.

Pero, qué decir de los dafios fisicos o los da-
fAos a la persona. Los dafos bioldgicos, pueden
ser persistentes en el tiempo (la pérdida de un
brazo es cronica) y carecen de un precio com-
parable en el mercado (al menos en un mercado
licito). Son perjuicios que por su propia estruc-
tura pueden generar un cambio en la utilidad o
percepcion del resto de derechos, incluidos los
patrimoniales. Con ello el componente satisfac-
tivo o de “alivio” en su indemnizacién no puede
ser desdefado porque de otra forma no esta-
riamos “compensando” a la persona que tiene
gue convivir indefinidamente con el perjuicio.
Lo cual se consigue normalmente, valorando la
concurrencia de un perjuicio moral, una vez se
acredite éste.

Pero dqué sucede con los derechos consti-
tucionales?

c. La situacion en Espana

La irrupcion en nuestro Derecho del baremo
a través de la Ley 31/95, vy su actualizaciéon con
la modificacion de la Ley 34/2003, senalaba el
valor de la indemnizacién que corresponde a
las lesiones anatdmicas y por la pérdida de la
vida. Su gran avance es que determinaba obje-
tivamente los perjudicados, el valor del perjuicio
anatdmico e incluia el resarcimiento del dafio
moral. Esto supuso un gran avance, no solo por
su caracter objetivador de perjuicios dificilmen-
te valorables sino también por la autoridad de
la que emanaba: el Legislador. Si bien esta nor-
mativa Unicamente es imperativa en el ambito
de la circulacion de vehiculos a motor, su éxi-
to unificador supuso una expansion a todas las
areas del Derecho. Tan es asi gque se recomien-
da, incluso se exige su uso cuando se trata de
valorar todo tipo de resultado lesivo que afecte
directamente a la persona (paradigmaticas son
nuestras Sentencias gemelas de 17 de julio de
2007, Sala 42%), no obstante, sus notables defi-
ciencias e incompletas interpretaciones como
no se ha cansado de sefalar MariANO MEDINAZ.

Lo relevante es que el baremo tiene un afan
de reparacion integra. Esta pretension queda

2 MARIANO MEDINA ha hecho realmente un extraordinario es-
fuerzo para conseguir dotar de coherencia al baremo, asi
como de conseguir que haga lo que dice que hace, dejar
indemne a la victima. Sus muchos articulos sobre esta cues-
tion asi lo atestiguan.



expuesta en el criterio 7 de determinacion de
responsabilidad y valoracién??. Pero para que
el baremo sea verdaderamente un integro re-
parador no hay que perder de vista el ambi-
to de responsabilidad en el que se impuso su
uso. Y es que el baremo esta considerado se-
gun especifica en su criterio de interpretacion
primero para la valoracion de todos los dafos
a las personas ocasionados en accidente de
circulacion, salvo gue sean consecuencia de
delito doloso. Este es el ambito de responsabi-
lidad para los dafos ocasionados a las perso-
nas, como sefala el apartado 1 del articulo 1 de
la Ley de Responsabilidad Civil y Seguro de la
Circulacion de Vehiculos a Motor, “el conductor
de vehiculos a motor es responsable, en virtud
del riesgo creado por la conduccion de estos,
de los dafos causados a las personas o en los
bienes con motivo de la circulaciéon.” De esta
responsabilidad solo se exonerard si prueba
gue la causa del dafo es debida a la conducta
del perjudicado o a fuerza mayor extrana a la
conducciodn o el vehiculo. Es decir, una respon-
sabilidad cuasi objetiva.

Si bien el baremo expresamente es aplica-
ble a los siniestros acontecidos incluso con cul-
pa, quedan excluidos los producidos con oca-
sion de delitos dolosos. Esta interpretacion da
a entender que la valoracion de los dafios por
delito doloso pudiera tener una cuantificacion
diferente y eso que en el criterio 72 se especifica
qgue la cuantia de la indemnizacion por dafos
morales es igual para todas las victimas y se
pretende conseguir una indemnizacion integral
para asegurar la total indemnidad de los dafos
y perjuicios causados.

22 Apartado 7 del ANEXO Sistema para la Valoracion de los
Danos vy Perjuicios causados a las Personas en Accidentes
de Circulacion. La cuantia de la indemnizacion por dafos
morales es igual para todas las victimas y la indemnizacién
por los danos psicofisicos se entiende en su acepcion inte-
gral de respeto o restauracion del derecho a la salud. Para
asegurar la total indemnidad de los dafos y perjuicios cau-
sados se tienen en cuenta, ademas, las circunstancias eco-
nomicas, incluidas las que afectan a la capacidad de trabajo
vy pérdida de ingresos de la victima, las circunstancias fami-
liares y personales vy la posible existencia de circunstancias
excepcionales que puedan servir para la exacta valoracion
del dafio causado. Son elementos correctores de disminu-
cion en todas las indemnizaciones, incluso en los gastos de
asistencia médica y hospitalaria y de entierro y funeral, la
concurrencia de la propia victima en la produccién del ac-
cidente o en la agravacion de sus consecuencias vy, ademas,
en las indemnizaciones por lesiones permanentes, la sub-
sistencia de incapacidades preexistentes o ajenas al acci-
dente que hayan influido en el resultado lesivo final; y son
elementos correctores de agravacion en las indemnizacio-
nes por lesiones permanentes la produccién de invalideces
concurrentes vy, en su caso, la subsistencia de incapacidades
preexistentes.
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Lo gue se quiere resaltar es que esta valo-
racion de los dafios y perjuicios regulados en el
baremo, esta considerada para perjuicios que
provengan de responsabilidad objetiva o cua-
siobjetiva. Cuando la Ley establece que existe
responsabilidad en condiciones favorables para
la determinacion de la responsabilidad, se esta-
blece una indemnizacion tasada legalmente.

dPero se pueden reclamar mayores cantida-
des en caso de que el evento dafloso se produz-
ca con culpa o dolo?

En los accidentes de trafico la respuesta
seria positiva Unicamente en los supuestos de
delitos dolosos. Aunque también se ha abierto
una ligera puerta en los supuestos de existencia
de culpa “relevante” en la actuacion del agente
causante, con la Sentencia 181/2000 del Tribu-
nal Constitucional en lo que se refiere a la acre-
ditacion de los perjuicios econdmicos. Es decir,
cuando los dafios se han ocasionado sin culpa
la indemnizacion la marca el baremo. Si existe
culpa “relevante” se podrd dar margen a que se
acrediten valores superiores. Pero esta Senten-
cia ratificd expresamente la validez de los ba-
remos para la satisfaccion de dafos causados
también por culpa para el resto de cuestiones.

La lectura de la Sentencia de nuestro Tri-
bunal Supremo de fecha 25 de marzo de 2010
ponente XioL Rios, en amarga queja, demuestra
la incapacidad del sistema de baremos para
acoger indemnizaciones superiores cuando
objetivamente incluso estan acreditadas, por
lo que especificamente queda relegado para
los supuestos que se contemplan, permitiendo
en los supuestos de dafo por dolo, reclamar
cantidades superiores a las tabulares?:.

Ello insinda la existencia de criterios dife-
rentes de valoracion del daflo, normalmente pa-
trimonial, dependiendo de la concurrencia o no
de una acreditada de culpa, gue racionalmente
y sin limitacion alguna podria ser aplicada en
eventos no relacionados con el trafico, aungue
se usen los baremos como referencia.

De hecho ya han existido pronunciamientos
que:

23 Sentencia de nuestro Tribunal Supremo de fecha 25 de
marzo de 2010 ponente XioL Rios: “En suma, se advierte
la existencia de una antinomia entre la consagracion del
principio de la integra reparacion para la determinacion y
la cuantificacion de los danos causados a las personas en
accidente de circulacion, por una parte, vy la cuantificacion
para la indemnizacion de lucro cesante por disminucion de
ingresos de la victima que resulta de la aplicacion de los
factores de correccion”.
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e Consideran la incidencia de la culpa
como un elemento mas de la valoracion
del dafio unido a otros a fin de estable-
cer una cantidad alzada en su valora-
cion?t, Todo ello de forma asistematica
y para determinar un valor global. Lo
gue gueda a la equidad del Juzgador,
pero se trata de una experiencia no re-
petible, ni comprobable, ni por lo tanto,
discutible, lo que genera no cierta inde-
fension.

24 Sentencia, por ejemplo, de Sentencia TSJ? Pais Vasco de
03 de febrero de 2009. “Denuncia el recurso, ya aceptando
lo anterior, que la suma resulta desproporcionada al consi-
derar que la cuantia es sdlo para uno de los progenitores,
al no demandar mas que el pare, y no quedar acreditada la
existencia de vinculos de dependencia entre el demandan-
te y su fallecido hijo. Esta Sala no esta autorizada a revisar
cifras establecidas por la instancia bajo buen criterio, a no
ser que las mismas resulten exorbitadas o desconectadas
de los hechos sometidos a exigencia de responsabilidad. En
el caso de autos, la instancia ha entendido que los 300.000
€ impuestos representan una compensacion ecuanime para
un suceso como producido, que es el que mayor trascen-
dencia tiene -logicamente- en nuestro Derecho de dafnos,
habida cuenta las particulares circunstancias en las que el
mismo pudo producirse (relatadas de forma suficiente en
el FJ52 y HP32, de los que se deduce, que de haberse dado
una minima comprobacion, bien pudiere haberse evitado el
siniestro) a lo que se afade definitivamente la relativa corta
edad del fallecido. Sin embargo, vy a pesar de lo apuntado
por la instancia a lo que se aflade las formulas mas habitua-
les para el codmputo de las indemnizaciones por dafos, no
aplicables a este caso, por expreso deseo del juzgador, pero
siempre orientativas, la Sala considera que la indemnizacion
resulta exorbitante dadas algunas circunstancias concurren-
tes, como la ausencia de reincidencia, la razonable confian-
za del infractor en que la actuacion de unos profesionales
contratados fuera la adecuada vy las condiciones de premura
e intensidad en que se realiza y lleva a cabo la actividad
productiva, por todo ello entendemos que la indemnizacion
deberd quedar fijada en 150.000 €, admitiendo en este caso
el recurso de la empresa.” ES DECIR, LA INCIDENCIA DE
LA CULPA O SU AUSENCIA INFLUYE EN LA VALORACION.
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+ Consideran gue los baremos son pre-
cios establecidos al valor de un dafio
causado por culpa objetiva o cuasiob-
jetiva (responsabilidad por riesgo)?.
Algo asi como un minimo concedido en
unas condiciones especiales donde se

2> Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccién Pleno) Sen-
tencia num. 1395/2008 de 15 enero. RJ 2008\1394. “Efecti-
vamente, nos encontramos ante una demanda de respon-
sabilidad basada en la culpa del empresario, interpuesta de
acuerdo con el articulo 1902 CC. Por ello, los criterios para
la cuantificacion del dano deben ser civiles, y esta Sala ha
venido entendiendo que pueden ser utilizados los estable-
cidos en los denominados “baremos” por via de orientacion
(STS de 11 noviembre 2005 [RJ 2005, 9883]), porgue como
afirma la sentencia de 13 junio 2006 (RJ 2006, 3129), “el
Unico principio que ha de tener en cuenta el juzgador es el
de la indemnidad de la victima [...]" v ello sin perjuicio de
que puedan tenerse en cuenta las cantidades que se ha-
yvan hecho efectivas al perjudicado (SSTS de 8 octubre 2001
[RJ 2001, 7551] y 31 diciembre 2003 [RJ 2004, 367])". Por
su parte la STS de 20 junio 2003 (RJ 2003, 4250): «... si
bien es cierto que el tribunal sentenciador se refiere a “la
utilizacion de los pardmetros establecidos en la Ley de 8 de
noviembre de 1995 solamente como ‘Util y adecuada’™ para
la valoracion de las secuelas, de suerte que razonablemente
podria pensarse que descarta su caracter vinculante, como
por demas resulta con claridad de la cantidad fijada para
indemnizar la incapacidad temporal, no es menos cierto que
el acudir en parte a dicho sistema, normativamente confi-
gurado para un especifico sector de la responsabilidad civil
dotado de peculiaridades tan propias como ajenas al caso
enjuiciado, inevitablemente suponia un constrefimiento del
tribunal a limites cuantitativos legalmente establecidos para
un grupo de supuestos de hecho homogéneos entre si pero
heterogéneos en relacidon con el enjuiciado por la sentencia
impugnada. En definitiva, al considerar “Util y adecuada la
utilizacion de los parametros” del sistema establecido para
los accidentes de circulacion, el tribunal acabd introducien-
do en perjuicio de la actora-recurrente unos limites cuanti-
tativos que la ley no quiere para casos de responsabilidad
civil ajenos a ese dmbito concreto, incurriendo asi en la in-
fraccion de normas v jurisprudencia denunciada en el moti-
vo». En andlogo sentido, las SSTS de 22 julio 2004 (RJ 2004,
6630) vy 2 marzo 2006 (RJ 2006, 919).



pretende resarcir a la victima vulneran-
do la “Justicia” de que soélo por culpa se
puede condenar a alguien. Se pretende
guardar el equilibrio de no permitir in-
demnizaciones no tasadas cuando se
ha condenado a alguien sin la existencia
de una culpa clara.

La idea es que el baremo se considere
para supuestos como para el que estd pensa-
do, cuando existe una responsabilidad objetiva
O cuasiobjetiva la indemnizacion se ajustara a
los parametros del baremo. Cuando la respon-
sabilidad sea por culpa o dolo, estas cuantias
pudieran superarse, siempre que se acredite
una mayor lesividad. (No podemos olvidar este
requisito).

Fuera de los pardmetros de la responsabili-
dad objetiva o cuasiobjetiva no puede haber un
limite a la acreditacién del dafio resarcible por lo
que pueden entrar en funcionamiento concep-
tos diferentes como la vulneracion de los dere-
chos constitucionales, perfectamente tasados y
gue podremos llamar “dafos existenciales” (ex-
presion de la doctrina italiana)?® como categoria
que engloba a la proteccion constitucional de lo
gue se considera el sustrato de proteccion juri-
dica de la persona.

d.- Los derechos constitucionales y los bare-
mos. La STC 181/2000.

La tan tratada Sentencia del Tribunal Cons-
titucional 181/2000 se tuvo que pronunciar so-
bre la constitucionalidad del baremo, que fue
atacado desde diversos frentes. Uno de ellos

26 A partir fundamentalmente de las Sentencias gemelas an-
teriormente citadas.
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fue a través de la vulneracion del derecho a la
vida y a la integridad fisica reconocido en el ar-
ticulo 15 CE. Tanto el planteamiento de quienes
dudaban de la constitucionalidad como la solu-
cion son de un interés excepcional y quizas no
suficientemente valorado.

Il
_ql'.-

Como sefala Jesus J. TIRaDO EsTrADA?: “Ba-
sicamente, el fundamento de la duda de consti-
tucionalidad por este concepto se asentaba por
los 6rganos proponentes en la tesis de que todo
dafio corporal conlleva ineludiblemente la lesion
de alguno de estos derechos fundamentales,
por lo que la exigencia de proceder a su repa-
racion o compensacion, mediante el instituto de
la responsabilidad civil no es ajena al conteni-
do constitucional de aquellos derechos funda-
mentales. El baremo, al constrefir la reparacion
de los dafos personales o corporales a la ob-
tencion de una indemnizacién compensatoria
sometida a topes maximos previamente esta-
blecidos, con independencia de las particulares
circunstancias de la victima, vendria a impedir
en ciertos casos, la total reparacion del dafio
personal que aquélla hubiese sufrido, lo que su-
pone una menor proteccién de sus derechos ex.
articulo 15 CE, que resultaria asi vulnerado”.

En sus fundamentos juridicos 7 y 8 resuel-
ve la cuestion nuestro Tribunal Constitucional,
indicando que el articulo 15 CE con su manda-
to constitucional de proteccion del derecho a
la vida e integridad fisica no significa ni tiene
por gué integrar en ese mandato el derecho

27 Jesus TiraDO ESTRADA, “La extrapolacion de la Doctrina de
la STC 181/2000 a las Tablas Il y IV del baremo. Aproxima-
cion a la postura del Tribunal Constitucional”. IX Congreso
Nacional Asociacion Espafiola Abogados especializados en
Responsabilidad Civil y Seguro. Pag. 277.
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de reparacion total del dafio, ni el derecho a la
restauracion del equilibrio patrimonial perdido
como consecuencia de la pérdida de familiares.
El plano constitucional seria otro.

El Tribunal Constitucional ha dicho que el
derecho a la vida o a la integridad fisica no im-
plica el derecho a ser reparado integramente,
pero de ello no podemos colegir, que ese dere-
cho a la vida o a la integridad fisica no puedan
tener un componente resarcitorio que no pueda
ser tomado en consideracion.

El germen de la existencia de un derecho
constitucional que debe ser protegido y resarci-
do ya esta en la argumentacion que se vertid en
aquel Recurso. El fundamento juridico 82 es lo
suficientemente ilustrativo y nos deja la puerta
claramente abierta, a que alguien dé el primer
Paso:

“La Ley 30/1995 por la que se introdujo el
baremo, no desarrolla ni regula los derechos a
la vida y a la integridad fisica y moral que reco-
noce el articulo 15 CE, aungue, segun veremos,
sus contenidos tengan incidencia directa sobre
los bienes de la personalidad a los que aque-
llos derechos sirven, y que también encuentran
proteccion juridica en el articulo 15 de la Cons-
titucion”.

Reconocimiento expreso de que el baremo
no regula tales derechos y supone una habilita-
cion a que puedan tener una regulacion o valo-
racion diferente, o superior a lo establecido en
el baremo.

Por ello continda el fundamento de la si-
guiente forma:

“Como se declard en las SSTC 212/1996, de
19 de diciembre FJ 3y 116/1999, de 17 de junio FJ
5 “los preceptos constitucionales relativos a los
derechos fundamentales vy libertades publicas
pueden no agotar su contenido en el reconoci-
miento de los mismos, sino que Mas alla de ello,
pueden contener exigencias dirigidas al legisla-
dor en su labor de continua configuracion del
ordenamiento juridico, ya sea en forma de las
llamadas garantias institucionales, ya sea en for-
ma de principios directores de contornos mas
amplios, ya sea como, enseguida veremos, en
forma de bienes juridicos constitucionalmente
protegidos”.

Y continda:

“lgualmente debemos recodar que de la
obligacion del sometimiento de todos los po-

BOGADOS
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deres publicos a la Constitucion no solamente
se deduce la obligacion negativa del Estado de
no lesionar la esfera individual o institucional
protegida por los derechos fundamentales, sino
también la obligacion positiva de contribuir a la
eficacia de tales derechos, y de los valores que
representan, aun cuando no exista una preten-
sion subjetiva por parte del ciudadano. Ello obli-
ga especialmente al legislador, quien recibe de
los derechos “los impulsos y lineas directivas”
obligacion que adqguiere especial relevancia alli
donde un derecho o valor fundamental queda-
ria vacio de no establecerse los supuestos para
su defensa”. (SSTC 53/1985 de 11 de abril FJ 4 vy
129/1989 de 17 de julio FJ 3).

Los Tribunales que sometieron a la conside-
racion del Tribunal Constitucional esta cuestion
entendian gue el articulo 15 CE debia tener una
relevancia en su tutela también en sede de res-
ponsabilidad civil. No bastaria con el reconoci-
miento de los derechos subjetivos, éstos deben
protegerse frente a las agresiones a ellos inferi-
das, por cuanto el articulo 15 CE contendria un
mandato de proteccidn suficiente que incluye el
régimen legal del resarcimiento por los dafos
gue a los mismos se hubiesen ocasionado.

La cuestion es relevante. El planteamiento
se llevd a cabo para considerar que el baremo
vulneraba tal proteccion constitucional. El Alto
Tribunal denegd la pretension, pero desde un
punto de vista estrictamente constitucional.
Pero el mismo argumento sirve, otorgandoles
razoén a Tribunales que propusieron la cuestion,
para indicar que puede haber un dafo a estos
derechos. Pero un dafo especifico y concreto
a ellos mismos, que los poderes publicos deben
proteger y con ellos, también y muy especial-
mente, el Poder Judicial.

No es gue se extienda esta proteccion a una
concreta legislacién o no, sino que estos dere-
chos son por si mismos elementos integrantes
del dafo. Porque pueden ser dafhados, vulne-
rados, afectados o limitados en alguna forma.
Necesitan proteccion ante un atague. Y son un
bien juridico en si mismos, por lo que su especi-
fica vulneracion genera un dafo también espe-
cifico y diferenciado de los dafios bioldgicos o
morales.

Es evidente que esta categoria puede ge-
nerar graves problemas en la liquidacion del
dafio, porque conviene definir correctamente
sus contornos ya que los jueces no cuentan con
un criterio de seleccion de estos padecimien-
tos diferente a su propia sensibilidad. Ademas,
tiene otra problematica nada desdefable y es



la necesidad de un trato igualitario a todos los
sujetos del derecho vulnerado, lo que debe per-
mitir a su vez una cierta flexibilidad.

En resumen, se trata de proteger la dignidad
de la persona en cuanto ser existente a través
del manto protector de nuestra norma principal.
Se trata de proteger a las personas frente a las
vulneraciones a tales derechos e intereses cons-
titucionales merecedores de tutela y ademas ha-
cerlo de forma igualitaria, objetiva y reproducible
y por lo tanto, predecible, a través de parame-
tros de liguidacion homogéneos y generales.

3. El dano existencial y su liquidacion

La valoracion de los dafos personales cau-
sados no es suficiente para canalizar todo el
perjuicio originado?®,

En la actualidad, siguiendo un ejemplo gra-
fico, la pérdida anatdmica de un brazo se valora
de la siguiente forma: las consecuencias de los
impedimentos que tal pérdida supone, el propio
dafo bioldgico causado, su dafio funcional den-
tro de una vision dinamica y estatica, y todo ello
se relaciona con el dafo estético vy las pérdidas
pecuniarias que va a suponer, tanto en incapa-
cidades profesionales, como presumiblemente
en la supuesta afectacion de la vida diaria. Con-
ceptos estos ultimos que vienen integrados en
un dano moral que pretende abarcar las lagu-
nas o espacios indemnizatorios sin cubrir.

El baremo permite una valoracion objetiva-
da de todos estos conceptos, que atienda a las
circunstancias de forma razonablemente indi-
vidualizada, pero también demuestra su limita-
cion ya gue no engloba todos los dafios. Pero
en la misma medida hay gue reconocer que el
baremo no acoge la proteccion de todos los
perjuicios posibles, ni en puridad a todos los
afectados®.

La razdn debiera ser evidente desde nues-
tra perspectiva. Si el baremo estd pensado para
situaciones de responsabilidad objetiva o cua-
siobjetiva, es ldgico gque no recoja vulneraciones
gue no se ven afectados cuando estamos ante
una responsabilidad objetiva. Es decir la afec-

28 Aunqgue la frase es muy rotunda, es dificilmente ataca-
ble. Sélo la convencion de hasta donde pueda extenderse el
dano personal puede darle o quitarle razon.

29 Tal y como se desprende de la determinacion tasada de
los perjudicados e incluso de las partidas a indemnizar. La
ultima expresion sobre esta ausencia de comprension total
en la Sentencia del Tribunal Supremo de 25 de marzo de
2010, ponente XioL Rios.

21

tacion o atague a derechos constitucionales,
vulneracion de danos existenciales (basados en
la dignidad humana en sus multiples facetas de
reconocimiento de derechos fundamentales).
Por lo tanto, el baremo no contiene criterios de
liquidacion de la valoracion de tales derechos o
intereses afectados, pero gque tienen un conte-
nido econdmico referencial que necesariamente
tiene que quedar fuera del sistema. El sistema
no lo valora porque no los afecta.

Porgue los derechos constitucionales sodlo
se vulneran por dolo o culpa. La dignidad huma-
na en su aspecto existencial sélo se ve afectada
cuando es atacada de forma desconsiderada
por un tercero. El articulo 10 de la Constitucion
ya refleja la dignidad humana como el centro de
los derechos.

Por lo tanto, siguiendo el ejemplo anterior.
La pérdida del brazo tendrd un valor si la mis-
ma se ha producido en un hecho atribuido a una
responsabilidad objetiva, sin culpa. Pero el dafo
causado se agravara, su percepcion y la necesi-
dad de satisfaccion o alivio sera superior cuando
esto acontece por dolo o culpa. El perjuicio ma-
yor requiere una indemnizacion mayor. (Esto esta
vedado en los accidentes de trafico, que sdlo ad-
mite diferente valoracion en caso de delitos do-
losos).

Porgue lo que ocurre es que cuando una
persona pierde un brazo por dolo o culpa, se ha
vulnerado el propio derecho a no sufrir lesion al-
guna. Derecho amparado en el articulo 15 de la
Constitucion. El propio derecho constitucional a
mantenerse indemne tiene un valor en si mismo.
Es una necesidad brindar una tutela resarcitoria,
una satisfaccion y alivio, a valores fundamenta-
les de la persona gue se ven dafiados y altera-
dos por la omision. Es en definitiva la protec-
cion de la dignidad humana en si misma, cuya
proteccion se reconoce en la Constitucion y por
lo tanto con el mayor rango normativo.

a Los dafos constitucionales son dafos
existenciales

Lo primero es definir el concepto; el dafio
existencial comprende la lesion a intereses de
rango constitucional inherentes a la persona
(no Unicamente los bioldgicos y morales). Es un
dafio que impide el desenvolvimiento normal de
la persona y que puede ser considerado como
un atentado a la calidad y al programa de vida y
sobre todo a su dignidad como persona. Es una
afectacion al derecho a vivir siendo el que era
ayer, en toda mi dimension. Con mi derecho a
no verme lesionado.
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Siguiendo la definicion de las Sentencias
Gemelas de 2003 de la Corte Casacion Civil
ltaliana es “toda hipdtesis donde se verifique
una lesion injusta de los valores de la persona
constitucionalmente protegidos, de la cual se
deriven perjuicios no susceptibles de valoracion
economica”. (Queremos matizar que no utiliza-
mos el término en el mismo sentido y signifi-
cado que en ltalia, sino otorgandole una nueva
dimension).

Serfa un tertium genus entre el dafo patri-
monial y el dafo moral.

Es el derecho de toda persona a no verse
molestado o privado o limitado de sus derechos
esenciales, positivamente constitucionalizados.

Se pudiera decir, que la valoracion de tal
“perjuicio” ya se logra con la incorporacién de
los dafos morales a la valoraciéon del dafo bio-
l6gico, y que ademas, en la propia valoracion
ya se consideran razonablemente todas las
consecuencias negativas que la lesion a la in-
tegridad comporta en el plano existencial de la
persona, como el sufrimiento, el empeoramien-
to de la calidad de vida, y todas las renuncias
que la lesion razonable y previsiblemente van
a suponer. Con lo cual no seria necesaria esta
nueva categoria. El dafio bioldgico valorado de
forma personalizada se liquida considerando
normalmente todo aquello que la persona no
va a poder hacer mas, su dolor fisico o psiqui-
co. Con ello se protegerian los derechos cons-
titucionales de derecho a la integridad fisica,
porgue se “compensa”’ y se restaura econdomi-
camente tal valor dafado.

Pero dqué sucede con el propio atague? Lo
importante a la categoria del dafo existencial
no son los elementos danosos que se puedan
afadir como figuras particulares del dano, lla-
mandolas de diferente manera, (al estilo de la
doctrina italiana) sino que lo que importa es la
“lesion injusta” de un interés inherente a la per-
sona, de la cual resulten perjuicios no suscepti-
bles de valoracion econdmica. (Sentencia de 31
de mayo Corte Casacion Civil).

La nota de injusticia es |lo relevante. La in-
justicia amplifica el dano, ensancha el padeci-
miento.

No podemos considerar “injusto” un atague
a la integridad fisica, realizado sin culpa. Si su
resarcimiento es concedido normativamente a
través de una responsabilidad objetiva o cua-
siobjetiva. Puede ser atribuido el dafio a un ter-
cero, como dice PANTALEON, “el dinero va a cam-
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biar de bolsillo”*° vy la norma determina de don-
de sale, pero el dano en si no es injusto. Injusto
serd cuando se han vulnerado derechos consti-
tucionales de una persona conscientemente o
con una desatencion a la forma de conducirse
(nuestra culpa o negligencia). Porque la obliga-
cion de respetar y garantizar los derechos fun-
damentales de los demas no solo es aplicable a
los Poderes del Estado, sino a toda persona o
entidad, segun establece el propio articulo 9 de
la Constitucion Espafola.

Lo que se propone es sefalar cuales son los
derechos inviolables de la persona, los derechos
constitucionales fundamentales, remitiéndonos
precisamente a la regulacién Constitucional en
su Seccién 12, Capitulo Il puesto que tenemos
una referencia normativa clara y suficiente. Por
lo tanto, de esta forma guedarian definidos el
elenco de derechos inviolables y que merecen
esta proteccién ante un atagque injusto, evitando
extensiones innecesarias o sin apoyo normativo
suficiente, que nos podrian llevar a la considera-
cion de dafos bagatelares.

En segundo lugar, aungue se ha sostenido
siempre que la responsabilidad civil Unicamen-
te ampara dafos, no podemos olvidar que los
dafios extrapatrimoniales, como el dafio moral,
realmente no son soélo dafflo sino afectacion a
un interés lesionado, porgue conceptualmente
no puede haber un dafo, sino una afectacion
a un interés, expectativa o derecho. Ademas, lo
que la Constitucion protege son intereses y no
dafos. Pero esos intereses pueden tener en si
mismos un contenido valorable.

La STC 120/1990, de 27 de junio (RTC 1990,
120) dice en relacion al articulo 15 CE:

“Este mismo precepto constitucional ga-
rantiza el derecho a la integridad fisica y moral,
mediante el cual se protege la inviolabilidad de
la persona, no solo contra ataques dirigidos a
lesionar su cuerpo o espiritu, sino también con-
tra toda clase de intervencion en esos bienes
gue carezca del consentimiento de su titular.

Por ello, lo primero que hay que verificar
es queé criterios de seleccion utilizamos para in-
demnizar derechos afectados, para evitar una
miriada de dafnos pseudo-constitucionales, ba-
gatelares o micro-danos, lo que impediria un
ejercicio técnico de la responsabilidad civil vy la
extenderia de forma inverosimil.

SO FERNANDO PANTALEON PRIETO, expresion ya acufiada en mu-
chos de sus escritos y que acertada y graficamente utiliza
con frecuencia.



Sélo debe brindarse tutela resarcitoria a la
violacion de deberes inherentes a la persona que
se encuentren constitucionalmente protegidos,
con el fin de evitar una sobrecompensacion.

b. La liquidacion del dafo existencial.
Nuevamente la STC 181/2000.

La valoracion del dafio existencial no puede
ser considerada como una adenda mas, no es
un valor que se suma al resto de conceptos. Es
una megacategoria que influye en todas las de-
mas por cuanto esta tocada por todas ellas. Se
da la particularidad de que el injusto amplifica
el daflo en toda su estructura y en todo su ser.

iPero como se liquida?

La STC 181/2000 nos da unas pautas en su
fundamento juridico 9:

“Se comprende asi por qué el mandato
constitucional dirigido al legislador, en orden a
que adopte los remedios normativos necesarios
para ofrecer una satisfactoria proteccion juri-
dica de la vida vy la integridad personal (art. 15
C.E.), es dificilmente conciliable con cualquier
intento de valoracion y cuantificacion de los
dafos producidos a aquellos bienes juridicos, y
que pueda variar significativamente en funcion
de las circunstancias particulares de su titular. Si
en el ambito de la responsabilidad civil, la vida
y la integridad (fisica y moral) han de ser objeto
de cuantificacion dineraria o patrimonial, el mas
elemental respeto a la dignidad humana (art.
10.1 C.E.) obliga a que aguélla sea la misma para
todos. Por esta razon, el art. 15 C.E. sélo con-
diciona al legislador de la responsabilidad civil
en dos extremos: en primer lugar, en el sentido
de exigirle que, en esa inevitable tarea de tra-
duccidon de la vida y de la integridad personal
a términos econdmicos, establezca unas pautas
indemnizatorias suficientes en el sentido de res-
petuosas con la dignidad que es inherente al ser
humano (art. 101 C.E.); y en segundo término,
gue mediante dichas indemnizaciones se atien-
da a la integridad segun la expresion literal del
art. 15 C.E. de todo su ser, sin disponer exclusio-
nes injustificadas”.

Por lo tanto, la valoracion de los derechos
existenciales tiene dos Ilimites constitucionales
segun el Tribunal Constitucional:

e Traduccion de la vida y de la integridad
personal a términos econdmicos, esta-
blezca unas pautas indemnizatorias su-
ficientes en el sentido de respetuosas
con la dignidad gue es inherente al ser
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humano. El parametro es la dignidad
del ser humano.

*  Que se atienda a la dignidad de todo su
ser.

Y esto obliga, segun el propio Tribunal a
que el respeto a la dignidad humana como base
de tales derechos existenciales, tiene que ser
igual para todos.

Aungue igual para todos no quiere decir
gue sea el mismo importe.

La determinacion del valor consistira en la
vulneracion de la dignidad humana, a mayor
vulneracion mayor dafo, pero hay que conse-
guir un sistema en el gue la valoracién de la
dignidad sea la misma para todos, porque asi
lo exige el Tribunal Constitucional, con acierto
ademas.

Es interesante destacar que la vulneracion
de la dignidad humana (y con ella estos dere-
chos existenciales derivados de la constitucion)
no existe cuando la responsabilidad se ha consi-
derado a través de criterios objetivos. No existe
voluntariedad alguna en la causacion del dafo
y por lo tanto, el derecho constitucional no se
ha visto daffiado por cuanto no ha recibido real-
mente ningdn atagque injusto. Simplemente se
determina la valoracion de los dafios y se in-
demniza.

Solo se priva o se vulneran o afectan los
derechos constitucionales cuando se les ataca
a través de actuaciones imputables a titulo de
culpa o dolo. Porque el derecho se ve afectado
por el propio atague, de tal suerte que la vulne-
racion dolosa del derecho lo dafia al menoscabar
la dignidad humana determinada por los valores
o derechos fundamentales protegidos. Asi lo es-
tablece el propio articulo 10 de la Constitucion:

1. La dignidad de la persona, los derechos
inviolables que le son inherentes, el libre desa-
rrollo de la personalidad, el respeto a la Ley vy a
los derechos de los demas son fundamento del
orden politico y de la paz social.

Es el derecho a no verse inmerso en una
situacion limitante de sus derechos. El ejemplo
mas claro es el derecho a la vida vy a la integri-
dad fisica:

Articulo 15.

Todos tienen derecho a la vida y a la integri-
dad fisica y moral, sin que, en ningun caso, pue-
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dan ser sometidos a tortura ni a penas o tratos in-
humanos o degradantes. Queda abolida la pena
de muerte, salvo lo que puedan disponer las Le-
yes penales militares para tiempos de guerra.

A nuestro juicio la valoracion debe cumplir
los siguientes condicionantes si queremos cum-
plir los presupuestos marcados por el Tribunal
Constitucional y resto de requisitos expresados
en nuestro escrito:

Valor objetivo y homogéneo

e Con relacion al propio atague injusto
producido

e Con relacion al propio dafio causado

Todos estos requisitos no se consiguen con
un valor o cuantia que se sume al resto de con-
ceptos indemnizatorios, sino con un elemento
MULTIPLICADOR. Un multiplicando que actue
sobre el valor de los dafios causados y valo-
rados conforme las reglas clasicas’.

Porgue lo que se valora es el injusto del ata-
que, injusto que requiere una satisfaccion o alivio
de la dignidad de la persona afectada y dafada.
El derecho a no sufrir el atague queda mas afec-
tado cuando mayor es la intensidad del ataque.

Si el multiplicador atiende a criterios ob-
jetivos como la intensidad del injusto serd ho-
mogéneo vy a la vez tendra la flexibilidad sufi-
ciente como para atender cada circunstancia
concreta que es en la medida que se ha visto
afectado el propio derecho existencial vy la pro-
pia dignidad.

Pero es que ademas, el valor multiplicador
sobre el valor de los dafios causados integra la
verdadera estructura del dafio causado a la dig-
nidad humana, porque es tanto mayor cuanto
mMayor es el daflo causado.

Para el supuesto de dafio bioldgico, con
afectacion al derecho constitucional de derecho
a la integridad fisica se proponen los siguientes
multiplicadores sobre el valor del dafio bioldgi-
co tabularmente calculado. (Lo que nos permite
utilizar el elemento objetivador del baremo).

' He escuchado en el XI Congreso de Abogados especiali-
zados en Responsabilidad Civil y Seguro a MariaNO MEDINA
CREsPO, la proposicion de un multiplicador a lo determinado
por el baremo. Realmente su posicion, parte de la idea de
que si realmente el baremo no es un elemento de reparacion
integra (siendo este el argumento interpretador que debiera
seguirse al analizar el baremo), habrd que buscar sistemas
multiplicadores que permitan lograr esa finalidad.
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Si el multiplicador atiende a criterios
objetivos como la intensidad del
injusto serd homogéneo vy a la vez
tendra la flexibilidad suficiente como
para atender cada circunstancia
concreta que es en la medida que se
ha visto afectado el propio derecho
existencial y la propia dignidad



Se priva, vulneran o afectan los
derechos constitucionales cuando
se les ataca a través de actuaciones
imputables a titulo de culpa o dolo.
Porque el derecho se ve afectado
por el propio ataque, de tal suerte
gue la vulneracion dolosa del
derecho lo dana al menoscabar

la dignidad humana determinada
por los valores o derechos
fundamentales protegidos

25

Tipo de
Responsabilidad Multiplicador

Responsabilidad

objetiva, cuasi

objetiva o culpa

levisima X 1

Culpa, culpa grave o
temeraria Entrely 15

Dolo Entre 15y 3

* Estos porcentajes son meras referencias y
una propuesta, que necesariamente precisaria
un estudio mas detallado y profundo que po-
dria matizar el valor y la horquilla y que excede-
ria con mucho el presente trabajo.

Por ejemplo, si las consecuencias de la le-
sion se han valorado, en todos sus conceptos en
20.000 € aplicando el baremo. El resultado seria
el siguiente:
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Si se trata de un accidente
de trafico

Si es un accidente por
ejemplo laboral, con
culpa leve del empresario

Si el accidente se ha ocasionado
por ejemplo por omision
negligente de funciones de
los empresarios (20.000 € x 1,5) 30.000 €
En una Sentencia del Tribunal de Génova
del 9 de mayo de 2005, en relacion a los he-
chos ocurridos durante las manifestaciones en
Génova en 2001 en protesta a la reunion del G8
se entendid® que las consecuencias que la le-
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sion constitucional tienen en la vida dindmica-
relacional de la victima, se valoraron con una
cantidad igual a la declarada para el dafio bio-
l6gico. Si bien no es exactamente la propues-
ta que hacemos, si marca que la proteccién de
los derechos constitucionales es una cantidad
relacionada con el dafo bioldgico y en funcion
del mismo. Lo que habilita la interpretacion pro-
puesta.

Puede pensarse que al multiplicar (aunque
sea por multiplicadores pequefos) un importe
en el que ya estan incluidos los dafos biologi-
cos, se esta duplicando o reiterando el resarci-
miento. Pero en realidad se trata de una super-
posicion de resarcimientos, son dos entidades
auténomas dirigidas a resarcir dos entidades di-




ferentes del dafio, lo que pasa es que una se fija
en relacion, en funcion, a la otra, porgue el dafo
existencial, es un dafo proporcionado al dafo
bioldgico o0 moral causado. Es como si existiera
una inflacion del daffio cuando para producirlo
se ha ocasionado ademas un dafio existencial.

La idea grafica es la de un globo. El dafo
bioldgico y moral es un globo, pero su tama-
Ao dependerd del aire que se le introduzca. Ese
aire es el dano existencial que lo impregna todo
y da el verdadero volumen del dafo sufrido en
su integridad.

Hay que diferenciar también esta dinadmica
resarcitoria con los punitive damages a los que
podria parecerse por varios motivos:
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 Porgue se incrementa la indemnizacion
en relacién al grado de culpa

« Porgue se sobre indemniza sobre el
puro dafo bioldgico

No es asi. Este concepto pretende indemni-
zar derechos constitucionalmente reconocidos
como inviolables. No cualquier derecho. Por lo
tanto, conceptos diferentes.

Los dafos punitivos son un elemento suma-
torio mas, no un multiplicador.

Pero es que el dano existencial es un dafo
mas. El respeto a la dignidad humana como
expresion del derecho a la existencia es fun-
damento del orden publico vy la paz social, no
quiere decir que la responsabilidad civil tenga
que sancionar por estos ataques, pero si satis-
facer o aliviar su vulneraciéon en la medida del
daflo causado. Y estos derechos se dafflan mas
cuanto mayor es el injusto que los ataca, porgue
mas dafada queda la dignidad humana gue se
ve sometida a un atague injusto.

Los danos a derechos constitucionales que
no vulneren el principio de dignidad humana no
deberian de gozar de esta especial proteccion,
porque lo que se protege es la inviolabilidad de
la persona en su existencia considerada consti-
tucionalmente. Lo que la Constitucion conside-
ra que son elementos esenciales del a existencia
en nuestro pals.

La propuesta no supone una sancidén por
encima del perjuicio causado sino gue se cifie
precisamente a su estricta y completa determi-
nacion.

Estamos ante una dimension satisfactiva de
la vulneracion de un interés constitucionalmen-
te protegido, que por su propia estructura ca-
rece de un mercado licito comparable sobre el
gue asumir una valoracion.

Se trata de compensar un dafio producido
y No se busca otra finalidad ni disuasoria ni pre-
ventiva.

Se trata de una justicia conmutativa y de
distribucion de riesgos atendiendo al perjuicio
vy la incidencia que el atague ha supuesto a la
esfera de derechos del afectado.

Antes de terminar habria que sefalar que
dada la horquilla el Juzgador puede valorar la
existencia de un mayor o menor multiplicador,
no en funcién exclusivamente del grado de culpa
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en si, sino de la vulneracion a la dignidad lo que
permite adecuarse a cada situacion, valorando
por igual en cada caso la dignidad humana.

** Seria interesante analizar, aunque excede
el presente documento el valor multiplicador
que podria afectar a cada derecho afectado. No
es lo mismo vulnerar el derecho a la vida que a
la integridad fisica. Es mayor el primero. Y tam-
poco es lo mismo dafhar el derecho a la integri-
dad fisica que el derecho a la educacion.

Todo lo expuesto sin olvidar otros elemen-
tos relacionados con la liquidacion, porgue lue-
go habria que practicar las correspondientes re-
ducciones (cobros realizados en otras vias ad-
ministrativas, como en los accidentes laborales)
para evitar el enriguecimiento injusto, asi como
la aplicacion de las teorias de la causalidad, pér-
dida de oportunidad del dafio, que supondrian
un porcentaje de la indemnizacion, pero eso co-
rresponde a otros estudios.

4. Algo se mueve: STS 13 de mayo de 2011 y
STC 28 de marzo de 2011

En un supuesto de vulneracion del derecho
del paciente a un consentimiento informado la
STC de 28 de marzo de 2011 establece que “la
privacion de informacion no justificada equivale
a la limitacion o privacion del propio derecho a
decidir y consentir una actuacion meédica, afec-
tando asi al derecho a la integridad fisica del que
este consentimiento es manifestacion”. Como
indica JAVIER LOPEZ GARCIA DE LA SERRANA quien ha
sido de los primeros en tratar esta Sentencia®
confirma qgue “nuestro Tribunal Constitucional
estd reconociendo que una vulneracion del de-
recho a ser informado debidamente sobre los
actos médicos que le puedan afectar, supone
una vulneracion del derecho fundamental reco-
gido en el articulo 15 CE.

El propio Tribunal Constitucional sefala
cuadles son las Unicas limitaciones que se pue-
den establecer a este derecho, que no son otras
que las reguladas en la Ley 41/2002, acabando
por reconocer gue en el supuesto concreto es-
tudiado “se ha lesionado el derecho fundamen-
tal del actor a la integridad fisica y el derecho a
la tutela judicial efectiva (art. 24 CE) a causa de
la respuesta obtenida a su queja en via judicial,
ya que, como tenemos declarado, los defectos
de la respuesta judicial dada a las pretensiones
que tienen gque ver con vulneracion de derechos

52 JaviErR LOPEZ GARCIA DE LA SERRANA, cOmentario ala STS de 13
de mayo de 2011. Revista n? 38 de la Asociacion de Aboga-
dos Especializados en Responsabilidad y Seguro.
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fundamentales sustantivos, representan en si
mismos, una lesion de estos derechos”.

El Tribunal Constitucional, reconoce que se
produce un dafno a un derecho fundamental,
con lo que otorga carta de naturaleza a la exis-
tencia de un dafo, que naturalmente debe ser
valorable e indemnizable.

El Tribunal Supremo, realiza esa labor pre-
cisamente en la Sentencia de 13 de mayo de
2011. Toma su apoyo en la previa del Tribunal
Constitucional vy juzga un asunto de extrema-
do interés: trata un supuesto en el que no se ha
producido ningdn dafo bioldgico ni patrimonial,
sino simplemente la desatencién a un derecho
del paciente a ser informado. Siguiendo la doc-
trina del Constitucional ello supone un dafio, en
sus propias palabras “atentado a la integridad
fisica”.

El Tribunal Supremo determina claramente
gue “Se trata de una intervencién gue en ningun
caso debid realizarse sin antes comprobar que
el paciente habia sido previamente informado vy
que le ha generado un dano por el que debe
ser indemnizado. No es el dafo que resulta de
la intervencion programada puesto que no se
produjo, sino el dafflo que resulta de la que si se
llevd a cabo con la que no solo no logré mejorar
su dolencias en la rodilla, sino que se le privo de
conocer los riesgos y beneficios posibles para
su salud, puesto que ninguna informacion hubo
respecto de una actuacién médica que desco-
nocia”.

Y aflade, “La falta de informacion configura
en este caso un dafo moral grave, al margen
de la correccién con que se llevd a cabo la in-
tervencion, puesto que ningun dafio corporal
se produjo, segun los hechos probados de la
sentencia. Un dano gue fundamenta la respon-
sabilidad por lesion del derecho de autonomia
del paciente respecto de los bienes basicos de
sU persona, como presupuesto esencial para
poder decidir libremente sobre la solucidn mas
conveniente a su salud, a su integridad fisica y
psiguica y a su dignidad”.

Se valoro el dafo producido a su derecho y
a su dignidad humana en 30.000 €.

JaviIER LorPEz GARCIA DE LA SERRANA indica con
tino que “parece que se estan empezando a sen-
tar las bases para poder valorar el dafio produ-
cido como consecuencia de una falta de infor-
macion ante una intervencidon médica, aunque,
ahora y mas gue nunca volvemos a hacer un
llamamiento a la necesidad de establecer unos



parametros claros en los que basarse a la hora
de valorar los dafios provocados ante un incum-
plimiento del consentimiento informado ...”.

Es asi, algo se estd moviendo. Se pueden
considerar danhos a la vulneracion de los dere-
chos existenciales e incluso se les atribuye un
criterio econdmico, pero todavia, faltan dos co-
sas a la resolucion del Tribunal Supremo:

1°.- Falta categorizar el dafo existencial
como un dafo auténomo diferenciado del dafio
moral. La Sentencia lo que considera un dafo
moral y lo valora, como tal. De esta forma en-
tendemos se desnaturaliza el concepto indem-
nizado y no se atiene a las propias premisas
consideradas en resoluciones previas del Cons-
titucional, que se refieren a que el daflo a los de-
rechos fundamentales deben ser considerados
igual, porque la dignidad de la persona es igual
a todas ellas. Siguiendo estas directrices, {toda
vulneracion del derecho a la informacion se va a
considerar que vale 30.000 €?

2- Como bien sefala Javier Lopez GaRcia
DE LA SERRANAZS, faltan criterios en la resolucion
para valorar estos derechos. Por lo que no es
reproducible la valoracion en otras instancias.

En el presente articulo se propone modes-
tamente una nueva categoria de dafos, dife-
rentes a los actualmente utilizados. Auténomos
en su contenido, porque su forma de dafarlos
es diferente vy los derechos ademas deben ser
idénticos para todos los seres humanos a quie-
nes se les reconocen tales derechos.

El mismo supuesto estudiado por el Tribu-
nal Supremo, supondria el daflo de un derecho
existencial. Ese dafio se valoraria como una me-
gacategoria de un dafo moral subjetivo al que
habria gue atribuirle un valor, dependiendo del
perjuicio moral sufrido que realmente haya sido
acreditado por la victima. Posteriormente ten-
dria un multiplicador por el dafo al derecho
existencial causado.

En nuestro caso, supongamos un daffio mo-
ral, perjuicio subjetivo en la psique del sujeto,
por la vulneracion sufrida. Imaginemos gue ese
dafo acreditado se ha valorado en 30.000 &€,
considerando el perjuicio psicoldgico sufrido, la
sensacion de mutilacion, etc... Posteriormente
habria que establecer el multiplicador aplicable
dependiendo de la lesion sufrida por el derecho

33 JavIER LOPEZ GARCIA DE LA SERRANA, cOmentario ala STS de 13
de mayo de 2011. Revista n? 38 de la Asociacion de Aboga-
dos Especializados en Responsabilidad y Seguro.
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existencial, que es otro dafo diferente e indivi-
dualizable respecto del dafio moral. Por ejem-
plo, un 1,2 porgue no hubo voluntad de dafio
consciente sino desatencién a un derecho fun-
damental de informar sobre la integridad fisi-
ca, causado con negligencia, segun la doctrina
asentada sobre el derecho al consentimiento in-
formado. Ello nos supondria una indemnizacion
de 36.000 €, con unos parametros reproduci-
bles e iguales para toda persona.

Nuevamente, la critica de JavieEr LoPEZ GAR-
CiA DE LA SERRANA®* NOS sirve para comprobar
gue no existen en nuestros Tribunales de valo-
racion unanimes. Describe un supuesto similar
de desatencion al derecho a la informacion del
paciente que se valord por el TSJ de Andalucia
en 600 €. Antes 600 €, ahora 30.000 €. {Cual
es el criterio? éCudnto vale la dignidad huma-
na? Debemos dotarnos de mecanismos que nos
permitan solucionar estas cuestiones.

No obstante, algo se mueve. Y o mejor de
todo es que existe camino y ganas de recorrerlo.

5. El caso de la pérdida de la vida

Cuando fallece una persona como conse-
cuencia de un accidente se resarce el perjuicio
moral causado a una serie tasada de personas.

Puede ocurrir, y de hecho ocurre en oca-
siones, que si el fallecido carece de lazos fami-
liares no existe indemnizacion. Piénsese en una
persona joven, sin hijos ni pareja, y sin familiares
directos.

Lo dramatico de la situacion es que a una
persona se le ha quitado todo, y sin embargo
nada percibe. Lo curioso, es gque si esa misma
persona en el mismo accidente se le atrope-
lla cuando circulaba en bicicleta. El valor de la
bicicleta si se le indemnizara. Pasara la indem-
nizacidon a su patrimonio y con ello a sus here-
deros.

¢Vale mas la bicicleta de una persona que
carece de familiares que su propia vida? cO la
vida de una persona soélo vale el perjuicio moral
que produce a gquienes se ven privados de su
presencia?

La conclusion es que si queremos tener al-
gun valor debemos procurarnos una familia. Sin
ese amparo No somos nada.

34 JAVIER LOPEZ GARCIA DE LA SERRANA, cOmentario ala STS de 13
de mayo de 2011. Revista n? 38 de la Asociacion de Aboga-
dos Especializados en Responsabilidad y Seguro.
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En el sentido que hemos venido comentan-
do entendemos que se estd produciendo una
falta de proteccion del derecho a la vida, por-
gue no se satisface al propio perjudicado (que
por definicion ha muerto) en su patrimonio ese
valor constitucionalmente reconocido.

Asila STC 53/1985 de 11 de abril (RTC 1985,
53) establece que:

“Dicho derecho a la vida, reconocido y ga-
rantizado en su doble significacion fisica y mo-
ral por el articulo 15 CE, es la proyeccion de un
valor superior del ordenamiento juridico consti-
tucional -la vida humana constituye el derecho
fundamental esencial y troncal en cuanto es el
supuesto ontoldgico sin el que los restantes de-
rechos no tendrian existencia posible”.

Ese derecho que es la sustentacion de to-
dos los derechos no es resarcido a su propio ti-
tular. Con lo cual nada cede a sus herederos. Tal
y como esta configurado en la actualidad patri-
monialmente la vida no tiene un valor patrimo-
nial a favor de su poseedor.

La doctrina de la proteccion de los derechos
existenciales permite patrimonializar en alguna
medida el perjuicio sufrido, que a alguien le des-
pojen de la vida debe suponer un resarcimiento
a quien la pierde, aunque no pueda disfrutarlo, si
lo podrd hacer su patrimonio, o mas bien, quien
haya decidido que se quede con su patrimonio.

La esfera patrimonial de una persona sufre
un perjuicio mensurable, ya que la vida es cuan-
do menos el motor econdmico de cualquier ga-
nancia por trabajo o por cualquier otro motivo.
Baste incluso el mero derecho a disfrutarla.

La vida es ademas el sustento de todo de-
recho y el hecho de que se deje de tener de-
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rechos ello no quiere decir, que su patrimonio
desaparezca sino que pervive. Es ese patrimo-
nio el que se pretende compensar restituyén-
dole, en la medida de lo posible, el valor de la
vida privada.

Desde el punto de vista de la dignidad hu-
mana tal derecho a la vida necesita de una pro-
teccidon no sélo nominal, sino que también des-
de el punto de vista de resarcimiento econdmi-
co del perjuicio sufrido.

Incluso desde la posicion actual, aunque
solo sea considerando la persona como una
empresa en si misma es posible considerar vy
calcular el valor de la empresa como generado-
ra de ingresos y considerar que tal empresa se
ha perdido, por lo que se le podria otorgar un
valor, econdmicamente evaluable e indemniza-
ble. El ejemplo, es facil de observar en un auto-
nomo que lleva una empresa, por ejemplo, una
granja y con su pérdida la granja desaparece.
Se pierde la empresa y su capacidad de generar
ingresos. Y eso si es evaluable.

A ello habria que considerar también, en
la misma medida que hemos explicado an-
teriormente, el valor del derecho existencial
atacado, y por lo tanto perjudicado. Que con
el derecho a la vida, tiene su maxima expre-
sion.

Quizas debiéramos repensar cOmo estamos
indemnizando situaciones como las expuestas;
comprobar si estamos cumpliendo el verdadero
objetivo de un resarcimiento efectivo y adecua-
do al dafo causado

A veces el daflo no es solo lo que nos qui-
tan, sino lo que se nos va con ello. Ser sensibles
a ese intangible es lo que dota a nuestra labor
de verdadera humanidad.
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l. Introduccién

Los seguros de proteccion de pagos -tam-
bién conocidos en el sector asegurador como
SPP o PPIs (siglas correspondientes a su deno-
minacion inglesa, Payment Protection Insuran-
ce)- tienen cada vez mas difusion en nuestro
pais —-por razones obvias dentro del contexto de
la gran crisis financiera en la que vivimos, en la
que las entidades financieras tratan de garanti-
zar en la medida de lo posible que los presta-
tarios puedan hacer frente al pago de los prés-
tamos concedidos-. Asi, en una estructura bas-
tante comun en el mercado, la entidad financie-
ra suscribe una podliza colectiva en la que ésta
se perfila como tomadora y beneficiaria de las
garantias previstas en la misma, y ofrece a sus
prestatarios la adhesion a dicha pdliza como
asegurados. En lineas generales estos seguros
suelen garantizar a los asegurados el pago de
un cierto nimero maximo de las cuotas de su
préstamo en caso de desempleo o incapaci-
dad temporal: de esta forma, al igual que pue-
de pregonarse que la entrega de una vivienda
hipotecada no satisface por completo la deuda
hipotecaria contraida, la existencia de un segu-
ro de proteccion de pagos no suele agotar la
responsabilidad patrimonial del deudor, si bien
contribuye a aliviarla considerablemente.

Il. Salta la voz de alarma en el Reino Unido
[1.1. Identificacion del problema

Esta clase de seguros, cada vez mas fre-
cuente en el mercado espafiol, es un producto
ampliamente difundido en el Reino Unido, ha-
biéndose convertido en la pesadilla de las prin-
cipales entidades financieras por el aluvion de
reclamaciones a las que han tenido gue hacer
frente en estos uUltimos afos tras las irregularida-
des detectadas por la Financial Services Autho-
rity (FSA) -autoridad supervisora financiera del
Reino Unido, que agrupa la supervision de, en-
tre otras, las entidades bancarias y asegurado-
ras- en las practicas comerciales de venta de
estos productos. En este sentido, histéricamente
muchas de estas podlizas se ofrecieron a autono-
Mos gque guedaban excluidos de la cobertura del
producto y a consumidores que entendian que
la contratacion del seguro era una conditio sine
qua non para la concesion del préstamo banca-
rio. Es mas, incluso se detectaron multitud de ca-
sos en los que los asegurados desconocian por
completo que se hubiera suscrito poliza alguna.
En suma, casos de aseguramiento inutiles o no
solicitados, los dos pecados capitales maximos
en los seguros de la banca retail (lbanca minoris-
ta, dirigida al publico en general).
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A titulo de ejemplo, la FSA tiene publicada
en su pagina web algunas de las sanciones im-
puestas a entidades aseguradoras en relacion
con la comercializacion de PPIs, como es el caso
de la sancién econdomica de £770.000 impuesta
a Swinton Group Limited, en virtud de comuni-
cacion de 28 de octubre de 2009. La entidad
aseguradora incluia automaticamente el segu-
ro de proteccion de pagos a aquellos clientes
gue contrataban un seguro de circulacion u ho-
gar con pago fraccionado de la prima. La FSA
considerd gque la aseguradora no comprobaba
de una manera adecuada si el cliente reunia los
requisitos necesarios para la contratacion del
seguro, ni si la poliza atendia sus necesidades.
El producto se vendid asi aproximadamente a
40.000 consumidores gue no reunian los requi-
sitos de necesidad o cualificacion para su con-
tratacion; ademas, en el proceso de venta no se
informd con suficiente claridad a los consumi-
dores que el PPl era un seguro separado al se-
guro de hogar o circulacidén que se suscribia, y
de caracter completamente opcional.

Otro de los aspectos que la FSA critica so-
bre la actuacion de Swinton Group Limited res-
pecto de la comercializacion del PPl es que la
prima no estaba correctamente detallada. Asi,
la prima del seguro de proteccion de pagos se
incluia dentro de la prima del seguro de hogar
o de circulacion, no desglosandose debidamen-
te, pues gran parte de la misma consistia en los
gastos de gestion de la aseguradora, opacos
para el consumidor. Por otro lado, la FSA consi-
derd que durante el proceso de venta Swinton
Group Limited no informaba adecuadamente a
los consumidores sobre la cobertura, las exclu-
siones, limitaciones y beneficios del PPI. Por ul-
timo, se detectaron deficiencias en los sistemas
internos de supervision y control de las ventas
telefdnicas de Swinton Group Limited, pues en
un gran ndmero de ocasiones el personal de la
plataforma de telemarketing de la asegurado-
ra no seguia debidamente el script (guidn de
venta telefénica) facilitado, sin que se hubiera
puesto remedio a esta falta de diligencia.

Teniendo en cuenta las anteriores circuns-
tancias, la FSA no sdélo impuso una importante
sancion economica, sino que Swinton Group Li-
mited tuvo que comprometerse a contactar con
aproximadamente 350.000 clientes para ofre-
cerles el reembolso de las cuantias abonadas
hasta la fecha en el supuesto de que la podliza no
hubiera sido suscrita debidamente.

Pues bien, desde 2006 las reclamaciones
recibidas por parte del Financial Ombudsman
Service (FOS) -defensor del cliente de servicios



financieros del Reino Unido- en relacion con
los PPls se multiplicaron, estimandose practi-
camente el 89% de las reclamaciones recibidas
hasta finales de marzo de 2009. Ante tal situa-
cion, el FOS comunico formalmente a la FSA
SuU preocupacion por las malas practicas de las
entidades financieras en la comercializacion de
estas polizas de seguro.

Atendiendo a la voz de alarma del FOS, la
FSA publicé el 10 de agosto de 2010 la Decla-
racion 10/12, “La valoracion y compensacion de
reclamaciones de seguros de proteccion de pa-
gos” -Policy Statement 10/12, The assesment and
redress of payment protection insurance com-
plaints-". Esta declaracion incluia una serie de
reglas modificativas del Manual existente hasta
la fecha, asi como una serie de premisas sobre
como debian gestionarse y resolverse las re-
clamaciones relativas a PPls. A estos efectos la
FSA identificd los principales errores cometidos
por las entidades financieras en la comercializa-
cion de los PPls, incluyendo ademas una medida
en virtud de la cual aguellos asegurados gue no
habian planteado ninguna reclamacion también
debian ser compensados por los daflos ocasio-
nados.

[1.2. La respuesta de la Asociacion Britanica de
Banqueros

Como adelantabamos, entre los mediado-
res que comercializan los PPIls en Reino Unido
se encuentran entidades financieras de crédito.
Tras la publicacion de este nuevo ‘paguete de
medidas’ la Asociacion Britanica de Banqueros
-British Bankers Association (BBA)- recurrid
frente a la FSA y el FOS ante el High Court of
Justice, Queen’s Bench Division, Administrati-
ve Court en relacion con los nuevos estandares
aplicables a la comercializacion de los PPIs. Y es
gue la nueva Declaracion implicaba gque las enti-
dades no sdélo debian decidir sobre las reclama-
ciones teniendo en cuenta las reglas de conduc-
ta de la FSA aplicables a la venta de PPIs, sino
gue también se debia tener en cuenta un nuevo
conjunto de estdndares derivados de los Prin-
cipios de la FSA. Esto implicaba la aplicacion
retroactiva de estos nuevos estandares a la car-
tera existente -estandares que no resultaban de
aplicacion en el momento efectivo de la venta-.

El recurso formulado por la BBA planteaba,
en resumidas cuentas, los siguientes argumentos:

- La Declaracion es contraria a Derecho por-
que considera los Principios como fuentes
de obligaciones de las entidades financieras
respecto de los consumidores.
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- Resulta contrario a Derecho que la Decla-
racion reconozca la posibilidad de que un
consumidor tenga derecho a compensacion
sobre la base de Principios que superan o
entran en conflicto con normas especificas
de la FSA relativas a la venta de PPls.

- La Declaracion habia sido disefiada para
hacer frente a lo que la FSA entendia que
suponia una falta generalizada en la comer-
cializacion de PPIs. Sin embargo, ya se dis-
ponia de un procedimiento legal de com-
pensacion establecido en el articulo 404 de
la Ley del Mercado de Servicios Financieros
-Financial Services Market Act (FSMA)-.

La sentencia fue dictada por el Juez DuncaN
Brian WaLTER OuseLey el 20 de abril de 2011, des-
estimando todas las pretensiones formuladas
por la BBA.

Respecto al primero de los argumentos de
la BBA, el Juez establece que, si bien el articulo
150(2) FSMA no dispone gue el incumplimiento
de los Principios posibilite el ejercicio de una ac-
cion ante los tribunales de justicia, esto no im-
plica la irrelevancia de los Principios a la hora
de resolver las reclamaciones y determinar qué
es justo y razonable. Asi, el Juez reconoce que
el FOS dispone de un amplio margen de discre-
cionalidad en la resolucion de las reclamaciones
de los consumidores.

En cuanto al segundo de los argumentos
defendidos por la BBA, el Juez prevé gque los
Principios son, al fin y al cabo, los parametros
en los que se debe enmarcar la normativa, por
lo que siempre han sido de obligado cumpli-
miento. Por o tanto, no resulta contrario a De-
recho que los Principios aumenten el alcance de
las normas.

Por lo gue respecta al tercero de los argu-
mentos planteados por la BBA en su recurso,
el Juez considera que a pesar de que la FSMA
ya dispone de un procedimiento de compensa-
cion, esta norma no restringe la posibilidad de
gue la FSA instaure un procedimiento alternati-
vo de compensacion.

Partiendo de las anteriores decisiones
adoptadas por el Juez OuseLEy, el sector asegu-
rador del Reino Unido se enfrenta en la actua-
lidad: (i) al deber de aplicar los Principios a sus
procedimientos de resolucion de reclamaciones
en la medida en que las normas no desarrollen
un requisito en particular, lo que sin duda gene-
ra una grave incertidumbre e inseguridad juridi-
ca; (i) al amplio margen de discrecionalidad del
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FOS en el andlisis de las reclamaciones plantea-
das por los consumidores, premisa en virtud de
la cual su impugnacion careceria de todo sen-
tido; y (iii) a la necesidad de tener en cuenta
las publicaciones de tanto la FSA como el FOS
respecto al alcance de los Principios.

La BBA decidid no recurrir la sentencia co-
mentada a fin de garantizar seguridad tanto a
sus clientes como a las distintas entidades fi-
nancieras de crédito.
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I1.3. El impacto de la sentencia de 20 de abril de
20M

Esta sentencia ha generado un auténtico re-
vuelo en el Reino Unido v las principales entidades
bancarias no han tardado en aumentar sus provi-
siones ante la potencial oleada de reclamaciones
-Lloyds £3,2 billones, RBS £1,05 billones, Barclays
£1 billon, HSBC £269 millones-. Asi, la prensa bri-
tanica se hizo eco de lo resuelto por el Juez Ouse-
LEY Y multitud de medios de comunicacion publi-



caron en sus paginas web guias de ayuda para los
asegurados por los PPIs indicandoles el modo de
proceder a fin de plantear una reclamacion.

Segun la FSA, los Principios principalmente
afectados en la resolucion de las reclamaciones
planteadas respecto a los PPIS son los siguientes:

- Una entidad debe ejercer su actividad con
integridad.

- Una entidad debe atender a los intereses
de sus consumidores y tratarlos de mane-
ra justa.

- Una entidad debe atender la informacion
requerida por sus clientes e informar-
les de una manera clara y justa, evitando
cualqguier tipo de malentendido.

- Una entidad debe gestionar sus conflictos
de interés de una manera justa, tanto en-
tre la propia entidad y sus consumidores,
como entre un consumidor y otro cliente.

- Una entidad debe tener un cuidado razo-
nable con el objeto de garantizar la ade-
cuacion de su asesoramiento y las deci-
siones que adopte respecto de cualquier
asegurado que tenga derecho a confiar
en las mismas.

En resumen, sobre la base de lo anterior, las
actuaciones en Reino Unido que se entendieron
vulneraban los principales Principios de la FSA
son: no informar a los consumidores adecuada-
mente sobre las principales caracteristicas, be-
neficios y exclusiones de los PPIs y no formular
apropiadas preguntas a los consumidores a fin
de determinar si efectivamente son aptos para
la contratacion del seguro ofrecido y valorar si
efectivamente éste puede resultar de interés al
consumidor.

I1l. Los seguros de proteccion de pagos en Espaia

En nuestro pais los seguros de proteccion
de pagos frecuentemente se ofrecen con el ob-
jeto de asegurar el pago de las cuotas por parte
de los prestatarios. En este sentido, como ade-
lantabamos, las entidades crediticias suscriben
polizas colectivas de seguro de proteccion de
pagos y ofrecen a sus prestamistas su adhesion
a las mismas.

Con caracter general, estas pdlizas de se-
guro suelen garantizar, tras un periodo de ca-
rencia, el pago de un nimero de cuotas del
préstamo durante un maximo de hasta 12 me-
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ses consecutivos para trabajadores autoéono-
mos, funcionarios y trabajadores por cuenta
ajena con contrato temporal de obra o servi-
cio en caso de incapacidad temporal produ-
cida por una enfermedad o accidente, o en
el supuesto de trabajadores por cuenta ajena
con contrato a tiempo completo, en caso de
desempleo por despido. Estas coberturas se
plantean con caracter alternativo, es decir, tan
solo resulta aplicable una de ellas atendiendo
al tipo de contrato laboral del asegurado en el
momento del siniestro. En ocasiones las garan-
tias ofrecidas incluyen supuestos de incapaci-
dad permanente absoluta, el fallecimiento o se
amplia el nimero maximo de pagos consecuti-
vos de la indemnizacion acordada.

Asi, normalmente el "beneficiario irrevoca-
ble” de la pdliza de seguros de proteccion de
pagos es la entidad prestamista, que en caso
de siniestro recibiria el abono de las cuotas del
préstamo teniendo en cuenta los Iimites cuan-
titativos y temporales pactados en la pdliza. En
el supuesto (algo menos comun, pero también
existente en el mercado) de que el beneficiario
fuera el propio asegurado, el pago al prestamis-
ta no seria directo, sino que la pdliza se configu-
raria como una ayuda gue disfrutara el asegura-
do en caso de siniestro para poder hacer frente
a sus deudas con mayor comodidad.

Por lo que respecta a las exclusiones afec-
tas habitualmente a este tipo de pdlizas, debe-
mos distinguir las mismas segun las coberturas.
En caso de despido, las aseguradoras suelen
excluir los despidos comunicados al asegurado
durante el periodo de carencia o antes de la sus-
cripcion de la pdliza, los despidos procedentes,
la dimision o rescision voluntaria del contrato
laboral, el paro parcial, la rescisién del contrato
durante un periodo de prueba, los contratos de
trabajadores fijos de caracter discontinuo v la
extincion del contrato por jubilacion o jubilaciéon
anticipada.

En cuanto a la cobertura de incapacidad
temporal, las exclusiones tipicas son la baja mé-
dica por maternidad o patologia del embarazo,
la producida por el uso de estupefacientes o
por estados graves de alcoholismo, la provoca-
da voluntariamente por el asegurado, l0s sinies-
tros ocurridos por la practica de determinados
deportes de riesgo o la practica profesional de
algun deporte, aquellos siniestros derivados de
la participacion del asegurado en actos de gue-
rra o actividades delictivas y aquellos siniestros
que traigan causa de una enfermedad o acci-
dente anterior a la fecha de efectos de la pdliza
de seguro.
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IV. Marco juridico de referencia

Estos productos se enmarcan, en puridad,
dentro del ramo 16 de pérdidas pecuniarias di-
versas de conformidad con el articulo 6.1.a. del
Real Decreto Legislativo 6/2004, de 29 de oc-
tubre, por el que se aprueba el Texto Refundi-
do de la Ley de Ordenacion y Supervision de
los Seguros Privados, en virtud del cual dicho
ramo: “incluye riesgos del empleo, insuficiencia
de ingresos (en general), mal tiempo, pérdida
de beneficios, subsidio por privacion temporal
del permiso de conducir, persistencia de gas-
tos generales, gastos comerciales imprevistos,
pérdida del valor venal, pérdidas de alquileres
o rentas, pérdidas comerciales indirectas distin-
tas de las anteriormente mencionadas, pérdi-
das pecuniarias ho comerciales y otras pérdidas
pecuniarias”. Esta clasificacion, como todo, en
ocasiones no deja de llevar a la paradoja de que
el seguro es ofrecido también por Compafiias
gue operan en los ramos de caucion y crédito.

Y es que dada la relacion existente entre el
seguro de proteccidon de pagos vy los contratos
de préstamo, podria llegar a pensarse que nos
encontramos ante seguros de crédito. Nada
mas lejos de la realidad. Conforme a lo estable-
cido en el articulo 69 de Ley 50/1980, de 8 de
octubre, de Contrato de Seguro (LCS), “por e/
sequro de crédito el asegurador se obliga, den-
tro de los limites establecidos en la Ley y en el
contrato, a indemnizar al asegurado de las pér-
didas finales que experimente a consecuencia
de la insolvencia definitiva de sus deudores”.

En los seguros de proteccion de pagos la
figura del asegurado y el deudor recaen en la
misma persona -el prestatario-, por lo que ca-
receria de toda ldgica que, en virtud del tenor li-
teral del articulo 69 de la LCS, el prestatario fue-
ra indemnizado en el supuesto de que terceros
ajenos a la relacion contractual existente entre
la entidad prestamista y el prestatario asegura-
do fueran insolventes.

Los seguros de crédito estdn pensados para
una casuistica distinta a la cubierta por los segu-
ros de proteccion de pagos, esto es, asegurar a las
entidades crediticias frente a la insolvencia de sus
acreedores. Asi, no seria de extrafar que una enti-
dad financiera concediera un préstamo y ofreciera
al prestamista en el momento de su contratacion
la adhesion a una podliza colectiva de seguro de
proteccion de pagos vy, al mismo tiempo, la propia
entidad financiera contase con un seguro de cré-
dito que entraria en escena en el caso de gque el
prestatario fuera insolvente y tal circunstancia no
fuera cubierta por el seguro de proteccion de pa-
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gos. En la medida en que el juego de ambos segu-
ros no supere el importe de la pérdida econdmica
de la entidad -a fin de no entrar en colisiéon con lo
dispuesto en el articulo 26 de la LCS-, las dos co-
berturas pueden convivir perfectamente.

Lo cierto es que los seguros de proteccion
de pagos no estan especificamente regulados
en la LCS, por lo que su regulacion esta afecta a
las disposiciones previstas en el Titulo | de la ci-
tada Ley, asi como a las disposiciones generales
de los seguros contra dafos dispuestas en los
articulos 25 vy siguientes. La Direccion General
de Seguros y Fondos de Pensiones (DGSFP) ha
hecho alguna referencia tangencial a los mis-
mos, como la que se contiene en su Consulta
SPH2 de febrero de 2009"

“En el mercado asegurador también
se comercializan seguros cuyo objetivo es
permitir cumplir las obligaciones del deudor
con respecto al préstamo hipotecario, con
una garantia temporal. Se conocen con el
nombre comercial de “seguros de protec-
cién de pagos/préstamos”, y se suelen co-
mercializar de forma independiente o como
coberturas adicionales en un seguro de
amortizacion de préstamos de los tratados
en el apartado primero de este criterio.

Estos seguros cubren la contingencia
de desempleo del asegurado (deudor del
préstamo), o, en caso de que no pueda pro-
ducirse dicha situacion, la incapacidad tem-
poral del asegurado.

Es conveniente sefalar que las cober-
turas de desempleo e incapacidad tempo-
ral se conciben como alternativas, es decir,
que el asegurado solo puede hacer uso de
una de ellas; no se concede una facultad de
eleccion al asegurado sobre el tipo de si-
niestro objeto de cobertura, sino que es la
pOliza, en funcion de la situacion laboral del
asegurado en el momento del siniestro, la
que establece la garantia que opera.

En estas coberturas se suele establecer
como suma asegurada un ndmero maximo
de cuotas del préstamo y hasta un importe
maximo por cuota, y como beneficiaria con
caracter irrevocable la entidad de crédito
que concedio el préstamo. En caso de si-
niestro, desempleo o incapacidad temporal
segun el caso, la entidad aseguradora abo-
nara las cuotas del préstamo a la entidad de

"Vid. www.dgsfp.meh.es, Seccion Reclamaciones - Subsec-
cion Documentos.



crédito acreedora mientras dure la citada si-
tuacion y con los limites temporales y cuan-
titativos pactados en la poliza”.

Como puede verse, el planteamiento de la
DGSFP es puramente descriptivo. En la practi-
ca, en lo que concierne a la fase precontractual
y previa a la adhesion a la pdliza de seguro de
proteccion de pagos, hay que destacar la tras-
cendencia que en estos seguros tendrian los ar-
ticulos 3, 4 y 10, tal y como analizaremos en los
siguientes apartados.

Por ultimo, no podemos dejar de comen-
tar dos aspectos del Anteproyecto de la Ley de
Contrato de Seguro (Anteproyecto LCS)? -en su
version de 30 de junio de 2011- a destacables a
efectos de los seguros de proteccidon de pagos.

En este sentido, el articulo 2.4 del Ante-
proyecto LCS establece que: “a /os contratos
de seguro en los que el tomador o asegurado
tengan la condiciéon de consumidor o usuario les
sera de aplicacion la normativa de defensa de
los consumidores y usuarios, en lo no expresa-
mente regulado en esta ley o en la normativa
de supervision de seguros privados”. Como una
observacion general respecto al Anteproyecto,
teniendo en cuenta la sustantividad propia de
la regulacion en materia de contrato de seguro,
entendemos que resulta contraria a la seguridad
juridica una remision genérica a la legislacion de
consumidores y usuarios. Sin embargo, lo cierto
es que, en linea con el planteamiento de la Sen-
tencia dictada por el Juez OuseLEy, tal remision
resalta de manera indirecta la necesidad de que
en la actividad del Sector Asegurador debe pri-
mar el trato justo de los consumidores, debien-
do el asegurador atender los intereses de sus
clientes y garantizarles un asesoramiento ade-
cuado, abriendo las puertas a la posibilidad de
instar la nulidad de todas aguellas clausulas que
se estimen abusivas respecto de los intereses
de los asegurados.

A mayor abundamiento, el articulo 4.3 del
Anteproyecto LCS dispone que:

“L as condiciones generales, particulares
VY, en su caso, las especiales, deberan cum-
plir los siguientes requisitos:

a) Concrecion, claridad y sencillez en la
redaccion, con posibilidad de comprension

2 Para un estudio en profundidad del contenido de este bo-
rrador, vid. “Monografico Comentario al Anteproyecto de
Ley de Contrato de Seguro, de junio de 2010” de la Revista
Espanola de Seguros, publicacion nimero 143-144.
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directa, sin reenvios a clausulas y pactos no
contenidos en la poliza.

b) Estar ajustadas a la buena fe y justo
equilibrio entre los derechos y obligaciones
de las partes”.

Una vez mas, el citado articulo guarda un
parecido mas que razonable con los Principios
de la FSA comentados anteriormente. El regu-
lador por medio del citado articulo pretende
hacer un guifio a las premisas establecidas en
el articulo 7 del Codigo Civil y en el articulo 80
del Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de
noviembre, por el que se aprueba el Texto Re-
fundido de la Ley General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios y otras leyes comple-
mentarias. De este modo el regulador espafol
trae al frente de batalla del contrato de seguro
los principios de la buena fe vy justo equilibrio
entre las partes, evitando que se ponga en tela
de juicio la obligacion del cumplimiento de los
mismos como ocurrid en el recurso resuelto
por el Juez OuseLey. Asi, la redaccion prevista
en el articulo 4.3 del Anteproyecto LCS elimina
cualquier duda gue pueda surgir con motivo de
la remisidn genérica que prevé su articulo 2.4,
destacando los aspectos clave que deben reinar
en los contratos de seguro: la concrecion, clari-
dad, sencillez, buena fe vy justo equilibrio entre
las partes del contrato, caracteristicas historica-
mente imperantes en la normativa de defensa
de consumidores y usuarios.

V. Obstaculos para la oponibilidad de las
exclusiones

V1. Las clausulas limitativas

Las exclusiones planteadas por las asegura-
doras respecto de este tipo de seguros no estan
exentas de controversia. En lineas generales, uno
de los problemas mas recurrentes identificados

por nuestros Tribunales es la oponibilidad de las
clausulas limitativas frente a los asegurados.

Segun el articulo 3 de la LCS, “(...) Las cond!i-
ciones generales y particulares se redactaran de
forma clara y precisa. Se destacaran de modo es-
pecial las clausulas limitativas de los derechos de
los asegurados, que deberan ser especificamen-
te aceptadas por escrito”. Con base en la anterior
obligacion, a fin de garantizar la oponibilidad de
las exclusiones de cobertura dispuestas en la po-
liza de seguro, en primer lugar resulta necesario
distinguir aquellas exclusiones que puedan cali-
ficarse como delimitadores del riesgo y aquellas
se estimen perjudiciales o restrictivas respecto
de los derechos de los asegurados.
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En este sentido, conforme a la doctrina esta-
blecida por la Sentencia de nuestro Alto Tribunal
de 11 de septiembre de 2006 (RJ 2006\6576)
para la aplicacion del criterio a tener en cuenta
a la hora de diferenciar entre clausulas delimita-
dores del riesgo y aquellas otras que restringen
los derechos, y reiterada en otras sentencias,
como por ejemplo las de 5, 8 y 30 de marzo de
2007, “la clausula limitativa opera para restringir,
condicionar o modificar el derecho del asegu-
rado a la indemnizacion una vez que el riesgo
objeto del seguro se ha producido, y la clausula
de exclusion de riesgo es la que especifica qué
clase de ellos se ha constituido en objeto del
contrato”. Por otra parte, “las clausulas delimi-
tadoras del riesgo son, pues, aquéllas median-
te las cuales se concreta el objeto del contrato,
filando que riesgos, en caso de producirse, por
constituir el objeto del seguro, hacen surgir en
el asegurado el derecho a la prestacion, y en la
aseguradora el reciproco deber de atenderla”.

Dicho lo anterior, la Sentencia citada continua
disponiendo que la mencion a las clausulas limita-
tivas prevista en el articulo 3 de la LCS, no se estd
refiriendo a las cldusulas excluyentes de respon-
sabilidad, por lo que podria inferirse que no resul-
ta necesario que las exclusiones sean resaltadas y
especificamente aceptadas por el tomador.

Sin embargo, lo cierto es que las Senten-
cias del Tribunal Supremo de 13 de noviembre
de 2008 (RJ 2008\5917) y de 12 de febrero de
2009 (RJ 2009\1290) si aclaran gue una exclu-
sion es una clausula limitativa, sefialando que en
un seguro de accidentes la exclusiéon por estado
de embriaguez es, al fin y al cabo, una restric-
cion o condicidon respecto del derecho del ase-
gurado a la indemnizacion una vez que el riesgo
objeto del seguro se ha producido, por lo gue
debe entenderse como una clausula limitativa.

Por consiguiente, las clausulas limitativas no
son sdélo aguellas que limitan los derechos que
con caracter dispositivos establezcan las Leyes
a favor de los asegurados, sino también aquellas
que establecen excepciones a la cobertura. En
este sentido se pronuncia la Audiencia Provincial
de Alicante en su Sentencia de 15 de febrero de
2006 (JUR 2006\185596), citando la Sentencia
de 8 de julio de 2002 de nuestro Alto Tribunal, a
la hora de valorar la oponibilidad de la exclusion
de los accidentes que sobrevengan al asegurado
en estado de perturbacion mental o embriaguez
prevista en el condicionado general de un seguro
de proteccion de pagos, sehalando que: “ha de
partirse de que la exclusion del riesgo es efecti-
va clausula limitativa, al repercutir negativamen-
te en los derechos de los asegurados (SS. de 28
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de febrero de 1990 [RJ 1990,724], 14 de junio de
1994 [RJ 1994, 4818] y 24 de febrero de 1997 [RJ
1997 707]), pues quedan privados de obtener
el resarcimiento economico correspondiente de
ocurrir el siniestro cubierto por la poliza, es decir,
que la cobertura se hace ineficaz y ninguna utili-
dad ha producido”.

Dicho esto, el Anteproyecto de la Ley de
Contrato de Seguro -en su version de 30 de ju-
nio de 2011- pretende poner fin a esta discusion
(o crear una de mayor magnitud), al equiparar
exclusiones y limitaciones, sefalando en su ar-
ticulo 4.4 que tanto las exclusiones vy las limi-
taciones de los derechos de los asegurados o
tomadores deberan figurar de forma destacada
y comprensible y “deberén ser especificamente
aceptadas por escrito, salvo cuando se utilicen
técnicas de contratacion a distancia, en cuyo
Caso podra quedar constancia de la aceptacion
mediante cualquier soporte duradero a disposi-
cion del tomador o asegurado”.

Por lo tanto, la oponibilidad de las exclu-
siones previstas en el condicionado general tan
sélo serd factible en el supuesto de que éstas
cumplan con lo establecido en el articulo 3 de
la LCS, es decir, que se destaguen debidamen-
te y sean especificamente aceptadas por el to-
mador.

V.2. El deber de declaracion del riesgo
asegurado

Continuando con nuestro analisis de la pro-
blematica de las exclusiones previstas por las
entidades aseguradoras gue ofrecen seguros de
proteccion de pagos, debe enfatizarse la necesi-
dad de gque el asegurador someta a un cuestio-
nario previo a los asegurados a fin de valorar el
riesgo objeto de cobertura y poder, en su caso,
oponer frente a los asegurados la exclusion por
despido en el caso de cobertura de desempleo
de aguellos que el asegurado hubiera tenido co-
nocimiento antes de la suscripcion del seguro; o
en el caso de la cobertura de incapacidad tempo-
ral, aquellos siniestros que se deban la baja mé-
dica por maternidad o patologia del embarazo
(con los problemas que ahora lo relativo al em-
barazo entrafa, ex articulo 71 de la Ley Organica
3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva
de hombres y mujeres®), o gue traigan causa de
una enfermedad o accidente anterior a la fecha
de efecto de la pdliza de seguro.

s Vid. al respecto el articulo “lgualdad de género y reforma
de los seguros de personas”, publicado por la revista Ge-
rencia de Riesgos y Seguros de la Fundacion Mapfre en su
publicacion n2 100 primer cuatrimestre 2008.



Al respecto, el articulo 10 de la LCS establece
el deber de declaracion del tomador al asegurado
“de acuerdo con el cuestionario que éste le some-
ta, todas las circunstancias por él conocidas que
puedan influir en la valoracion del riesgo”. Ahora
bien, los seguros de proteccion de pagos se con-
figuran principalmente como polizas colectivas
suscritas por entidades crediticias en las que los
prestatarios interesados deciden adherirse a la
misma. La interpretacion estricta del articulo 10
de la LCS supone gue seria el tomador -la enti-
dad prestamista- la que estaria obligada a res-
ponder al cuestionario del que el asegurador le
de traslado. No obstante, esto careceria de todo
sentido en tanto en cuanto no es del tomador de
quien interesa al asegurador obtener una decla-
racion, sino de los asegurados. Asi, los seguros
por cuenta ajena estadn afectados por lo que el
profesor D. FERNANDO SANcHEZ CALERO llama en su
obra la “cierta imprecision terminoldgica”, al refe-
rirse a la figura del tomador vy a la del asegurado
en determinados preceptos de la LCS%

Tal y como prevé la sentencia del Tribu-
nal Supremo de 25 de marzo de 1999 (RJ
1999\1865), al referirse a las obligaciones pre-
vistas en el articulo 10 y 19 de la LCS, debe asu-
mirse que las mismas pesan sobre ambos -to-
mador y asegurado- aunque la LCS sdlo aluda
al tomador en el primer caso y al asegurado,
en el segundo. Asi, la sentencia establece lo si-
guiente: “(..) la infraccion del asegurado/toma-
dor, tanto de /o dispuesto sobre los deberes de
actuacion de buena fe -articulo 19 LCS- como
de la obligacion de comunicar la existencia de
las circunstancias conocidas en cuanto al riesgo,
esto es, como ocultar la insolvencia preexisten-
te, ex articulo 10.1 LCS, son determinantes de la
decision desestimatoria de la demanda (...)". Por
lo tanto, en el supuesto aqui estudiado el deber
precontractual de declaracion de las circuns-
tancias conocidas qgue puedan influir en la va-
loracion del riesgo debe recaer en el asegurado.

En linea con lo anterior la Sentencia de la
Audiencia Provincial de Malaga de 21 de junio
de 2005 (JUR 2005\229804) dispone respecto
al deber de declaracion del tomador de un se-
guro de proteccion de pagos que:

“No cabe duda que siendo tan impor-
tante la delimitacion del riesgo, ésta no
puede llevarse a efecto sin la colaboracion
del futuro contratante, que es quien unica-
mente conoce ciertas circunstancias y de-
talles.

4 Vid. SANcHEZ CaLERO, F. "Comentarios a la Ley de Contrato
de Seguro”, pagina 32.
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La actividad aseguradora necesita de la
colaboracion leal de todos los que deseen
la cobertura de los aseguradores; éstos
solo mediante una exacta apreciacion del
riesgo pueden decidir justamente si asu-
mirlo o no, y en el caso de que se decidan
por la celebracion del contrato, determinar
el justo precio o prima que debe pagar el
asegurado”.

Por consiguiente, a pesar de que las exclu-
siones se encuentren destacadas en la poliza de
seguro como clausulas limitativas y sean espe-
cificamente aceptadas por el tomador del segu-
ro, resulta necesario someter a los asegurados
a un cuestionario adecuado a fin de determinar
y valorar el riesgo a asumir por la aseguradora,
de tal forma que permita la oponibilidad de los
supuestos de exclusion de cobertura previstos
en la pdliza de seguros que partan de un cono-
cimiento previo del asegurado, en su caso, sean
oponibles.

V.3. La exclusion de despido procedente

Otro de los problemas mas habituales a los
gue se enfrentan las aseguradoras, nuevamente
por la coyuntura econdmica gue vivimos, se tra-
ta de la exclusion del despido procedente de la
cobertura por desempleo.

En lineas generales, los seguros de pro-
teccion de pagos suelen excluir los despidos
procedentes. Esta terminologia incluiria tanto
los despidos objetivos, como los despidos dis-
ciplinarios y colectivos, lo que reduce en gran
medida el riesgo asegurado y, por lo tanto, la
proyeccion comercial de la podliza. Dicho esto,
algunos aseguradores han optado por excluir
simplemente los despidos disciplinarios, o in-
cluso hacer referencia a aguellos despidos por
responsabilidad o por causas imputables al ase-
gurado, admitiendo asi cierto margen para valo-
rar las circunstancias de cada una de las recla-
maciones.

Aun es mas, cabe hacer una especial men-
cion al problema gue puede surgir a la hora de
calificar como procedente o improcedente el
despido disciplinario articulado con base en lo
dispuesto en el articulo 54.2.e) del Real Decreto
Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, por el que se
aprueba el Texto Refundido de la Ley del Esta-
tuto de los Trabajadores, el cual establece que
el contrato de trabajo podra extinguirse por de-
cision del empresario, con motivo de la disminu-
cion continuada y voluntaria en el rendimiento
de trabajo normal o pactado. De este modo, si
bien el despido disciplinario descrito se asocia
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frecuentemente en la practica empresarial con
el reconocimiento de la improcedencia del des-
pido, Nno es menos cierto gque los trabajadores
pueden ser despedidos de forma procedente
en el caso de que exista una probada disminu-
cion voluntaria y reiterada de su rendimiento en
el trabajo.

Visto lo anterior, los tramitadores de si-
niestros de las aseguradoras, en un loable es-
fuerzo de celo, tienden a tratar de averiguar
las circunstancias para tratar de determinar
motu propio si el despido del asegurado ha
sido en realidad procedente o improcedente.
Sin embargo, esta actuacion entrafna el riesgo
de caer en valoraciones que, al fin y al cabo,
son de dudosa acreditacion (al determinar si
el siniestro queda o no cubierto atendiendo a
lo establecido en la carta de despido), frente al
mas prudente, aunque algo lento, expediente
de esperar, en caso de pleito, al contenido de
la eventual resolucion dictada por el Juzgado
de lo Social.

VI. Coberturas con caracter alternativo

Otra de las cuestiones que resulta interesan-
te es el hecho de que estas podlizas de seguro no
ofrecen con cardcter alternativo sus coberturas
de incapacidad y desempleo dependiendo del
contrato laboral que disponga el asegurado en
el momento del siniestro.

Esta cuestion se trata en la Sentencia de la
Audiencia Provincial de Lugo de 8 de enero de
2009 (JUR 2009\113379) vy la Sentencia de la
Audiencia Provincial de Valencia de 2 de marzo
de 2009 (JUR 2009\250552), de cuyo anélisis
se puede desprender la importancia de la clari-
dad vy precision que deben caracterizar el con-
dicionado de las pdlizas de seguro.

La Sentencia de la Audiencia Provincial de
Lugo de 8 de enero de 2009, respecto de una
poliza de proteccion de pagos en la que se des-
cribia el riesgo cubierto por incapacidad tem-
poral incluyendo simplemente a todas aguellas
personas gue no puedan estar cubiertas por el
desempleo, resuelve que: “el asegurado traba-
Jjador indefinido se adhirié al contrato vinculado
al préstamo que se le propuso, pero en modo
alguno excluyendo como riesgo asegurado la
incapacidad temporal, apareciendo asi en el en-
cabezamiento del contrato. Por ello la expresion
“0” no puede significar que un riesgo excluya al
otro, sino que la reclamacion de un siniestro por
alguna de dichas contingencias excluye durante
su persistencia al otro, pero garantizandose am-
bas coberturas”.
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Por otra parte, la Sentencia de la Audiencia
Provincial de Valencia de 2 de marzo de 2009
(JUR 2009\250552), sobre la base de que las
condiciones particulares de una pdliza de segu-
ro de proteccién de pagos se especificaba que
la indemnizacion de las garantias de proteccion
de desempleo e invalidez temporal se devenga-
rian en funciéon del contrato laboral del asegu-
rado en la fecha del siniestro, indicandose que
las indemnizaciones de estas garantias eran in-
compatibles entre si, establece lo siguiente: “(...)
el actor prestaba sus servicios para la empresa
Sevasa en el Puerto de Valencia con contrato
indefinido y siendo esto asi, es claro que no le
corresponde la indemnizacion por incapacidad
temporal, puesto que la misma tiene como des-
tinatarios, con arreglo a los “riesgos garantiza-
dos”, a los trabajadores auténomos, funciona-
rios y resto de empleados por cuenta ajena’.

Por consiguiente, a la hora de preparar el
condicionado de las podlizas de seguro de pro-
teccion de pagos el asegurador debe compro-
bar que la descripcion de las coberturas ofreci-



41

préstamo, el prestatario puso en conocimiento
de la prestamista que con fecha de efectos de
junio de 2006 se le habia declarado en situacion
de incapacidad permanente absoluta, por lo que
entendia que la prestamista debia dirigirse direc-
tamente frente al asegurador.

0 40 0 0

Pues bien, la Sala considerd que el hecho
de la suscripcion de un seguro opcional de pro- I
teccion de pagos, “no libera al prestatario de su
obligacion de hacer frente al pago de la cuota de
devolucion del préstamo concertado aunque di-
cha devolucion venga asegurada para el supues-
to de que se produjera la contingencia en el con-
trato de seguro prevista (..) pues del contenido
del ambos contratos no se deriva la obligacion
de la prestamista de dirigirse contra la asegura-
dora en caso de impago, sino la de ésta ultima de
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das no adolece de oscuridad alguna, pues re-
cordemos que cualquier duda de interpretacion
serd resuelta eventualmente por el Juzgador
conforme al principio “in dubio pro asegurado”.

VII. El criterio de nuestros tribunales

Ademas de las sentencias traidas a colacion
en los apartados anteriores, debemos comentar
aspectos de interés que surgen de las Senten-
cias mas relevantes dictadas por nuestros Tri-
bunales en relacion con los seguros de protec-
cién de pagos.

En primer lugar, la Sentencia de la Audiencia
Provincial de Barcelona de 6 de septiembre de
2010 (JUR 2010\387401) analiza un supuesto en
el que un prestatario dejo de pagar las cuotas del
préstamo contratado con una entidad financiera
tras su declaracion en situacion de incapacidad
permanente absoluta, circunstancia cubierta por
el seguro de proteccion de pagos suscrito en el
momento de la concesion del préstamo. En este
sentido, antes de dejar de pagar las cuotas del

anticipar “el pago del capital garantizado en caso
de que el asegurado resulte afectado por una in-
capacidad permanente absoluta™.

Otra de las Sentencias mas destacables es
la dictada por la Audiencia Provincial de Astu-
rias el 17 de junio de 2011 (JUR 2011\265419).
Tal y como comentamos en el primer apartado
del presente estudio, una de las malas practicas
identificadas por la FSA en la comercializacion
de los seguros de proteccion de pagos era la
venta de los mismos a consumidores que no
reunian los requisitos necesarios a tales efec-
tos. Asi, un gran numero de polizas fueron sus-
critas a pesar de que el asegurador no asumia,
en realidad, riesgo alguno. Si trasladamos esta
casuistica al mercado asegurador espafiol, de
conformidad con el articulo 4 de la LCS estos
contratos serian radicalmente nulos. Sin embar-
go, en la Sentencia citada de la Audiencia Pro-
vincial de Asturias se dispone que: “s/ al tiempo
de firmarlo el asegurado no reunia los requisitos
necesarios al encontrarse como demandante de
empleo, es una diligencia que solo a ella incum-
bia, y si no lo hizo asi debe pechar con las con-
secuencias de la dejadez en la comprobacion
de los datos y requisitos exigibles al asegurado
para merecer la proteccion que ese seguro le
ofrecia”. Asi, la Sala establecid que era el ase-
gurador quien debia hacerse cargo del pago de
las cuotas del préstamo en la forma estableci-
da en el seguro en tanto en cuanto el préstamo
concertado y el seguro de proteccion de pagos
eran contratos vinculados, pues ambas ope-
raciones surgieron al unisono y la suscripcion
de dicho contrato de seguro se trataba de una
obligacion esencial conforme a las condiciones
generales del préstamo.

Por dltimo, destacamos la Sentencia de la
Audiencia Provincial de Barcelona de 15 de mar-
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zo de 2010 (JUR 2010\164518) relativa a la legi-
timacion de una entidad financiera a accionar
frente a los cotitulares de un préstamo en caso
de impago de las cuotas correspondientes al
mismo, cuando unicamente su titular principal
disponia de un seguro de proteccion de pagos,
de supuesta aplicacion por encontrarse éste en
situacion de incapacidad permanente absoluta
-contingencia cubierta por la poliza-. Si bien la
Sala reconoce la existencia de un sector de la ju-
risprudencia menor que pretende la proteccion
del codeudor a través de una especie de “excu-
Sion previa en la aseguradora” y cita la Unica Sen-
tencia de nuestro Alto Tribunal -por lo que no
sienta jurisprudencia- en la gque no se autoriza a
ir contra de los deudores sin accionar previamen-
te contra la aseguradora (STS 17 de noviembre
de 2011), finalmente establece que tal teoria no
se ajusta a las normas reguladoras de la solida-
ridad. La Sentencia resuelve del siguiente modo:

“El hecho que no se haya reclamado por
la financiera a la aseguradora la indemniza-
cion correspondiente no entrafia ninguna
actitud abusiva. Es una facultad que tiene la
financiera como tomadora del seguro. (..).
Justamente aquil lo que sucede es que se ac-
ciona directa y primeramente contra el co-
deudor solidario. Este no es un coasegurado.
No esta, por tanto, en la misma posicion que
aquél. No concurre en el mismo una incapa-
cidad absoluta y permanente. No se disefio
la cobertura del riesgo comunicando la cir-
cunstancia concurrente en uno al otro”.

Por consiguiente, la cotitularidad de un
préstamo donde uno de los prestatarios esta
asegurado en virtud de un seguro de protec-
cion de pagos, tal circunstancia no restringe las
posibilidades de accién de la entidad presta-
mista frente al titular no asegurado por tratar-
se, al fin y al cabo, de un deudor solidario de la
prestamista. No obstante, siendo la prestamista
mediadora del seguro de proteccion de pagos
en cuestion, resulta aconsejable que ésta accio-
ne frente a los dos prestatarios y no sdlo frente
al no asegurado, pues podria entenderse como
una actitud abusiva contraria a la buena fe.

VIIl. Conclusiones

Los seguros de proteccion de pagos tienen
cada vez mayor difusion y popularidad en nues-
tro mercado ante la dificil situacion econdmica
gue venimos atravesando. Resulta dificil impor-
tar lo sucedido en el Reino Unido por cuanto
este tipo de seguros no ha tenido tanta trascen-
dencia en el mercado asegurador espafiol, por
lo que, si bien la DGSFP recibe reclamaciones
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La cotitularidad de un préstamo
donde uno de los prestatarios esta
asegurado en virtud de un seguro
de proteccidén de pagos, no restringe
las posibilidades de accion de la
entidad prestamista frente al titular
no asegurado por tratarse, al finy al
cabo, de un deudor solidario de la
prestamista
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La FSA decidié tomar cartas en
el asunto porque, tras el aluvion
de reclamaciones, llegaron a la
conclusion de que la falta de
diligencia en la comercializacion
de seguros no se trataba de

una cuestion aislada, sino de
una circunstancia generalizada
que afectaba a la mayoria de las
aseguradoras

en relacidn con estos seguros, su NUMero no re-
sulta, al menos por el momento, alarmante®.

Por lo que respecta al Reino Unido, enten-
demos que el motivo principal por el que la
FSA decidid tomar cartas en el asunto fue por-
que tras el aluvion de reclamaciones llegaron a
la conclusion de gque la falta de diligencia en la

5 Aun con una tendencia clara al alza: en ese sentido, cfr. el
Informe Anual del Servicio de Reclamaciones de la DGSFP
del afo 2009, que ya apuntaba que “por ultimo, hay que
destacar el incremento en el numero de expedientes de los
seguros relacionados con el ramo de pérdidas pecuniarias
diversas vy, en concreto, de los denominados seguros de pro-
teccion de pagos que cubren prestaciones por desempleo.
Este incremento estd muy relacionado con la situacién eco-
noémica actual”.
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comercializacién de estos seguros no se trataba
de una cuestion aislada, sino de una circunstan-
cia generalizada que afectaba a la mayoria de las
aseguradoras. Asi, los principales problemas que
se detectaron fueron que en multitud de ocasio-
nes estos seguros se incluian directamente en la
contratacion de otros productos sin que el ase-
gurado fuera consciente de ello y que se llegaron
a ofrecer a consumidores gue no reunian los re-
Quisitos necesarios para su suscripcion.

A pesar de que en nuestro pais podria dar-
se algun caso aislado, este tipo de errores re-
sultan practicamente impensables con caracter
generalizado. Ademas, los aseguradores que
operan en nuestro mercado se han hecho eco
de lo ocurrido en el Reino Unido, por lo que se
estd prestando mayor atencion a las practicas
comerciales para evitar cometer el mismo error.

R 06005
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En definitiva, si bien los seguros de protec-
cion de pagos comercializados en el mercado
asegurador espafiol no estdn exentos de cri-
ticas, los problemas derivados de los mismos
no dejan de ser similares a las que afectan a
la generalidad de los contratos de seguro -ta-
les como la aplicacion de clausulas limitativas
y las dudas que plantea el deber de declara-
cion del riesgo-, lo que en ningun caso resulta
comparable con lo sucedido en el Reino Unido.
En cambio, las ventajas que estos productos
traen, al garantizar una cierta tranquilidad fi-
nanciera a los ciudadanos que, en medio de
las dificiles circunstancias que atravesamos, se
atreven a tomar cargas crediticias a las espal-
das de sus patrimonios, superan notablemente
cualquier inconveniente que pueda encontrar-
se en la definicidon, mecanica y coberturas de
estos seguros.
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La paralizacion del
vehiculo vy el lucro
cesante’

Juan José Hurtado Yelo
Doctor en Derecho.
Magistrado del Juzgado de lo Penal n? 2 de Cartagena

La produccion de un accidente de circulacion
supone, en multiples casos, la existencia de dahos
de diferente tipo y entidad. Entre dichos dafos
se encuentran los que se producen durante la pa-
ralizacion del vehiculo, mientras que transcurre el
tiempo en el que es reparado, y para paliar dicho
dafio se cruzan distintos criterios en orden a su
prueba y cuantificacion. En este trabajo se trata
de analizar los criterios sobre la materia, y sentar
unas reglas lo mas equitativas posibles.

I. Introduccién

La realidad de la circulacion de los vehiculos a
motor lleva anejo de modo inexorable otro feno-
meno, la produccién de accidentes de circulacion.

Los accidentes de circulacion son un proble-
ma de indole variado, que afectan a diferentes
campos, y por encima de todo da lugar a una rea-
lidad humana de indudable importancia, el dolor
vy el dafo que produce un siniestro producido con
ocasion de la circulacion de vehiculos a motor.

" Articulo cedido por El Derecho, publicado en la revista De-
recho de la Circulacion de El Derecho en junio de 2011.
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La realidad humana ante un accidente de
circulacion es muy sensible, son muchas las vi-
das truncadas en accidentes de trafico, y mu-
chas personas que han sufrido lesiones fisicas
y psiquicas como consecuencia de 10s mismos.
Ahora bien, tampoco hay que olvidar los dafos
materiales que produce un accidente de circu-
lacion, y éstos no se reducen sdlo a la rotura o
destruccion de un vehiculo a motor, daflo que
por ser duro no es el Unico que se puede pro-
ducir; también hay que hacer mencion a la ro-
tura de vehiculos destinados a prestar servicios
profesionales, ya sean taxis, vehiculos industria-
les, vehiculos de auto-escuela, etc., que son el
instrumento de trabajo para un profesional y el
perjuicio gue ello produce.

En estos supuestos, de rotura de vehiculos
gue sirven como instrumento para realizar una
actividad econdmica, no son pocos los proble-
mas de prueba que surgen a la hora de reclamar
los daflos y perjuicios producidos. En efecto, en
estos casos no solo se reclama por estos pro-
fesionales los gastos de reparacion, es decir el
importe de la cuantia de los dafos producidos
en el vehiculo, sino que ademas se reclama el
importe de los gastos o perjuicios producidos
durante el periodo en el que el vehiculo esta en
el taller, pendiente de reparacion o reparando-
lo. En dichos supuestos, se entiende que el per-
judicado, profesional de un sector, al no poder
servirse del vehiculo siniestrado para su trabajo
profesional, ha sufrido unos perjuicios en forma
de ganancia dejada de obtener, es decir de tra-
bajo que no ha podido realizar, y beneficios que
suU empresa o negocio ha dejado de percibir.

Todo ello, que parece obvio, ha producido
una variada discusién juridica, no tanto en torno
a la procedencia de la indemnizacion de dichos
perjuicios, sino a los criterios para cuantificar-
los, situdndose dos alternativas al respecto: o
acudir a unos calculos automaticos basados en
certificados gremiales que con caracter genéri-
co cifran dichos perjuicios, o exigir la determi-
nacion concreta de dichos dafos en cada caso
concreto. Evidentemente, de seguir el primer
criterio, reglas establecidas por el gremio co-
rrespondiente, las mismas facilitan la prueba
al perjudicado, pero no siempre son utilizadas,
acudiéndose en numerosas ocasiones a deter-
minar caso por caso qué perjuicios ha produci-
do la paralizacion del vehiculo en cuestion, acu-
diendo a elementos de prueba lo mas proximos
a las circunstancias del caso concreto.

En este trabajo, se va a analizar qué criterio
se sigue de forma mayoritaria en nuestra juris-
prudencia, y por lo tanto cuales serian las pautas
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mas justas para fijar dichos perjuicios, partiendo
que es muy dificil sentar reglas generales. Para
ello hay que analizar en primer lugar, el concepto
de lucro cesante, que es en definitiva lo que aqui
se reclama, y los criterios probatorios que han de
utilizarse al respecto, para a continuacion entrar
en cada una de las reglas existentes para fijar el
importe de los dafios derivados de la paralizacion
del vehiculo, intentando unir los principios de
prueba del dafio y el de restitutio in integrum.

Il. El lucro cesante y los principios de prueba
existentes

Los distintos supuestos que se refieren a la
paralizacion de un vehiculo como consecuencia
de un accidente de circulacion, -taxi, vehiculo
industrial, vehiculo de autoescuela, etc.-, tienen
como denominador comun, gue lo gque se debe
de reparar y por ende valorar, es el dafio pro-
ducido por dicha paralizacion, mas en concreto
la ganancia dejada de obtener en su actividad
profesional derivada de la paralizaciéon, donde
deben incluirse los gastos fijos derivados del
uso de dichos vehiculos, que deberan ser resar-
cidos englobandolos en dichas ganancias. Pues
bien, estos conceptos se pueden incluir dentro
de un concepto genérico y de mayor contenido,
que es el de lucro cesante.

El lucro cesante como contenido del dafio
a indemnizar, viene regulado en el art. 1106 CC
que dice, “la indemnizacion de dafios y perjui-
cios comprende, no solo el valor de la pérdida
que hayan sufrido, sino también el de la ganan-
cia que haya dejado de obtener el acreedor, sal-
vas las disposiciones contenidas en los articulos
siguientes”. El concepto de la ganancia dejada
de obtener es un concepto genérico, concepto
gue habra de determinarse caso por caso, y en
el supuesto de la paralizacion de los vehiculos
destinados a actividades econdmicas existe una
abundante casuistica al respecto.

El lucro cesante ha sido definido en sen-
tencias como la de la AP Almeria, Secc. 12, num.
385/1999, de 27 de octubre. En dicha sentencia,
después de reconocer gue el lucro cesante es
un concepto econdmico, lo define como aquel
que persigue “la reparacion de la pérdida de ga-
nancias dejadas de percibir®, y lo concreta en
los “beneficios ciertos, concretos y acreditados
que el perjudicado debia haber percibido y no
ha sido asi; no incluye los hipotéticos beneficios
0 iImaginarios suerios de fortuna”, es decir ofre-
ce un concepto meramente pecuniario, sin que
se pueda incluir conceptos de tipo mas espiri-
tual, como podria ser el daflo o sufrimiento mo-
ral producido por dicha paralizacion.



GaARNIcA MARTIN!, en su monografia sobre “la
prueba del lucro cesante”, define el lucro ce-
sante de forma mas descriptiva, como “/esién
de un interés patrimonial consistente en la pér-
dida de un incremento patrimonial neto (esto
es, deducidos costes) que se haya dejado de
obtener como consecuencia del incumplimien-
to contractual por el deudor o bien del acto
ilicito que se imputa a un tercero”. Esta defi-
nicion presenta dos elementos dignos de re-
saltar. Por un lado supone el lucro cesante, en
cualguier caso, la pérdida de un interés econo-
mico, lo que fortalece el caracter pecuniario de
este lucro. En segundo lugar, llama la atencion,
gue se refiera a él como ganancia neta obteni-
da por el titular del vehiculo, dejando de lado
los gastos fijos a los que debe de hacer frente,
esté o no funcionando el vehiculo, como pue-
de ser sueldo de chofer, parte proporcional del
seguro correspondiente a esos dias, etc., que
si no se computan como lucro cesante, puede
suponer una pérdida para el titular del vehicu-
lo, no resarcible.

LorPez v GARCIA DE LA SERRANAZ, en un intere-
sante y minucioso trabajo sobre el lucro cesante
en la paralizacion de los vehiculos, define el mis-
mo de una forma descriptiva, “aquella ganancia
que se ha dejado de obtener como consecuen-
cia de un hecho darioso, que puede derivar de
un incumplimiento contractual o un acto ilicito
del que es responsable un tercero, constituyen-
do tal dafio una lesion de caracter patrimonial,
un detrimento economico generado como con-
secuencia de tal hecho”. Son pues elementos de
esta definicion:

a) Existencia de una ganancia que se ha de-
jado de obtener. En este caso habla de ganan-
cia en sentido amplio, sin referirse a la ganancia
neta como hacia Garnica MaRTIN. Con dicha ex-
presion se puede comprender los ingresos que
recibiria el titular del vehiculo si el vehiculo hu-
biera estado funcionando con normalidad, can-
tidad global que comprendera tanto los gastos
fijos y la ganancia neta que se deriva de tales
servicioss.

T GarNica MaRTIN, J.F. “La prueba del lucro cesante”. Revista
asociacion abogados especializados en responsabilidad ci-
vil y seguro, n? 21. Pag. 49.

2 LopPez Y GARCIA DE LA SERRANA, J. “El lucro cesante por la para-
lizacion de Vehiculos destinados a la actividad empresarial”.
Revista Asociacion Abogados especializados en responsa-
bilidad civil y seguro, n® 26. Pag. 29.

s No hay que olvidar que el cliente al abonar un servicio
profesional, abona una cantidad que engloba la ganancia
neta y los gastos del empresario por el uso del vehiculo para
aguella actividad, en otro caso tendria pérdidas.
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b) El hecho que origina gque la ganancia no
se haya obtenido, ha de derivar de un acto ili-
cito, ya sea contractual como extracontractual,
y provenir del actuar de un tercero. Ello lleva a
una doble consideracion, por un lado se puede
comprender dentro del lucro cesante, las ga-
nancias dejadas de obtener por un hecho ilicito
derivado de la circulacion de vehiculos de mo-
tor, hecho incardinable bien en la falta del art.
621 CP o en los supuestos de responsabilidad
extracontractual del art. 1902 CC. Por otro lado,
para determinar la existencia de esta ganancia,
el hecho origen debe de haber sido cometido
por un actuar humano, no por mecanismos aje-
nos a dicho actuar, v.gr. caso fortuito.

c) En cualguier caso el dafio ha de ser pa-
trimonial, no puede incluirse dentro del dafo los
gue sean meramente morales.

Sentado pues el concepto de lucro cesante
como ganancia dejada de obtener como conse-
cuencia de un acto ilicito de un tercero que pro-
duce un dafo patrimonial, procede ahora anali-
zar, antes de adentrarnos en los concretos crite-
rios que se utilizan para cuantificar dicho lucro
cesante, los problemas de prueba que suscita el
lucro cesante.

Estos problemas de prueba vienen de forma
primordial derivados de lo peculiar del objeto a
probar, las ganancias que deberian de haber in-
gresado en el patrimonio del titular del vehiculo,
y no lo han sido por causa del siniestro. Lopez v
GaARcia DE LA SERRANAY, reconoce las dificultades
de prueba existentes. Afirma este autor, que es-
tamos ante una realidad que no se ha produci-
do, siendo pues dificil determinar con exactitud
su existencia y su alcance. Pero este autor llega
a mMas, exige en estos casos una prueba bastan-
te exhaustiva, pues dice gue no basta la simple
posibilidad de realizarse la ganancia, sino que
ha de existir una probabilidad objetiva.

A esta dificultad probatoria, y la necesidad
gue haya una minima actividad que pruebe el
lucro cesante en estos casos, se dedican varias
sentencias de Audiencias Provinciales. En este
punto, hay gue hacer mencién a la SAP Guipuz-
coa, Secc. 18, num. 348/1999, de 25 de octubre.
Esta sentencia, en un supuesto de accidente de
circulacion con paralizacion del vehiculo de la
perjudicada, en relacion con el lucro cesante re-
clamado por ésta, establece “ef lucro cesante o
ganancias frustradas ofrece muchas dificultades
para su determinacion y limites por participar

4 Lopez v GARCIA DE LA SERRANA, J. “El lucro cesante por la...”
Cit. Pag. 29.
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de todas las vaguedades e incertidumbres pro-
pias de los conceptos imaginarios, por lo que,
para tratar de resolverlas, el derecho cientifico
sostiene que no basta la posibilidad de la ga-
nancia sino que ha de existir una cierta proba-
bilidad objetiva que resulte del decurso normal
de las cosas y de las circunstancias especiales
del caso concreto, motivo por el cual la Juris-
prudencia exige que se pruebe rigurosamente
que se dejaron de obtener las ventajas, sin que
éstas puedan ser dudosas o contingentes y sélo
fundadas en esperanzas”. Por otro lado, la SAP
Orense, Secc. 28, de 13 de marzo de 2002, si
bien parte de la existencia de una gran flexibi-
lidad en cuanto a la acreditacion del lucro ce-
sante en estos casos, también afirma que debe
haber un minimo principio probatorio, sin que
se puedan suponer las ganancias existentes por
el mero hecho de la inmovilizacion del vehiculo.

También es rigurosa en la prueba de los per-
juicios sufridos, la SAP Madrid, Secc. 118, num.
495/2007, de 24 de mayo. Esta sentencia ana-
liza un supuesto de accidente de circulacién en
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el que estd implicado un autobus de servicio es-
colar, y exige para indemnizar los perjuicios que
sean ciertos y probados, concretando respecto
del lucro cesante, gue han de ser acreditados
razonablemente, sin que baste con la existencia
de pérdidas dudosas o contingentes. Ello quie-
re decir, que la posibilidad que la ganancia se
haya visto frustrada como consecuencia de la
paralizacion del vehiculo, ha de ser alta, basada
en datos objetivos vy verificables, no en meras
posibilidades o situaciones contingentes.

No obstante, no se puede tampoco caer en
un rigorismo excesivo, gque lleve a exigir unos re-
quisitos tan severos que no se pueda probar el
lucro cesante en estos supuestos. La SAP Ma-
drid, Secc. 10?8, de 13 de diciembre de 2005, en
un supuesto de paralizacion de vehiculo desti-
nado al transporte profesional, sienta un crite-
rio de ponderacion a la hora de determinar si se
ha probado el lucro cesante, “entre la demos-
tracion absoluta y segura de que la ganancia
se iba a obtener y el reconocimiento de indem-
nizacion en todos los casos en los cuales apa-



rezca como meramente posible o esperada con
racional fundamento media la ponderacion de
un rigor probatorio razonable, y de la razona-
ble verosimilitud que arrojen las circunstancias
concurrentes en cada caso particular y el cur-
so normal de los acontecimientos”. Significa el
criterio sentado por esta sentencia, que las ga-
nancias que se estimaran probadas son aquellas
que de seguir el curso normal de las cosas, sin
que hubiera ocurrido el siniestro, la ganancia se
habria percibido. También hay que destacar la
SAP Zamora, Secc. 12, num. 211/2009, de 31 de
julio, dictada en un supuesto de paralizacion de
vehiculo de venta ambulante por rotura del mis-
Mo, agqui exige la existencia de unas ganancias
verosimiles, debiendo apoyarse en algun princi-
pio de prueba, y exige que la prueba de dichas
ganancias se base en criterios de probabilidad
no de mera posibilidad.

En cuanto a la carga de la prueba del lucro
cesante, de la lectura del art. 217.2 LEC®, parece
razonable que dicha carga corresponde al actor
que reclama dicho lucro, pues se trata de una
pretensién suya. La SAP Cadiz, Secc. 52 num.
476/2009, de 13 de octubre, en un supuesto
donde hubo un siniestro donde estaba implica-
do un taxi, establece la carga de la prueba del
lucro cesante en el actor.

Sobre el objeto de la prueba, y los conteni-
dos de la pretension que ha de probar el per-
judicado, la sentencia antes mencionada de AP
Cadiz los fija en tres, que pueden clasificarse de
la siguiente forma:

- Que el vehiculo dafado se encontraba
destinado a una actividad lucrativa o empresa-
rial. Parece imprescindible este extremo, pues
en otro caso no se puede hablar de lucro ce-
sante. Los gastos que un perjudicado puede te-
ner por la rotura de su vehiculo, y consiguiente
paralizacion, v.gr. alquiler de vehiculo, etc., no
se pueden considerar como lucro cesante, sino
integrante del mas amplio concepto de dafo y
perjuicio, de ahi que para reclamar las ganancias
dejadas de obtener sea imprescindible acreditar
la condicion profesional del actor, y que el vehi-
culo siniestrado estd destinado a una actividad
lucrativa.

La prueba de estos extremos no es especial-
mente dificil, basta con aportar los documentos

> “Corresponde al actor y al demandado reconviniente la
carga de probar la certeza de los hechos de los que ordi-
nariamente se desprenda, segun las normas juridicas a ellos
aplicables, el efecto juridico correspondiente a las preten-
siones de la demanda y de la reconvencion.”
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gue acrediten la actividad profesional del actor,
y la dedicacion del vehiculo a la misma.

- Otro punto importante de prueba, y requi-
sito necesario para que se de la indemnizacion
por lucro cesante, es probar el tiempo de para-
lizacion del vehiculo, pues durante dicho tiem-
po habra de calcularse el lucro cesante. Dicho
extremo normalmente se probara con la factura
del taller en el que se repara el vehiculo, factura
gue indicara el tiempo que ha estado alli el ve-
hiculo para su reparacion, siendo normalmente
llevado a juicio el titular del taller que haya ex-
pedido la factura para su ratificacion.

En este punto se plantea qué dias concre-
tos de paralizaciéon debera de responder el res-
ponsable de un siniestro y su compafnia de se-
guros, si de todos los dias desde gue entra el
vehiculo en el taller hasta gue sale, o sdlo los
dias efectivos de reparacion en los que se ha
trabajado con el vehiculo. GARNICA MARTIN® se re-
fiere a ello, y afirma que deberan ser indemni-
zados aguellos dias de inmovilizacion que sean
consecuencia natural del dafio, es decir, sigue
diciendo este autor, si la paralizacion se ha pro-
longado por causas imputables al perjudicado,
estos dias no se podran contabilizar a efectos
de indemnizacion de lucro cesante, ahora bien
si el retraso es por culpa o a causa de un terce-
ro, normalmente el taller, deberan de incluirse
dichos dias a indemnizar. Este criterio parece
l6gico, si el perjudicado se ha retrasado en lle-
var el vehiculo al taller, dichos dias no pueden
considerarse como dias de paralizacion a efec-
tos de indemnizacion, otra cosa es que una vez
llevado, el retraso provenga del abundante tra-
bajo que tiene el taller u otras causas imputa-
bles al taller, supuesto en el que parece que el
perjudicado no debe de sufrir este retraso, pues
él no deja ser victima del mismo. En la misma
linea, Lopez v GARCIA DE LA SERRANA’, sefala que
el autor del dano deberd de responder por to-
dos aquellos dias en que estuvo paralizado el
vehiculo, siempre gue Ios mismos no se hayan
prolongado por causas imputables al propio
perjudicado.

Se plantea en este punto, qué ocurre en aque-
llos supuestos donde la actividad profesional del
perjudicado, practicada por medio del vehiculo
siniestrado, no se lleva a cabo todos los dias de
la semana, sino solamente algunos, cdeberian de
descontarse de los dias de paralizacion, los dias
donde no hay actividad, o deben de incluirse

& GaARrNICA MARTIN, J. F. “La Prueba...” Cit. P4g. 63.

7 Lopez v GARCIA DE LA SERRANA, J. “El lucro cesante por la...”
Cit. P4g.35.
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en los mismos? La SAP Badajoz, Secc. 22, num.
69/2005, de 7 de marzo, afronta este problema
juridico, en un caso donde un vehiculo dedicado
a la explotacion comercial tiene un siniestro al sa-
lirle en la calzada una especie de caza, y sehala
“acepta la demandada de los dias de paralizacion
del vehiculo siniestrado, pero advierte que en la
contabilizacion se han incluido dias que por no
ser lectivos tampoco son debidos a la empresa
explotadora del vehiculo, en concreto se refiere a
los dias 14, 15, 16, 17 y 18 de abril del ario 2003, que
correspondian a las vacaciones de Semana Santa.
A este respecto hay que reconocer la exactitud
de lo alegado de la demandada y en consecuen-
cia de traer del importe total reclamado el corres-
pondiente a la paralizacion del vehiculo de estos
cinco dias”. Es decir, excluye del lucro cesante, los
dias concretos gue por no haber actividad pro-
fesional, no habria ingresos, lo cual parece lo6gico
en orden a conseguir una indemnizacion justa, y
Nno un enriguecimiento injusto. No obstante, sur-
ge la duda de qué ocurre con los gastos fijos que
devenga la utilizacion profesional del vehiculo, in-
cluso en dichos dias no lectivos o habiles a efec-
tos profesionales. Pues bien, en estos casos, tam-
POCO parece que se deban de indemnizar dichos
gastos fijos, pues éstos deberian de satisfacerse
hubiera o no accidente, v.gr. salarios chofer, alqui-
ler nave, parte proporcional seguro, etc.

- El tercer punto o elemento de prueba, vy el
gue Mmas interesa en este trabajo, es la prueba del
perjuicio que se reclama, o lo que es lo mismo
a estos efectos, el lucro cesante que reclama el
perjudicado por la ganancia dejada de obtener.

En este apartado, surge el mayor problema
de los que nos encontramos en esta materia,
a saber, la determinacion de los criterios para
cuantificar el lucro cesante en la paralizacion
del vehiculo a motor. Dos serian las soluciones
aplicables, la primera de ellas se refiere a los
certificados gremiales que las partes aportan
en el juicio, y dan una idea genérica, en base
a estudios propios de las asociaciones o cole-
gios profesionales, de las ganancias perdidas
por la paralizacion del vehiculo. Otra solucién,
se refiere a que los perjudicados han de probar,
mediante la prueba mas objetiva posible, las ga-
nancias que han dejado de obtener, y a partir de
alli, debe concretarse el lucro cesante, estudie-
mos cada una de estas posibilidades y su imple-
mentacion practica.

Il. Los certificados gremiales y su aceptacién
como elemento probatorio

Uno de los instrumentos que existen para
probar el lucro cesante, cuando se produce la
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El mayor problema de los

gue nos encontramos en

esta materia es la determinacion
de los criterios para cuantificar el
lucro cesante en la paralizacion
del vehiculo a motor, certificados
gremiales y pruebas objetivas

de las ganancias que se han
dejado de obtener por

la paralizacion del vehiculo

paralizacion de un vehiculo destinado a activi-
dades comerciales, como consecuencia de un
accidente de circulacion, es la aportacion de un
certificado gremial que acredite, de una forma
genérica y para todos los supuestos similares,
las pérdidas producidas.

Los certificados gremiales, son definidos
de forma descriptiva por LoreEz v GARCIA DE LA
SeErRrRANAE, como aguellos que contienen un ana-
lisis de los gastos medios de la actividad, asi
como los ingresos necesarios para cubrir di-
chos gastos vy, a su vez producir, un margen
razonable de beneficio, determinando asi cual
es la cuantia diaria de la paralizacion, debien-
do retraer aguellos gastos que no se generen
como consecuencia de la inactividad del ins-
trumento productivo.

Como se ha dicho antes, son certificados
genéricos, para toda la actividad profesional re-
lacionada con el sector del perjudicado, es decir
no incluye la mayor o menor actividad produc-
tiva de la época o fecha concreta de la parali-
zacion®, ni en concreto las circunstancias de la
empresa concreta que se trate©.

& Lorez v GARCIA DE LA SERRANA, J. "El lucro cesante por la..”
Cit. Pag. 40.

°No es lo mismo una época de crisis como la actual, que una
de bonanza, como la que tuvimos hace unos afos.

© Hay que considerar si la empresa o actividad profesional
que se trate, es llevada a cabo por un profesional o mercan-
til lider en el sector, o una empresa o profesional con poco
prestigio.



Estos certificados gremiales han tenido
suerte desigual en la jurisprudencia, debiendo
sefalar que la linea mas seguida en las resolu-
ciones judiciales, es aqguella que no acepta por
si solos como elemento probatorio los certifica-
dos indicados.

Entre las sentencias que se decantan por no
aceptar los certificados gremiales, por conside-
rarlos insuficientes para probar el lucro cesante,
ha de destacarse entre otras, la SAP Segovia,
Secc. Unica, nUm.69/2002, de 19 de febrero,
que afirma gque no procede acudir de forma
automatica a los baremos, ya sean emitidos
en normativas administrativas, como en certi-
ficaciones emitidas por asociaciones empre-
sariales. En el mismo sentido, la SAP Vizcaya,
Secc. 42, num. 725/2002, de 14 de noviembre,
es muy clara al respecto, y dice, “en este sen-
tido, no son suficientes tablas o baremos mas
0 menos oficiales”, o la SAP Zamora, Secc. 18,
num. 211/2009, de 31 de julio, que indica que es
necesario para probar el lucro cesante otro tipo
de pruebas mas objetivas, y no “las certificacio-
nes emitidas por las asociaciones de la actividad
sobre las ganancias netas diarias obtenidas por
la explotacion de un vehiculo”.

Otra linea jurisprudencial mas moderada en
sus efectos, sin llegar a admitir las certificaciones
gremiales como medio de prueba exclusivo, si
los considera como punto de partida para cuan-
tificar el lucro. Asi la SAP Cadiz, Secc. 52, num.
476/2009, de 13 de octubre, en un supuesto de
accidente de circulacion con la consiguiente para-
lizacion del taxi implicado en el mismo, considera
gue el perjudicado para probar el lucro cesante
debe “aportar un principio de prueba tendente a
demostrar el importe del perjuicio que se recla-
ma, pudiendo considerarse como tal principio, y
al menos con efecto orientador, los documentos
fiscales y las certificaciones gremiales de ingre-
S0S, pues de mantener mayores exigencias pro-
batorias, toda reclamacion de indemnizacion por
perjuicios de paralizacion, estaria condenada al
fracaso”. La SAP Asturias, Secc. 13, nim. 57/2010,
de 10 de febrero, también considera a los certifi-
cados gremiales como documento a titulo indi-
cativo, y como un principio de prueba.

Pero incluso hay sentencias como la de la
AP Asturias, Secc. 78, num. 278/2009, de 8 de
mayo, que admite la aplicacion de las certifica-
ciones emitidas por asociaciones profesiona-
les, siempre que las dificultades de acredita-
cion del alcance exacto del perjuicio se hagan
muy gravosas para el perjudicado. Tambiéen la
SAP Pontevedra, Secc. 18, nium. 115/2010, de 25
de febrero, considera aplicable las certificacio-

5]

nes gremiales para acreditar el lucro cesante en
ciertos casos, atendidas las circunstancias con-
cretas, sin llegar a explicitar las mismas, debien-
do suponer gue se refiere a supuestos de dificil
concrecion del lucro cesante.

En definitiva, se puede concluir que los cer-
tificados gremiales sobre el lucro cesante por
dia de paralizacion del vehiculo, no se pueden
considerar por si mismos prueba de dicho lu-
cro, debiendo acudirse a otros medios de prue-
ba que acrediten de forma mas concreta dicho
lucro. Pero en este punto suscribo la opinion de
Garnica MaArRTIN', que considera que probada la
ganancia en una actividad econdmica, las difi-
cultades probatorias no deben impedir que se
conceda resarcimiento. Es decir probado que
el perjudicado tiene un vehiculo paralizado, vy
gue realiza una actividad econdmica con él, y
probado que en condiciones normales se habria
obtenido un beneficio econdmico, el hecho de
no aportar datos concretos que lleven a estimar
unas ganancias determinadas, por la dificultad
del caso, no debe impedir la indemnizacién por
lucro cesante, y para ello pueden resultar util los
baremos de las asociaciones de profesionales.

IV. Supuestos concretos: La apreciacion de
otros elementos probatorios

Una vez analizado que los certificados gre-
miales, en la mayoria de los supuestos, por si so-
los no pueden considerarse elementos de prue-
ba suficiente para cuantificar el lucro cesante,
hay que determinar qué medios de prueba son
conducentes a dicho extremo, para lo cual hay
gue acudir a diversos supuestos concretos.

A. Taxi

En relacién con la paralizacion de un taxi por
accidente de circulacion, la prueba del lucro ce-
sante parece un poco mMas facil, asi la SAP Ca-
diz, Secc. 58 num. 476/2009, de 13 de octubre,
establece que por el mero hecho de su destino
al transporte publico en una poblaciodn, significa
que la paralizacion del taxi supone la existencia
de ganancias dejadas de obtener. Del mismo
modo la SAP Madrid, Secc. 102, num. 3/2006, de
13 de diciembre, sienta una importante diferen-
cia entre la cuantificacion del lucro cesante en un
taxiy en el resto de vehiculos destinados a activi-
dad comercial, “deben diferenciarse aquellas ac-
tividades que, por su propia naturaleza, impiden
racionalmente calibrar de antemano, si no es por
medio de criterios de experiencia, cual va a ser la
ganancia que habria reportado su normal activi-

T GaRNICA MaRTIN, J. F. “La prueba...” Cit. Pag. 61.
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dad durante los dias de paralizacion, de aquellas
otras actividades relacionadas con la prestacion
de servicios concretos, frecuentemente concerta-
dos con antelacion y pueden ser constatados en
Su concreta realidad. Asi sucede, particularmente
en relacion con camiones y autocares, y resulta
aplicable asimismo a los vehiculo destinados a la
actividad de auto-escuela, como tiene declarado
esta Seccion, respecto de los cuales su paraliza-
cion no comporta de suyo pérdida de ingresos si
el empresario realmente no acredita tener contra-
tados servicios para dicho vehiculo en las fechas
en que se encuentra inmovilizado, o si teniéndo-
los hipotéticamente pudo atender a los clientes
con otros medios mecanicos propios, o incluso
si pudo atenderlo acudiendo a medios ajenos, en
cuyo caso el perjuicio derivado del siniestro po-
dria ser la diferencia de coste entre unos y otros”.
Es decir, la paralizacion de un taxi permite acudir
a criterios, gque en principio, pueden determinar
la existencia de lucro cesante, como pueden ser
la aportacion de ingresos en periodos similares,
o0 en los dias previos al siniestro, pues se trata
de una actividad que no depende de encargos
previos, sino del trabajo del dia a dia, que nor-
malmente se sigue por parametros de igualdad o
semejanza entre unos periodos y otros.

En el caso del taxi, por lo tanto, una vez
probados los dias concretos de paralizacion del
vehiculo vy los dias perdidos de trabajo, podra
acreditarse el lucro cesante con cierta facilidad,
bastara con la aportacion de los documentos que
acreditan los ingresos brutos del taxista en pe-
riodos similares, como puede ser certificado de
la renta, o documentos que acrediten el importe
de las carreras realizadas en periodos similares,
pudiendo servir en este punto, en algunos casos,
como objeto de comparaciéon y comprobacion,
los certificados de las asociaciones profesionales.

B. Vehiculos de auto-escuela

Los perjudicados propietarios de negocios
de autoescuela, cuyo vehiculo esté paralizado
por accidente de circulacion, tienen la prueba
del lucro cesante un poco mas complicada que
en el caso anterior.

En primer lugar, y siguiendo a la SAP Alme-
ria, Secc. 13, num. 385/1999, de 27 de octubre,
si el propietario de la auto-escuela tiene otros
vehiculos disponibles, debe acreditar que en los
dias de paralizacion ésos estan ocupados o por
otras razones no libres para el servicio; por otro
lado tiene que acreditar que tenia alumnos en
condiciones de recibir clase, y que por la parali-
zacion citada no se llevaron a cabo; asi también
deberd probar que como consecuencia del paro

DOS
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forzoso, existe algun profesor cuyo trabajo no
se ha podido llevar a cabo, y cuyo salario debe
asumir, para al final concretar las pérdidas sufri-
das en la suma de dichos conceptos.

C. Otros supuestos analogos

Otros supuestos que se pueden considerar a
efectos de paralizacion del vehiculo y determina-
cion del lucro cesante, es el de los camiones des-
tinados a venta ambulante, y los camiones desti-
nados a transporte de mercancias en general.

Respecto de los primeros, camiones desti-
nados a venta ambulante, la SAP Zamora, Secc.
12, num. 211/2009, de 31 de julio, concreta los
medios de prueba, en declaraciones fiscales



del perjudicado como empresario, informes pe-
riciales, libros de contabilidad de la empresa o
contratos firmados e incumplidos como conse-
cuencia de la paralizacion del vehiculo. Es decir
aquellos documentos que acrediten los gastos
fijos del perjudicado por la mera tenencia del
vehiculo, y las expectativas serias de ganancia,
debido a la actividad mercantil previa del perju-
dicado en épocas pretéritas®.

En cuanto a los vehiculos dedicados al trans-
porte de mercancias, la SAP Madrid, Secc. 108,

2 Es decir, si un camidn de venta ambulante, suele tener en
un recorrido determinado un dia a la semana, una facturacion
de x euros, ello se puede considerar un elemento a considerar
en caso de paralizacion del vehiculo en fechas semejantes.

num. 3/2006, 13 de diciembre, se refiere como
elemento de cuantificacion, a la prueba de los
servicios que se tuviera contratados para el pe-
riodo de paralizacion del vehiculo, y la SAP Sego-
via, Seccion Unica, num. 69/2002, 19 de febrero,
afade a ello, los beneficios efectivamente obteni-
dos en periodos anteriores, los gastos estimados
relativos a combustible, salario del conductor,
desgaste y conservacion del vehiculo, etc.

V. Conclusiones

Una vez analizados algunos de los proble-
mas que surgen en orden a la paralizacion de
vehiculos, derivado de accidente de circulacion,
y las ganancias dejadas de obtener, procede
sentar las siguientes conclusiones:
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- El lucro cesante lo conforman los ingre-
sos brutos que habria percibido el perjudica-
do, con la actividad comercial o industrial rea-
lizada con el vehiculo siniestrado en los dias
de paralizacion. Comprende no soélo la ganan-
cia neta, descontados gastos, sino también
han de incluirse algunos de esos gastos, en
concreto los que ha de afrontar el perjudica-
do de forma necesaria, esté o no el vehiculo
parado.

- La prueba del lucro cesante no puede ba-
sarse en meras posibilidades, sino que ha de
ser una prueba gque individualice las ganancias,
llegando al convencimiento de la existencia de
una alta probabilidad de las mismas.

¢ REvisTA DE RESPONSABILIDAD CIVIL Y SEGURO

- Los certificados gremiales por si mismos no
pueden ser concluyentes y exclusivos para deter-
minar la existencia del lucro cesante. Estos pueden
tener un criterio orientador, si bien en supuestos
de extrema dificultad en la prueba de las ganan-
cias pueden servir de base a la indemnizacion.

- A la hora de determinar el lucro cesante,
se debe de distinguir entre las ganancias deja-
das de obtener mediante un taxi, y el resto de
vehiculos destinados a actividades mercantiles.
En los taxis, la prueba puede basarse en una es-
timacion a partir de las ganancias obtenidas en
periodos similares, en el caso del resto de vehi-
culos, debe probarse la existencia de contratos
pendientes de cumplir en dichas fechas.
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Prescripcion de la accidon de responsabilidad civil por
culpa extracontractual causante de
lesiones con secuelas invalidantes. CoOmputo del plazo
de un ano: comenzoé después de la

declaracion administrativa de incapacidad porque el
demandante hubo de llevar un collarin después de

ser intervenido quirdrgicamente y hasta que se le
autorizo a ir retirandolo subsistia el impedimento
derivado del propio collarin y la incertidumbre sobre
el resultado final de la intervencion.

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 12),
de 5 de julio de 2011.
Ponente: Excmo. Sr. D. Francisco Marin Castan

Fundamentos de Derecho

PRIMERO.- Los dos recursos de casacion a
resolver por esta Sala plantean, como Unica
cuestion, la del dia inicial del plazo de pres-
cripcion de la accion de responsabilidad civil
extracontractual por lesiones con secuelas in-
validantes.

El demandante, victima de las lesiones por
una caida cuando circulaba en bicicleta por una
carretera local y fue atacado por una perra, diri-
gid su demanda contra la empresa constructora
que llevaba a cabo unas obras en la carretera,
cuya culpa derivaria del barro y las piedras que
habia en la calzada y su defectuosa sefaliza-
cion, contra la duefia de la perra y contra la per-
sona que la paseaba sin llevarla debidamente
amarrada.
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La sentencia de primera instancia, pese a
considerar que el resultado dafoso era imputa-
ble en un 50% a la presencia de obstaculos en
la calzada y en el otro 50% al comportamiento
del animal, condend a la empresa constructora
a indemnizar al demandante en 43.331,55 euros
y, sin embargo, absolvid a la duefna de la perra y
a quien la paseaba por entender que la accion
contra ambos habia prescrito, ya que la deman-
da se habia presentado el 18 de abril de 2006 vy
como dia inicial del plazo de un afio habia que
tomar el 17 de marzo de 2005, fecha en que el
demandante fue declarado en situacion de in-
capacidad permanente absoluta, o como muy
tarde el 15 de abril de 2005, fecha en que se le
recomendd la retirada del collarin que se le ha-
bia puesto tras una intervencion quirdrgica.

Interpuesto recurso de apelacion por el de-
mandante, la sentencia de segunda instancia lo
estimd en parte vy, revocando la sentencia apela-
da en cuanto habia considerado prescrita la ac-
cion respecto de dos de los tres demandados,
rechazd la prescripcion, aumentd a 75.831,55
euros la indemnizacion a cargo de la empresa
constructora y condend a los otros dos deman-
dados, solidariamente, a pagar al demandante
otra cantidad igual, es decir 75.831,55 euros.

El razonamiento por el que la sentencia re-
chaza la prescripcion apreciada en primera ins-
tancia es el siguiente:

“El apelante como consecuencia de la cai-
da sufre fractura de la base y cuerpo de apo-
fisis odontoides y fractura del arco de atlas sin
desplazamiento. Después de un largo y lento
proceso de curacién, que ya no se discute le
guedan entre otras secuelas pseudoartrosis de
odontoides, cuya mejora solo admitia la posibi-
lidad de intervenciéon quirldrgica consistente en
artrodesis posterior, realizandose una estabili-
zacion segun técnica de Brooks con injerto au-
tologo corticoesponjoso tallado de cresta iliaca
y cerclajes con alambre trenzado de titanio vy
colocacion de un collar tipo Philadelfia que no
podia retirar, hasta que el 18 de abril de 2005,
y no el 15 de abril como por error se recoge en
el informe que figura en el folio 256 de los au-
tos, cuando del que obra al folio 67 se evidencia
claramente que es el 18, se le indica que lo vaya
retirando. En base a esos partes médicos hemos
de entender que en el mejor de los casos, la cu-
racion total de las secuelas del apelante tiene
lugar el dia 18 de abril de 2005, y ello sin tener
presente que con posterioridad, y dado el tiem-
po gue el apelante habia mantenido inmoviliza-
do el cuello tuvo que realizar cierta recupera-
cion y se le sometid a controles periddicos. Fe-
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El apelante como consecuencia de
la caida sufre fractura de la base
y cuerpo de apofisis odontoides
y fractura del arco de atlas sin
desplazamiento. Después de un largo
y lento proceso de curacion le quedan
entre otras secuelas pseudoartrosis de
odontoides, cuya mejora sélo admitia
la intervencidn quirurgica



La sentencia de primera instancia, pese
a considerar que el resultado danoso
era imputable en un 50% a la presencia
de obstaculos en la calzada y en el otro
50% al comportamiento del animal,
condend a la empresa constructora a
indemnizar al demandante en 43.331,55
euros y, sin embargo, absolvié a la
duena de la perra

o/

cha, que no es la misma en la que se presenta la
demanda, como por error dice la juzgadora de
instancia, ya que ésta se interpone un aflo mas
tarde, y a partir de la cual comienza a correr el
plazo de prescripcion. Conviccidon gue no se ve
desvirtuada por el hecho de que el apelante
fuera declarado en situacién de incapacidad la-
boral absoluta por resolucion de 17 de marzo de
2005, pues lo Unico gque acredita ese documen-
to es que en esa fecha presentaba menoscabos
fisicos suficientes como para ser declarado en
situacion de incapacidad laboral absoluta, pero
no gque esté totalmente curado ni consolidadas
las secuelas derivadas del accidente.

Es cierto que desde el 18 de abril de 2005,
hasta la presentacion de la demanda el recu-
rrente nunca reclamo extrajudicialmente a Dofa
Inés ni a D. Artemio, sino que sus reclamaciones
se dirigieron en exclusiva a Ferrovial-Agroman
S.A.; ahora bien, presentada la demanda el 18 de
abril de 2006 (folio 83), la reclamacion tiene lu-
gar dentro del afo, por aplicacion del articulo 5
apartado primero del Cédigo Civil, a efecto del
computo del plazo”.

SEGUNDO.- Contra la sentencia de apelaciéon
han recurrido en casacion, por separado, la due-
fa de la perra y la persona que la paseaba, pi-
diendo se las absuelva de la demanda por pres-
cripcion de la accion.

Ambos recursos se componen de un solo
motivo. El de la duefa de la perra se funda en
infraccion de los arts. 5, 1902, 1905, 1968-2¢2 vy
1969 CC, vy en su apoyo se alega que el dia ini-
cial del plazo de prescripcion fue el 17 de mar-
z0 de 2005, es decir cuando el demandante fue
declarado en situacion de incapacidad perma-
nente absoluta, pues segun la sentencia de esta
Sala de 25 de septiembre de 2005 seria irre-
levante que el actor continuara durante cierto
tiempo con consultas médicas para vigilar la
evolucion de la intervencion quirdrgica. Ade-
mas, la reclamacion extrajudicial formulada por
el demandante contra la empresa constructora
codemandada en febrero de 2006 seria un acto
propio demostrativo de haber transcurrido el
afo desde su curacion. Tras citar las sentencias
de 1 de febrero y 20 de septiembre de 2006,
la recurrente concluye que el demandante pudo
ejercitar la accion el 17 de marzo de 2005 por-
gue manifestd su conformidad con la resolucion
de la Seguridad Social que le reconocia un de-
terminado grado de incapacidad con un cuadro
puramente residual que no experimentd nin-
guna variacion, de modo que al interponer su
demanda seguia en el mismo estado que el 17
de marzo de 2005. Y el motivo del otro recurso
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de casacion, amparado en el ordinal 32 del art.
4772 LEC por interés casacional al oponerse
la sentencia recurrida a doctrina jurispruden-
cial del Tribunal Supremo, cita las sentencias de
esta Sala de 19 de abril de 1971, 16 de junio de
1975, 8 de junio de 1987, 8 de octubre de 1988,
15 de julio de 1991 y 10 de octubre de 1995 para
sostener también que el dia inicial de plazo de
prescripcion fue el 17 de marzo de 2005, fecha
de la resolucion de la Direccion Provincial de
Trabajo reconociendo al demandante en situa-
cion de incapacidad permanente tras recibir el
alta médica el anterior dia 11, razdn por la cual
dirigid un burofax a la empresa constructora el
9 de febrero de 2006 reclamando un total de
854 dias de baja; vy tras citar las sentencias de
esta Sala de 7 de abril de 2003, 3 de septiem-
bre de 1996 vy 22 de julio de 2003, concluye que
la accion estaba prescrita con arreglo a lo dis-
puesto en el art. 1968-22 en relacion con los arts.
1902 y 1905, todos del CC.

TERCERO.- El demandante-recurrido, en su es-
crito de oposicion a los recursos, ha alegado
gue ninguno de los dos es admisible: el segun-
do de los referidos en el fundamento juridico
precedente, por fundarse en interés casacional
siendo asi que el litigio se tramitd como juicio
ordinario por razéon de la cuantia y el recurso
de casacion por interés casacional esta reser-
vado para los litigios tramitados por un deter-
minado procedimiento por razén de la materia,
de modo que el cauce adecuado de acceso a la
casacion era el ordinal 22, no el 32, del art. 477.2
LEC; v los dos recursos por igual, por apartarse
de los hechos que la sentencia recurrida decla-
ra probados.

No procede apreciar los dbices de admisibi-
lidad asi planteados. El relativo al recurso ampa-
rado en el ordinal 32 del art. 4772 LEC porque,
siendo cierto que la via adecuada era la del or-
dinal 22 al tratarse de un litigo tramitado como
juicio ordinario por razdn de la cuantia, también
lo es que materialmente el recurso cumple el re-
quisito exigible en dicha via, cual es citar la nor-
ma o normas infringidas, concretamente el art.
1968-22 CC en relacidn con sus arts. 1902 y 1905,
de modo gue las sentencias del Tribunal Supre-
Mo citadas como representativas de doctrina
jurisprudencial pueden servir de complemento
argumentativo a la denuncia de infraccion de
normas. Y el dbice de admisibilidad relativo a
que los dos recursos se apartan de los hechos
probados tampoco se acoge, porque lo plan-
teado en ambos es, en esencia, que la fecha de
la resolucion administrativa reconociendo a la
victima un determinado grado de incapacidad
marcaria necesariamente el momento inicial del
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plazo de prescripcidn con arreglo a la jurispru-
dencia de esta Sala, y tal cuestion es claramente
juridica, no de hecho, con independencia de las
precisiones gue deban hacerse al resolver sobre
el fondo de ambos recursos.

O C «

CUARTO.- Entrando por tanto a conocer de
los recursos, es cierto en principio que, como
en ellos se alega, la jurisprudencia de esta Sala
considera que, en casos como el aqui enjui-
ciado de lesiones con secuelas invalidantes,
el plazo de prescripcion no comienza a correr
hasta que sea firme la resolucion administrati-
va declarativa o denegatoria del efecto invali-
dante (SSTS 11-2-11, 24-5-10 y 7-10-09 entre las
mas recientes).

Sin embargo ello no significa que, siempre
y en todo caso, la fecha de firmeza de tal reso-
lucidon margue inexorablemente un limite irreba-
sable, por mas que lo habitual sea que tal fecha |
siga, no anteceda, a la definitiva estabilizacion
de las secuelas. Por eso serd necesario combi-
nar la jurisprudencia citada en los recursos con
la que, en caso de dafos continuados, acuerda
atender al definitivo resultado o al conocimien-
to del definitivo quebranto padecido (SSTS
20-11-07, 14-3-07, 5-6-03 y 12-12-80 entre otras
muchas), pues puede suceder que el grado de
incapacidad, a los efectos de percibir la corres-
pondiente prestacion publica, sea ya uno deter-
minado vy, sin embargo, subsistan los efectos de
una intervencion quirudrgica y la consiguiente in-
certidumbre sobre su resultado final.

O Z2mOUOC X0 U Wn

Pues bien, con arreglo a los hechos proba-
dos, inalterables en casacion, esto Ultimo es lo
gue ha sucedido en el caso examinado, y por
ello deben ser desestimados ambos recursos,
ya gue con ocasion de la intervencion quirdrgi-
ca del 8 de febrero de 2005 se colocd al de-
mandante un collar que no podia comenzar a
retirarse hasta después del 18 de abril del mis-
mo afo, de modo que hasta entonces se pro-
longd el dafo continuado producido por la cai-
da, ya gue también hasta entonces subsistian
tanto el impedimento afadido por el propio co-
llar como la incertidumbre acerca del resultado
final de la intervencion, por mas que el deman-
dante hubiera logrado obtener con anterioridad
la declaracion administrativa de su incapacidad,
necesaria para percibir la prestacion correspon-
diente, y hubiera anunciado a la empresa cons-
tructora luego codemandada su intencion de
reclamar una indemnizacion por los hechos.

En consecuencia, la sentencia recurrida no
infringid ninguna de las normas ni tampoco la
jurisprudencia citada en los recursos.
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QUINTO.- Conforme a los arts. 487.2 y 3981 en
relacion con el 3941, todos de la LEC, procede
confirmar la sentencia recurrida e imponer a los
recurrentes las costas causadas por sus respec-
tivos recursos, aungue sin incluir entre las mis-
mas las derivadas de la oposicion de Ferrovial
Agroman S.A., yva que dada la distribucion de
responsabilidades entre ella, de un lado, vy los
dos recurrentes, de otro, y dado que estos ulti-
mos Unicamente pretendian su absolucion por
prescripcion de la accion, ninguno de los dos
recursos podia causar perjuicio alguno a dicha
compafia mercantil codemandada, posibilidad
de perjuicio gue segun la jurisprudencia es el
elemento determinante de que las costas debi-
das comprendan las derivadas de la actividad
procesal del recurrido (SSTS 12-2-03, 20-11-03,
24-6-05 y 10-6-08 entre otras).

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

FALLAMOS

2- DESESTIMAR LOS RECURSOS DE CASA-
CION respectivamente interpuestos por los de-
mandados D? Inés y D. Artemio contra la senten-
cia dictada con fecha 28 de septiembre de 2007

BOGADO!
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por la Seccion 42 de la Audiencia Provincial de
Asturias en el recurso de apelaciéon n2 313/07.

2 - Confirmar la sentencia recurrida.

2- E imponer a las partes recurrentes las
costas causadas por sus respectivos recursos,
aungue sin incluir las derivadas de la actividad
procesal de Ferrovial Agroman S.A.

Librese al mencionado tribunal la certifica-
cion correspondiente, con devolucion de los au-
tos vy rollo de Sala.

Asi por esta nuestra sentencia, que se in-
sertard en la COLECCION LEGISLATIVA pasan-
dose al efecto las copias necesarias, lo pronun-
ciamos, mandamos vy firmamos Juan Antonio
Xiol Rios. Xavier O’Callaghan Mufoz. Francisco
Marin Castan. José Antonio Seijas Quintana. Ro-
man Garcia Varela. FIRMADAS Y RUBRICADAS.
PUBLICACION. Leida vy publicada fue la anterior
sentencia por el EXCMO. SR. D. Francisco Marin
Castan, Ponente que ha sido en el tramite de los
presentes autos, estando celebrando Audiencia
Publica la Sala Primera del Tribunal Supremo, en
el dia de hoy; de lo que como Secretario de la
misma, certifico.
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COMENTARIO U
Por M2 Carmen Ruiz-Matas Roldan
Abogada R
I |
el analisis de la pre-
sente sentencia se En el mismo sentido y en desarrollo a esta S
desprende  nueva- teoria Nuestro alto tribunal también tiene
mente la linea se- establecido que, en aquellos supuestos donde P
guida por la Sala Primera de el lesionado ha interesado el dictado de una
nuestro Tribunal Supremo en resolucion definitiva por la cual se reconozca R
materia de prescripcidon de su derecho a obtener una prestacion como U
acciones, linea que viene defi- consecuencia del impedimento sufrido y por
nida por el caracter restrictivo tanto el reconocimiento de estar afecto a una D
en la interpretaciéon de dicha incapacidad permanente en alguno de sus
figura. En este sentido se pro- grados, debera estarse al momento del dictado E
nuncié va la sentencia del Tri- de dicha resoluciéon para computar dicha fecha
bunal Supremo, STS 509,201, como el momento del inicio del coémputo del N
Sala civil de fecha 11 de febre- plazo de prescripcion
ro de 2011, respecto al cOmpu- | C

to inicial, si el perjudicado no |
se conforma con el grado de

incapacidad reconocido por la Administracion competente y demanda a ésta ante la jurisdic-
cion social, el plazo de prescripcion no comienza a correr hasta que recaiga sentencia firme
en dicha jurisdiccion.

Asi, es ya uniforme la jurisprudencia que en materia de lesiones, fija el momento inicial
del computo para el plazo de prescripcion de la accion, aquel en el que el perjudicado conoz-
ca sin género de dudas la determinacion del dafio sufrido, la consolidacion y alcance de las
lesiones sufridas y por tanto, la entidad total del dafio por el que puede reclamar. En el mismo
sentido y en desarrollo a esta teoria, nuestro alto tribunal también tiene establecido que en
aquellos supuestos donde el lesionado ha interesado el dictado de una resolucion definitiva
por la cual se reconozca su derecho a obtener una prestacion como consecuencia del impe-
dimento sufrido y por tanto el reconocimiento de estar afecto a una incapacidad permanente
en alguno de sus grados, debera estarse al momento del dictado de dicha resolucion para
computar dicha fecha como el momento del inicio del cdmputo del plazo de prescripcion.

Pues bien, a todo esto se une también la linea jurisprudencial seguida para el supuesto de
reclamaciones basadas en la existencia de dafios continuados, donde la fecha inicial para el
citado computo del plazo de prescripcion de la correspondiente accidon no queda determina-
da sino hasta en el preciso momento en que se conozca el alcance definitivo del quebranto
padecido, en todos sus términos y con todas sus consecuencias.

Con todo ello, en el supuesto que nos ocupa la Sala de lo Civil de nuestro Tribunal Su-
premo lo que hace es un compendio de las citadas lineas jurisprudenciales, y con un mismo

En el supuesto que nos ocupa, la Sala de |lo Civil del Tribunal Supremo
lo que hace es un compendio de las citadas lineas jurisprudenciales,
y con un mismo objetivo, cual es fijar el momento inicial del codmputo
del plazo legalmente previsto para la prescripcion de la accidon, en la
fecha en la que realmente el lesionado ha finalizado en la realizacion
de todos aquellos tratamientos instaurados para la mejora o
consolidacion de sus lesiones
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objetivo, cual es fijar el mo-

mento inicial del computo del
plazo legalmente previsto para
la prescripcion de la accion, en
la fecha en la que realmente
el lesionado ha finalizado en
la realizacion de todos aque-
llos tratamientos instaurados
para la mejora o consolidacion |
de sus lesiones, considerando

gue sdélo en este momento es

cuando es consciente y conoce realmente el alcance del dafo sufrido.

Nuevamente goza de prioridad el derecho a
la tutela judicial efectiva, materializado en el
derecho del ejercicio de la accidon, puesto que
la prescripcion no deja de ser una institucion
formal, que debe ser interpretada de forma
restrictiva

Asi, plantedndose por los recurrentes una posible vulneracién de las normas gque regu-
lan en nuestro Cdodigo Civil la prescripcion de acciones, asi como la propia vulneracion de la
jurisprudencia aplicada por la Sala en casos similares al enjuiciado, la Sentencia de Casacion
aclara que la decision adoptada por la Audiencia Provincial al revocar la de Instancia y es-
timar gue no procedia la prescripcion alegada, es correcta porque lo que hace es combinar
de forma correcta varias lineas jurisprudenciales, cual es la marcada en supuestos de danos
continuados y aguella que determina que en supuestos de lesiones donde se ha instado el re-
conocimiento administrativo de una incapacidad permanente, se estara como momento ini-
cial del computo para la prescripcion de la accion a aquel en el que el drgano administrativo
competente dicte la correspondiente resolucion reconociendo dicho derecho; aclarando que
aungue en la mayoria de los supuestos el dictado de dicha resolucion suela suponer el fin en
el periodo de consolidacion de lesiones del lesionado, suponiendo por tanto el momento en
el que conoce realmente el alcance del daflo padecido, ello no puede convertirse en un “obs-
taculo insalvable” puesto que en el supuesto que nos ocupa quedo acreditado que, habiendo
sido sometido el lesionado a una intervencion quirurgica, con posterioridad a la fecha de la
resolucion que le reconocia la incapacidad permanente, estuvo sometido a un determinado
tratamiento postoperatorio, motivo que justifica que el momento inicial para el computo de
la prescripcion se fije precisamente cuando dicho tratamiento finalizo.

Con todo ello, nuevamente goza de prioridad el derecho a la tutela judicial efectiva, ma-
terializado en el derecho del ejercicio de la accion, puesto que la prescripcion no deja de ser
una institucion formal, que debe ser interpretada de forma restrictiva, para evitar con ello
gue deje sin contenido el derecho a reclamar por todos los dafios vy perjuicios que realmente
puedan quedar acreditados.

Por ultimo, el Tribunal Su-
premo (Sala 12) vuelve a pro-
nunciarse de forma idéntica

La Sentencia de Casacion aclara que la decision en la sentencia de 20 de sep-
adoptada por la Audiencia Provincial al revocar tiembre de 2011, manifestando

la de Instancia y estimar que no procedia la que cuando el demandante no
prescripcion alegada, es correcta porque lo se hubiera conformado en su
gue hace es combinar de forma correcta varias dia con la resolucion adminis-
lineas jurisprudenciales trativa correspondiente sobre

el grado de su incapacidad, "la

| jurisprudencia toma como dia

inicial aguel en que se resuel-

va definitivamente la reclama-

cion del perjudicado contra la decision administrativa sobre el grado de su incapacidad, pues
sélo entonces podra detallar en su demanda civil el definitivo quebranto sufrido”.
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Accion de repeticion ejercitada por la aseguradora
del vehiculo causante del accidente contra el
conductor del mismo y contra el propietario como
tomador y asegurado. Desestimacion del recurso,
debiendo de reembolsar los demandados la cantidad
de 250.405,92, en virtud de una padliza especifica,
que cubre sdlo los riesgos del tomador, y en virtud
de la clausula general por la que se excluyen las
consecuencias provocadas por un conductor que
carezca de permiso de conducir.

>—OZmUC:U'U(n—:UCc-I

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 12),
de 11 de julio de 2011.
Ponente: Excmo. Sr. D. José Antonio Seijas Quintana

Fundamentos de Derecho

PRIMERO.- El 12 de agosto de 2002 tuvo lugar
un accidente de trafico con resultado de dafios
personales y materiales, que fueron indemniza-
dos por la entidad que aseguraba la responsa-
bilidad civil del vehiculo causante en virtud de
poliza de aseguramiento suscrita el 5 de julio
de 2002, la Compania de Seguros y Reaseguros
Zurich, S.A.

El conductor del vehiculo, D. Eduardo, que
lo hacia sin el pertinente permiso de conducir,
fue condenado como autor responsable de una
falta de lesiones imprudente del articulo 6211
del Cdédigo Penal tras declararse penalmente
probado que conducia el vehiculo careciendo
de permiso de conducir y que, al incorporarse a
la N-V, invadio el carril por donde circulaba otro
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vehiculo contra el que colisiond a consecuencia
de lo cual sufrid lesiones y secuelas graves el
hijo del conductor de este segundo automovil,
que fueron indemnizadas por la compafia Zu-
rich.

En la podliza del seguro de responsabilidad
civil aparecia mencionado el propietario del ve-
hiculo, don Ezequiel, como tomador y asegu-
rado, tratandose de una podliza especifica (de-
nominada MASTER) para conductores mayores
de 27 afos, que cubria los riesgos del tomador,
Unico conductor del vehiculo asegurado. Asi-
mismo, dentro de las condiciones generales,
en el articulo 6-2, denominado “riesgos exclui-
dos en todo caso”, seflala que “guedan exclui-
das” las consecuencias derivadas “con ocasion
de ser conducido el vehiculo por una persona...
gue carezca del correspondiente permiso o li-
cencia...”.

La Compafiia de Seguros y Reaseguros
Zurich, S.A. ejercitd como aseguradora una ac-
cion de repeticion frente contra D. Eduardo y
D. Ezequiel, en ejercicio de accidn de repeticion
por las indemnizaciones abonadas como conse-
cuencia del accidente. La reclamacion asciende
a la suma de 250.405,92 euros.

La sentencia de primera instancia estimo
integramente la demanda. Contra dicha resolu-
cion se interpuso recurso de apelacion por las
dos partes demandadas, dictandose sentencia
por la Audiencia Provincial de Badajoz desesti-
matoria del recurso.

Contra dicha resolucion se prepararon e in-
terpusieron por las partes demandadas sendos
recursos de casacion.

RECURSO DE CASACION FORMALIZADO POR
D. Ezequiel

SEGUNDO.- Se articula en seis motivos de los
cuales no han sido admitidos el segundo vy ter-
cero. En el motivo primero se alega la infraccion
de lo dispuesto en el articulo 10 del Real Decre-
to Legislativo 8/2004, de 29 de octubre, por el
gue se aprueba el Texto Refundido de la Ley de
Uso vy Circulacion de Vehiculos de Motor. Basa la
parte recurrente tal motivo en que establecien-
do el citado precepto el plazo de un afo para el
ejercicio del derecho de repeticion, resulta que
la accion esta prescrita respecto de alguno de
los pagos realizados, por cuanto el computo de
dicho plazo ha de hacerse, no como afirma la
resolucion recurrida, desde el Ultimo pago, sino
desde que se hizo el pago a cada uno de los
perjudicados.

BOGADOS
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Se desestima.

El articulo 10 del Texto Refundido de la Ley
sobre Responsabilidad Civil y Seguro en la Cir-
culacion de Vehiculos a Motor, en lo que aqui
interesa, faculta al asegurador, una vez efectua-
do el pago de la indemnizacion, a repetir: “... ¢)
contra el tomador del seguro o asegurado por
causas previstas en la Ley 50/1980, de 8 de
octubre, de contrato de seguro, y en el propio
contrato de seguro”.

El pago de la indemnizacion es, por tanto,
condicion indispensable para el nacimiento a fa-
vor de la aseguradora de la facultad de repeti-
cion a la que alude el articulo y esta accion del
asegurador contra el tomador de seguro o ase-
gurado prescribe por el transcurso del plazo de
un afno, contado a partir de la fecha en que hizo



el pago al perjudicado; plazo gque no ha prescri-
to si se tiene en cuenta que este pago que rea-
liza la aseguradora tiene como dia inicial para el
computo del afno aquel en que la aseguradora
pone fin a un mismo siniestro, mediante el pago
de las indemnizaciones al conjunto de perjudi-
cados, especialmente cuando, como aqui suce-
de, han interferido una diligencias penales pre-
vias cuyo resultado podria haber determinado
unas solucién juridica distinta respecto de los
pagos hechos durante su curso y de la posibili-
dad de repetir o no frente al tomador o asegu-
rado para su recuperacion.

TERCERO.- En el motivo cuarto se alega la in-
fraccion de los articulos 3 y 76 de la Ley de
Contrato de Seguro, asi como lo dispuesto en
la Ley 26/84, de 19 de julio, General para la De-
fensa de los Consumidores y Usuarios vy la Ley

05

7/98, de 13 de abril, de Condiciones Generales
de la Contratacion por cuanto la sentencia re-
currida ha conculcado las obligaciones y dere-
chos que en materia de consumidores han de
regir las normas de la contratacion respecto
de la informacion de las condiciones generales
particulares y entrega de las mismas vy, en de-
finitiva, su no participacion en el contenido de
la podliza.

Se desestima.

No se discute que el contrato sea de los lla-
mados de adhesién en el que las clausulas no
se negocian sino gque aparecen prerredactadas
unilateralmente por la parte disponente, que las
incorpora al contrato, limitdndose la voluntad
de la adherente a aceptarlas o no, con el conte-
nido que va le viene dado. Lo que se discute es
si se han cumplimentado los requisitos exigidos
para su validez en la forma que la propia ley exi-
ge en garantia del propio asegurado, pues no
todo contrato pierde su eficacia por el hecho de
ser de los llamados de adhesion.

La solucién parte de considerar que al
contrato se llega desde el conocimiento que el
asegurado tiene del riesgo cubierto y de la pri-
ma, segun la delimitacion causal del riesgo vy la
suma asegurada con el que se da satisfaccion
al interés objetivo perseguido en el contrato, vy
es evidente que, discutiéndose si la limitacion
de cobertura en razén a un riesgo excluido po-
dia ser esperada por el asegurado, aunque no
figurase en el condicionado particular, ambas
sentencias declaran probado que, al margen
del caracter o no lesivo de la clausula en cues-
tion, el demandado tenia clara conciencia del
contrato por el suscrito y de lo que incluia vy
exclufa, por haber dado el mismo las indica-
ciones pertinentes para la eleccién del modelo
de la pdliza, siendo incluso el propio asegura-
do quien defiende con su firma la existencia
y validez de la podliza y admite que junto al
ejemplar de las condiciones particulares se le
entregaron las generales en las que se concre-
ta la limitacion de cobertura convenientemen-
te resaltada, sin riesgo alguno de confusion,
cumplimentando de esa forma las exigencias
del articulo 3. de la LCS.

CUARTO.- En el motivo quinto se alega la vulne-
racion de la jurisprudencia de esa Sala relativa
a las clausulas limitativas del riesgo, por cuanto
el hecho de que quedara excluida la conduc-
cion del vehiculo por persona no autorizada
o carente de permiso no tiene la condicion de
clausula delimitadora del riesgo, como afirma la
resolucion recurrida, sino limitativa del riesgo,

\DOS &
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no cumpliendo los requisitos exigidos por la Ley
para ese tipo de clausulas.

Se desestima tanto porque estd haciendo
supuesto de la cuestion al considerar acredita-
do lo que la sentencia no dice sobre la informa-
cion recibida, como porgue ninguna sentencia
de esta Sala se cita para justificar el motivo.

QUINTO.- Por ultimo, en el motivo sexto, se ale-
ga la infraccion del articulo 10 del Real Decreto
Legislativo 8/2004, de 29 de octubre, por el que
se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Uso vy
Circulacion de Vehiculos de Motor, asi como del
articulo 76 de la Ley de Contrato de Seguro, por
cuanto sélo cabe repetir contra el asegurado el
importe de la indemnizacion abonada a un tercero
perjudicado cuando el dafo o perjuicio causado
sea debido a la conducta dolosa del asegurado.

Se desestima.

La sentencia no infringe el articulo 76 de
la LCS porgue no lo aplica como tampoco
aplica el apartado a) del articulo 10 del RD Le-
gislativo 8/2004, Texto Refundido de la Ley
sobre Responsabilidad Civil y Seguro en la
Circulacion de Vehiculos a Motor referente al
dolo. Lo que la sentencia tiene en cuenta para
resolver es el apartado ¢) de la citada norma
(en la redaccion vigente en el momento del
accidente), en virtud de la cual el asegurador,
una vez pagada la indemnizacion, tiene dere-
cho de repeticion contra “el tomador del se-
guro o el asegurado por causas previstas en
la Ley 50/1980 de 8 de octubre, de contrato
de seguro, v en el propio contrato de segu-
ro”; norma que autorizaba a la aseguradora el
ejercicio de la accion de repeticidn, conforme
sefald la sentencia, que no planted cuestion
alguna relativa al dolo, como se hace en el
motivo desde consideraciones facticas ajenas
por completo a lo resuelto.

RECURSO DE CASACION FORMALIZADO POR
D. Eduardo

SEXTO.- Se articula en tres motivos, de los cuales
Unicamente ha sido admitido el tercero en el que
se alega la infraccion del articulo 1288 del Codigo
Civil, asi como de los articulos 3 y 10 de la Ley de
Contrato de Seguro. basa la parte recurrente tal
motivo en que la condicion general 6.2 e), ade-
mas de oscura, No es una clausula que determine
el riesgo sino que es limitativa del mismo, siendo
perjudicial y lesiva para el tomador del seguro, no
habiendo sido debidamente destacada.

Se desestima.

¢
¢ RevISTA DE RESPONSABILIDAD CIVIL Y SEGURO

El articulo 1288 del Coédigo Civil establece
la regla hermenéutica de interpretaciéon de las
cldusulas oscuras contra proferentem, como
aplicacion del basico principio de la buena fe en
la interpretacion negocial, y tiene su mas ade-
cuada vy frecuente aplicacion en los contratos
de adhesion y en la interpretacion de las con-
diciones generales de los contratos, es decir, en
aquellos casos en que el contrato ha sido redac-
tado por una sola de las partes y la otra se ha
limitado a adherirse (SSTS 17 de octubre 2007,
5 de julio 2010, 23 de marzo 2011). Ocurre sin
embargo, que el problema no es tanto de hacer
valer una supuesta oscuridad de la cladusula que
elimina el riesgo, puesto que ninguna duda ofre-
ce sobre lo que dice con relacién a la ausencia
de cobertura en el caso de la conduccion del
vehiculo por una persona que carecia del co-
rrespondiente permiso o licencia. El problema
es de calificacion de la clausula en cuestion y de
su aceptacion por el tomador, como aqui suce-
de este extremo que carece de relevancia cuan-
do el asegurado conoce y acepta el contenido
de la pdliza en los términos que se expresan al
resolver el anterior recurso.

SEPTIMO.- Conforme al articulo 3981, en rela-
cién con el articulo 3941, ambos de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, procede imponer las cos-
tas del recurso a los recurrentes.

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

FALLAMOS

No ha lugar a los recursos de casacion for-
mulados por la representacion procesal de Don
Eduardo y Don Ezequiel, frente a la sentencia
dictada por la Seccidon Segunda de la Audien-
cia Provincial de Badajoz, de fecha 26 de marzo
de 2008, con expresa imposicion de las costas
a los recurrentes. Librese a la mencionada Au-
diencia la certificaciéon correspondiente, con de-
volucion de los autos y Rollo de apelaciéon en
su dia remitidos. Asi por esta nuestra sentencia,
que se insertard en la COLECCION LEGISLATI-
VA pasandose al efecto las copias necesarias,
lo pronunciamos, mandamos y firmamos Juan
Antonio Xiol Rios.Xavier O’Callaghan Mufoz.
Francisco Marin Castan. José Antonio Seijas
Quintana.Roman Garcia Varela. PUBLICACION.
Leida y publicada fue la anterior sentencia por
el EXCMO. SR. D. José Antonio Seijas Quintana,
Ponente que ha sido en el tramite de los pre-
sentes autos, estando celebrando Audiencia
Publica la Sala Primera del Tribunal Supremo, en
el dia de hoy; de lo que como Secretario de la
misma, certifico.
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COMENTARIO U
Por José A. Badillo Arias
Delegado Regional en Madrid del CCS. R
Profesor de Derecho Civil de la Universidad Carlos Il
|
a habido en los lti- T —S—
MOS anos varios ca- Los supuestos de hecho han sido repeticiones S
sos de repeticion de 5 51coholemia del conductor asegurado. En casi p
entidades  asegura- todos, el TS, ha desetimado las pretensiones de
doras contra sus asegurados, las aseguradoras, amparandose, generalmente, R
fmuggﬁgegzaelﬁ?;tiegaedsLét?a_ en que, si bien cabe la repeticion por el seguro
Sala 12 del TS. En la mayoria de obligatorio, no lo es asi, por el seguro voluntario U
ellos, los supuestos de hecho | D
han sido repeticiones por al-
coholemia del conductor ase- E
gurado y en casi todos, el alto tribunal, ha desetimado las pretensiones de las aseguradoras,
amparandose, generalmente, en que, si bien cabe la repeticion por el seguro obligatorio, no N
lo es asi, por el seguro voluntario. En consecuencia, aungue se preveia en el contrato esta C

posibilidad, la Sala ha invocado que estamos ante una clausula limitativa de los derechos del
asegurado vy, por tanto, al no venir especificamente aceptada por escrito por el mismo, no les |
ha dado validez.

Por otro lado, como se sabe, la Ley 21/2007, de 11 de julio, que adaptd a nuestro derecho
la 52 Directiva de automoviles, tal vez para evitar ciertos abusos que se estaban dando en las
polizas de seguros, aprovechod también para restringir los supuestos en los que el asegurador
podia repetir por clausulas derivadas del contrato de seguro. De este modo, se modificd el
articulo 10 de la LRCSCVM, en el sentido de que el asegurador tan solo podia repetir, “confor-
me a lo previsto en el contrato, en el caso de conduccion del vehiculo por quien carezca del
permiso de conducir”.

Pues bien, éste es precisamente el supuesto analizado en la sentencia que comentamos,
en el que la entidad aseguradora que ha pagado los dafios personales y materiales ocasio-
nados por un vehiculo a motor, repite, en virtud del art. 10 LRCSCVM, contra el conductor vy
su asegurado, por cuanto que aquél circulaban sin el correspondiente permiso de conducir.

En este caso, efectivamente, el contrato de seguro establecia en las condiciones genera-
les, en el articulo 6-2, denominado "riesgos excluidos en todo caso”, que "quedan excluidas”
las consecuencias derivadas "con ocasion de ser conducido el vehiculo por una persona...
gue carezca del correspondiente permiso o licencia...". Por eso, la entidad aseguradora, recla-
mo al conductor vy al asegurado la cantidad de 250.405,92, que previamente habia abonado
a los perjudicados.

La sentencia de 12 instancia estimd integramente la demanda y condend a los demanda-
dos a satisfacer a la aseguradora la cantidad reclamada. En el mismo sentido se pronunciaron
la Audiencia Provincial de Badajoz vy la Sala 12 del TS, desestimando los recursos de apelacion
y casacion, respectivamente, interpuestos por los condenados.

En este caso, efectivamente, el contrato de seguro establecia en
las condiciones generales, en el articulo 6-2, denominado "riesgos
excluidos en todo caso”, que "quedan excluidas" las consecuencias

derivadas "con ocasion de ser conducido el vehiculo por una
persona... gue carezca del correspondiente permiso o licencia...”

ABOGADOS #” "
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COMENTARIO

Una de las cuestiones de F——.
interés que se analizan en el
recurso de casacion es el dies Una de las cuestiones de interés que se
a quo, a partir del cual empie- analiza en este recurso de casacion es el dies
za a correr el plazo de pres- a quo, a partir del cual empieza a correr el
cripcidon de un afio que tiene plazo de prescripcion de un ano que tiene la
la entidad aseguradora para entidad aseguradora para ejercer su accion de
ejercer su accion de repeti- repeticion
cion. El ultimo parrafo del art.
10 de la LRCSCVM, establece |

gue “la accion de repeticion

del asegurador prescribe por

el transcurso del plazo de un afo, contado a partir de la fecha en que hizo el pago al perju-
dicado”.

Para la Sala, en contra del criterio de uno de los recurrentes -que pretendia que el codm-
puto de dicho plazo ha de hacerse, no como afirma la resolucién recurrida, desde el Ultimo
pago, sino desde que se hizo el pago a cada uno de los perjudicados-, el pago que realiza
la aseguradora tiene como dia inicial para el codmputo del aflo aquel en que la aseguradora
pone fin a un Mismo siniestro, mediante el pago de las indemnizaciones al conjunto de perju-
dicados, especialmente cuando, como aqui sucede, han interferido unas diligencias penales
previas cuyo resultado podria haber determinado unas solucion juridica distinta respecto de
los pagos hechos durante su curso y de la posibilidad de repetir o no frente al tomador o
asegurado para su recuperacion.

El otro punto de interés alegado por uno de los demandados es la invocacion de los ar-
ticulos 3y 76 de LCS, asi como lo dispuesto en la Ley 26/84, de 19 de julio, General para la
Defensa de los Consumidores v Usuarios v la Ley 7/98, de 13 de abril, de Condiciones Gene-
rales de la Contratacion, por cuanto la sentencia recurrida ha conculcado las obligaciones vy
derechos que en materia de consumidores han de regir las normas de la contratacion respec-
to de la informacion de las condiciones generales, particulares y entrega de las mismas vy, en
definitiva, su no participacion en el contenido de la pdliza.

Para la Sala, el hecho de que efectivamente estemos ante un contrato de adhesion vy el
asegurado no haya intervenido en su redaccion, no significa que no se hayan cumplido los
requisitos exigidos para su validez. En este sentido, sostiene que el demandado tenia clara
conciencia del contrato por el suscrito y de lo que incluia y excluia, por haber dado el mismo
las indicaciones pertinentes para la eleccion del modelo de la pdliza, siendo incluso el propio
asegurado quien defiende con su firma la existencia y validez de la pdliza y admite que junto
al ejemplar de las condiciones particulares se le entregaron las generales en las que se con-
creta la limitacion de cobertura convenientemente resaltada, sin riesgo alguno de confusion,
cumplimentando de esa forma las exigencias del articulo 3 LCS.

El otro punto de interés alegado por uno de los demandados es la
invocacion de los articulos 3y 76 de LCS, asi como lo dispuesto en la
Ley 26/84, de 19 de julio, General para la Defensa de los Consumidores vy
Usuarios, asi como la Ley 7/98, de 13 de abril, de Condiciones Generales de
la Contratacion
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Tribunal

RESPONSABILIDAD
CIVIL

Indemnizacion por las lesiones sufridas como
consecuencia de una caida en un transporte publico
con cargo al seguro obligatorio de responsabilidad
civil de la LRCSCVM y con cargo al seguro
obligatorio de viajeros, por cuanto son compatibles
al cubrir riesgos e intereses distintos. Se eleva la
indemnizacion en 26.968,72 euros, en aplicacion del
baremo introducido por el anexo del RDSOV.

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 12),
de 19 de septiembre de 2011
Ponente: Excmo. Sr. D. Juan Antonio Xiol Rios

>—OZmUC:U'U(n—:UCc-I

Fundamentos de Derecho

PRIMERO.- 1. A consecuencia de las lesiones
gue sufrio el 9 de mayo de 2003, ocasionadas al
caerse al suelo en el interior del autobus urbano
en el que viajaba, a raiz de una brusca frenada
de su conductor, la perjudicada, que se reservo
la accion civil en el previo juicio de faltas, de-
mandod a la empresa propietaria del vehiculo y a
SuU aseguradora en reclamacion de la correspon-
diente indemnizacion, tanto con cargo al seguro
de responsabilidad civil del vehiculo, como con
cargo al de viajeros, mas intereses del art. 20
LCS respecto de la compafiia de seguros y cos-
tas procesales. Para calcular la indemnizacion
reclamada tomo como referencia el sistema le-
gal de valoracion del dafio corporal vigente en
el momento de la demanda (afo 2006).

RBOGD0S 4"
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2. A tal duplicidad de indemnizaciones se
opusieron desde un principio las demandadas,
gue negaron también su responsabilidad y mos-
traron su desacuerdo con la cuantia reclamada
por los distintos conceptos.

3. El Juzgado estimd parcialmente la de-
manda. En relacidon con las cuestiones a que se
contrae el recurso de casacion, los principales
razonamientos de la sentencia de primera ins-
tancia fueron los siguientes: a) la indemnizacion
debe calcularse en atencion al sistema vigente
cuando se produjo el siniestro (affio 2003) -apli-
cable, sin hacer distincidon, tanto para la deter-
minacion del dafo como para su valoracion
econdmica-; b) de los tres informes periciales
obrantes debe otorgarse prevalencia al emiti-
do por el médico forense en sede penal; ¢) el
accidente no fue la causa directa de la invali-
dez apreciada en el ambito laboral, razén por
la que no procede conceder indemnizacion al-
guna por invalidez permanente; d) no proce-
de indemnizar el daffio moral como concepto
independiente; e) las indemnizaciones funda-
das en responsabilidad contractual (seguro de
viajeros) y extracontractual (seguro obligatorio
de responsabilidad civil) son compatibles, y en
consecuencia, acumulables las acciones ejerci-
tadas por la actora en su demanda, correspon-
diendo a las lesiones sufridas -periartritis esca-
poulo humeral segun dictamen forense de 21 de
septiembre de 2004- una indemnizacion, con
arreglo al baremo incorporado al anexo del RD
1575/1989, de 22 de diciembre, por importe de
26 968,72 euros.

4. La AP estimd en parte los recursos de la
actora y de la compafiia de seguros con el re-
sultado de rebajar la indemnizacion e imponer
a la segunda los intereses del articulo 20 LCS.
En relacion con las cuestiones que conforman
el objeto de la controversia en casacion, la AP
afirmo, en sintesis, lo siguiente: a) tras la entra-
da en vigor de la Ley 14/2000, de 29 de diciem-
bre, que modifico el articulo 21 de la Ley 16/1987
(LOTT), no es posible aceptar la compatibilidad
de las indemnizaciones solicitadas por cuanto
los dafos sufridos por viajeros solo seran satis-
fechos con cargo al seguro obligatorio de via-
jeros si no resultan indemnizados con cargo al
de responsabilidad civil de suscripcion obliga-
toria previsto en la LRCSCVM (a diferencia de
lo dispuesto en el articulo 2.3 RD 1575/1989, de
22 de diciembre, regulador del Reglamento del
seguro obligatorio de viajeros, que contempla
la compatibilidad de dichas indemnizaciones);
b) la indemnizacion debe calcularse con arreglo
al régimen vigente cuando ocurrieron los he-
chos determinantes de la responsabilidad, dado

REevisTA DE REsPONSABILIDAD CivIL Y SEGURO

gue la pérdida de valor nominal del dinero se
compensa con los intereses del articulo 20 LCS;
c) las lesiones se estabilizaron, segun informe
forense, a los 276 dias a contar desde el acci-
dente, lo que situa el alta definitiva en el dia 9

A consecuencia de las lesiones que sufrio el 9 d
en el interior del autobus urbano en el que viajak
la perjudicada, que se reservo la accion civil en
propietaria del vehiculo y a su aseguradora en re
tanto con cargo al seguro de responsabilidad ¢
mas intereses del art. 20 LCS respecto de la ¢
calcular la indemnizacion reclamada tomo con

dafo corporal vigente en el mon



de febrero de 2004, sin que deba confundirse
baja laboral con incapacidad temporal a efec-
tos de su indemnizacidén con cargo al seguro
obligatorio; d) procede moderar la indemniza-
cion correspondiente a la invalidez apreciando
como elementos correctores los que establece

e mayo de 2003, ocasionadas al caerse al suelo
)a, a raiz de una brusca frenada de su conductor,
el previo juicio de faltas, demandd a la empresa
clamacion de la correspondiente indemnizacion,
ivil del vehiculo, como con cargo al de viajeros,
ompanfia de seguros y costas procesales. Para
10 referencia el sistema legal de valoracion del
1ento de la demanda (afo 2006)
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el apartado 7 del anexo -las prestaciones que
ya recibe la actora, vy, fundamentalmente, que su
situacion es tan solo parcialmente debida a las
secuelas derivadas del accidente, lo que condu-
ce a aplicar un factor corrector del 50%-; e) la
actora no justificd la concurrencia de ninguno
de los otros supuestos que para la concesion de
dafios morales diferentes a la incapacidad per-
manente total establece la tabla IV.

5. Recurre en casacion la parte actora-ape-
lante al amparo del articulo 477.2.2° de la LEC,
por tratarse de un asunto tramitado por razon
de la cuantia, siendo esta superior al Iimite legal.

SEGUNDO.- Enunciacion del motivo primero de
casacion.

El motivo se introduce con la formula: «Pri-

mero. Infraccion de Ley en la norma aplicable
en la sentencia, respecto de la incompatibilidad
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de las indemnizaciones derivadas del seguro de
responsabilidad por uso y circulacion de vehicu-
los a motor y el seguro obligatorio de viajeros».

Mediante este motivo se defiende la com-
patibilidad de las indemnizaciones solicitadas,
con cargo al seguro obligatorio de viajeros vy
con cargo al obligatorio de responsabilidad civil
en materia de trafico, por resultar de la regu-
lacion vigente, derivar de la diferente naturale-
za de ambos seguros, vy por ser la solucion mas
adecuada en aras a proteger al usuario del ser-
vicio de transportes.

El motivo debe ser estimado.

TERCERO.- Compatibilidad de indemnizaciones
con cargo al seguro obligatorio de responsabili-
dad civil de la LRCSCVM vy con cargo al seguro
obligatorio de viajeros.

A) La cuestidon gue agui se suscita ha origi-
nado un amplio debate en la doctrina cientifica
vy ha recibido respuestas diversas en el ambito
de las Audiencias Provinciales.

1. El criterio contrario a la posibilidad de in-
demnizar el mismo dafio corporal con cargo al
seguro obligatorio de viajeros vy al de responsa-
bilidad civil ha sido acogido mayoritariamente

BOGADOS

= REVISTA DE RESPONSABILIDAD CIVIL Y SEGURO

por las Audiencias Provinciales, siendo ejem-
plo de ello, junto a la sentencia recurrida, entre
otras, las SSAP de Barcelona, Seccion 42 de 30
de marzo de 2006; Madrid, Seccion 142 de 7 de
marzo de 2006; Vizcaya, Seccion 42, de 17 de
febrero de 2006; Ledn, Seccion 28, de 2 de fe-
brero de 2006; Orense, Seccion 28, de 30 de di-
ciembre de 2004; Cérdoba, Seccion 18, de 25 de
noviembre de 2004; Huelva, Seccion 18, de 19 de
diciembre de 2006, Asturias, Seccion 62, de 12
de febrero, 26 de marzo y 26 de julio de 2.007;
La Rioja, Seccion 18, de 13 de febrero de 2008;
Jaén, Seccion 22, de 26 de junio de 2008; Sevi-
lla, Seccion 22, de 22 de octubre de 2008; Na-
varra, Seccion 22, de 26 de noviembre de 2008,
y Asturias, Seccion 18, de 29 de enero de 2009.

Sin negar la compatibilidad legal de los se-
guros en cuestion (articulo 2, apartados 22y 32,
del Reglamento del Seguro Obligatorio de Via-
jeros, aprobado por RD 1575/1989 de 22 de di-
ciembre), esta posicion doctrinal entiende que
dicha compatibilidad no puede traer consigo
una acumulacion o duplicidad de las indemniza-
ciones si el dafio resarcible es el mismo, debien-
do primar, en tal caso, la aplicacion del régimen
de indemnizacion previsto en la LRSCVM. Esta
corriente se sustenta, como argumento funda-
mental, en la modificacion introducida por la
Ley 14/2000, de 29 de diciembre, en el articu-



lo 211 de la LOTT 16/1987, de 30 de julio, que
aboca a la incompatibilidad de indemnizaciones
por el mismo dafno, impidiendo la efectividad de
uno y otro seguro a fin de evitar una indeseable
duplicidad de indemnizaciones, con enriqueci-
miento indebido del perjudicado y menoscabo
de elementales principios de justicia. En efecto,
seguln establece el citado precepto, en su re-
daccion posterior a la reforma del 2000 -vigen-
te cuando se produjo el siniestro cuyas conse-
cuencias son objeto de enjuiciamiento en este
pleito y en este recurso-. «En todo transporte
pUblico de viajeros, los dafilos que sufran éstos
deberdn estar cubiertos por un seguro, en los
términos que establezca la legislacion especifi-
ca sobre la materia, en la medida en gque dichos
dafos no estén indemnizados por el seguro de
responsabilidad civil de suscripcion obligatoria
previsto en la Ley de Responsabilidad y Seguro
en la Circulacion de Vehiculos a Motor». La re-
forma es interpretada por este sector doctrinal
en el sentido de considerar que el SOV opera
con caracter subsidiario, de tal manera que si
la victima fue integramente indemnizada con-
forme al seguro obligatorio de responsabilidad
civil no cabe la reclamacion conforme al segu-
ro obligatorio de viajeros, estando abierta esta
posibilidad Unicamente para completar las in-
demnizaciones correspondientes en la medida
en que las mismas no estuvieran contempladas
en el ambito del seguro de responsabilidad civil.

Para este sector doctrinal, al anterior argu-
mento, que se afirma coincidente con el desig-
nio de la Ley cuando introdujo la referida mo-
dificacién, no cabe oponer, como se postula
en este recurso, la declaracion de compatibili-
dad contenida en los n.2 2 y 3 del articulo 2 del
RSOV (RD 1575/1989 de 22 de diciembre), dada
la superior jerarquia de la LOTT, que habria pro-
ducido una derogacion tacita de los citados nu-
meros del Reglamento de acuerdo con lo dis-
puesto en el articulo 2.2 CC.

2. En sentido opuesto se encuentra la tesis
gue se defiende en el recurso, favorable a la po-
sibilidad de indemnizar doblemente el mismo
daflo corporal, tesis que se ha venido susten-
tando en la distinta naturaleza, finalidad y co-
bertura de los seguros obligatorios concurren-
tes (de viajeros y de responsabilidad civil en el
ambito de la circulacion), vy, desde el punto de
vista normativo, esencialmente en la literalidad
del articulo 2, apartados 2° y 3%, del Reglamen-
to del Seguro Obligatorio de Viajeros, aprobado
por RD 1575/1989, de 22 de diciembre, aun vi-
gente, en cuya virtud «2. El Seguro Obligatorio
de Viajeros constituye una modalidad del Segu-
ro Privado de Accidentes individuales, compa-

/3

tible con cualguier otro seguro concertado por
el viajero o a él referente», de forma que, «3. El
Seguro Obligatorio de Viajeros no libera a las
Empresas transportistas, a los conductores de
los vehiculos, o a terceros de la responsabilidad
civil en que, dolosa o culposamente, pudieran
incurrir por razdén del transporte de personas, ni
las prestaciones satisfechas por razéon de dicho
Seguro reducen el importe de la expresada res-
ponsabilidad».

En apoyo de dicha tesis se ha dicho que el
seguro obligatorio de viajeros, como modalidad
de seguro de accidentes, y por tanto, como se-
guro de personas, cubre el riesgo de gue por un
siniestro ocurrido con ocasion de un desplaza-
miento en transporte publico colectivo se oca-
sionen al viajero daflos corporales. Por tanto, es
un seguro cuyo riesgo es la persona del viaje-
ro asegurado, que comprende todos aquellos
gue pueden afectar a su existencia, integridad
corporal o salud, correspondiendo el interés
a la propia persona objeto del riesgo. Y, como
«seguro de suma», viene también caracterizado
porgue la indemnizaciéon se fija de antemano
por los contratantes al suscribir la poliza, al mar-
gen del dano concreto, ante la dificil valoracion
a priori de dicho interés. Desde otro punto de
vista, ademas de no cubrir los dafos materiales,
su ambito de cobertura va mas alla de la circu-
lacion viaria de vehiculos a motor (alcanza los
dafios producidos al viajero en transporte mari-
timo o, incluso, al transporte en teleféricos, funi-
culares, telesquies, telesillas, telecabinas u otros
medios). Por todo lo cual, el derecho del ase-
gurado no depende del nacimiento de una res-
ponsabilidad a cargo del transportista fundada
en una actuacion culposa o negligente, como si
exige el seguro obligatorio de responsabilidad
civil en materia de trafico.

A diferencia del de viajeros, el seguro de
responsabilidad civil regulado tanto en la LRC-
SCVM, segun redaccion dada por la DA 82 de
la Ley 30/1995, de 8 de noviembre, como en el
Reglamento de desarrollo, RD 7/2001, de 12 de
enero, en vigor hasta el 13 de octubre de 2008,
tiene por objeto de cobertura el riesgo de naci-
miento a cargo del conductor y del propietario
del vehiculo, de la responsabilidad civil frente a
terceros prevista en el articulo 1de la LRCSCVM,
esto es, con ocasion de un hecho de la circula-
cion, de indole objetiva en el caso de los dafios
a personas, y claramente subjetiva cuando de
dafflos materiales se trate -los cuales, si cubre,
pero estan excluidos en el SOV-. Como seguro
de dafos y no de personas, el interés protegido
es el del responsable del dafio, en cuanto que lo
gue se asegura no es la posibilidad del acciden-
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te de terceros sino la deuda de responsabilidad
gue se vera obligado a asumir el asegurado res-
ponsable, es decir y en suma, su patrimonio.

En atencion a esa distinta naturaleza, y a la
expresa compatibilidad de las dos modalidades
de seguros que resulta de los preceptos regla-
mentarios citados, han sido varias las Audiencias
Provinciales que han venido considerando que
esa compatibilidad ha de tener su reflejo en la
posibilidad de reclamar una indemnizacion in-
dependiente con cargo a cada uno de ellos. Se
ha dicho al respecto que no hay duplicidad en la
indemnizaciéon sino distinto riesgo e interés re-
sarcible, que al tratarse de seguros de personas
y no de dafnos, no le es aplicable la prohibicidn
relativa al enriguecimiento injusto (articulo 26
LCS) ni la prevision sobre el seguro multiple (32
LCS), que de no admitirse dicha compatibilidad
de prestaciones con cargo a cada seguro vy a las
respectivas aseguradoras, llegariamos a la situa-
cion de que dicha entidad aseguradora estaria
cobrando primas derivadas de una pdliza de Se-
guro Obligatorio de Viajeros por un riesgo que
nunca podia producirse al estar el vehiculo publi-
Cco cubierto con un seguro de responsabilidad ci-
vil de suscripcion obligatoria vy, finalmente, que el
supuesto no se aleja de aguel otro habitual con-
secuente a accidente viario, y consistente en que,
al lado de la indemnizacion por responsabilidad
civil, puede ser que, por razon de la suscripcion
de una podliza de seguro de personas contrata-
da por el propio perjudicado u otro, se haga este
acreedor, frente a su entidad aseguradora, de
otra prestacion econdmica que tenga como cau-
sa el estado fisico resultante del siniestro de la
circulacion. Ejemplo de esta corriente doctrinal
son las sentencias citadas por la parte recurrente
en su escrito de interposicion, asi como, entre las
mas recientes, las SSAP de Madrid, Seccion 208,
de 29 de septiembre de 2005; Cdrdoba, Seccion
32, de 29 de julio de 2007; Asturias, Seccion 52,
de 28 de septiembre de 2004, 27 de noviembre
de 2006 y 18 de marzo de 2009.

En STS de 8 de octubre de 2010, RCIP n.2
2145/2006, esta Sala ha acogido el criterio fa-
vorable a la compatibilidad de ambas indem-
nizaciones. La sentencia, recaida también en
un litigio en el que, como el actual, se debatio
la posible responsabilidad con cargo a ambos
seguros derivada del accidente sufrido por un
pasajero que se cayo en el autobus en el que
viajaba, declard que la negativa de la AP a in-
demnizar con cargo al SOV por ausencia de cul-
pa o responsabilidad del conductor del vehiculo
constituia una decision errdnea, toda vez que,
a diferencia del seguro de responsabilidad civil,
el seguro obligatorio de viajeros otorga a todo

ABOGADO!

.
0 RevIsTA DE RESPONSABILIDAD CIvIL Y SEGURO

viajero gue utilice un transporte publico vy en el
momento del accidente esté provisto del titu-
lo de transporte, el derecho a ser indemnizado
«siempre que se produzca el hecho objetivo del
accidente o dafo, con independencia de la cul-
pa o negligencia del conductor, empresario, o
empleados, e incluso tercero, hasta el limite y en
las condiciones establecidas en el mismo», de
tal forma que para ser acreedor de la indemni-
zacion con cargo a dicho SOV bastara acreditar
la condicion de viajero con el correspondiente
titulo de viaje y que los dafos corporales deri-
ven de alguna de las causas previstas en el arti-
culo 7 del RD 1575/1989, de 22 de diciembre, asi
como gue no concurran las causas de exclusion
del articulo 9 (segun el cual la proteccion del
Seguro no alcanzard a los asegurados que pro-
voguen los accidentes en estado de embriaguez
0 bajo los efectos de drogas, estupefacientes o
estimulantes o mediante la comisién de actos
dolosos).

B) En aplicacion de este segundo criterio,
que es el seguido por esta Sala, procede acoger
el presente motivo y conceder indemnizacion a
la recurrente con cargo al seguro obligatorio de
viajeros, por constituir hechos probados en la
instancia que la pdliza se encontraba vigente al
producirse el accidente, que este ocurrid durante
el viaje (articulo 8 RDSOV), que la recurrente es-
taba en posesion del titulo de transporte, y que
los dafos corporales sufridos por la perjudicada
tuvieron su causa en alguna de las que enumera
el articulo 7 RDSQOV -frenazo brusco del autobus
en que viajaba-, todo lo cual es bastante para
que la recurrente se constituyera en acreedora
del derecho a percibir indemnizacion con cargo
a dicho seguro al ser el SOV, por su naturaleza
de seguro de personas, un seguro en el que el
derecho del perjudicado a ser indemnizado por
el dafo personal sufrido deriva de la simple con-
currencia del hecho objetivo del accidente, al
margen de la posible culpa del conductor del ve-
hiculo en que viaja, que ademas, como seguro
de suma, tampoco se encuentra sujeto a la exi-
gencia de indemnizacion concreta del dafio, ni a
la prohibicion de enriquecimiento injusto del arti-
culo 26 LCS, ni a las reglas que rigen el abono de
la indemnizacion en caso de seguro multiple (art.
32 LCS), resultando compatibles en el ambito de
los seguros de personas el aseguramiento multi-
ple y cumulativo del mismo riesgo.

La estimacion del motivo lleva a casar la
sentencia y a confirmar en este punto la deci-
sion del Juzgado, que, en aplicacion del baremo
introducido en el anexo del RDSQV, reconocio a
la perjudicada una indemnizacion por la lesion
de periartritis escapoulo humeral, por importe



de 26 968,72 euros, pronunciamiento con el que
la hoy recurrente manifestd su conformidad al
Nno impugnarlo en apelacion.

CUARTO.- Enunciacion del motivo segundo de
casacion.

«Segundo. Infraccion de Ley en la norma
aplicable en la sentencia, respecto de otras
cuestiones que determinan la desestimacion de
los criterios indemnizatorios de esta parte».

Por medio de este motivo se combate la
indemnizacion concedida por la AP desde va-
rias perspectivas. En primer lugar, con base en
la consideracion de deuda de valor que tiene la
indemnizacion de los dafos vy perjuicios ocasio-
nados en accidente de trafico, se defiende su
determinacion con arreglo al régimen legal vi-
gente al momento de presentarse la demanda y
no al momento del siniestro. En segundo lugar,
se postula la recurrente a favor de considerar
que el periodo de incapacidad temporal que
procede indemnizar con cargo al seguro debe
comprender la totalidad de la baja laboral. En
tercer lugar, se defiende el caracter vinculan-
te de la calificacion de la invalidez permanente
realizada en el ambito laboral. En cuarto lugar
se reitera la procedencia de indemnizar los da-
Aos morales solicitados, ligados a dicha invali-
dez, sin necesidad de mayor prueba al respecto
y como concepto independiente de los demas
dafos resarcidos.

El motivo debe ser estimado en parte, en lo
relativo a la actualizacion aplicable para valorar
econdmicamente los dafos sufridos.

QUINTO.- Consideracion de la indemnizacion
por danos corporales como deuda de valor con
arreglo al valor del punto en el momento del
alta definitiva.

Las SSTS de 17 de abril de 2007, del Pleno
de esta Sala (SSTS 429/2007, RC n.2 2908/2001
y 430/2007, RC n.2 2598/2002), han sentado
como doctrina jurisprudencial «que los dafios
sufridos en un accidente de circulacidon quedan
fijlados de acuerdo con el régimen legal vigente
el momento de la produccion del hecho que oca-
siona el dafo, y deben ser econdmicamente va-
lorados, a efectos de determinar el importe de la
indemnizacion procedente, al momento en que
se produce el alta definitiva del perjudicado».

Dicha doctrina, ya vigente en el momento
de dictarse la sentencia recurrida, ha sido apli-
cada posteriormente por las SSTS de 9 de julio
de 2008, RC n.2 1927/02; 10 de julio de 2008,
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RC n.2 1634/02; 10 de julio de 2008, RC n.¢
2541/03; 23 de julio de 2008, RC n.2 1793/04;
18 de septiembre de 2008, RC n.2 838/04; 30
de octubre de 2008, RC n.2 296/04; 18 de ju-
nio de 2009, RC n.2 2775/2004; 9 de mar-
zo de 2010, RC n.2 456/2006; 5 de mayo de
2010, RC n.2 556/2006; 29 de septiembre de
2010, RC n.2 1222/2006; 29 de septiembre de
2010, RC n.2 1393/2005; 1 de octubre de 2010,
RC n.2 657/2006, 1 de octubre de 2010, RC
n.2 2284/2007 y 9 de febrero de 2011, RC n.2
2209/2006. Su aplicacion al caso conduce a
acoger la impugnacion articulada en el primer
epigrafe del presente motivo de casacion, pero
solo parcialmente pues, aunque dicha jurispru-
dencia no se compadece con la decisidon de la
AP de tomar en consideracion la fecha del si-
niestro tanto para la determinacién del dafo
como para su cuantificacién econdmica, tam-
poco acoge por completo la tesis de la parte
recurrente de estar a la actualizacién corres-
pondiente a la fecha de la demanda, por ser lo
adecuado distinguir entre régimen legal aplica-
ble para la determinacion del dafo, que sera
el vigente cuando se produjo el accidente, y
cuantificacion del mismo, para lo que procede
tomar en consideracion las cuantias publicadas
para el aflo en que se produjo el alta definitiva,
esto es, cuando las lesiones quedaron definiti-
vamente estabilizadas, circunstancia que es un
hecho probado que tuvo lugar en el aflo 2004.

En consecuencia, el calculo de las cantida-
des por los diferentes conceptos concretados
correctamente en la sentencia recurrida con
arreglo al sistema legal vigente el dia del sinies-
tro debe llevarse a cabo, en periodo de ejecucion
de sentencia, con arreglo a las cuantias sefala-
das para el aflo 2004 por resoluciéon de la DGS
de 9 de marzo de 2004 (BOE de 6 de abril de
2004). La cantidad resultante devengara los in-
tereses de demora fijados en segunda instancia,
Cuyo pronunciamiento permanece inalterado.

SEXTO.- Indemnizacion de la incapacidad tem-
poral, invalidez permanente y dafilos morales.

Inexistencia de las infracciones que se de-
nuncian.

Dejando al margen que el planteamiento del
motivo no se ajusta a las exigencias formales
del recurso de casacion -en la medida que pres-
cinde de la necesaria claridad y precision en la
concrecion de la infraccion que exige el articulo
4771 LEC-, por obviar la necesidad de articular
el recurso en tantos motivos como infracciones
normativas se denuncian (SSTS de 11 de enero
de 2010, RC n21269/2005 vy 20 de julio de 2005,
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RC n.2 3946/2001), por seguir una estructura
similar a un escrito de alegaciones, y por mez-
clar cuestiones facticas y juridicas, procesales y
sustantivas, dificultando el conocimiento por la
Sala de la concreta norma sustantiva aplicable a
la controversia que se dice vulnerada (SSTS de
22 de marzo de 2010, RC n.2 364/2007, 2 de ju-
lio de 2009, 25 de enero de 2000, 3 de febrero
de 2005, 9 de mayo de 2006 y 20 de septiem-
bre de 2007), son también razones de fondo
gue determinan la procedencia de rechazar las
restantes pretensiones suscitadas en el motivo
segundo, las siguientes:

A) Segun constante jurisprudencia la ca-
sacion No es una tercera instancia, por ser su
funcion la de contrastar la correcta aplicacion
del Ordenamiento a los hechos declarados

— 1 ReEvISTA DE RESPONSABILIDAD CIVIL Y SEGURO

probados por la AP, a quien compete en ex-
clusiva la funcion de valorar la prueba y cu-
yas conclusiones al respecto, de indole pro-
cesal, solo cabe examinar en el marco del re-
curso extraordinario por infraccion procesal,
con arreglo a los estrictos términos en que la
doctrina lo ha considerado posible. De esto se
sigue gue no es posible plantear mediante el
recurso de casacion temas relativos al juicio
de hecho, como son los errores en la valora-
cion de la prueba, y gue resultan inaceptables
todas las apreciaciones de la parte recurrente
que directa o indirectamente cuestionen o se
aparten de las declaraciones de hecho efec-
tuadas en la resolucion recurrida.

En consonancia con la doctrina expuesta,
la posibilidad de revisar en casacion la cuantia



de la indemnizacion solo es posible respecto
a las bases en las que se asienta (SSTS de 15
de febrero de 1994 y 18 de mayo de 1994), o
cuando existe una irrazonable desproporcion
(SSTS de 23 de noviembre de 1999, 20 de oc-
tubre de 1988, 19 de febrero de 1990, 19 de
diciembre de 1991, 25 de febrero de 1992, 15
de diciembre de 1994, y 21 de abril de 2005,
y 9 de diciembre de 2008). En materia de
valoracion de dafos personales causados en
accidente de circulacion, de acuerdo con lo
declarado en la STS de 22 de junio de 2009,
RC n.2 1724/2005, no es posible en casacion,
como regla general, revisar la ponderacion de
la cuantia realizada por el tribunal de instan-
cia dentro de los margenes establecidos por
la ley. En igual sentido, STS de 16 de marzo de
2010, RC n.2 504/2006.

/7

B) En relacién con la indemnizacién por in-
capacidad temporal, constituye doctrina cons-
tante que se trata de un dafilo que cabe indem-
nizar con arreglo a los parametros de la Tabla
V del sistema, que comprende Unicamente el
periodo que se extiende hasta la curacion o es-
tabilizacion de las lesiones derivadas del sinies-
tro, durante el cual la victima recibid¢ tratamien-
to meédico. En consecuencia, una vez que las
lesiones se estabilizan en el sentido de que no
son susceptibles de curarse ni de mejorar con
el tratamiento médico recibido, dicho dafo cor-
poral ha de valorarse como secuelas determi-
nantes de una incapacidad, no ya temporal sino
permanente, susceptible de ser indemnizado
con arreglo al sistema, no con base en la Tabla
V sino de conformidad con la Tabla IV. En linea
con este criterio, segun la jurisprudencia de esta
Sala surgida a raiz de las SSTS de 17 de abril de
2007, el referido sistema comporta un régimen
especial en orden al momento de determina-
cion del valor del punto aplicable, el cual debe
fijarse en el momento del alta definitiva, entre
otras razones, porque este es el momento en
gue las secuelas han gquedado determinadas y
cuando ademas comienza la prescripcion de la
accion para reclamar la indemnizacion -lo que
no excluye gue en atencidon a las circunstancias
especiales concurrentes en casos determinados
pueda apreciarse que el plazo de prescripcion
se inicia en un momento posterior por resultar
necesarias ulteriores comprobaciones para de-
terminar el alcance de las secuelas, por ejemplo,
en orden a la producciéon de una invalidez per-
manente en cualquiera de sus grados (SSTS de
20 de mayo de 2009, RC n.2 328/2005 vy de 25
de mayo de 2010, RC n.2 2036/2005)-.

Por otra parte, la fijacion del dia en que se
produce el alta médica, que pone fin al periodo
de incapacidad temporal, es cuestion de hecho
y como tal, no revisable en casacion (STS de 18
de septiembre de 2008, RC n.2 838/2004). En
su fijacion el tribunal no se encuentra vinculado
por el periodo de baja laboral en la medida que
esta puede estar relacionada con las propias le-
siones permanentes, finalmente determinantes
de gque se reconozca a la victima una invalidez
en el orden social.

Este conjunto normativo y doctrinal permi-
ten rechazar la impugnacioén referente a la de-
terminacion del periodo de incapacidad tem-
poral, que se fij6 adecuadamente por la AP en
atencion al tiempo que fue preciso para que las
lesiones se estabilizaran y pudieran valorarse
como secuelas, siendo irrelevante a tales efec-
tos que fueran estas secuelas las que mantuvie-
ran a la victima en situacion de baja laboral.
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C) En relacidn con la invalidez permanente
que, en sus distintos grados, aparece contem-
plada en la Tabla IV como factor corrector de la
indemnizacion basica por lesiones permanentes
O secuelas, esta Sala ha sefalado (STS de 25 de
marzo de 2010, RC n.2 1741/2004, entre otras)
que la regulacion del factor de correccion por
incapacidad permanente, parcial, total o abso-
luta, demuestra que tiene como objeto princi-
pal el reparar el daffio moral ligado a los impe-
dimentos de cualesquiera ocupaciones o activi-
dades, siempre que merezcan el calificativo de
habituales ya que en la enunciacion del factor
de correccion se utiliza el término «ocupacion o
actividad habitual» y no se contiene ninguna re-
ferencia a la actividad laboral del afectado, sien-
do consecuencia de esta doctrina que no cons-
tituya presupuesto de hecho para la concesion
de dicho factor por el juez civil la calificacion de
la invalidez a efectos laborales.

Esta doctrina permite reputar como correc-
ta la decision de la AP pues, si prescindid de la
calificacion de la invalidez realizada en el dm-
bito laboral, no obstante declarar compatibles
las prestaciones sociales y las indemnizaciones
derivadas de la responsabilidad civil extracon-
tractual, fue Unicamente como consecuencia de
tener por acreditado que el accidente no fue la
causa determinante de la invalidez, al concurrir
otros padecimientos que permitian moderar la
indemnizacion basica, en aplicacion de los ele-
mentos correctores del punto 7 del Anexo Pri-
mero, no siendo posible revisar en casacion la
ponderacion de la cuantia realizada por el tri-
bunal de instancia dentro de los margenes esta-
blecidos por la ley.

D) En cuanto a los dafflos morales, si bien
la determinacion de todos los dafos deriva-
dos de un accidente de circulacion se funda en
el principio de reparaciéon integra y por tanto,
comprende el resarcimiento de los dafos mo-
rales (asi se infiere, dice la referida STS de 25
de marzo de 2010, del articulo 1.2 LRCSCVM,
el cual define como dafios y perjuicios deter-
minantes de responsabilidad «[lJos dafios vy
perjuicios causados a las personas, compren-
sivos del valor de la pérdida sufrida y de la ga-
nancia gque hayan dejado de obtener, previstos,
previsibles o gue conocidamente se deriven
del hecho generador, incluyendo los dafos
morales»), este punto de partida no es obice
para que, por lo general, la indemnizacion del
dafio moral quede comprendida en las canti-
dades que se conceden para el resarcimiento
de los diferentes conceptos susceptibles de
indemnizacion con arreglo al sistema, pues su
indemnizacion por separado solo es posible
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en aquellos supuestos en que la ley lo conci-
be expresamente como un concepto indepen-
diente, como es el caso de los dafos morales
complementarios mencionados en la Tabla IV,
para el caso de que una sola secuela exceda
de 75 puntos o las concurrentes superen los
90 puntos «solo en ese caso serad aplicabley,
o los perjuicios morales causados a familiares
del gran invalido, en atencion a la sustancial al-
teracion de la vida o convivencia derivada de
los cuidados y atencion continuada, segun cir-
cunstancias. En esta linea, ya se ha visto que
para la jurisprudencia fijada a partir de la men-
cionada STS de 25 de marzo de 2010, la regu-
lacion del factor de correccion por incapacidad
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permanente parcial, total o absoluta demues-
tra que tiene como objeto principal el reparar
el daffio moral ligado a los impedimentos de
cualesquiera ocupaciones o actividades, siem-
pre que merezcan el calificativo de habituales.
Y segdn esa misma jurisprudencia, también el
factor de correccidn por perjuicios econdmi-
cos cubre dafos morales, si bien la falta de ver-
tebracion de los tipos de daffio de que adolece
el sistema de valoracion descarta que los cu-
bra Unicamente y permite aceptar que en una
proporcion razonable pueda estar destinado a
cubrir perjuicios patrimoniales por disminucion
de ingresos de la victima adn cuando no sea su
finalidad Unica, ni siquiera principal.

En aplicacion de esta doctrina, fue confor-
me a Derecho la decision de la AP de no indem-
nizar los dafios morales reclamados en la medi-
da gue la recurrente no probod la concurrencia
de los supuestos de hecho que posibilitan, con
arreglo al sistema, su indemnizacion como con-
cepto independiente. Y si tal pretension ocul-
taba en realidad una reclamacion por las ga-
nancias dejadas de percibir, la respuesta debe
ser igualmente desestimatoria ante la falta de
acreditacion de un lucro cesante futuro, en una
proporcion suficiente para estimar la existencia
de un grave desequilibrio que pueda justificar
la aplicacion del factor de correccion por ele-
mentos correctores de aumento ante la concu-
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rrencia de circunstancias excepcionales, en los
términos indicados por la doctrina sentada en
la STS, Pleno, de 25 de marzo de 2010, RC n2?®
1741/2004.

SEPTIMO.- Estimacion parcial del recurso y cos-
tas.

La estimacion integra del primer motivo vy
la parcial del segundo motivo del recurso de
casacion conducen a la estimacion parcial de
éste, y a la estimacion parcial del recurso de
apelacion en lo relativo a la valoracion econo-
mica de los dafos corporales, que ha de hacer-
se atendiendo a las actualizaciones vigentes
al momento en que se produce el alta defini-
tiva del perjudicado, y en cuanto a la compa-
tibilidad de las indemnizaciones solicitadas
con cargo a ambos seguros, sin hacer expresa
condena en cuanto a las costas del mismo, por
aplicacion del articulo 398.2 LEC, en relacion
con el articulo 394 LEC.

Por lo expuesto, en nombre del Rey vy por la
autoridad conferida por el pueblo espariol.

FALLAMOS

1. Declaramos haber lugar en parte al re-
curso de casacion interpuesto por la repre-
sentacion procesal de D? Guillerma, contra
la sentencia de 11 de mayo de 2007 (auto de
aclaracion de 24 de mayo de 2007), dictada
en grado de apelacion por la Seccion 52 de la
Audiencia Provincial de Zaragoza, en el rollo
n.2 141/2007, dimanante del juicio ordinario n.2
541/2006, del Juzgado de Primera Instancia 11
de Zaragoza, cuyo fallo, una vez rectificado,
dice: «Fallamos» Que estimando el recurso de
apelacion formulado por la parte demanda-
da, y estimando en parte el recurso de ape-
lacion interpuesto por la parte actora contra
la sentencia de fecha 22-11-2006 en los autos
n.2 541/2006, debemos revocar y revocamos
la misma en el sentido de fijar la suma a cuyo
pago han sido solidariamente condenadas las
demandas en 44.405,89 euros gue devenga-
ran, con cargo a la entidad aseguradora los in-
tereses del art. 20 LCSP.

«No hacemos especial pronunciamiento so-
bre las costas de esta alzada».

2. Casamos y anulamos en parte la referida
sentencia, que declaramos sin valor ni efecto
alguno en lo relativo a la compatibilidad de las
indemnizaciones solicitadas con arreglo al se-
guro obligatorio de viajeros y al de responsa-
bilidad civil en materia de trafico, y, en relacion
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con esta segunda, en cuanto a la cuantificaciéon
de la indemnizaciéon correspondiente a los da-
fos corporales que declara probados, mante-
niendo subsistentes los restantes pronuncia-
mientos.

3. En su lugar,

a) desestimamos en parte el recurso de
apelacién de la aseguradora y confirmamos la
sentencia del Juzgado en cuanto a la proceden-
cia de declarar compatibles la indemnizacion
reconocida a la recurrente en primera instancia,
con cargo al seguro obligatorio de viajeros (por
importe de 26.968,72 euros), con la indemniza-
cion gue le corresponde con cargo al seguro de
responsabilidad civil, cuya cuantia se determi-
nard en periodo de ejecucidon de sentencia con
arreglo al criterio expuesto en el siguiente apar-
tado de este fallo.

b) estimamos en parte el recurso de apela-
cion de D2 Guillerma, en el particular relativo a
la valoracion econdmica de los daflos sufridos
por la actora y en cuanto a la fijacion del im-
porte de la indemnizacion correspondiente vy
condenamos a las demandadas a abonar a la
demandante una indemnizacién cuyo importe,
que se determinara en periodo de ejecucion de
sentencia, se fijard mediante la aplicacién del
sistema de valoracion de los dafios vigente en
el momento del accidente, pero calculando las
cantidades por los diferentes conceptos indem-
nizatorios concretados en la sentencia impug-
nada de acuerdo con los criterios valorativos
establecidos en la Resolucion de la Direccion
General de Seguros de fecha 9 de marzo de
2004 (BOE de 6 de abril de 2004). La cantidad
resultante devengara los intereses de demora
fijados en segunda instancia, cuyo pronuncia-
miento permanece inalterado.

4. No ha lugar a imponer las costas de este
recurso.

Asi por esta nuestra sentencia, que se in-
sertard en la COLECCION LEGISLATIVA pasan-
dose al efecto las copias necesarias, lo pronun-
ciamos, mandamos vy firmamos Juan Antonio
Xiol Rios. Xavier O’Callaghan Mufoz. Francisco
Marin Castan. José Antonio Seijas Quintana.
Roman Garcia Varela. Rubricado. PUBLICA-
CION. Leida v publicada fue la anterior sen-
tencia por el EXCMO. SR. D. Juan Antonio Xiol
Rios, Ponente que ha sido en el tramite de los
presentes autos, estando celebrando Audien-
cia Publica la Sala Primera del Tribunal Supre-
mo, en el dia de hoy; de lo que como Secreta-
rio de la misma, certifico.
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Por Javier Lopez y Garcia de la Serrana

Abogado y Doctor en Derecho

a sentencia del Tribunal Supremo de 8 de octubre de 2010 (Sala 12) establecio que la

indemnizacion a la que los viajeros tienen derecho en virtud del Seguro Obligatorio

de Viajeros, no esta supeditada a la concurrencia o ausencia de culpa o responsabi-

lidad del conductor, es suficiente acreditar los dafos vy la condicion de viajero. EI TS
establecia en dicha sentencia que el Seguro Obligatorio de Viajeros prevé el derecho de los
viajeros a una indemnizacion por los dafos corporales sufridos en accidente, que tenga lugar
con ocasion del desplazamiento en el medio de transporte, pero no se condiciona a la ausen-
cia de “culpa ni responsabilidad” del conductor. Sdlo se hace depender de que se acredite la
condicion de viajero con el correspondiente titulo de viaje; que los dafhos corporales deriven
de alguna de las causas previstas en el art. 7 del RD 157/1989, tales como el choque, vuelco o
salidas de la via; y que no se esté ante los supuestos de exclusion que preveé el art. 9 del mis-
mo texto legal, que son aquellos en que los asegurados provocan los accidentes por encon-
trarse en estado de embriaguez o bajo los efectos de drogas vy otras sustancias, o mediante
la comision de actos dolosos.

No ha pasado un afio cuando el TS, en esta importantisima sentencia de 19 de septiem-
bre de 2011, vuelve, de la mano de Xiol, a analizar el seguro obligatorio de viajeros, pero en
este caso aborda su compatibilidad con la indemnizacion a satisfacer por el seguro obligato-
rio de responsabilidad civil automovilistica. La sentencia del Tribunal Supremo toma cartas en
el asunto y, ante una jurisprudencia provincial dividida, se atiene al criterio de que las presta-
ciones del SOV son totalmente compatibles con las indemnizaciones del SOA, sin que hayan
de compensarse.

Basta examinar algunas sentencias de una y otra linea, para captar perfectamente la
problematica que ahora ha solucionado el Tribunal Supremo con un criterio favorable a los
perjudicados. En este sentido, la sentencia de la Audiencia Provincial de Asturias de 27 de
noviembre de 2006, ya hacia un analisis de ambas posturas: “el recurrente parte de que lo
procedente resulta rechazar el criterio de la compatibilidad, por lo que como quiera que el
demandante, que habia sufrido una caida en el interior del autobus en que viajaba a causa
de la colision del mismo con el vehiculo U-...-UL habia sido indemnizado por las lesiones su-
fridas por la aseguradora de dicho automovil, no podia reclamar ahora nuevamente en base
al seguro de viajeros, toda vez que los dafos ya le habian sido resarcidos. Basa fundamen-
talmente su postura en la nueva redaccion del art. 21-1 de la Ley de Ordenacion de Trans-
portes Terrestres redactado conforme la D.A. n? 24 de la Ley 14/00 de 29-12, al sefalar que
en todo transporte publico de
viajeros los dafos que sufran

No ha pasado un ano cuando el TS, en esta
importantisima sentencia de 19 de septiembre
de 2011, vuelve, de la mano de Juan Antonio
Xiol Rios, a analizar el seguro obligatorio
de viajeros, pero en este caso aborda su
compatibilidad con la indemnizacion a satisfacer
por el seguro obligatorio de responsabilidad
civil automouvilistica. La sentencia del Tribunal
Supremo toma cartas en el asunto y, ante una
jurisprudencia provincial dividida, se atiene al
criterio de que las prestaciones del SOV son
totalmente compatibles con las indemnizaciones
del SOA, sin que hayan de compensarse

éstos deberan estar cubiertos
por un seguro en los términos
que establezcan la legislacion
especifica sobre la materia, en
la medida en gue dichos da-
Aos no estén indemnizados
por el seguro de responsabi-
lidad civil de suscripcion obli-
gatoria prevista en la Ley de
Responsabilidad Civil y Segu-
ro en la Circulacion de Vehi-
culos a Motor. En base a ello,
resulta excluyente la dualidad
de indemnizaciones, produ-
ciéndose de otro modo un en-
riquecimiento injusto. La par-
te recurrente, en apoyo de su
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tesis, cita las sentencias de 18-1-O5 de la Audiencia Provincial de Caceres, la de 27-3-06 de
la de Huelva, asi como la de 15-2-06 de Ledn. Ahora bien, la parte apelada sostiene la tesis
de la compatibilidad fundamentalmente en base a la diccion de los arts. 2-2 v 2-3 del Regla-
mento del Seguro Obligatorio de Viajeros, preceptos plenamente vigentes y no modificados
ni derogados, criterio que tiene apoyo en otras sentencias que cita, como la sentencia de la
Audiencia Provincial de Madrid de 29-9-05, la de Cuenca de 2-3-05, de Asturias (Seccion
42) de 26-12-01, de Sevilla de 22-6-04, de Almeria de 14-6-04, a la que podria afadirse la
de Cordoba de 31-7-01. Por lo que se refiere a esta Sala, en su sentencia de 28-9-04 se ha
pronunciado a favor de la compatibilidad, por lo que en coherencia con tal criterio debemos
pronunciarnos”.

Por ultimo, y aun cuando podriamos seguir citando numerosas sentencias que ha habi-
do durante todos estos afos sobre esta cuestion que ahora ha resuelto el TS, es interesante
recordar la sentencia de la Audiencia Provincial de Malaga de 21 de mayo de 2004, dada la
aportacion que hace para distinguir entre uno y otro seguro y por tanto su compatibilidad: “A
fin de resolver las cuestiones planteadas en esta alzada, conviene realizar con caracter pre-
vio algunas consideraciones sobre la naturaleza juridica del Seguro Obligatorio de Viajeros
(SOV), toda vez que se observa una confusion de conceptos en la sentencia apelada.

Segun la clasificacion legal de los seguros, que se contiene en la Ley 50/1980 de 8 de
octubre, de Contrato de Seguro, podemos establecer dos grandes blogues: Por un lado estan
los "Seguros contra dafos”, y por otro lado los "Seguros de Personas”.

Dentro del primer bloque existen diversas modalidades, entre las que se incluye el de-
nominado "Seguro de responsabilidad civil”. En el segundo blogque también existen distintas
modalidades, siendo una de ellas el denominado "Seguro de accidentes”.

El apartado n°® 2 del articulo 2° del Reglamento del Seguro Obligatorio de Viajeros, apro-
bado por Real Decreto 1575/1989 de 22 diciembre, establece que "El Seguro Obligatorio de
Viajeros constituye una modalidad del Seguro Privado de Accidentes individuales, compati-
ble con cualquier otro seguro concertado por el viajero o a él referente». Y continda dicien-
do en el apartado siguiente que "El Seguro Obligatorio de Viajeros no libera a las Empresas
transportistas, o a los conductores de los vehiculos, o a terceros de la responsabilidad civil
en que, dolosa o culposamente, pudieran incurrir por razon del transporte de personas, ni
las prestaciones satisfechas por razon de dicho Seguro reducen el importe de la expresada
responsabilidad».

De cuanto se ha expuesto, parece obvio que el Seguro Obligatorio de Viajeros es un
"Seguro de personas” en su modalidad de "Seguro de accidentes”, que tiene una naturale-
za y régimen juridico distintos a los "Seguros contra dafos" entre los que se incluye el de
"responsabilidad civil”. Este se fundamenta en la responsabilidad extracontractual o culpa
aquiliana conforme a lo previsto en el articulo 1902 del Codigo Civil. Un ejemplo tipico de
este tipo de seguros es el de responsabilidad civil de vehiculos a motor, ya sea el obligatorio
o el voluntario. Por el contrario, aquél, el Seguro Obligatorio de Viajeros, no tiene un sustrato
culpabilistico, sino netamente objetivo; tiene su base en el mero hecho de utilizar un medio
de locomocion destinado al transporte colectivo de personas, con independencia de la culpa
0 negligencia en que hayan podido incurrir la empresa de transportes o el conductor del ve-
hiculo o medio de transporte, pues los dafos v perjuicios sufridos por el viajero derivados de
esa culpa o imprudencia tienen otro régimen de indemnizacion, que es a su vez compatible
con la cobertura objetiva que dispensa el Seguro Obligatorio de Viajeros, pero que no puede
exigirse con cargo a este Seguro, sino, en su caso, con cargo al seguro de responsabilidad
civil si lo hubiere, y, en todo caso, con cargo al patrimonio del autor de la conducta culpable
o imprudente. Arts. 1902, 1911 Cdodigo Civil)".
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Negligencia médica como consecuencia de una
vulneracion de la “lex artis ad hoc”, consistente

en un deficiente consentimiento informado y en

una descoordinacion de los distintos servicios
hospitalarios, lo cual provocé una pérdida innecesaria
a la paciente del rindn derecho. Se condena a la Cia.
Aseguradora del centro médico a indemnizar a la
perjudicada en concepto de indemnizacion de dafos
y perjuicios en la cantidad de 169.216,96 euros.

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 32),
de 20 de septiembre de 2011.
Ponente: Excmo. Sr. D. Enrique Lecumberri Marti
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Fundamentos de Derecho

PRIMERO.- En el recurso de casacion gue en-
juiciamos se impugna por la representacion pro-
cesal de ZURICH ESPANA CIA DE SEGUROS Y
REASEGUROS S.A. la Sentencia dictada por la
Seccion Segunda de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia
de la Comunidad Valenciana, de fecha veintiséis
de enero de dos mil siete, dictada en el recurso
669/2005, que estimod el recurso contencioso-
administrativo interpuesto por la D2 Herminia
contra por la desestimacioén presunta, por silen-
cio administrativo, de la reclamacion formulada
ante la Consejeria de Sanidad de la Generalidad
Valenciana el dos de febrero de dos mil cuatro,
a consecuencia de la que considera deficiente
asistencia sanitaria prestada en el Hospital
Arnau de Vilanova, que motivd primero la anu-
lacion funcional del rifidn derecho vy luego la ex-
tirpacion del mismo.
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SEGUNDO.- La parte actora en su demanda fun-
damentaba su pretensién declarativa e indem-
nizatoria en la infraccion de la "lex artis ad hoc”,
ya gue se habia producido una lesidn del uréter
derecho en la intervencion del diez de diciem-
bre de dos mil uno cuando se le practicd una
histerectomia, y se trataban de 6rganos inde-
pendientes y distintos, por tanto , no podia con-
siderarse connatural la lesion a tal érgano. Se le
causo un dafo innecesario y desproporciona-
do. Ademas, se produjo un importante retraso
en el diagnostico de esta lesidon ureteral dere-
cha, a pesar de sus sintomas evidentes. Existio
también una descoordinacion de los servicios
hospitalarios (radiologia, urologia, ginecologia,
oncologia y urgencias). No se valord adecuada-
mente los resultados de las pruebas diagnosti-
cas practicadas tardiamente y se produjo un re-
traso injustificable en la aplicaciéon de las medi-
das terapéuticas para evitar la perdida funcional
del rindn derecho. Suplicaba la declaracion de
existencia de responsabilidad patrimonial de la
Administracion sanitaria demandada por los da-
Aos y perjuicios que considerd valorados en la
cantidad de 169.216,96 euros, junto a intereses
de demora desde la reclamacion en via admi-
nistrativa hasta el pago efectivo de la misma. La
Sentencia de instancia recoge como hechos re-
levantes para la resolucion del pleito: «1. El 7 de
noviembre de 2001 la actora fue intervenida en
el Hospital Arnau de Vilanova realizandose una
laparoscopia con doble anexectomia con moti-
vo de una tumoracion anexial izquierda.

2. Tras el correspondiente estudio anato-
mopatoldgico, el 10 de diciembre siguiente, fue
reintervenida quirdrgicamente practicandose
histerectomia, linfadenectomia de vasos iliacos
y obturadores, omentectomaia. Fue dada de
alta el dia 14 siguiente, con la indicaciéon de acu-
dir a consulta el 10 de enero de 2002. El 28 de
diciembre, acudi¢ al Servicio de Urgencias del
Hospital aguejada (segun la Hoja de Urgencias)
de fuerte dolor abdominal de 12 horas de evolu-
cion con sensacion de peso hipogastrio vy fiebre
hasta 392 en domicilio. Mediante exploracion,
se le diagnosticd "Posible absceso/peritonitis”,
guedando ingresada. En los dias siguientes pre-
sentd fuerte dolor abdominal, fiebre, elimina-
cion de liguidos, vomitos, diarrea, suministran-
dole diversa medicacioén, acorddndose, el 31 de
diciembre, consulta con urologia.

3. A consecuencia de atropamiento uretral
derecho, producido en el proceso quirurgico lle-
vado a efecto, el 31 de diciembre siguiente fue
reintervenida practicandose liberacion ureteral
derecha y uresterocistitomia término-terminal,
instalando catéter uretral.
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4. Tras tormentoso postoperatorio (dolor
abdominal, lumbar, espamos vesicales y pér-
didas de orina) el 8 de enero de 2002 se retird
la sonda vesical experimentando una mejoria.

5. El 16 de enero se realizaron urografias in-
travenosas con resultado normal y fue dada de
alta, dadndole cita para Oncologia el 23 de enero
y para Ginecologia el 28 de febrero siguiente.

6. Controlada por el Servicio de Oncologia,
el 3 de marzo de 2002 se retird el catéter del
uréter derecho.

7. Aungue inicialmente su evolucion fue nor-
mal, la misma se complicd. Asi, el 6 de mayo
presentaba dolor lumbar derecho y molestias
a nivel illaco derecho, por lo que se solicitaron
urografias intravenosas que el 14 de junio fue-
ron informadas por el radidlogo diagnosticando



la alarmante complicacion estendtica del uréter
derecho.

8. En informe de TAC de 21 de junio de 2002,
se consigna la anulacion funcional del rifndn dere-
cho debido a la obstruccion uretral, considerado
de escasa importancia por el oncologo en la revi-
sion de 25 de julio, con cita para enero siguiente.

9. El 8 de julio de 2002, por el urdlogo se
diagnostica: dilatacion de via renal derecha por
estenosis a nivel uretral, y se le cita para octubre
con objeto de practicar mas pruebas.

10. El informe de TAC de 15 de enero de
2003, se diagnostica uropatia osbtructiva de ri-
AdN derecho grado 3.

1. EI'10 de febrero de 2003, se diagnostica la
anulacion irreversible del rindn derecho. Solicita-
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do cambio de Hospital el 31 de agosto siguiente,
ingresd en el Hospital General, vy, al dia siguiente,
se practicd Nefrectomia derecha». Seguidamen-
te, tras la relacion factica recogida, la Sentencia
procede a fundamentar la desestimacion del re-
curso, considerando la existencia de una vulnera-
cion de la "lex artis ad hoc" en diferentes aspec-
tos: a) haberse otorgado un deficiente consenti-
miento informado por la parte actora en relacion
con la practica de la "anexectomia” -en la que
se extirpa la trompa u el ovario- cuando, en rea-
lidad, se les extirparon los dos ovarios y b) des-
coordinacion de los diferentes servicios médicos
hospitalarios en la gestién de lo que constituia
postoperatorio complejo que sufrid la actora vy
gue provocd una minusvaloracion de los datos
y pruebas clinicas que reflejaban la mala evolu-
cion del proceso y que motivaron una demora
injustificada en el diagnostico y tratamiento pri-
mero de la lesion ureteral y con posterioridad de
la disfuncionalidad renal que motivd finalmente,
la pérdida del rindn derecho.

TERCERO.- Disconforme con este razonamien-
to, ZURICH ESPANA CIA SEGUROS S.A. invoca
un Unico motivo de casacion gue se sustenta en
el articulo 88.1.d) de la Ley Jurisdiccional . Con-
sidera que la Sentencia de instancia infringe las
normas del Ordenamiento Juridico; y, en con-
creto, el articulo 139.2 y 1411 de la Ley 30/1992,
de veintiséis de noviembre. Se ha equiparado la
pérdida del rindn derecho con el retraso en el
diagnostico de los problemas renales de la pa-
ciente que le han privado de una oportunidad
de conservar el rindn. Como consta en el dic-
tamen pericial del Dr. Gaspar, la actora no pre-
sentd sintomas renales hasta el veintiocho de
diciembre de dos mil uno, cuando ingresd por
fiebre, dolor y distension abdominal y a las cua-
renta y ocho horas fue diagnosticada de fistula
ureteral a nivel de la 52 vértebra lumbar. Por otra
parte, y en base a lo anterior, existe una errénea
valoracion del dafio que infringe lo dispuesto en
los articulos 139 vy 141 de la Ley 30/1992, ya que
no existe certeza que un diagnodstico precoz
hubiera evitado la extirpacion del rindn. Dada
la incertidumbre sobre el desenlace final en
tales circunstancias, procedia reducir el quan-
tum objeto de condena, de conformidad con
lo dispuesto en los articulos 139 y 141 de la Ley
30/1992, v de la doctrina de la Sala acerca de
la pérdida de oportunidad. Se cita la Sentencia
de esta Sala de veinte de abril de dos mil seis.
Tampoco se explica el concepto en gque se fija
la indemnizacion, no aplicandose los baremos
admitidos pacificamente por la Jurisprudencia.
No se le puede aplicar a la pérdida de un rifdn
el concepto de insuficiencia renal ya que ello no
aparece ni en la Historia Clinica de la paciente
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Nni en las pruebas diagnodsticas que se le practi-
caron. La parte recurrida formula oposicion en
el sentido de considerar que se pretende por la
recurrente es una revision de los hechos proba-
dos sin aducir infraccion de la normativa que
regula la valoracion de la prueba ni arbitrarie-
dad en la apreciacion realizada por el Tribunal
de instancia. La Sentencia estima procedente la
aplicacion del baremo establecido para los se-
guros privados siendo que es evidente que la
actora ha de vivir sin un 6rgano vital que ge-
nera una disfuncion renal, ya que la misma esta
prevista para dos rifiones, por ello se solicita la
cantidad integra tanto a la pérdida de un orga-
no vital como también por la relativa a la disfun-
cion renal.

CUARTO.- En atencién a los términos en que se
formula el Unico motivo de casacion, fundamen-
tado en base al apartado d) del articulo 88.1 de
la Ley de la Jurisdiccion, no puede prosperar.
En lo que se refiere al primer aspecto relativo
a la no aplicacién en la sentencia de instancia
de la doctrina de la pérdida de oportunidad, tal
y como es conocida por nuestra Jurispruden-
cia, pretende la parte recurrente su aplicacion
en una forma no procedente ya que, en el pre-
sente caso, la sentencia de instancia realiza una
completa valoracion de la prueba en atencion a
la practicada en su seno, que evidencian no una
pérdida de oportunidad de conservar el rifdn
sino una infraccion de la "lex artis ad hoc” que
este Tribunal no puede atacar sino se la califi-
ca y declara como ilogica, arbitraria o carente
de légica. La sentencia recoge la tesis relativa
a la omision de las medidas terapéuticas ade-
cuadas para solventar la complicacion a partir
de pruebas practicadas en la instancia, como
es la prueba pericial practicada por Don Gaspar
(folio 444), y ello pertenece a la esfera propia
del procedimiento de instancia, sin que con-
curran ninguna de las causas excepcionales en
gue la Jurisprudencia de la Sala permita entrar
(por todas, sentencia de esta Sala y Seccidn de
uno de junio de dos mil once, recurso de casa-
cion 828/2007). La Sala de instancia es la que
admite y practica la prueba que estima perti-
nente y procedente a los efectos de determinar
los puntos de hecho controvertidos, haciéndolo
con respecto a los principios de contradiccion e
inmediacion, sin que este Tribunal pueda ordi-
nariamente entrar nuevamente a valorar a pos-
teriori las conclusiones que se observan a raiz
de una interpretacion conjunta y acorde a las
reglas de la sana critica. Por otra parte, tam-
pPOCO concurren en la sentencia impugnada un
déficit de motivacion en cuanto a la indemniza-
cion reconocida, con independencia de que el
mismo debiera haberse articulado a través del
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apartado c) del art. 881 de la Ley de la Jurisdic-
cion, ya qu , como dijimos en nuestra sentencia
de treinta de junio de dos mil diez, recurso de
casacion 2384/2006, no procede controlarlo en
esta instancia ya que se trata de una cuestion
de hecho que ha sido apreciada y valorada por
la Sala de instancia que debe respetarse, sino
hay infraccion del Ordenamiento Juridico. V, es
mas, la pérdida de un 6rgano vital determina ya
una disfuncionalidad renal que es cuantificada
en 47 puntos cuando la franja se presenta entre
los 5-70 puntos, por lo que no se observa una
valoracion fuera de la horquilla y se procede a
la moderacion en base a la situacion de la parte
recurrente que Unicamente dispone de un rifidn.

En consecuencia, no puede prosperar este
motivo en lo referente a la cuantificacion de la
indemnizacion por la valoracion de la secuela.
Por ultimo, no es revelador de un exceso en la
valoracion la consideracion del factor de co-
rreccion del 10% aplicado a la indemnizacion,
entendiendo que la actora se encuentra en
edad laboral y que tal factor de correccion se
encuentra previsto tanto para la indemnizacio-
nes procedentes por fallecimiento (tabla Il del
Baremo) como también por lesiones permanen-
tes (tabla IV del Baremo).

No ha lugar al recurso de casacion.

QUINTO.- De conformidad con lo establecido
por el articulo 139 de la Ley de la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativo procede imponer
las costas de este recurso de casacion a la par-
te recurrente, si bien la Sala de acuerdo con lo
establecido en el apartado tercero del citado
precepto limita el importe maximo a percibir
por los honorarios del Abogado del Estado la
cantidad de tres mil euros (3.000 euros). Por lo
expuesto, en nombre de Su Majestad el Rey, vy
en ejercicio de la potestad de juzgar que ema-
nada del pueblo espafol, nos confiere la Cons-
titucion

FALLAMOS

No ha lugar al recurso de casacion inter-
puesto por la representacién en autos de ZU-
RICH ESPANA, CIA DE SEGUROS S.A., contra
la sentencia dictada por la Seccion Segunda
de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad
Valenciana, de fecha veintiséis de enero de dos
mil siete, -recaida en los autos 669/2005-, con
expresa condena a la parte recurrente de las
costas de este recurso de casacion dentro de
los limites sefalados en el fundamento juridico
quinto de ésta, nuestra sentencia.
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COMENTARIO U
Por Carmen Reyes Vargas
Abogada R
—— I
esulta interesante la
sentencia en cuan- En este supuesto se estd enjuiciando la S
to al debate que deficiente asistencia sanitaria prestada p
suscita en torno por el servicio médico al otorgarse un
a la procedencia o no de la consentimiento informado incompleto por R
aplicacion de la doctrina de parte de la actora en relaciéon con la practica
la perdida de oportunidad, de una anexectomia con motivo de una U
al condenar por responsabi-  +;moracion anexial izquierda, cuando lo que se
lidad patrimonial & la admi- estirpa son los dos ovarios D
nistracion sanitaria y a la Cia.
Aseguradora de ésta, en la | E
cantidad de 169.231,96 euros
por un incumplimiento de la N
lex artis, cantidad maxima solicitada en primera instancia. C
En este supuesto se estd enjuiciando la deficiente asistencia sanitaria prestada por |

el servicio médico al otorgarse un consentimiento informado incompleto por parte de
la actora en relacion con la practica de una anexectomia con motivo de una tumoracion
anexial izquierda, cuando realmente lo que se extirpa son los dos ovarios, produciéndose
igualmente, un incumplimiento de la /lex artis en una operacion posterior de histerecto-
mia consistente en una lesion del uréter derecho (d6rgano distinto e independiente del
cual era objeto de intervencion), asi como en un importante retraso en el diagndstico de
dicha lesion y una descoordinacion de los servicios hospitalarios.

Todo lo anterior, junto con la erronea valoracion de las pruebas diagndsticas prac-
ticadas tardiamente, produjo un retraso injustificable en la aplicacion de las medidas
terapéuticas motivando la disfuncionalidad renal, asi como la posterior pérdida del rifndn
derecho.

A la vista de lo anterior, la sentencia dictada por el Tribunal Superior de Justicia en
primera instancia, estimd integramente el recurso contencioso-administrativo interpues-
to por la actora, condenando a las demandadas al pago de la cantidad de 169.750 euros.

Dicha sentencia se recurre por parte de la Cia. aseguradora demandada, quien arti-
cula un Unico motivo de casacion denunciando la improcedencia de la condena en base
a una infraccion de las normas del Ordenamiento Juridico aplicables, por parte de la
sentencia de instancia. Y es que la recurrente, considera que ha habido una errénea va-
loracion del dafo, puesto que no existe la certeza de que un diagndstico precoz habria
evitado la extirpacion del ri-
AdN, vy por tanto, en base a
dicha incertidumbre en el re-
sultado deberia de resultar
de aplicacion la doctrina de
la pérdida de oportunidad,
procediendo a reducir pro-
porcionalmente el quantum
de la condena.

Lo que se ha producido en el caso de autos,
no es un dano moral en base a una pérdida
de expectativa por parte del paciente, sino un
dano fisico de gran entidad consistente en la
pérdida de un organo vital y ello provocado por

una infraccidn de la lex artis Dicho fundamento resul-

ta cuestionable, puesto que
lo que se ha producido en el
caso de autos, no es un danho
| moral en base a una pérdida
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de expectativa por parte del A ——

paciente, sino un dafo fisico

de gran entidad consistente Este caso nos sirve para marcar las diferencias
en la pérdida de un érgano vi- entre la teoria de la pérdida de la oportunidad
tal y ello provocado por una y la vulneracion de la lex artis, por cuanto en
infraccion de la /ex artis. Y la primera se tiene en cuenta la existencia de
efectivamente, asi lo entien- una pérdida por el paciente del derecho a una
de nuestro Alto Tribunal, al alternativa en el tratamiento recibido, sin que
afirmar que “la sentencia de haya existido una vulneracion de la /lex artis
instancia realiza una comple-

ta valoracion de la prueba en |

atencion a la practicada en su

seno, gue evidencian no una

pérdida de oportunidad de conservar el rifndn, sino una infraccion de la “lex artis ad hoc
(STS 24-11-2009, Rec. 1593/2008)".

Respecto a la falta de motivacion de la cuantia indemnizatoria, se pronuncia igual-
mente la Sala entendiendo que no concurre en la sentencia impugnada un déficit de
motivacion, y es que la misma establece que la pérdida de dicho 6rgano vital determi-
na per se una disfuncionalidad renal que es cuantificada en 47 puntos cuando la franja
se presenta entre los 5-70 puntos, por o que "no se observa una valoracion fuera de la
horquilla y se procede a la moderacion en base a la situacion de la parte recurrente que
Unicamente dispone de un rifndn”.

En atencion a lo anterior, nos resulta interesante hacer mencion a la sentencia dicta-
da por esta misma Sala, de fecha 27-09-2011, la cual resuelve un recurso de casacion por
una supuesta negligencia meédica, casando la sentencia de primera instancia (la cual des-
estimaba el recurso contencioso administrativo presentado por la parte actora) y conde-
nando a la Administracion al pago de 30.000 euros en concepto de daffo moral causado
a los familiares de un fallecido por un carnicoma epidermoide, por cuanto, a pesar de no
haberse producido un dafio por una deficiente aplicacion de la /ex artis, si se produce
una pérdida de oportunidad como consecuencia del retraso en la practica de una prue-
ba, lo cual hizo imposible la aplicacion de un tratamiento con posibilidades de curacion.

Este caso nos sirve para marcar las diferencias entre la teoria de la pérdida de la
oportunidad y la vulneracion de la lex artis, por cuanto en la primera se tiene en cuenta la
existencia de una pérdida por el paciente o perjudicado del derecho a una alternativa en
el tratamiento recibido, sin que haya existido una vulneracion de la /ex artis, la cual hubie-
ra podido determinar un resultado mas favorable al finalmente conseguido. En este caso
si hablamos de la cuantifi-
cacion del daffio moral v por
tanto si deberd realizarse una
moderaciéon de la cuantia so-
licitada. Por tanto, la diferen-
cia con el supuesto gue nos
ocupa es esencial, ya que en
este caso si que existio vul-
neracion de la lex artis, con
el resultado de la pérdida de
un organo para la paciente,
por lo que el dafo debe ser
identificado en la valoracion
| dicha pérdida y no solo en un

mero dafo moral.

La diferencia con el supuesto que nos ocupa
es esencial, ya que en este caso si que existid
vulneracion de la /ex artis, con el resultado
de la pérdida de un 6rgano para la paciente,
por lo que el dano debe ser identificado en |la
valoracion dicha pérdida y no sélo en un mero
dano moral
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Capital para resarcir en parte las lesiones de un
gran invalido, incluidos los perjuicios morales de
sus familiares, y pension vitalicia para resarcir en
parte sus lesiones permanentes y cubrir su futura

asistencia personal y terapéutica.

Nota de la redaccion: El interés de
esta sentencia hace que se incluya en
este numero, a pesar de que por un
dia no corresponde a este tercer tri-
mestre de 2011,

Sentencia de la Audiencia Provincial de Granada,
de 30 de junio de 2011.
Ponente: limo. Sr. D. Pedro Ramos Almenara

Fundamentos de Derecho

PRIMERO.- Estima la representacion de la fami-
lia Macias y Del Olmo que ha existido un error
en la apreciacion de la prueba que ha motivado
una insuficiente indemnizacion a la victima vy a
los familiares.

La sentencia de la instancia concedid la
cantidad de 4.000 euros como renta vitalicia;
por perjuicio estético la cantidad de 79.018,20
euros; vy la cantidad global de 800.000 euros a
padres y hermanos, por dafos morales, gastos
de adaptacion de viviendas, de vehiculo, aten-
ciones medicas, desplazamientos y restantes
reclamados.

A tal fin a la vista de las actuaciones y fac-
tum de la sentencia hay que indicar primera-
mente que la cuantia de la indemnizaciones por
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daflos corporales en accidente de circulacion
con arreglo a la Ley de Responsabilidad Civil y
Seguro en la Circulacion de Vehiculos a Motor
(LRCSCV de 29-10-2004), tiene caracter vincu-
lante, y viene determinado por el baremo vigen-
te en el momento en que el siniestro se produce.
Criterio consolidado en este Tribunal, refrenda-
do finalmente por acuerdo de fecha 25 de abril
de 2006 del plenillo sectorial del orden penal de
la Audiencia Provincial de Granada para unifi-
cacion de criterio con las secciones civiles de la
misma Audiencia, que el asi denominado “bare-
mo” gque establece en su Anexo la LRCSCVM en
la redaccion actualmente vigente, es obligato-
ria aplicacién para todas la victimas cuando se
trata de calcular las indemnizaciones por dafos
corporales y ha de entenderse referido a la ac-
tualizacion en las cuantias que correspondan al
afo en que tiene lugar el siniestro. Como el pre-
sente caso de accidente de circulacion sucedid
en 20009, la actualizacion del “baremo” a aplicar
es la operada por resolucion de 20 de enero e
2009 de Direccion General de Seguro publicada
en el BOE de 2 de febrero de aquel afio como
propugna el Consorcio de Compensacion de
Seguros. Y asi las indemnizaciones a aplicar en
el siguiente caso serian las siguientes:

Por incapacidad temporal (231 dias) 15.125,88 euros

Tabla IV

Por secuelas psicoldgicas funcionales
(100 puntos)

Por perjuicio estético importantisimo
(50 puntos)

Perjuicios econdmicos, incremento
10% secuelas

317.501,00 euros

100.705,50 euros

41.820, 65 euros
87.364,59 euros
174.729,19 euros
349,458,38 euros
87.364,59 euros
131.046,89 euros
26.209,38 euros

Daflos morales complementarios

Incapacidad permanente absoluta

Grandes invalidos

Adecuacion de vivienda

Perjuicios morales de familiares

Adecuacion del vehiculo propio

Ademds de estas cantidades hay que con-
tabilizar con arreglo al anexo primero 61 de la
LRCSVM los gastos de asistencia medica y hos-
pitalaria abonados por la familia; y asi damos
por buenas las cantidades para terapia ocupa-
cional: 8.310 €, fisioterapia: 13.495 €, tratamiento
en Neurecenter: 7006 €, gastos meédicos y de
farmacia: 876 y 678 €, material de ortopedia
50140 €, ropa y complementos: 235 € y los gas-
tos de traslados en taxi: 2.681 €, que ascienden a
la cantidad de 83.421 €. Y los extras soportados
por los familiares que ascienden a la cantidad

BOGADOS
¢ REvisTA DE RESPONSABILIDAD CIVIL Y SEGURO

=i

=

e

Los dos unicos conceptos que pueden
dar lugar a las partidas econdmicas
subsiguientes son la necesidad de

ayuda de otra persona y la adecuacion

de la vivienda (ademas de los

perjuicios morales de familiares cuyo

titular sera el familiar directamente
afectado)
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de 4.950 € gue tampoco se concederdn ni ca-
prichosos ni desde luego desproporcionados.
No computandose ningun otro gasto.

e e e e VT

O C «

La suma de todas las cantidades asciende a
1.419.697,05 € SEUO.

SEGUNDO.- Expresa la representacion de D.
Fernando Macias que con cargo al apartado
primero 7 del anexo de la LRCSCVM se pueden
incrementar las indemnizaciones por lesiones
permanentes, si concurren invalideces concu-
rrentes y en su caso incapacidades preexisten-
tes.

Sr—

f

Antes de adentrarnos en esta cuestion hay
gue pensar que la indemnizacion por gran inva-
lidez afecta a aquellos lesionados que por sus
secuelas requieren la ayuda de otras personas
para realizar las actividades mas esenciales de
la vida diaria como vestirse, desplazarse, comer |
o analogas, y haciendo después una relacion a
titulo de ejemplo, describe a continuaciéon los
dos Unicos conceptos que pueden dar lugar a
las partidas econdmicas subsiguientes: la nece-
sidad de ayuda de otra persona vy la adecuacion
de la vivienda (ademas de los perjuicios mo-
rales de familiares cuyo titular sera el familiar
directamente afectado). Tal constatacion legal
pone de manifiesto que la indemnizacion por
gran invalidez tiende a reparar fundamental-
mente los gastos previsibles que sobre el gran
invalido pesaran de por vida para que otra per-
sona le auxilie o haga por él lo necesario para
atender a sus necesidades vitales mas basicas
y rudimentarias o para costear los gastos que
por su condicidn, derivada de sus secuelas, exi-
jan una modificacién de su casa para adaptarla
a sus limitaciones de movilidad cual la realiza-
cion de rampas, ensanchamiento de estancias,
eliminacion de obstaculos arquitectonicos, etc.
Pero no indemniza, por tanto, lo perjuicios tan-

O Z2mOUOC X0 U Wn

it — N B e A _ to morales como econdmicos derivados de la
il R A Sl e o profunda transformaciéon que para su vida per-

sonal, familiar, laboral, social... supondra verse
impedido o limitado para ejercer cualquier acti-
vidad laboral futura generadora de ingresos asi
como todo tipo de actividades a las que pre-
viamente se dedicaba que la impiden o limitan
La indemnizacion por gran invalidez el pleno desarrollo de su personalidad, para lo

afecta a aquellos lesionados que cual la partida de la tabla IV del baremo pre-
por sus secuelas requieren la ayuda vé también como factor de correccion la propia
de otras personas para realizar las incapacidad permanente absoluta asi definida
actividades mas esenciales de la vida  por la norma; dicho de otra forma, el incapaz
diaria como vestirsg, desplazarse, permanente absoluto puede serlo sin ser gran
comer o analogas invalido (y ello le dara derecho a la aplicacion

del factor de correccion correspondiente a ese
concepto), pero el gran invalido solo o es cuan-
I do, ademas, es incapaz permanente absoluto, vy
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en tal caso la indemnizacién por gran invalidez
solo tiende a reparar esos gastos futuros previ-
sibles de ayuda de terceros a calcular depen-
diendo de su edad y el grado de incapacidad
para las actividades mas esenciales de la vida
(por ello, la norma lo asimila al coste de la asis-
tencia) asi como los gastos que genere la adap-
tacion arquitectdnica de su vivienda.

Es por ello que este Tribunal no le parece
gue sea adecuado al socaire de aquella diccion
del apartado primero séptimo y sexto del ane-
x0, ampliar las cuantias indemnizatorias a can-
tidades que basicamente estan incluidas en las
tablas y que se han apreciado en el maximo,
pues la Ley no prevé una cantidad fija y Unica
para tales partidas igual para todos los incapa-
ces dependiendo de su categoria, parcial, total,
absoluta, gran invalidez... sino unos minimos vy
mMmaximos dentro de los cuales se debera gra-
duar por el juzgado lo que corresponda en fun-
cion de tales factores, y en el presente caso en
la necesidad de ayuda de otra persona se ha si-
tuado en el maximo para un enfermo en coma
vigil o vegetativo cronico precisamente, con
todas las complicaciones clinicas que suponen
para su salud esas graves secuelas.

Respecto de la indemnizacion reconocida a
los padres y hermano como familiares proximos
al incapacitado, por perjuicios morales, se ha fija-
do en la cantidad maxima total segun ley, y ello
sin perder de vista que le necesidad de ayuda de
otras personas gque se acaba de confirmar, es dis-
tinta a esta, pues la norma lo que reconoce es un
derecho propio de esos familiares cuya vida co-
tidiana se ha visto completamente transformada
y distorsionada en su perjuicio por el hecho de
tener a un gran invalido a su cuidado, y las cir-
cunstancias a que no refiere la norma para gra-
duar la indemnizacion seran el tipo de cuidados
y la dedicacién que requiera el enfermo vy por su-
puesto el lazo de parentesco gue les una, pues de
ello dependera la persistencia de ese deber moral
gue obligara al familiar del gran invalido a seguir
atendiéndole y cuidandole ademas del grado de
afectacion personal, el sufrimiento en definitiva,
gue esa situacion del enfermo le cause.

TERCERO.- Pretende también esta parte ape-
lante que se condene al Consorcio de Compen-
sacion de Seguros al pago del interés moratorio
del articulo 20 de la LCS, y a las costas procesa-
les. Motivos que no pueden prosperar.

El 17 de septiembre el Juzgado dispone que
se haga saber a Seguros Pelayo su condicion de
responsable civil directo, la cual el 5-11-2009 co-
munica gue no le renovo el seguro de automovi-

.
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les y que se le pedird traslado de las actuaciones
al Consorcio de Compensacion de Seguros como
responsable civil, lo que asi se efectud en 12 de no-
viembre de 2009, procediéndose por el Letrado
del Consorcio con fecha 20-01/2010 poner a dis-
posicion de la victima la cantidad de 537.440,24
euros y aunque con fecha 15 de octubre de 2009
el letrado de don Fernando se dirigid por prime-
ra vez al Consorcio comunicando y reclamandole
por el accidente, aun desde esta fecha no habian
transcurrido los tres meses para considerar que
se habia incurrido en mora; siendo de otra parte
una cantidad de pago importante, desconocien-
do el alcance de las secuelas definitivas.

De igual modo el articulo 123 de C.P. dispo-
ne, gue las costas procesales se entienden im-
puestas por la ley a los criminalmente respon-
sables de todo delito o falta vy los responsables
civiles solo responden de los dafos y perjuicios
directos ocasionados por los hechos delictivos.

CUATRO.- Por su parte el Consorcio de Com-
pensacidon de Seguros en esencia en su primer
motivos del recurso denuncia falta de motiva-
ciony arbitrariedad en la sentencia al condenar-
le a indemnizar a los padres y resto de familiares
en una cantidad global de 800.000 euros, por
lo que procederia a la anulacion de la misma. De
otro lado denuncia incongruencia de la senten-
cia, pues solicitada la cantidad de 250.000 eu-
ros o bien la cantidad maxima del baremo a fa-
vor de los familiares, y siendo esta de 131.046,89
euros habria que reducir de la condena frente
al ente publico en concepto de indemnizacion
a los familiares, a la cantidad total en todo caso
de 131.046,89 euros.

Con caracter alternativo a estas peticiones
pidio el Letrado del Consorcio gue partiendo
del caracter vinculante del baremo incluido en
el sistema del RDL 8/2004 y de acuerdo con la
sentencia del Tribunal Constitucional en pleno
de 29 de junio de 2000 fuese aplicado de esa
manera.

Y como se ha expuesto en el Fundamento
Primero vamos a recoger las indemnizaciones
gue establece el baremo con la inclusion de
todas las partidas que se han indicado, inclui-
dos los gastos soportados de material ortopé-
dico, asistencial y terapéutico, y que ascienden
a 1.419.697,05 €, de los cuales sdlo la cantidad
de 131.046,89 € es la concedida a los familiares
como perjuicio moral.

QUINTO.- Denuncio también el Consorcio vul-
neracion del principio acusatorio y dispositivo
de la indemnizacion e incongruencia ultra peti-



tum del pronunciamiento sobre responsabilidad
civil, al fijar en la sentencia una pensién men-
sual vitalicia en 4.000 euros mensuales, y una
cantidad global de 879.018,20 euros que excede
del baremo al menos en supuestos similares. Es-
trictamente asi planteado el recurso parece que
tiene razon el letrado director del Consorcio de
Compensacion de Seguros, pues la peticion en
conclusiones definitivas era de 3.000.000 a Fer-
nando Macias, y 250.000 euros a favor de los
familiares, cuando esta cantidad de modo algu-
no puede sobrepasar la cantidad de 131.046,89
asi como se ha corregido, y la peticion del padre
de 1 millon y pensidén vitalicia no vino refrenda-
da en las conclusiones, pero el anexo primero N2
8 de la LRCSCVM para determinar la responsa-
bilidad y la indemnizacion, permite en cualgquier
momento acordar la sustitucion total o parcial
de la indemnizacion fijada por la constitucion
de una renta vitalicia a favor del perjudicado.
Pero como las partes ademas de discrepar de
la cuantia de la indemnizacioén, obviamente por
antitéticas razones, entendiéndola excesiva el
Consorcio e insuficiente el perjudicado, alegan-
do aquel también incongruencia por ultra peti-
tum; hemos de destacar que esta no se da pues
partiendo de la cuantia maxima de la indemni-
zacion (1.419.697,05 €) calculada por la Sala vy
afadida toda la cuantia de la pension (4.000 €)
para un periodo de 30/35 anos de esperanza
de vida esto supondria 3.099,697 euros y por
tanto estando la cantidad maxima pedida en
3131.046,89 euros no habria incongruencia al-
guna.

SEXTO.- Respecto a la opcion legal en supues-
tos como el presente de gran invalidez por tetra
paresia esastica de la renta vitalicia, aseguran-
do el pago periddico de un coste que se pro-
longara exactamente a todo lo que le resta de
vida, ha sido acertada y bien siendo habitual en
supuesto como el presente, en que se protege
principalmente a la victima que va a seguir ne-
cesitando de por vida de una asistencia medi-
ca y sanitaria asi como la ayuda de terceros. Y
conforme a lo dispuesto en el punto primero 8
el Anexo, la pension vitalicia no es un concep-
to indemnizatorio auténomo sino sustitutivo vy
por lo tanto solamente puede venir a sustituir la
indemnizacion a tanto alzado, bien por acuer-
do de las partes, que son libérrimas de decidir
sobre sus intereses privados, o por resolucion
judicial, en cuyo caso debera cuidarse de que
nunca la pension supere las cuantias indemni-
zatorias del baremo, configuradas que estan
legalmente como limites reparadores maximos
(art. 1.2 LCSCVM). Pero, no se pude concluir que
la renta acordada ha de tener como techo la
cantidad indemnizable prevista en la Tabla de
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modo gue dicha finalidad se torne en falacia, al
dividir ese total en un numero indeterminado
de anualidades segun la esperanza de vida de
aquel, que puede ser como en el presente caso
bastante amplia, sino porque habremos de con-
venir, que dicha tesis viene avalada por la propia
interpretacion del punto primero apartado 8 del
Anexo, ya que al poder darse la sustitucion par-
cial es obvio que pueden darse conjuntamente
indemnizacion y renta. Solo si la indemnizacion
fuera la maxima posible podria oponerse por-
gue no ha podido darse una sustitucion parcial.

Resulta ciertamente esclarecedora interpre-
tacion gue los factores de correccion de la Tabla
IV vy en particular del aqui discutido el orden a
la valoracion de la ayuda de terceras personas
para supuestos como el presente en que con-
curre Gran Invalidez, efectuar la STS, Sala 12 de
16-1-0O6 para un supuesto similar al presente.

Y la cuantia de la renta vitalicia puede su-
perar el limite establecido en la Tabla IV (sin
traspasar el principio de rogacion) puesto que
la propia tabla incluye como criterio auténomo
de valoracion los “elementos correctores del
apartado primero 7 de este anexo” y que a tal
criterio no corresponde como respecto del res-
to de los criterios que componen la tabla IV una
cuantificacion maxima, en enteros o porcenta-
jes, sino que este criterio de sehales “sin cuan-
tificacion”. Por ello lo que ciertamente no pue-
de concederse es el total de la indemnizacion
establecida (1.419.697,05 €) pues ademas de lo
expuesto, los factores correctores de necesidad
de ayuda de otra persona y secuelas se tendran
en cuenta para la pensioén vitalicia, de acuerdo
con la posibilidad de sustitucion parcial.

SEPTIMO.- En atencién a todo lo hasta ahora
expuesto, resulta pues la procedencia de la es-
timacién parcial de los recursos de apelacion
interpuestos, de modo que las indemnizaciones
correspondientes a Fernando Macias del Olmo
y Antonio José Macias y otros, quedaran mo-
dificadas segun lo siguiente. Por la excepcional
gravedad de las lesiones sufridas por Fernan-
do Macias, consideramos adecuada la indem-
nizacion a éste como victima y perjudicado
de 750.993,31 euros por todos los conceptos y
de una renta o pension vitalicia de 4.074 euros
mensuales revisable anualmente conforme a las
variaciones que sufra el IPC, en tanto que Fer-
nando precisara de unos gastos en tratamiento
de fisioterapia y neurologicos, ademas de abo-
no de cuidados especiales y extraordinarios de
por vida, ya que se trata de gastos derivados de
actos médicos curativos, paliativos de dolor, de
rehabilitacion etc.. dirigidos a segurar a la victi-
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ma un minimo de calidad de vida en atencion
a la pérdida de salud gue conlleva el gran me-
noscabo psicofisico sufrido. Y para los padres y
hermanos por dafflos moral fijamos la cantidad
maxima establecida en el baremo de 131.046,89
euros.

Al margen de lo expuesto respecto de las
indemnizaciones, se confirma el resto de los
pronunciamientos incluido el del interés proce-
sal que prescribe el art. 576 LEC.

OCTAVO.- No se aprecian razones en la que ba-
sar una condena en costas de esta apelacion,
por lo que habrdn de declararse de oficio.

Vistos, ademas de los citados articulos, los
de general y pertinente aplicacion,

FALLAMOS

Que ESTIMANDO en parte los recursos de
apelacion interpuestos tanto por la representa-

BOGADOS
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cion de Don Fernando Macias del Olmo vy otros
y por el Consorcio de Compensacion de Segu-
ros, contra la sentencia de 6 de octubre de 2010
dictada por el Juzgado de lo Penal n? 1 de Gra-
nada, dimanante del Procedimiento Abreviado
n2 191/2009 del Juzgado de Instruccién n 8 de
Granada, debemos revocar en parte la citada re-
solucién referente a la responsabilidad civil, de
modo que las indemnizaciones correspondien-
tes, quedan modificadas en el siguiente sentido:

Fernando deberd ser indemnizado en la
cantidad de 750.993,31 euros, estableciéndose
para el mismo ademas de una pension vitalicia
de 4.074 euros mensuales, revisable anualmen-
te confirme a las variaciones que experimente
el IPC, y para los familiares, padres y hermanos
por danos moral fijamos la cantidad méaxima es-
tablecida en el baremo de 131.046,89 euros, y se
confirman el resto de los pronunciamientos.

Las costas de esta alzada se declaran de
oficio.
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omentario a la sentencia granatensis:
1. homologacion de la renta vitalicia establecida y su simbdlica elevacion

En un momento en que estoy enfrascado en el reto de estudiar con cierta pro-
fundidad la modalidad resarcitoria de la renta vitalicia', conozco esta sentencia gra-
nadina? gque homologa la pension gue la resolucién a qua habfa reconocido a un gran inva-
lido que, en la fecha del accidente (13 de julio de 2009) tenia 19 anos, con la nota exdtica
y fundamento criptico de que
eleva su importe de 4.000 €
mensuales a 4.074. ]

2. La indemnizacion fijada
en la sentencia de instancia vy
SsuU impugnacion

Excluida la imposicidon de los intereses
moratorios especiales del art. 20 LCS, se
especifica que “las cantidades se incrementaran

en [rectius: con] el interés procesal desde la |
fecha de esta resolucién [6 de octubre de
2010] y hasta su efectivo pago”, sin que se
aclare si dicho interés procesal es sobre las dos
cantidades alzadas o también sobre el importe
de la pensidon mensual

O ZmOC 0 T »n

Frente a la pretension in-
demnizatoria deducida por la
acusacion particular, cifrada
en 3131.046,89 €, el JP reco-
nocid al lesionado® las si-
guientes cantidades: a) 79.018
€ por su perjuicio estético
(incluido un 10% del factor
de correccion por perjuicios
econdmicos)? b) 800.000 €
(se dice que para los padres vy resto de familiares), por gastos médicos, desplazamientos, per-
juicios morales de familiares, adaptacion de viviendas -en plural- y adaptacion de vehiculo,
con la indicacion de gue tal cantidad no agota “el inventario de factores indemnizables”; y ¢)
una pension mensual vitalicia de 4.000 € (la sentencia puntualiza que “"netos”), actualizable
anualmente con el IPC, sin especificar el momento del devengo de la primera mensualidad®,
Ni si su pago se ha de efectuar por anticipado o a mes vencido. Excluida la imposicion de los
intereses moratorios especiales del art. 20 LCS, se especifica que “las cantidades se incre-
mentaran en [rectius: con] el interés procesal desde la fecha de esta resolucion [6 de octubre
de 20107 y hasta su efectivo pago”, sin que se aclare si dicho interés procesal se proyecta
sélo sobre las dos cantidades alzadas o también sobre el importe de la pensidn mensual’.

' La literatura que se ha producido al respecto es paupérrima y la que no se limita a reproducir la regla general 82 del apartado primero
del sistema, que suele ser lo normal, dedica su particular atencion a las medidas de garantia que han de adoptarse para asegurar el
cumplimiento de la renta establecida; cuestion que ha perdido actualidad porque, tras los nuevos limites cuantitativos del seguro obli-
gatorio de la responsabilidad civil automovilistica (para accidentes producidos desde 1-1-2008 y por danos corporales: 70.000.000
€ por siniestro, con su actualizacion con el IPC europeo), carece de sentido, dado que hay la garantia legal que proporciona el Con-
sorcio de Compensacion de Seguros, como fondo de garantia. En el caso de esta sentencia, la cuestion no podia plantearse porque
el Consorcio era el responsable civil directo.

? Recaida en recurso de apelacion dimanante de procedimiento penal abreviado (Pte. lImo. Sr. Ramos Almenara).

s Afectado por una tetraparesia espastica y pérdida irreversible de capacidad de conocimiento, comunicacion y voluntad, ademas de
algunas cicatrices.

4 La sentencia puntualiza que esta suma se ha de actualizar con el IPC desde la fecha del siniestro hasta la fecha de su pago, aunque,
después, esta puntualizacion queda sin reflejar en el fallo.

5 Nada dice la sentencia ni en su fundamentacion ni en su fallo sobre la actualizacion de esta cantidad con el IPC.
6 ¢La fecha del siniestro? ¢La fecha de la sanidad? ¢La fecha de la sentencia? ¢La fecha de su firmeza?

7 Es decir, sobre el importe de la primera mensualidad, pero desde la fecha de la sentencia, y sobre el importe de las sucesivas mensua-
lidades, a contar (hay que suponer) desde la fecha de su respectivo devengo, por haber sido establecido por una resolucion judicial.
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Tal sentencia fue apelada por los padres del lesionado (téngase en cuenta su situacion
de plena incapacidad mental) y por el Consorcio de Compensacion de Seguros, condenado
como responsable civil directo en cumplimiento de su cobertura vicaria, pues, aunque el
acusado (parece que marroqui) tenfa concertado el seguro obligatorio con una determinada
aseguradora, ésta habia alegado haber resuelto el contrato antes del accidente, al parecer
por el impago de la prima, sin que dicha aseguradora fuera traida al juicio oral para enjuiciar
la validez de esa resolucion producida ex ante.

3. La censura del criterio valorista y la afirmacion del criterio nominal

Antes de abordar el enjuiciamiento de los motivos de los dos recursos, la AP puntualiza
que, para valorar los danos vy perjuicios causados en accidentes de circulacion, hay que ate-
nerse a las cuantias vigentes durante el ano en que se produce el siniestro, por lo que, dado
gue éste tuvo lugar en 2009, utiliza las cuantias recogidas en la Resolucion de la DGS de 20
de enero de 2009, aceptando en este sentido, segun dice, el criterio propugnado por el Con-
sorcio de Compensacion de Seguros. Dado que el lesionado fue dado de alta a los 231 dias
[hospitalarios], con consolidacion de sus secuelas, es decir, en 2010, es manifiesto que la AP,
como 6rgano penal (con invocacion de un acuerdo no jurisdiccional adoptado en 25 de abril
de 2006 por los magistrados penales de las diversas Secciones®), margina por completo la
doctrina plenaria de la Sala 12 del TS® conformada por las sentencias de 17 de abril de 2007
(dictadas después de aquel
acuerdo) y las contestes que
le han seguido. De esta for-
ma se pone de manifiesto
que la Seccién 12 de la AP de Se trata de una sentencia que causa extraneza

Granada adopta una postu- y que se caracteriza por su falta de claridad y
ra de puro nominalismo, sin por sus justificaciones evadidas. Debe tenerse
atenerse al que habria de ser en cuenta que el perjudicado habia recurrido
correcto criterio valorista, ni la sentencia para que se le reconociera una
tampoco al incorrecto criterio cantidad complementaria

de nominalismo edulcorado

gue ha inventado la jurispru- |

dencia de la Sala 12 del TS,

£ " ABOGADOS
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& Es muy frecuente que los acuerdos no jurisdiccionales adoptados en el seno de Tribunales colegiados (magistrados civiles de una
AP; magistrados penales de una AP; magistrados de la Sala 12 del TS; magistrados de la Sala 22 del TS), para sentar criterios unifor-
mes, carezcan de su motivacion justificativa y que después, cuando en actuacion jurisdiccional se asume el criterio acordado, brille
por su ausencia una justificacion que simplemente se contrae al propio acuerdo, con lo que se defrauda la exigencia constitucional
de la motivacion.

2 Nuestro secesionismo jurisdiccional determina que, en materia de responsabilidad civil, los érganos del orden penal sélo estén
afectados técnicamente por la doctrina de la Sala 22 del TS, al igual que los del orden civil sélo lo estan por la de la Sala 12, sin que un
recurso de casacion pueda fundarse en jurisprudencia sentada en un orden jurisdiccional distinto. Otra cosa es, en cambio, que, vo-
luntariamente, la Sala 12 pueda invocar para apoyar sus decisiones en criterios sentados por otras Salas y que haga lo mismo la Salas
22 Ello no ha sido normal, pero en la actualidad se detecta que la Sala 12 menciona sentencias de la 42, que la 22 invoca sentencias de
la 12y que la 42 se refiere con frecuencia a sentencias de la 12

© Sobre estas cuestiones me remito a mi libro Actualizacion valorista e intereses moratorios en la responsabilidad civil, Bosch, Barce-
lona, 2010. Dado que la AP confirmd que no se impusieran al Consorcio intereses moratorios de signo material, con posible devengo
desde una fecha anterior a la computada para fijar las indemnizaciones, es inequivoco que las reconocidas quedaron congeladas
desde la fecha del siniestro hasta la fecha del inicio de la mora procesal, contraviniéndose asi el subprincipio de la actualizacion valo-
rista que constituye una inesquivable manifestacion del principio institucional de la reparacion completa. Téngase en cuenta que, de
haberse impuesto los intereses moratorios ordinarios o especiales, con devengo desde la fecha del siniestro (no es éste el momento
de referirme al efecto de fijar una fecha posterior de devengo), la actualizacion valorista del crédito resarcitorio se habria realizado a
través de esos intereses, por llevar incorporada la cuota de inflacion. La referida congelacion se interrumpe desde el momento en que
entre en juego la mora procesal, dado que igualmente el tipo de ésta lleva incorporada la cuota de inflaciéon. Pero téngase en cuenta
que, habiéndose referido la sentencia a la mora procesal y habiéndose producido en apelacion su revocacion parcial, la AP incumplio
el mandato referente a fijar la férmula de dicha mora, con lo que no se sabe si su inicio tiene lugar en la fecha de la sentencia de pri-
mera instancia o en la fecha de la sentencia apelatoria.
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4. El maximalismo valorativo de la Audiencia Provincial

Hecha esta puntualizacion inicial”, la AP establece de modo decretal las indemnizaciones
que, en su concepto, con arreglo al sistema, han de reconocerse al lesionado, cifrandola en
un total de 1.419.697,05 €, que corresponden al siguiente desglose: a) 15.125,88 € por los 231
dias de incapacidad temporal™?; b) 317.501,00 € por los 100 puntos de secuelas psicoldgicas
vy funcionales®™; ¢) 100.705,50 € por los 50 puntos de un perjuicio estético importantisimo,
acudiéndose al maximo legal™; d) 41.820,65 €, en concepto de perjuicios econdmicos, por la
aplicacion del incremento de un 10% sobre la suma basica adjudicada por secuelas fisioldogi-
cas y estéticas, fijando el maximo posible ante la ausencia de ingresos laborales; e) 87.364,59
€ por danos morales complementarios, reconociéndose, por tanto, el maximo posible®™; f)
174.72919 €, por la incapacidad permanente absoluta, reconociéndose, por tanto, el maximo
tabular'®; g) 349.458,38 €, por el denominado concepto de “grandes invalidos” que corres-
ponde al coste de ayuda por terceras personas, reconociéndose igualmente el maximo tabu-
lar; h) 87.364,59 €, por la adecuacion de las viviendas, reconociéndosele también el maximo
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" Puntualizacion que suponia estimar una de las impugnaciones deducidas por el Consorcio.

2 Adviértase que esta suma no se incrementd con el factor de correccion por perjuicios econdmicos, al dejarse de realizar una inter-
pretacion integrativa con la prevision contenida en el correlativo factor de las otras tablas (lll y IV), con lo que se pone de manifiesto
el maleficio que genera el apotegma literalista e inorgénico de que in claris non fit interpretatio, ante la falta de prevision explicita
de que el factor opera cuanto el lesionado cuenta con edad laboral aunque carezca de ingresos laborales. Sobre esta cuestion, me
remito a La valoracion civil del dafio corporal. Bases para un Tratado. Analisis juridico del sistema incluido en la Ley 30/95. Doctrina
v jurisprudencia, Dykinson, Madrid, t. 3, vol. 2, Las consecuencias patrimoniales. El lucro cesante. Propuestas generales “de lege fe-
renda”, 2000, pp. 92-95.

* Al no especificarse la puntuacién asignada a cada una de las secuelas sicofisicas, queda sin saberse qué secuelas quedaron, en
definitiva, sin computar, una vez que la aplicacion de la regla legal de las secuelas concursales sirvid para alcanzar el maximo de 100.
La determinacion de los puntos asignados a las secuelas excedentes hubiera sido, en mi concepto, de utilidad, con vistas a resolver
de forma persuasiva uno de los motivos de impugnacion aducidos por la acusacion particular, al gue me refiero después, contraido a
la aplicacion del factor de correccion de las “invalideces concurrentes”.

4 Valorado en primera instancia el perjuicio estético en 71.835,20 B, la AP elevo su importe a 100.705,50 B, sin dar la mas minima
explicacién. Siendo claro que, para medir el perjuicio estético, no tenia el juez que atenerse en exclusiva a las cicatrices, como tantas
veces se ha hecho durante afos antes de la Reforma de 2003, la inequivoca e indefectible consideracion del perjuicio estético en
su dimension dindmica comportaba que habia de acudirse a una elevada puntuacioén, pero constituye una exageracion adjudicar el
maximo, con lo que se rompe el principio de proporcidon que resulta de la necesaria adjudicacion de ese maximo a un lesionado que
quede absolutamente deforme en virtud de enormes quemaduras que generan el horror de quienes lo contemplen. Otras cosas es
que, desde la Reforma de 2003, se haya de desglosar el factor corrector por dafos morales complementarios en dos subfactores, de
acuerdo con una interpretacién ad rationem, de tal manera que, respecto del perjuicio estético, pueda operar el factor con autonomia
cuando se alcancen los 38 punto. Razoné esta solucion en El tratamiento de las lesiones permanentes, a la luz de la nueva tabla VI del
sistema valorativo, en AAVYV, Guia unificadora de criterios en materia de Derecho de la Circulacién penal y civil, coordinador Vicente
Magro Servet, La Ley-Actualidad, Las Rozas de Madrid, 2005, n. 127 pie p. 381.

> Se adjudica al lesionado la misma cantidad que se habria asignado a un lesionado que, con sus mismos perjuicios fisioldgicos, en
lugar de contar con 19 anos, tuviera 7. Es verdad que ese tratamiento igualitario puede inducirse de la primera columna de edad de la
tabla Ill. Pero debe tenerse en cuenta que esta tabla (con su disefo simplificado) corresponde al primer nivel de la individualizacion
perjudicial de signo personal, para reparar el perjuicio fisioldégico como perjuicio general o comun; y que, en cambio, el factor de los
danos morales complementarios, por ser precisamente un factor, corresponde a un segundo nivel de la individualizacion perjudicial
que contempla perjuicios particulares o especiales, cuyo resarcimiento no reclama el manejo del principio igualitario, sino el de los
parametros constituidos por la intensidad y extension del perjuicio fisiologico y, de forma sobresaliente, por el de la edad que marca
la duracion presuntiva del perjuicio.

e Al adjudicarse por este concepto el maximo tabular, al igual que sucede con otros factores, parece que se produce una hiper-
valoracion, al no manejarse adecuadamente el pardmetro de la edad. La sentencia contiene un razonamiento fundamentalmente
correcto al sostener la compatibilidad del juego operativo del factor de correccion por la incapacidad permanente con el recono-
cimiento de las cantidades propias de la gran invalidez, haciendo referencia a que el incapaz permanente absoluto puede serlo sin
ser un gran invalido, pero con la afirmacion de que el gran invalido sélo lo es cuando, ademaés, es incapaz permanente absoluto
(afirmacion plausible en el orden civil, gue no en el laboral), haciendo referencia a que el factor de la incapacidad permanente
sirve para resarcir perjuicios que no resarcen los factores ligados a la gran invalidez. Sobre esta cuestion, me remito a mi libro La
incapacidad permanente en el sistema legal de valoracion de los daflos corporales. Estudio doctrinal y jurisprudencial, Dykinson,
Madrid, 2008, pp. 80-84.
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tabular”; ) 131.046,89 € por los perjuicios morales de los familiares del lesionado, reconocién-
dose por ello también el maximo tabular'®; j) 26.209,38 € por adecuacion de vehiculo propio,
reconociéndose también por este concepto dafoso el maximo tabular®; vy k) 171.792 € por
gastos de asistencia médica, hospitalaria y farmacéutica, material de ortopedia, ropa y com-
plementos, traslados diversos en taxi y extras soportados por los familiares.

Estimacion parcial del aumento auspiciado por la acusacion particular y estimacion par-
cial de la disminucion pedida por el Consorcio Se trata de una sentencia que causa extrafieza
y gue, en buena medida, se caracteriza por su falta de claridad y por sus justificaciones eva-
didas. Debe tenerse en cuenta que el perjudicado habia recurrido la sentencia para que se le
reconociera una cantidad complementaria, alegando que tenia que aplicarse la prevision del
inciso cuarto de la regla general 72 del apartado primero del sistema, con incremento debido
a la concurrencia de invalideces concurrentes; motivo que fue desestimado, sin que deba
prestar agui una particular atencion a este concreto extremo?°. A su vez, se acogid un moti-
vo de los aducidos por el Consorcio y redujo la suma reconocida por los perjuicios morales
de los familiares (250.000 €), cifrandola en el limite tabular (131.046,89 €). Por otra parte, se
desestimo el motivo relativo a la incongruencia ultra petita?, aungue se acogiod en el extremo
relativo a que, si la pension reconocida habria de estar destinada a cubrir el coste de la ayuda
del gran invalido por tercera persona, no procedia que, ademas de tal pension, se reconociera
la cantidad prevista por tal concepto en el factor de correccion del gran invalido por el coste
de ayuda de tercera persona, porque supondria una duplicidad resarcitoria (pleonasmo valo-

7 La lectura de la sentencia apelatoria no permite captar que la cantidad reconocida por este factor corresponde a los gastos de
acomodacion de las dos viviendas familiares, seglin se comprueba con la lectura de la SJP num. 1 de Granada, de 6 de octubre
de 2010 (Ilmo. Sr. Pilar Diaz). Resulta extrafio el reconocimiento de este maximo, pues se supone que se justificaria con facturas
el importe de las obras de acomodacion realizadas o con presupuestos el de las obras a realizar, con consideracion de las dos
viviendas familiares; y es extrafo que el importe de estos gastos coincidiera precisamente con el maximo tabular. Si tales gastos
no alcanzaban el méximo tabular, no deberia haberse llegado al méximo sin una adecuada justificacion; y si lo sobrepasaba, en mi
concepto, por la conceptuacion que tengo de los factores correctores de perjuicios econdmicos, la indemnizacion deberia haberlo
sobrepasado.

® Insisto en que el reconocimiento del maximo tabular habria de corresponder a un lesionado que requiriera de forma continua las
maximas atenciones y que ademas contara con una edad minima.

“ Debe hacerse la precision de que, segun consta en la sentencia recurrida, la aplicacion de este factor correspondia a la adquisi-
cion de un vehiculo adaptado al estado fisico del lesionado. Naturalmente, el resarcimiento se tendria que contraer, no al precio de
la adquisicion de un vehiculo adaptado, sino al coste que supone la adaptacién de un vehiculo, con los correspondientes gastos de
gestion y célculo prospectivo de su proyeccion en el tiempo por futuras adaptaciones, con lo que realmente es facil que, partiendo
de justificaciones cumplidas, se alcance el maximo tabular.

20 Creo gue este motivo correspondia a un deseo desaforado de obtener un incremento de la indemnizaciéon establecida, sin
que, al parecer, estuviera articulado de modo técnico y con aptitud persuasiva, aungue cuento con que, de haberse formulado
correctamente, también habria sido desestimado. En mi concepto, en un supuesto de macrolesiones, si, al aplicar la formula legal
de Balthazard, se alcanzan los 100 puntos y quedan secuelas sin computar, se estd en el trance de que el perjuicio fisiologico
correspondiente al anadido de esas secuelas dejadas de ponderar sea valorado mediante el factor corrector aumentativo de las
secuelas concurrentes (el texto legal se refiere con manifiesta impropiedad a las “invalideces concurrentes”), con lo que la parte
de la indemnizacion basica por el perjuicio fisioldgico deberia incrementarse con la aplicacion de un razonado y proporcionado
porcentaje o, quiza, mediante la asignacion del valor que resulta de la aplicacion de la regla concursal a las secuelas excedentes.
En todo caso, la indole de las secuelas del lesionado reclamaban su tratamiento resarcitorio como secuelas sinérgicas o interagra-
vatorias, dado el abigarramiento de las secuelas psicofisicas. Me he ocupado de estas cuestiones en La ponderacion del concurso
de secuelas en el sistema valorativo de la Ley 30/1995, Revista de Derecho de los Seguros Privados, num. 5, 1998/1, pp. 7-20; La
valoracion civil del dano corporal..., cit., t. 6, Las lesiones permanentes. Bibliografia, 2000, pp. 251-269; vy el Resarcimiento de un
gravisimo dafio corporal causado en accidente de circulacion. El problema de la excepcionalidad dafiosa y otras cuestiones re-
levantes. Comentario a la sentencia de la Audiencia de Castellon, Seccion 32, de 29 de enero de 2001, Repertorio Aranzadi TSJ y
AP. Sentencias de Tribunales Superiores de Justicia y Audiencias Provinciales y otros Tribunales, Revista Quincenal, 2001, octubre,
num. 11, pp. 11-45.

2 Véase la defectuosa articulacion del motivo impugnatorio. No se denunciaba en rigor la incongruencia de la sentencia por recono-
cer cantidad superior a la pedida, sino que se denunciaba que la cantidad reconocida excedia de las cuantias legales, que es cosa bien
distinta, consistente en la vulneracion de las reglas tabulares por su defectuosa aplicacion. Como se verd, la AP sale al paso de esos
dos enfoques, pues razona que no hay incongruencia ultra petita, ni hay sobrepasamiento indemnizatorio del limite legal, al negar,
sin decirlo persuasivamente, que el importe maximo previsto para cubrir el coste de la ayuda del gran invalido por tercera persona
sea infranqueable.
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rativo), contraria al non bis in idem??, sin que se acogiera la impugnacion de que el afnadido de
la pension a las otras cantidades reconocidas (con previa eliminacion del capital asignado al S
coste de ayuda por terceras personas) superara los limites cuantitativos maximos del sistema
legal valorativo, por considerar qgue no se superan y que, ademas, pueden superarse. P
6. El reajuste de las indemnizaciones vy la justificacion de la renta establecida R
U
Pero lo verdaderamente
sorprendente de la sentencia — D
es que, segun hemos visto,
antes de entrar a conocer de E
los motivos del recurso de las Pero lo verdaderamente sorprendente de
dos partes, establece cuales la sentencia es que, segun hemos visto, N
son las indemnizaciones que antes de entrar a conocer de los motivos del
reconoce al lesionado, fijando recurso de las dos partes, establece cuales C
siempre, también de modo son las indemnizaciones que reconoce al
sorprendente (en este caso, lesionado, fijando siempre, también de modo |
es un decir), el maximo tabu- sorprendente (en este caso, es un decir), el
lar posible. Pues bien, ascen- maximo tabular posible
diendo el importe total de la
indemnizacion reconocida al |

lesionado, con inclusion de

los perjuicios morales de los

familiares, a 1.419.697,05 €, la Sala decide, previa consideracion eliminatoria de algunas parti-
das (por conversion total o parcial), mantener la formula de la pension mensual que habia fija-
do la sentencia recurrida, aungue con la curiosa variante de que la cifro, no en 4.000 € (como
habia hecho la sentencia a qua), sino en 4.074, sin que pueda atisbarse la minima explicacion
o justificacion de ésta, por otra parte, pequena elevacion. Esa pension vitalicia sustituye al
capital inicialmente reconocido por el coste de la ayuda de tercera persona (349.458,38 €) vy
también una parte del capital inicialmente asignado por las lesiones permanentes, ascendien-
do esta detraccion a 188.198,22 €23, que resulta de ciertas operaciones que la sentencia deja
de explicitar®.

En todo caso, la sentencia se ocupa de destacar que, de acuerdo con la doctrina senta-
da por la STC de 16 de enero de 2006%°, la aplicacion del penultimo factor de correccion de
la tabla IV carece de limitacion cuantitativa alguna, por lo que desautoriza el criterio de que

22 En este caso, el acierto censurativo es pleno, aunque es comprobable que el JP no habia fijado por este factor el maximo tabular.
23 Cifra algo superior a la asignada por el factor de la incapacidad permanente absoluta.

24 Debe partirse de que la indemnizacion total a reconocer se cifraba previamente en 1.419.697,05 B, de cuya cantidad hay que restar
349.458,38 D, correspondientes al maximo tabular por el coste de ayuda de tercera persona y también los 131.046,89 B adjudicados
por los perjuicios morales de los familiares del lesionado, o que arroja una suma de 939.191,73 B. Pues bien, partiendo de esta sumay
deduciéndole la cantidad que como definitivo capital resarcitorio se reconoce al lesionado, ascendente a 750.993,31 D, significa que
se detrae de aguella cantidad la suma de 188.198,22 B que, anadida a la del factor corrector del coste de ayuda de tercera persona
arroja una cantidad, para sustituir por renta vitalicia, cifrada en 537.656,60 B. Véase que la cantidad afadida a la del coste de la ayuda,
coincide casi con la reconocida por la incapacidad permanente absoluta.

2> Debe destacarse de forma particular la invocacién que se efectla de esta sentencia, para resaltar que el penultimo factor de co-
rreccion de la tabla IV carece de Iimite cuantitativo alguno, aprovechandose asi un criterio que el TC sentd mediante una declaracion
correspondiente a una interpretacion de la legalidad ordinaria que de suyo no puede vincular a la jurisdiccion, aungque pudiera suceder
gue una sentencia que no se sintiera vinculada por tal declaracion fuera objeto de anulacion por el TC en la medida en que declarara
que el desconocimiento de la carencia de limite cuantitativo alguno para ese factor constituye una interpretacion que atenta a una
legalidad interpretada bajo las pautas de las exigencias de la tutela judicial efectiva. Al hacer invocaciéon de esta sentencia, la AP se
atiene al criterio que anteriormente habia sentado la SAP de Jaén (Seccion 22, Penal) de 22 de marzo de 2011 (llmo. Sr. Morales Orte-
ga). Debe tenerse en cuenta que, con ocasion de mi comentario a la STS (Sala 12) de 25 de marzo de 2010 (Pte. Excmo. Sr. Xiol Rios),
ya destaqué gue habia desaprovechado la via expansiva que le brindaba la sentencia del TC (Lucro cesante causado por lesiones per-
manentes. Comentarios suscitados por la STS, Sala Primera, 228/2010, de 25 de marzo, Sepin, Las Rozas de Madrid, n. 122 pie p. 40).
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el anadido de la pension vita-
licia reconocida a la indem-
nizacion establecida como
capital resarcitorio suponga
rebasar los Iimites del siste-

De cualquier forma, la AP trata de justificar que
la formula indemnizatoria adoptada no implica
incurrir en incongruencia ultra petita, sefalando .
al efecto que, partiendo de la cuantia maxima ma, aunque no se explica en
de la indemnizacién calculada por la Sala absoluto la razon por la que
(1.419.697,05 euros) y afadiendo toda la cuantia 08 conceptos dafosos resar-
de la pensién (4.000 euros) para un periodo de  ¢idos mediante renta se ca-
30/35 afios de esperanza de vida, se obtiene la nalizan a traves de ese factor
suma de 3.099.697 euros que es una cantidad para sustraerla a los limites
inferior a la maxima pedida por la acusacidn cuantitativos resultantes de

particular, cifrada en 3.131.046,89 euros la aplicacion del factor consi-
derado dentro de la gran in-

validez.
|
En mi concepto, la perti-
nencia del posible sobrepasa-
miento radica en entender que el limite establecido en la regla tabular afecta a la determina-
cion cuantitativa del coste de la ayuda de tercera persona cuando se efectla sin una cumpli-
da prueba mediante un calculo equitativo?®®; pero que, cuando el coste queda acreditado, se
ha de reconocer (con optimismo antropoldgico) su total importe aungue supere el indicado
limite cuantitativo. Se trata de una interpretacion que nace de reconocer el imperio del prin-
cipio de la reparacion integra y de que es absurdo (ad absurdum nemo tenetur) que los per-
juicios econdmicos cabalmente acreditados queden parcialmente resarcidos, de tal manera
que la Unica forma de compaginar el mandato legal de la reparacion integra vy la fijacion de
un limite cuantitativo para el factor considerado consiste en estimar, insisto, que este limite
constituye la cuantia maxima infranqueable que afecta al juez cuando el resarcimiento del
perjuicio previsto en el factor se realiza mediante un calculo de equidad, prudencialmente, sin
una prueba cumplida de su importe?.

De cualquier forma, la AP trata de justificar que la formula indemnizatoria adoptada no
implica incurrir en incongruencia ultra petita, seflalando al efecto que, partiendo de la cuantia
maxima de la indemnizacion calculada por la Sala (1.419.697,05 €) y afadiendo toda la cuantia
de la pensiéon (4.000 €) para un periodo de 30/35 afios de esperanza de vida, se obtiene la
suma de 3.099.697 € que es cantidad inferior a la maxima pedida por la acusacion particular,
cifrada en 3.131.046,89 B. Véase que la cifra seflalada de 3.099.697 € corresponde a unos
célculos elipticos: la AP multiplica los 4.000 € mensuales por los doce meses de un aflo y ob-
tiene la cantidad de 48.000 €. Fijado asi el importe anual de la renta, lo multiplica por 35 anos
(prospeccion de la maxima expectativa calculada de supervivencia), resultando una cantidad
de 1.680.000 € que, sumandole el capital asignado de 1.419.697 €, arroja la cantidad sefalada
de 3.099.697 €. Claro que estas operaciones tendrian que haberse recreado partiendo, no
de los 4.000 € reconocidos por la sentencia recurrida, sino de los 4.074 € reconocidos por la
sentencia apelatoria. Por otra parte, debe tenerse en cuenta que la cantidad que finalmente
se reconocid como capital indemnizatorio a tanto alzado fue de 882.040,20 €, de los que
correspondian 131.046,89 € a los perjuicios personales de los padres y hermanos del lesio-
nado, o que sirve para abundar en que ni la sentencia recurrida, ni, con sus incrementos, la

26 Considero que procede acudir a un calculo equitativo cuando, resuelta positivamente la cuestion del an del perjuicio, no hay prueba
cumplida de su importe, sin que la incertidumbre sobre el quantum pueda llevar a la negacion del an. Es la solucion que explicitamen-
te acoge el art. 1226 del C.c. italiano.

27 Tal es la interpretacion que propuse en La valoracioén civil del dano corporal..., t. 3, vol. 2, Las consecuencias patrimoniales. El lucro
cesante.., cit.,, pp. 39-42.
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apelatoria, establecieron una indemnizacion superior a la solicitada. Téngase en cuenta que
la suma fijada como cantidad alzada se determind después de detraer el importe del factor
del coste de la ayuda de terceras personas y una cantidad algo superior a la adjudicada por
la incapacidad permanente absoluta.

7. La pretericion resarcitoria del lucro cesante

Tenemos, a su vez, que preguntarnos: éComo se ha reparado en este caso el lucro ce-
sante padecido por el joven lesionado que tenia 19 afos cuando sufrid el accidente y que se
supone gue seria estudiante, es decir, el lucro cesante correspondiente a las ganancias que
habria obtenido en el futuro por su trabajo vy que quedan radicalmente frustradas? Pero antes
de contestar a esta pregunta, debe formularse otra de signo presupuestal: ¢Hay en este caso
un lucro cesante que, a padecer en el futuro, a lo largo de la vida del lesionado, deba resar-
cirse? Pregunta que hay gque contestar diciendo que estd contrastado que, con preceptos
similares, en los paises “civilizados” de nuestro entorno, es decir, en los paises que cuentan
con un verdadero Derecho civil valorativo, la cuestiéon del an queda al margen de toda duda y |

O Z mOC X0 U Wn

Si se adjudica una expectativa de vida al lesionado de 35 afos -expectativa que
suena a bastante baja- y se calcula que hubiera empezado a trabajar a los 25,
tendriamos que por lucro cesante, en virtud de la aplicacion de unos factores
gue no estan concebidos para socorrerlo, se habria fijado una suma anual de

4.462,99 euros, es decir, de 371,92 euros mensuales, que es suma calculada
contra rationem

que el problema se residencia en la cuestion del quantum?. La sentencia comentada no dice
nada al respecto, pudiendo sospecharse gque la acusacion particular, sumida en un cierto pe-
simismo antropoldgico de signo juridico, no incluiria una partida especifica para resarcir ese
lucro cesante, absteniéndose de aportar informe actuarial alguno que justificara su importe.

Pero, si tenemos en cuenta las (discutibles) clarificaciones efectuadas por las SSTS de
25 de marzo de 2010 (Pte. Excmo. Sr. Xiol Rios), habria de llegarse a la conclusion de que,
por tal concepto dafoso, se reconocieron al lesionado 129.126,74 €, de los que corresponden
41.820,65 € a la proyeccién del factor de correccion por perjuicios econdémicos sobre la in-
demnizacion basica por lesiones permanentes (eso si, a costa entonces de no adjudicar nada
al perjuicio patrimonial basico causado por tales lesiones??) y 87.306,09 € a la mitad de la
suma adjudicada por el factor de la incapacidad permanente absoluta, con imputacion de la

26 Me remito al respecto a las consideraciones efectuadas en Dafos Corporales y Carta Magna. Repercusion de la doctrina constitu-
cional sobre el funcionamiento del sistema valorativo, Dykinson, Madrid, 2003, p. 92-93 y n. pie 174.

22 Aungue no debe pasar desapercibido que, dentro de este concepto, encajan los “extras” familiares (4.950 €) y los pequefos gas-
tos de ropa y complementos (235 €); y también los gastos de locomocion en taxi (2.681 €). Son conceptos daflosos que habrian de
haberse considerado resarcidos mediante la cantidad que tendria que haberse asignado por el factor de correccién por perjuicios
econodmicos causados por las lesiones temporales.
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otra mitad a todos los perjuicios personales de actividad padecidos por el lesionado. Si se
adjudica una expectativa de vida al lesionado de 35 afnos®® -expectativa que suena a bas-
tante baja- vy se calcula que hubiera empezado a trabajar a los 25, tendriamos que por lucro
cesante, en virtud de la aplicacion de unos factores que no estan concebidos para socorrerlo,
se habria fijado una suma anual de 4.462,99 €, es decir, de 371,92 € mensuales, que es suma
calculada contra rationem.

8. El calculo del importe pensionado

Por otra parte, en lo que concierne a la determinacidon cuantitativa de la pension esta-
blecida, si tenemos en cuenta que los gastos médicos, de farmacia, de fisioterapia, de loco-
mociones y de material de ortopedia, producidos durante el periodo comprendido entre la
fecha del alta del lesionado (1 de marzo de 2010) vy la fecha del juicio (es calculable que pudo
celebrarse el dia 1 de octubre de 2010) ascendieron a 83.186 €°', estariamos ante una cifra que
Nno quedaria cubierta con una renta mensual de 4.047 € (48.564 € anuales) que incluye ade-
mMas parte de la indemnizacion asignada por las lesiones permanentes, aungue tal conclusion
es inexacta si partimos de la normal consideracion de que el material de ortopedia no tiene
que reponerse cada afo, siendo la partida mas importante de las que determinaron aquella
cantidad. Pero, a su vez, la renta reconocida sustituye al capital predeterminado por el factor
del coste de la ayuda por terceras personas.

Lo cierto es que no se sabe si estamos verdaderamente ante un capital resarcitorio pre-
viamente determinado y que después se convierte, con su necesaria equidistancia material®?,

En lo que concierne a la determinacion cuantitativa de la pension establecida,
si tenemos en cuenta que los gastos médicos, de farmacia, de fisioterapia,
de locomociones y de material de ortopedia, producidos durante el periodo
comprendido entre la fecha del alta del lesionado (1-03-2010) y la fecha del
juicio ascendieron a 83.186 euros, estariamos ante una cifra que no quedaria
cubierta con una renta mensual de 4.047 euros (48.564 euros anuales)

en una renta vitalicia; o si estamos ante un célculo directo de una renta vitalicia, efectuado
con base en la proyeccién de los gastos afrontados hasta la fecha del juicio y que se cuan-

30 Expectativa considerada por la AP, segin hemos visto.

ST Aunque hay que suponer que los gastos de locomocion o algunos de ellos corresponderian a los familiares del lesionado durante el
amplio periodo en que estuvo hospitalizado.

32 Equidistancia material que ha de afirmarse con la aplicacion de correcciones aumentativas para la fijacion del importe de la pension,
en virtud del damnum/pretium de la indisposicion del capital resarcitorio de conversion y por la desigual distribucion de los riesgos
relativos a la duracion de la supervivencia.
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tifica sin ponerla en relacion con un previo capital resarcitorio alguno*:. De cualquier forma,
la sentencia tiene el mérito®* de atenerse al criterio de canalizar mediante la modalidad re-
sarcitoria de la renta no solo el coste de la ayuda por terceras personas del gran invalido,
sino también parte de la indemnizacion satisfecha por los perjuicios personales ligados a las
lesiones permanentes.

9. Una sentencia inserta en la tradicion valorativa de casi siempre

La conclusion que se obtiene de la lectura de esta sentencia, como de otras muchas,
es gue estamos ante una situacion bastante parecida a la que enseforeaba la practica judi-
cial hace mas de un guindenio, cuando regia la pura judicialidad valorativa: se hipervaloran,
en buena medida, los dafos personales®®, pero a costa de preterir o hipovalorar los perjui-
cios patrimoniales del lucro cesante. La esplendidez con que se aborda la cuantificacion de
los perjuicios personales es manifiesta porqgue, con sus 19 anos, se reconoce al lesionado
el maximo de la suma reconocible por perjuicio estético; se le reconoce el maximo de la
suma prevista por los dafios morales complementarios; se le reconoce el maximo de la suma |
adjudicable por la incapacidad permanente absoluta, en la medida en que este factor estd
verdaderamente concebido para reparar en exclusiva los perjuicios personales ligados a los
impedimentos permanentes de actividad, que no se reparan con la indemnizacion basica vy
siempre sobre la base de gue si ese maximo se imputa a la perjudicialidad personal, nada
quedaria para imputar a la perjudicialidad patrimonial; y se reconoce el maximo legal por los
perjuicios morales de los familiares del gran invalido®®.

O Z mOC X0 U Wn

La pretericion del resarcimiento del lucro cesante viene determinada por el hecho de
que ni el factor de correccion por perjuicios econdmicos causados por las lesiones perma-
nentes debe reconducirse, digase lo que se diga, a lucro cesante alguno (adviértase que si el
lesionado hubiera tenido 12 afos no se le habria aplicado el factor y habria padecido un lucro

33 En este caso, por mor de justificar el cumplimiento de la legalidad valorativa, la renta fijada para este gran invalido puede cifrarse,
con incardinacion en el penultimo factor de la tabla IV (circunstancialidad excepcional, entendiendo que media ésta en supuestos
de extra gravedad), sin limite cuantitativo legal y sin mas limite que la, en este caso, enorme pretension econdmica de la acusacion
particular.

%4 Se trata de un mérito (parcial) de resultado, pues no aparece explicitado este criterio proyectivo. Uno de los mitos valorativos que
enseforean la modalidad resarcitoria de la renta vitalicia es considerar que ésta ha de proyectarse exclusivamente sobre los perjuicios
patrimoniales futuros, desconociendo la futuridad intrinseca de los perjuicios personales ligados a las lesiones permanentes. Se trata
de un mito al que rinde culto tanto la doctrina de los autores como la practica judicial. Lo normal es entender que los perjuicios pa-
trimoniales futuros son los susceptibles de resarcirse mediante la formula de la renta, sin captar que las indemnizaciones satisfechas
por las lesiones permanentes resarcen perjuicios presentes, pero también futuros; y esta consideracion justifica que el resarcimiento
de los perjuicios personales ligados a las lesiones permanentes sea canalizable a través de la renta, sin que tenga que estar vinculado
de forma necesaria al abono de un capital alzado. En mi concepto, deberia huirse de cualquier promiscuidad valorativa y tendrian
que haberse establecido dos rentas vitalicias distintas, una para cubrir el coste de la ayuda del gran invélido por terceras personas,
es decir, para amparar vitaliciamente ese perjuicio patrimonial, y otra distinta, para resarcir en parte las lesiones permanentes, sin
limitarse a la cantidad correspondiente a los perjuicios personales del factor corrector de la incapacidad permanente, sino también
parte de la indemnizacion calculada por el perjuicio fisioldgico y estético de las lesiones permanentes, dejando sélo una parte menor
como capital alzado. A su vez, dentro de esa renta satisfactoria de perjuicios personales, deberia haberse incluido la mayor parte de
la cantidad asignada por los perjuicios morales de los familiares del gran invalido, con vistas a la concreta asignacion de la cantidad
percibida durante cada periodo a los concretos familiares que le estén asistiendo. Finalmente, lo que no es en absoluto del mas mini-
mo recibo es atenerse a una concepcion tergiversada del caracter sustitutorio de la renta vitalicia, que se traduce en que, partiendo
de que el sistema legal valorativo limita cuantitativamente el resarcimiento de los gastos futuros de asistencia personal, se efectie un
célculo prospectivo del importe de tal ayuda para resarcirlo mediante una renta vitalicia, pero a costa de suprimir la indemnizacion
correspondiente a las lesiones permanentes, que es lo que hizo la SAP de Guipuzcoa (Seccion 22, Penal) de 7 de enero de 2002 (Pte.
IImo. Sr. Hoya Coromina), que fijo un capital para resarcir las lesiones temporales de un gran invalido, con los perjuicios morales de
sus familiares, y una renta vitalicia por sus lesiones permanentes para cubrir en exclusiva sus necesidades asistenciales, con lo que
dejaron de resarcirse las indemnizaciones tabulares correspondientes a los perjuicios personales causados por estas ultimas lesiones.

35 Aunque hay la salvedad que supone no haber manejado el factor relativo a la sinergia de secuelas, segun he destacado ya.

%6 |_a practica de acudir siempre a los maximos tabulares es expresion de un defectuoso y misericordioso empleo de los Baremos del
sistema. Téngase en cuenta que la palabra baremo procede de B. F. Baréme, asesor que puso orden en las desordenadas cuentas del
Rey Sol, y ha pasado de la lengua francesa (bareme) a la espanola para insertarse en el ambito de la Medicina Legal y en el Derecho
valorativo de la responsabilidad civil para arguir la idea necesaria de medicion y proporcion.
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cesante futuro al igual que el
S lesionado del caso, con sus 19
afos) y porque se le reconoce La pretericion del resarcimiento del lucro
P una cantidad que puede impu- cesante viene determinada por el hecho de
tarse al lucro cesante a través gue ni el factor de correccion por perjuicios
R del factor corrector de la inca- econdmicos causados por las lesiones
U pacidad permanente absoluta, permanentes debe reconducirse, digase lo que
sin que ninguna de estas dos se diga, a lucro cesante alguno
D cifras cubra ni por asomo el
lucro cesante por venir. Con ]
E la solucion adoptada, detraida
del capital resarcitorio recono-
N cido una suma algo superior a la asignada por la incapacidad permanente absoluta y sobre
la base de gue la pensidon establecida ha de servir para cubrir sus futuras necesidades asis-
C tenciales, nos encontramos con que, cuando el lesionado alcance la edad en gue se habria

| independizado del hogar paterno, tiene que atender a sus necesidades ordinarias (las de
cualgquier persona) con la suma que se le ha adjudicado para socorrer sus necesidades ex-
traordinarias (las generadas por su menoscabo psicofisico).
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“Y a layvista de la mas reciente
doctrina del Alto Tribunal, se
han sintetizado los distintos ca-
sos destacando:

.- En los supuestos en que
la causa que provoca el dafo no
supone un riesgo extraordinario,
no procede una inversion de la
carga de la prueba respecto de
la culpabilidad en la produccion
de los dafos ocasionados. Debe
excluirse como fuente autdono-
ma de responsabilidad, y por
el contrario, debe considerarse
CcomMo un criterio de imputacion
del dafo al que lo padece, el
riesgo general de la vida (Sen-
tencia de 5 de enero de 2006,
con cita de las de 21 de octubre
y 11 de noviembre de 2005), 106
peguenos riesgos gue la vida
obliga a soportar (sentencia de
2 de marzo de 2006, que cita
también la de 11 de noviembre de
2005), o los riesgos no cualifica-
dos, pues riesgos hay en todas
las actividades de la vida (sen-
tencias de 17 de junio de 2003 y
de 31 de octubre de 2006).

2).- Como indican las sen-
tencias de 31 de octubre y 29
de 2006, y de 22 de febrero de
2007, entre las mas en relacion
con caldas en edificios en régi-
men de horizontal o acaecidas
en establecimientos comerciales,
de hosteleria o de ocio, muchas
sentencias de esta Sala han de-
clarado la existencia de respon-
sabilidad en la comunidad de

105

por José Maria Herndndez-Carrillo Fuentes

‘ Es especialmente cabal la Sentencia N2 128/2011, de 9 de ‘
Marzo, de la Seccién Quinta, de la Audiencia Provincial de
Cadiz -entregada por nuestro compafero, Fernando Es-
trella-, al resolver, desestimando la responsabilidad, un su-
puesto de caida en la zona de “Spa” de un Hotel, descen-
diendo el lesionado unos escalones dispuestos para aban-

‘ donar el area.

propietarios o de los titulares de
negocio cuando es posible iden-
tificar un criterio atributivo de
responsabilidad en el titular del
mMismo, por omision de medidas
de vigilancia, mantenimiento, se-
Aalizacion, cuidado o precaucion
que debian considerarse exigi-
bles. Por el contrario, decae en
los casos en los cuales la caida

se debe a distraccion del perju-
dicado, o se explica en el marco
de los riesgos generales de la
vida, por tratarse de un obstacu-
lo que se encuentra dentro de la
normalidad, o tiene caracter pre-
visible para la victima.

..Por lo demas, todo el re-
cmto del jacuzzi o piscina, in-
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cluyendo la amplia huella de los
escalones de acceso, contaba
con pavimento de tarima de
madera antideslizante, lo cual
se desprende del informe peri-
cial dispensado por la deman-
dada (folios 62 vy siguientes de
los autos) y corroboran los tes-
tigos examinados en el acto del
juicio, con elocuente expresion
en las instantaneas aportadas
por la propia demandante. Y si
bien es cierto, que las escaleras
carecen de pasamanos laterales,
y el Unico asidero, barandilla o
elemento de sujecion dispuesto
se ubica en la cima de la esca-
lera, con caracteristicas propias
para auxiliar en la entrada vy sali-
da del vaso de la piscina, dada la
amplia huella de los escalones y
su revestimiento antideslizante,
sefalados en apartados ante-
riores, en conjuncion con la baja
cota de altura de los peldafos
gue las fotos ilustran y corrobo-
ra el dictamen pericial aportado,
la ausencia de baranda resulta
indiferente a los efectos de que
tratamos; del mismo modo, en
fin, que la circunstancia de que
con posterioridad al suceso liti-
gioso se adosaran al filo de los
peldafos las bandas que ilustran
las instantaneas, ya lo fueren
para facilitar. la deambulacion
de invidentes, como sefalan los
responsables del establecimien-
to, ya en orden a reforzar la se-
guridad del recinto, en ningudn
caso pueden interpretarse en
clave de demérito o precariedad
de las primitivas medidas, de
modo que -a diferencia del Juz-
gado- entendemos gue no esa
posible identificar sin exaspera-
cién elemento alguno sobre el
gue asentar la responsabilidad
culposa actuada”.

Nuestro vocal en Anda-
lucia Occidental, Fernando
Estrella, nos envia el siguien-
te comentario: Esta brillante
sentencia pone las cosas en su
sitio respecto a las claves a te-
ner en cuenta en las reclama-
ciones por caidas en estableci-
mientos comerciales, de hoste-
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leria o de ocio, recordando la
improcedencia de la inversion
de la carga de la prueba vy la
asuncion por la victima de lo
que el Tribunal Supremo de-
nomina con sumo acierto "los
pequenos riesgos que la vida
obliga a soportar”.

En el caso cuestionado, se
trataba de decidir si una per-
sona, mayor de edad, que no
se seca adecuadamente tras
salir de un jacuzzi instalado
en un hotel recién inagurado vy
con todas sus exigentes licen-
cias y permisos en vigor, y que
no sigue las indicaciones de
los carteles advirtiendo del pe-
ligro de caida ante tal circuns-
tancia, debe o no ser indem-
nizado por tal caida previsible
por parte de la propietaria de
las instalaciones donde se en-
cuentra tal jacuzzi.

Pues bien, ante ello el juz-
gador de Primera Instancia,
tras admitir que no es necesa-
ria ni exigible la extension, a las
escaleras contiguas, de la ba-
randilla existente para acceder
al jacuzzi, llega a la sorpren-
dente afirmacion, dicho sea
con los debidos respetos, de
qgue la clave para condenar a
la empresa que regenta el ho-
tel estd en el cartel de aviso de
algo tan obvio como que toda
persona debe secar su cuerpo
antes de salir de tal instalacion,
pues dicho cartel (aunque pa-
rezca increible, lo transcrito a
continuacion es el argumen-
to del juzgador) "estd en tres
idiomas, se limita a decir “por
favor seque su cuerpo antes
de salir’, no estd colocado en
el lugar central entre los diver-
sos carteles alli existentes, tie-
ne un tamano de letra inferior
al que prohibe el acceso de
menores al lugar y esta a mas
distancia del jacuzzi que de la
escalera de acceso”.

Dado que se observaba en
las diferentes fotografias obran-
tes en los Autos que el cartel

estaba a una minima distancia,
tanto del jacuzzi como de las
escaleras existentes a esca-
sos centimetros de éste (no se
entiende en cualquier caso el
fundamento, pues se supone
que los carteles son leidos por
el usuario antes de entrar en el
jacuzzi y no después, esto es,
desde las escaleras) en letras
mayusculas y en negrita, asi
como que era perfectamente
visible para cualquier persona
sin defecto de vision, y dejan-
do a un lado circunstancias no
resefadas por el mencionado
juzgador, cuales son que tal
cartel estaba colocado también
en otros lugares como el pasi-
llo previo a las escaleras y com-
plementado por otra sefal de
advertencia, de color amarillo y
ubicada sobre el suelo o tarima,
no queda sino indicar, en cla-
ve de humor, que, para gue no
exista negligencia por parte del
propietario del hotel, siguiendo
la tesis del reiterado juez de Pri-
mera Instancia, habra que colo-
car un mural a lo largo de toda
la pared que diga: “Por favor,
antes de salir del jacuzzi o pis-
cina chica, seque cabeza, tron-
co y extremidades, haciéndolo
hasta la Ultima gota y utilizando
para ello la toalla facilitada por



el hotel, no dudando en pedir
una segunda a la Sra. Hernan-
dez Salas si fuera necesario, vy
una vez realizada tal operacion,
proceda a descender uno a uno
los escalones existentes frente
al mencionado jacuzzi o piscina
chica, por supuesto, sin correr
y mirando permanentemente
hacia abajo, evitando distraer-
se con las personas de sexo
contrario o incluso, de idéntico
sexo, que pueda observar en la
piscina contigua”.

Sentado lo anterior, no
gueda sino indicar, antes de re-
cordar la constante y unanime
jurisprudencia al respecto, que
en el presente caso estamos
haciendo hincapié en las carac-
teristicas de un cartel que re-
fleja una advertencia gue no es
obvia, sino lo siguiente, cual es
que alguien que salga mojado
de una piscina, de un jacuzzi o
de una bafera, puede caerse se-
guidamente. Para saber tal dato,
no hace falta tener estudios, ser
mayor de edad, nacional o ex-
tranjero, o incluso, usuario ha-
bitual o esporadico de ese tipo
de instalaciones, pues es obvio
gue dicho dato es conocido por
la generalidad de la poblacion,
por lo que pudiera resultar in-

cluso innecesaria la presencia de
varios carteles recordando tal
cuestion.

Plantearse lo contrario, si-
guiendo con el pequefo tono
humoristico, darfa lugar a situa-
ciones ridiculas como serian la
exigencia de colocar idéntico
cartel en todas y cada una de
las baheras de las habitaciones
del hotel o colocar carteles que
advirtieran de los peligros del al-
cohol en los minibares de la ha-
bitacion o en los bares de las di-
ferentes piscinas del hotel (mas
aun cuando se trata de clientes
portadores de la pulsera del
“todo incluido”), de los peligros
del sol en las tumbonas conti-
guas a la piscina, del peligro de
correr por el borde de la misma
o del peligro de una ingestion
por comer en exceso en el bu-
ffet libre.

Dado que estamos todos de
acuerdo en gue no cabe exigir
medidas tan extremas vy ridiculas
como las mencionadas, no que-
da sino destacar que existe una
doctrina constante vy pacifica
del Tribunal Supremo conforme
a la cual, en el caso de lesiones
sufridas por caidas en estable-
cimientos comerciales, de hos-
teleria o de ocio, no resulta de
aplicacion la denominada teoria
del riesgo porgue no es inhe-
rente a la actividad desarrollada
por sus titulares un riesgo espe-
cialmente agravado, o dicho en
otras palabras, el hecho de tener
un establecimiento abierto al
publico no puede considerarse
en si mismo una actividad indus-
trial creadora de un riesgo de tal
modo que todo lo que dentro
de él ocurra a un cliente sea res-
ponsabilidad de su duefno, sien-
do en consecuencia imprescin-
dible la acreditacion de que ha
habido culpa o negligencia en la
persona gue explotd el negocio
para que pueda serle imputada
una responsabilidad a resultas
de los dafos y perjuicios oca-
sionados. Y en tal sentido, cabe
citar sentencias del Tribunal Su-
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premo como las de 28 de abril
de 1997, 14 de abril de 1997, 25
de julio de 2002, 17 de junio de
2003, o mas recientemente, 2
de marzo de 2006, 30 de mar-
z0 de 2006, 11 de septiembre de
2006 vy 31 de octubre de 2006,
dictadas todas ellas en supues-
tos similares al que nos ocupa.

Nuestro alto Tribunal vie-
ne rechazando reclamaciones
como las gue nos ocupa deri-
vadas de caldas de personas en
el interior de establecimientos
abiertos al publico, recordando
al respecto que procede impu-
tar el dafo al que lo padece por
la asuncion de los riesgos gene-
rales a la vida, (STS, 21 de oc-
tubre de 2005 vy 5 de enero de
2006), de los pequefos riesgos
que la vida obliga a soportar
(STS, 11 de noviembre de 2005
y 2 de Marzo de 2006) o de los
riesgos no cualificados, pues
riesgos hay en todas las activi-
dades de la vida (STS de 17 de
julio de 2003).

Y asi, cabe finalmente citar
a modo de ejemplo las senten-
cias desestimatorias de 31 de
octubre de 2006 (caida por un
escaldn en un establecimiento
de muebles), 19 de febrero de
2007 (caida al no ver un esca-
lon roto en una comunidad de
propietarios), 30 de mayo de
2007 (caida en un supermer-
cado con el suelo mojado por
efecto de la lluvia), 22 de febrero
de 2007 (caida en un mercado
al estar el suelo igualmente mo-
jado por efecto de la lluvia), 10
de diciembre de 2008 (lesiones
de un nifo que quedd atrapado
entre la escalerilla de la piscina y
la pared), 25 de enero de 2007
(caida desde una barandilla de
una terraza con suficiente pro-
teccion), 11 de febrero de 2006
(caida tras resbalar en un res-
taurante) vy, finalmente, por su
curiosidad, la famosa sentencia
de 17 de julio de 2007 relativa a
la caida de una persona al pisar
un juguete en el piso en el que
acudia a cenar.
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‘ Aviso a navegantes: son muchos los que desconocian la existencia, y alcance de la sentencia

de 14-3-2003 de la Sala 12 del Tribunal Supremo, con la desagradable consecuencia de hallar
prescritas acciones que se creyeron en vigor frente a deudores erréneamente entendidos sub-
sidiarios. Ya no es posible ignorarlo, en el contenido de la notoria Sentencia de 18 de julio de
‘ 2011 de la Sala 12 del Tribunal Supremo.

UNDECIMO.- Interrupcion de
la prescripcion.

A) Es reiterada la jurispru-
dencia que declara que exis-
te solidaridad impropia entre
los sujetos a quienes alcanza
la responsabilidad por el ili-
cito culposo, con pluralidad
de agentes y concurrencia de
causa Unica. Esta responsabili-
dad, a diferencia de la propia,
no tiene su origen en la ley o
en pacto expreso o implici-
to, sino gue nace con la sen-
tencia de condena (SSTS 17
de junio de 2002, 21 de octu-
bre de 2002, 14 de marzo de
2003, 2 de octubre de 2007,
RC n.2 3779/1999). Se trata
de una responsabilidad in so-
lidum [con caracter solidario],
gue obedece a razones de
seguridad e interés social, en
cuanto constituye un medio
de protecciéon de los perjudi-
cados adecuado para garan-
tizar la efectividad de la exi-
gencia de la responsabilidad
extracontractual, pero exige
para su aplicacion gue no sea
posible individualizar los res-
pectivos comportamientos ni
establecer las distintas res-
ponsabilidades (SSTS 18 de
mayo de 2005, 15 de junio de
2005, 28 de octubre de 2005,
17 de marzo de 2006 , 18 de
abril de 2006, 31 de mayo de
2006, 7 de septiembre de
2006, 2 de enero de 2007, RC
n.2 1340/2006, 20 de mayo de
2008, RC n.21394/2001).

B) Desde la STS de 14
de marzo de 2003, RC n2=2
2235/1997, esta Sala ha man-
tenido el criteriosegun el cual
el parrafo primero del articulo
1974 CC Unicamente contem-
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pla el efecto de interrumpir la

prescripcion en el supuesto
de las obligaciones solidarias
en sentido propio cuando tal
caracter deriva de norma legal
0 pacto convencional, sin que
pueda extenderse al ambi-
to de la solidaridad impropia,
como es la derivada de res-
ponsabilidad extracontractual
cuando son varios los conde-
nados judicialmente. Este cri-
terio se considera sin perjuicio
de aquellos casos en los que
por razones de conexidad o
dependencia, pueda presu-
mirse el conocimiento previo
del hecho de la interrupcion,
siempre que el sujeto en cues-
tion haya sido también de-
mandado.

= REVISTA DE RESPONSABILIDAD CIVIL Y SEGURO

C) La aplicacion de la doc-
trina expuesta al supuesto exa-
minado en el recurso impide
acoger la tesis del recurrente
con base en los siguientes ra-
zonamientos:

1. La sentencia dictada en
el juicio penal a que dio lugar
el accidente no establecid un
vinculo de solidaridad ya que
fue absolutoria.

2. No puede partirse de la
existencia de una presuncion
de solidaridad pues, confor-
me al articulo 1137 CC, la soli-
daridad no se presume, vy las
declaraciones de la sentencia
dictada en el juicio penal, en
las que se fundamento la abso-



lucion de los implicados en el
accidente, no tienen la virtua-
lidad de generar un vinculo de
solidaridad impropia, que exi-
ge una sentencia condenatoria
que asi lo establezca. El juez
civil solo queda vinculado por
los hechos que una sentencia
penal firme condenatoria haya
declarado probados y sean in-
tegrantes del tipo (STS 17de
mayo de 2004, RC n.21972/98,
6 de octubre de 2010, RCIP n.2
2137/2006).

3. El articulo 14.2.1 del RD
7/2001, de 12 de enero, por el
que se aprueba el Reglamen-
to sobre Responsabilidad Civil
y Seguro en la Circulacion de
Vehiculos a Motor -cuyo pre-
cedente, idéntico, es el articulo
14 del RD 2641/1986 de 30 de
diciembre, vigente en el mo-
mento del accidente- es una
norma interna de distribucion
de la responsabilidad, en la
gue no es posible apoyar una
presuncion de responsabilidad

Muestra ejemplar de que los tribunales conocen y profun-
dizan en la doctrina y en la jurisprudencia, sin esquivar su
funcidén de resolver decidiendo, creando derecho, sin acomo-
darse a los caminos trillados, es la Sentencia de la Audiencia
Provincial de Jaén de 22 de marzo de 2011, merecedora -no
aqui- de un estudio exhaustivo, de la que, no obstante debe

destacarse:

“... atendiendo al principio de
indemnidad y reparacién del
dano que preside el sistema
de baremacion analizado vy
al propio caracter vitalicio de
la renta que el mismo prevé

como sustitutoria, sin duda
para dar solucion a supues-
tos de lesiones permanentes
invalidantes hasta la depen-
dencia como en la presente
las que el lesionado va a se-
guir necesitando de por vida

una asistencia médica vy sa-
nitaria asi como la ayuda de
terceros y a fin de poder cu-
brir unas necesidades futuras
periddicas y seguras, no se
puede concluir que la renta
acordada ha de tener como
techo la cantidad indemni-
zable prevista en la Tabla de
modo que dicha finalidad se
torne en falacia, al dividir ese
total en un numero indetermi-
nado de anualidades segun la
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solidaria de las aseguradoras a
favor de un tercero.

4. La llamada al juicio civil,
seguido previamente al pre-
sente proceso contra la asegu-
radora del vehiculo todoterre-
no implicado en el accidente,
del conductor del ciclomotor
en calidad de testigo, no tiene
la relevancia de interrumpir la
prescripcion frente a su asegu-
radora, pues fue llamado como
testigo y no como demandado”.

esperanza de vida de aquel,
gue puede ser como en el
presente caso bastante am-
plia, sino porgue habremos
de convenir con el apelante,
gue dicha tesis viene avalada
por la propia interpretacion
qgue del punto primero apar-
tado 8 del Anexo, hace en su
fundamento juridico noveno
apartado b) STC de 16-1-06
en la que el apelante apoya
su peticion, Se reitera pues la
peticion principal de la con-
crecion de la renta vitalicia
en la cantidad de 3.000 euros
mensuales a partir del mes de
abril de 2010 -fecha de cele-
bracion del juicio-, por ser esa
la suma a la gue ascienden
los gastos reclamados por la
asistencia hasta esa fecha...
y ser ademas en consecuen-
cia el coste el minimo posible
y mas moderado, que desde
luego seria mucho mas eleva-
do si se contratase una em-
presa especializada. ... Resul-
ta ciertamente esclarecedora
interpretaciéon que de los fac-
tores de correccion de la Ta-
bla IV vy en particular del aqui
discutido en orden a la valo-
racion de la ayuda de terce-
ras personas para supuestos
como el presente en que con-
curre Gran Invalidez, efectua
la STC, Sala 18 5/2006, de 16-1-
06 ... que a tenor de la regla 8,
del punto primero del Anexo
"en cualguier momento podra
convenirse o acordarse judi-
cialmente la sustitucion total
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o parcial de la indemnizacion
fijada por la constitucion de
una renta vitalicia en favor del
perjudicado”, de modo que
si la sustitucion puede ser
parcial es obvio que pueden
darse conjuntamente indem-
nizacion y renta. Soélo si la in-
demnizacion fuera la maxima
posible podria oponerse que
no ha podido darse una susti-
tucion parcial. Se deriva pues,
de esta primera afirmacion,
el erréneo razonamiento de
la sentencia de instancia, que
considera dicha renta como
excluida del Baremo por no
tener cabida en los criterios
y limites indemnizatorios del
mismo. Igualmente y por lo
que se refiere a la alegacion
que por los apelados se hace
en su escrito de impugnacion,
en cuanto que entienden que
la cuantia de la renta vitalicia,
nunca podria superar el limite
que para laindemnizacién por
el concepto discutido se es-
tablece en la Tabla IV, esto es,
entiende que la renta fijada no
podrd superar en ningdn caso
la cantidad de 322.047,06 eu-
ros concedida, porgue segun
afirma el sistema tabular es
taxativo como asi lo resaltaba
yva la STC, Pleno 181/2000 de
29 de junio, y con la solicitud
efectuada lo que se trata es
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de traspasar los limites que el
mismo establece, la senten-
cia -STC, Sala 18 5/2006, de
16-1-06- a la que venimos ha-
ciendo referencia deja claro
que existen datos que "ava-
lan la hipdtesis interpretati-
va de que en la aplicacion de
la tabla 1V, a diferencia de lo
qgue sucedia originariamen-
te con la tabla V, no existen
siempre limites maximos...
igualmente destaca que la
propia tabla IV incluye aho-
ra como criterio auténomo
de valoracion los "elementos
correctores del apartado pri-
mero.7 de este anexo" y que
a tal criterio no corresponde
como respecto del resto de
criterios que componen la
tabla IV una cuantificacion
maxima, en enteros o porcen-
tajes, sino que este criterio
se sefala "sin cuantificacion”.
Por dichos motivos concluye,
que "tales datos normativos,
unidos a la excepcional gra-
vedad de las lesiones sufridas
por el menor, impiden apre-
ciar una motivacion implicita
en la supresion de la renta vi-
talicia que le habia asignado
el Juzgado de lo Penal, pues
ni la misma es en principio
incompatible con las indem-
nizaciones acordadas ni lo es
en concreto por el hecho de

gue haya que entender que
estas indemnizaciones sean
las maximas posibles”. Par-
tiendo pues de la doctrina
expuesta, resulta clara por
un lado, la procedencia de la
concesion de la renta vita-
licia peticionada con carac-
ter principal y ademas en la
cuantia de 3.000 euros men-
suales a abonar desde el mes
de abril de 2010 vy revisables
anualmente conforme a las
variaciones que sufra el IPC,
... habra de concederse igual-
mente dicha indemnizacion
por el desembolso ya realiza-
do, porque cdmo hemos ex-
puesto dicha indemnizacion
y renta son compatibles con
arreglo al punto primero 8 del
Anexo y no existe ademas li-
mitacion cuantitativa algu-
na en la fijacion de la Ultima
como se deriva de la doctrina
expuesta”.

SEPTIMO.- Indemnizacidén
de perjuicios econdmicos vy
concretamente del lucro ce-
sante futuro.

“.. en principio y desde
el punto de vista tedrico, no
ofrece duda la posibilidad
de indemnizacion del lucro
cesante como se deriva del
criterio sentado por el Ple-
no de la Sala 12 del TS citada,
seguido posteriormente en
SSTS de 5-5y 22-11-10, es mas
el caracter ilimitado de la in-
demnizacion por tal concepto
y en contra de dicho criterio
jurisprudencial que lo indivi-
dualiza con arreglo a los por-
centajes por los que se rigen
otros factores de la Tabla IV,
puede tener su apoyo en la
STC de 16-1-06".

Pues bien, partiendo de la
doctrina expuesta, habremos
de efectuar varias considera-
ciones, la primera que no es
admisible como se alega que
el factor de correccidon por
incapacidad, en el supuesto
de autos permanente abso-



luta por la que también se
indemniza, tenga solo como
objeto el reparar el dafio mo-
ral ligado a los impedimentos
de cualesquiera ocupaciones
o actividades, siempre que
merezcan el calificativo de
habituales, porque como se
declara en la propia sentencia
examinada, con ser el mismo
el principal, no se puede ne-
gar que dicho factor también
estd enfocado a resarcir el
perjuicio patrimonial ligado a
los impedimentos permanen-
tes de la actividad laboral,...
es mas en la propia sentencia
interpreta que se podria decir
que tiene por objeto resarcir
estos uUltimos en una propor-
cion del 50%.

“.. no se puede entender
aqui acreditado el lucro ce-
sante que se reclama, ni en
su importe principal ni subsi-
diario, pues al margen de no
aportar al respecto ningdn in-
forme actuarial, no se puede
basar en principio en simples
datos estadisticos totalmente

tivo n? 4 de Sevilla.

“Teniendo en cuenta todo lo
anterior, ha de concluirse que
existe prueba suficiente que
permite considerar que la si-
tuacion que presenta la me-
nor se debid a una hipoxia
durante el transcurso del
parto, al no haberse valorado
correctamente los indicios
gue permitian considerar la
existencia de sufrimiento fe-
tal durante el mismo, por lo
cual existe responsabilidad
patrimonial aun cuando fuera
como consecuencia de fun-
cionamiento normal de los
servicios sanitarios, existien-
do relacion de causalidad en-

genéricos gue nada justifican
por ser totalmente aleatorios
en el sentido de que sin du-
dar que sea el sueldo medio el
qgue se dice, no existe la mas
minima certeza de que fuese
el que pudiera alcanzar Ana,
es mas, es un dato incierto y
futurible tanto el que la misma
accediera o no al mercado de
trabajo y mas aun que lo hi-
ciese interrumpidamente por
un periodo de cuarenta afos,
maxime habida cuenta de la
prolongada situacién de crisis
econdmica gue vivimos y que
ha llevado al paro a un tanto
por ciento elevado de la po-
blacion activa,..dificil seria el
trabajar ni aun de forma conti-
nuada durante todo el periodo
indicado, cuando la esperanza
de vida de Ana es segun aquel
de 57 anos, porgue ello impli-
caria gque hubiese comenzado
a trabajar antes de la mayoria
de edad y lo hiciese de for-
ma ininterrumpida. Habra de
entenderse pues que se trata
de meras expectativas funda-
das en datos inciertos y basa-

tre la actuacidon realizada- no
dando lugar bien a la practi-
ca de la prueba del PH o bien
terminando el parto mediante
cesarea-, con el resultado fa-
tal producido.

No obstante dicha cir-
cunstancia, 10 que no puede
es estimarse la indemnizacion
gue se solicita por la parte
recurrente. La menor presen-
ta una encefalopatia hipoxico
isguémica, como consecuen-
cia de hipoxia cerebral sufrida
durante el parto que ocasiond
una paralisis cerebral con te-
traparesia severa y epilepsia

111

das en meras esperanzas que
carecen del rigor probatorio
exigible, debiendo en conse-
cuencia rechazarse la indem-
nizacion que se solicita por tal
concepto, maxime cuando el
Sistema ni tan siquiera preveé
gue se indemnice por perjui-
cios econdomicos futuros por
no encontrarse en edad labo-
ral.

En este mismo sentido se
pronuncia la STS de 25-3-10,
distinta a la del Pleno antes
analizada, aunque de la mis-
ma fecha, que declara que
"es necesario que se pruebe
la existencia de lucro cesan-
te en un grado muy superior
al que es objeto de cobertu-
ra por el factor de correccion
por perjuicios econdmicos vy
que, apreciadas las circuns-
tancias del caso, se determi-
ne por el tribunal que el ex-
presado perjuicio comporta
una circunstancia excepcional
susceptible de ser considera-
da como tal en aplicacion del
Sistema de valoracion”.

Véase la diferencia, de los argumentos con los que, aun concediendo una cifra no desdefable,
es habitual que se descarten conceptos como la ayuda de tercera persona, o el lucro cesante
en sentencia de diecisiete de junio de dos mil once del Juzgado de lo Contencioso-administra-

generalizada sintomatica re-
fractaria al tratamiento. Por
todo lo cual, dicha paralisis
a juicio de este proveyente
debe de ser indemnizada con
la cantidad de 335.000 euros,
dado que se estima equitativa
dicha indemnizacién tenien-
do en cuenta las circunstan-
cias gue parecen en autos. No
puede sin embargo estimarse
adecuada la indemnizacion
qgue se solicita como conse-
cuencia de lo que se indica
como lucro cesante, dado que
dicha circunstancia es a todas
luces un futurible que no pue-
de estimarse como tal dafio
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efectivo y real. En relacion
con el coste ayuda vitalicia 32
persona, tampoco proceder
acoger que deba ser indemni-
zada la actora por dicho con-
cepto vy ello porque teniendo
en cuenta que la menor se le
ha reconocido un Grado de

Se produce analoga prescripcion respecto de la incapacidad declarada afios después del he-
cho origen de responsabilidad extracontractual. Sentencia del Tribunal Supremo Sala 12 de 20

de septiembre de 20T11.

“..la razdon basica... es la que
aplica esta Sala sobre la de-
terminacion invalidante de
las secuelas para estable-
cer el dia inicial del plazo de
prescripcion. Se trata de una
funcion gue corresponde en
principio a la Sala de instan-
cia, su decision al respecto,
estrechamente ligada a la
apreciacion de los hechos,
es cuestion perteneciente al
juicio factico, no revisable en
casacion, salvo cuando se ha-
[la en juego la correcta apli-
cacion e interpretacion de la
normativa vy jurisprudencia
aplicable, lo gque no ocurre
en este caso en los términos
que sefala la sentencia de 11
de febrero de 201, cuando,
como aqui sucede, se ha se-
guido expediente para dirimir
definitivamente cuales han
sido las consecuencias de re-
percusion de las lesiones en
la capacidad laboral del tra-
bajador pues solo entonces
se dispone de un dato -in-
capacidad- que afecta esen-
cialmente al dafo padeci-
do (SSTS 24 y 25-5-2010), o
cuando el demandante no se
hubiera conformado en su dia
con la resolucion administra-
tiva correspondiente sobre el
grado de su incapacidad, su-
puesto en el que la jurispru-
dencia toma como dia inicial
aguel en que se resuelva de-
finitivamente la reclamacion
del perjudicado contra la de-
cision administrativa sobre

Dependencia Il Nivel 2 de
Gran Dependencia, en fun-
cion de lo que dispone la Ley
39/2006, no se ha acreditado
que efectivamente el coste
de atencion sea superior a la
efectividad del derecho a las
prestaciones de dependencia

el grado de su incapacidad,
pues solo entonces podra de-
tallar en su demanda civil el
definitivo quebranto sufrido
(STS 7-10-09 en rec. 1207/05).

En coherencia con esta
doctrina la propia sentencia
de 7 de octubre de 2009 fijo
el dia inicial del cdémputo en
la fecha de notificacion al de-
mandante de la sentencia de

REevisTA DE REsPONSABILIDAD CivIL Y SEGURO

que en funcién del grado vy del
nivel se le ha concedido. Ade-
mas y a mayor abundamiento,
no puede obviarse lo infor-
mado por algunos peritos en
relacion con el desgraciado
pronostico de supervivencia
dilatada en el tiempo menor”.

la Sala de lo Social del Tribu-
nal Superior de Justicia que
desestimd su recurso de su-
plicacion; la de 24 de mayo
de 2010 en la fecha del auto
de la Sala de lo Social del Tri-
bunal Supremo que declaro la
firmeza de la sentencia de su-
plicacion; y la de 25 de mayo
de 2070 en la fecha de la sen-
tencia firme que puso fin al
procedimiento laboral”.



Precedida de una denuncia de sanidad con secuelas, juicio, la
retirada de material de osteosintesis aflos después des facti-
ble de ser reclamada? Segun el Tribunal Supremo la prescrip-
cion de la accion para reclamar por secuelas se inicia con la
determinacion de su alcance o de los defectos permanentes
originados, pues hasta que no se determina ese alcance no
puede reclamarse por ellas, pero la Sentencia de la Sala 13,de

18 de julio de 2011.

“Se parte de que las secue-
las no se consolidaron hasta
después de la intervencion
para la retirada del material
de osteosintesis,... Las ale-
gaciones relativas a las revi-
siones periddicas a las que
se sometio el recurrente con
posterioridad al informe de
alta y la valoracion gque se
hace en el motivo del infor-
me del perito judicial emiti-
do tras la retirada del mate-
rial de osteosintesis -en el
que se dice que las secuelas
se habian consolidado por
haberse agotado todos los
tratamientos meédicos y qui-
rdrgicos-, no pueden tenerse
en consideracion, ya que no
se ha planteado, en el recurso
extraordinario por infraccion
procesal, un motivo dirigido

a demostrar la existencia de
error en la valoraciéon de la
prueba en la forma que ha
gquedado expuesta al exami-
nar el recurso extraordinario
por infraccién procesal, que
pusiera de manifiesto que las
secuelas no se consolidaron
hasta después de la retirada
del material de osteosintesis.

A este respecto debe te-
nerse en cuenta que el hecho
de la retirada del material de
osteosintesis no implica por
si mismo que las secuelas no
estuvieran consolidadas si
quedaron concretadas en el
informe de alta de forma que
permitian ya ser valoradas en
toda su dimension con arre-
glo al sistema legal de valo-
racion de los dafos persona-

Nada de mayor actualidad -en estos tiempos de crisis, banca,
e indighacion- que la sentencia de 16 de septiembre de 2011
de la Seccidén 22 de la Audiencia Provincial de Girona estiman-
do la dacién en pago, solutorio de la deuda, la entrega de la

casa a la entidad bancaria acreedora.

“6) La decision gue se adopta
en esta alzada resulta acorde
con la justicia material del caso.
Se olvida a veces gque en la in-
terpretacion y aplicacion de las
leyes los tribunales deben bus-
car aquella respuesta que, sin
contravenirlas, sea mas acorde
con una decision justa que es lo
que, en Ultima instancia, la ciu-
dadania espera de un “tribunal
de justicia”. Aqui existen nor-
mas vy doctrinas jurispruden-

ciales ya citadas gue no soélo
permiten acoger la pretension
de la parte recurrente sino que
llevan a una aplicacion integra-
da de los preceptos del ordena-
miento juridico que posibilitan
tanto que un acreedor vea re-
sarcido su crédito como gque un
deudor no deba pagar, sin cau-
sa justificada, mayor suma que
la por él debida. Ante las dife-
rentes posiciones doctrinales vy
jurisprudenciales que se dan en

13

les incluido en el Anexo de la
Disposicion Adicional 8.2 de la
Ley 30/95 de 8 de noviembre
(STS de 26 de mayo de 2010).

SEPTIMO.- La desigualdad
en la aplicacion de la ley.

2. Las sentencias citadas
por el recurrente en el moti-
vo, dictadas por la Seccion
3.2 de la Audiencia Provincial
de Almeria, no acreditan que
se haya producido una aplica-
cion desigual de la ley, pues
en ellas la Audiencia Provin-
cial ha fijado el dia inicial del
cémputo de la prescripcion en
el momento en el que gquedan
definitivamente establecidos
los dafios continuados (es el
caso de la SAP 135/200, de
11 de junio de 2002) o las se-
cuelas (es el caso de la SAP
325/2003, de 16 de diciembre
y SAP 61/2007, de 17 de abril).
La sentencia recurrida no con-
tradice este criterio, 1o que
acontece es que, implicita-
mente -como ya se ha dicho-
considera que las secuelas
guedaron consolidadas antes
del archivo del juicio penal y
no después de la retirada del
material de osteosintesis”.

respuesta a lo que constituye el
objeto de la presente apelacion
debe optarse por una solucion
gue no olvide, pues, la justicia
del caso y no conlleve un be-
neficio injustificado a favor de
aquella parte que interviene en
una posicion de fuerza en la fir-
mMa de un contrato de adhesion.

En este sentido podemos
citar la Sentencia de fecha
7/4/201 dictada por la seccion
primera de esta misma Audien-
cia, que acoge el recurso de la
parte prestataria por entender
que el BBVA habia actuado con
abuso de derecho al haberse ad-
judicado el bien subastado por
un importe muy inferior al tasa-
do (valor de tasacion que dobla-
ba la deuda) y haberlo vendido
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luego a un tercero obteniendo
un nuevo beneficio, pese a lo
cual no renuncié a seguir recla-
mando lo “aun no cobrado” por
razon de la subasta celebrada.

No es posible conocer si los
intereses que la suma adeuda-
da al banco hasta el momento
en que se adjudico el bien que-
daban ya totalmente cubiertos
0 No con el mayor importe ob-
tenido por la entidad financie-
ra pues, por un lado, no existe
una cuantificacion en autos v,
por otro lado, de existir, debe-
ria haberse acomodado, como
reclama la parte ejecutada (Sra.

resolucion de

Propuesta de
procedimiento sancionador

“12.- Tenencia para su co-
mercializacion de 2,40 kgs. de
CHIRLA (Venus gallina), arro-
jando el producto inmaduro
una talla de 23,91 mm.; siendo
la talla minima reglamentaria
25 mm.

22- Medidas cautelares:
con caracter previo al Acuerdo
de Iniciacion se han adoptado
las siguientes medidas caute-
lares:

& %ABOGADOS
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Dado que se trata de un proceso cierto -ocultando por razones obvias quién es la adminis-
tracion y quién el administrado- pero como muestra de que sin duda la realidad, supera con
creces a la ficcion, véase que notificd aquella a éste como propuesta de resolucién de pro-
cedimiento sancionador, y cual fue la respuesta del ciudadano:

Se procede a la inmovili-
zacion del Ilmo. Sr. Delegado
Provincial. Se destruye en el
establecimiento”.

Respuesta del administrador
“- En segundo lugar, con
relacion a los antecedentes de
hecho en su apartado 2, “Me-
didas Cautelares”, queremos
hacer constar lo siguiente:

A) lgnoramos si es cierto
O No, pero en cualquiera de
los casos, nos parece comple-

XXXX) y en contra del parecer
de la ejecutante, dentro del IImi-
te maximo de 2,5 veces el inte-
rés legal del dinero, segun doc-
trina reiterada de esta Audien-
cia recogida en sus acuerdos
de fecha 30/9/05 y 14/9/09.
Por tal motivo, no cabe seguir
adelante con la ejecucion des-
pachada, razon por la que se
estima plenamente la oposicion
formulada y se acuerda dejar
sin efecto vy alzar los embargos
y las medidas de garantia de la
afeccion que se hubieren adop-
tado, reintegrandose al ejecuta-
do a la situacion anterior al des-
pacho de la ejecucion”.

tamente absurdo, despropor-
cionado vy sin sentido, que “se
proceda a la inmovilizacion del
Imo. Sr. Delegado Provincial”
ya que éste lImo. Sr, no tiene
culpa alguna en este proceso,
por lo que, si es cierto, roga-
mos procedan a su inmediata
liberacion.

En esta segunda medi-
da cautelar, si manifestamos
con todo conocimiento que
es completamente falsa, vya
gue en ningun momento se ha
procedido a la destruccion del
lmo. Sr. Delegado, y mucho
menos en nuestro estableci-
miento, eso si gue no, ni se ha
producido, ni lo hubiéramos
permitido de ninguna de las
maneras. Las diferencias que
haya entre el que dictd las me-
didas cautelares y el Ilmo. Sr.
Delegado son ajenas a nuestro
establecimiento, no obstante y
a titulo de consejo, animamos
a las partes a que lleguen a un
acuerdo dialogado, y no pro-
cedan a la destruccion de nin-
guno”.



< -
SANTIAGO DELGADO BUENO &
por M2 Carmen Rui-Matas Roldan

Doctor en medicina. Médico forense,
psiquiatra forense en excedencia.
Especialista en medicina legal y director
de la Unidad de Medicina Legal Abascal
Madrid. Director de I+D+i del Centro de
Diagndstico Médico Biomecanica Baasys.
Director del Tratado de Medicina Legal y
Ciencias Forenses

Como solemos hacer con todos nuestros cola-
boradores, debemos empezar preguntandole
SuU opinidn sobre nuestra Asociacion vy la labor
gue desarrolla.

Creo que se trata de una Asociacion, importan-
te, fuerte y necesaria. Me explico: importante
porque integra a un gran grupo de profesiona-
les altamente especializados en la responsabili-
dad civil, los seguros vy el derecho de dafos, lo
cual es un valor en si mismo y supone su impli-
cacion en gran parte de la problematica judicial
de cualquier pais.

Fuerte, porgue con solo 10 ahos de existencia
ha sabido imprimir una actividad intensa de
analisis y actualizacion doctrinal constante, y
esto es muy dificil, un estudio de diferentes te-
mas juridicos y en ocasiones también médico-
legales y una presencia muy importante en los
foros mas prestigiosos de nuestro pais (la pre-
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sencia en mas de 70 jornadas y sus Congresos
asi lo demuestran).

Necesaria, porque supone un punto de apoyo
y referencia para los mas importantes debates
sobre RC y seguros. Incluso mas, ya que sus pro-
fesionales son llamados e incluidos en los princi-
pales foros de toma de decisiones juridicas.

¢Cree que la actividad de nuestra Asociacion
sirve también para el fomento y desarrollo de
la labor que dentro de la responsabilidad civil
desempefnan los peritos y forenses?

Creo que la labor de la Asociacion imprime un
ritmo de trabajo y establece un nivel de rigor a
la hora de la valoracion médico-legal y foren-
se. La especializacion de la Asociacion en RC,
seguros y derecho de dafos, amplia las posibi-
lidades de la pericia en estas materias ante los
Tribunales vy, es mas, el trabajo conjunto entre
especialistas juridicos y especialistas en medici-
na legal prestigia la pericia médica e incrementa
el rigor de la prueba ante los Tribunales de Jus-
ticia, algo muy necesario.

Conocemos la interesante labor en la que ac-
tualmente esta inmerso en su Tratado de Medi-
cina Legal y Ciencias Forenses, {como surge la
idea de emprender un trabajo de tal enverga-
dura?

El Tratado de Medicina Legal y Ciencias Foren-
ses es en realidad un proyecto de hace afos. Se
inicia hace tres anos en la Unidad de Medicina
Legal Abascal, cuando nos decidimos a iniciar
un Tratado de estas caracteristicas ante el vacio
de una obra gue aglutinara a todos los exper-
tos en todos o casi todos los temas que inte-
gran y conforman la medicina legal. Crefamos,
y estamos convencidos de ello, que el estudio
de todos los temas que estan en el dia a dia era
imprescindible vy que habia que revisarlo. Asi lo
hemos hecho y hemos planteado un proyecto
con mucho rigor al que han respondido mas de
300 autores de mas que reconocido prestigio
en lo juridico, en lo médico vy en lo social, dando
una respuesta al mas alto nivel a lo largo de los
mas de 300 capitulos que componen la obra.
El Tratado se estructura en cinco tomos (seis
volumenes) y diez secciones, gque son las que,
entendemos, conforman nuestra especialidad
en medicina legal. Naturalmente, la responsabi-
lidad civil estd tratada en general y en las dife-
rentes especialidades médicas a o largo de los
cinco tomos, la medicina del seguro también es
estudiada y, naturalmente, el derecho de dafos
es estudiado en extenso en la Seccion 42 de las
diez que conforman la obra.

#0005
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El proyecto se inicia hace tres anos en
la Unidad de Medicina Legal Abascal,
cuando nos decidimos a iniciar un
Tratado de estas caracteristicas ante
el vacio de una obra que aglutinara
a todos los expertos en todos o
casi todos los temas que integran y
conforman la medicina legal

Profesor Pedro Mata y Fontanet, precursor de la medicina legal y cier



cias forenses.

Al recordar este afio el 200 aniversario del na-
cimiento de la extraordinaria figura del profe-
sor Pedro Mata vy Fontanet, es el momento de
honrar la memoria del creador e impulsor de
nuestra especialidad. El mejor que nadie simbo-
liza el consenso en el conocimiento de la me-
dicina legal y ciencias forenses, no soélo de su
tiempo, sino que ademas supone un ejemplo a
tener muy presente en unos momentos en que,
como los actuales, la medicina legal atraviesa
momentos complejos, donde planteamientos
dificiles de comprender frenan la entrada en
funcionamiento efectivo de un Plan Integral de
asesoramiento a la administracion de justicia,

17

donde, por un lado, puedan integrase todos los
profesionales de la medicina legal y de las cien-
cias forenses, vy, por otro lado, se inicie un plan
de implantacion de la medicina legal en ambito
clinico y hospitalario a través de los Servicios de
Medicina Legal Hospitalaria (o que redundaria
en un descenso de las demandas), y en las areas
dependientes de las consejerias de sanidad vy
donde, en tercer lugar, se atienda a la demanda
social de medicina legal, dando respuesta com-
prometida ante situaciones de malos tratos,
violencia de género o cualquier otra violacion
de los Derechos Humanos. Si las tres areas son
imprescindibles para entender una medicina le-
gal del siglo XXI, la evaluacién vy la atencion a
las victimas, es la que debe demostrar el mayor
nivel de compromiso.

cPodemos resaltar una dimension esencialmen-
te practica de la obra y a quiénes va destinada?

La dimension esencialmente practica de la obra
es que el jurista y el médico tienen desde ahora
un Tratado donde pueden encontrar, revisado y
puesto al dia, cualguier tema que se les plan-
tee en su ejercicio profesional y, en segundo
término, tienen a su disposicion no solamente
308 capitulos actualizados totalmente por los
mas prestigiosos autores, sino que, ademas, el
tratado lleva, a través de la plataforma digital
vinculada al libro, 1.500 documentos a texto
completo (legislacion, sentencias, protocolos,
tablas, baremos nacionales e internacionales,
documentos, textos,...), cerca de 400 fotogra-
flas y también videos que pueden consultar vy
bajarse a través de la direccion adjunta al libro
www.digital.bosch.es, que la editorial BOSCH ha
creado para amplificar la dimensién de la obra.

Desde luego el destino es a profesionales de di-
Versos campos, juristas y médicos que trabajan
en cuestiones relacionadas con las diez seccio-
nes que componen la obra: Derecho Sanitario,
Medicina Legal del Trabajo, Toxicologia, Medici-
na Legal del Trafico, Dafo Corporal y Dafo Ce-
rebral; Patologia y Biologia Forense; Medicina
Reproductiva Obstetricia y Ginecologia Legal v
Forense; Pediatria Legal; Victimologia y Violen-
cia y Psiquiatria.

Para tratar un temario tan extenso ha contado
con diferentes colaboradores dqué ha tenido en
cuenta para la seleccion de los autores?

La magnitud de esta obra se ha hecho realidad
gracias a los mas de 300 autores de diferente
formacion: juristas (magistrados, fiscales, abo-
gados, profesores), y médicos de las mas varia-
das especialidades (médicos forenses, especia-
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listas en medicina legal, especialistas en medici-
na del trabajo, patdlogos, bidlogos, psiquiatras,
psicologos, oncdlogos, cirujanos, ginecologos,
genetistas, bidlogos,..), profesores universita-
rios de las catedras de medicina legal, y de las
diferentes ramas del derecho, de la medicina
y de la psicologia de universidades publicas y
privadas de todo el pals, junto con profesiona-
les de organismos publicos y también privados
(Tribunal Supremo, Fiscalia General del Estado,
Audiencias Provinciales, Instituto Nacional de
Toxicologia y Ciencias Forenses, Institutos de
Medicina legal, laboratorios de Policia Cientifi-
ca, Policia Nacional y Guardia Civil, hospitales,
despachos de abogados, asociaciones (como
la Asociacion de Abogados Especializados en
Responsabilidad Civil y Seguro, con Javier Lo-
pez Garcia de la Serrana o el presidente de la
misma, Mariano Medina Crespo, gue nos han
ayudado mucho, no sdélo con su presencia vy
apoyo, sino en el desarrollo de varios capitulos
y también en la coordinacién de la obra), funda-
ciones, empresas, y un largo etc., a todos ellos
aprovecho este espacio que me dais para dar-
les de nuevo muchas gracias por su disposicion
permanente a colaborar con nosotros. Gracias a
ellos, esta obra puede alcanzar el rigor y la alta
calidad que se presenta y esa es mi gran deuda
de gratitud para con todos ellos.

Respecto al criterio para contactar con los dife-
rentes autores ha sido complejo y muy laborio-
so. Primero tuvimos que hacer el temario, cosa
nada facil, ya que hablamos de mas de 300 te-
mas; segundo buscar qué autor habia trabajado
y/0 publicado sobre la materia y se dedicaba
preferentemente a esa cuestion, lo que nos obli-
go arevisar toda la bibliografia médica vy juridica
y asi, llegamos a los mejores, los mas cualifica-
dos y de mayor prestigio en su ambito, como se
pone de manifiesto en el elenco de autores gque
han colaborado y, debo decir, que todos mos-
traron un gran interés y dedicacion en este pro-
yecto, lo cual nos ha gratificado enormemente.
Después habia que contactar con todos, hablar
con ellos, coordinar los trabajos, conectar todos
los capitulos entre si, evitando solapamientos y
repeticiones, organizar las mas de 12.000 refe-
rencias bibliograficas... etc.

cPuede comentarnos brevemente la aplicacion
del protocolo que se introduce en el apartado
de valoracion del dano corporal?

La Seccion 42 del Tratado se centra en el analisis
juridico de las lesiones y del daflo personal v,
en particular, del dafio corporal y se aborda el
resarcimiento de los perjuicios personales por
lesiones temporales y por lesiones permanen-

ABOGADOS
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tes, para ir entrando de lleno en la aportacion
de un protocolo integrado en la valoracion meé-
dico-legal de las lesiones, un protocolo donde
concurran todas las posibilidades que han de
ser tenidas en cuenta en la valoracion del dafo;
aungue, sostenemos, por encima de todo, que
valorar es diagnosticar, es medir y es explicar
para que el juzgador comprenda con todo el
detalle posible las consecuencias del dafio en
el orden fisico, psiquico y en las actividades de
la vida diaria, y, para ello, la experiencia ense-
fa que es necesario un trabajo multidisciplinar
y un estudio exhaustivo de todos los baremos
que, bien explicado, nos permita cumplir la tan-
tas veces reivindicada restitutio ad integrum. El
rigor en la valoracion médica sera el Unico ins-
trumento con que contemos.

Lo que llamamos un protocolo integrado en
la valoracion médico-legal de las lesiones es,
para nosotros, una manera obligada de evaluar
a los pacientes. Un protocolo a minimos debe
tener en cuenta diversos aspectos esenciales;
me explico, el protocolo debe empezar por una
anamnesis y estudio documental que aporte el
lesionado, al que habra que reconocer cuantas
veces sea necesario; debe estudiarse, en casos
de accidentes de trafico, el analisis biomecanico
del impacto (ya no se puede seguir haciendo
informes de lesiones sin estudiar el Delta-V en
relacion con las lesiones); en tercer lugar, debe
hacerse una exploracion médica del enfermo
gue incluya las técnicas de evaluacion biome-
canica de actualidad (plataformas dinamomé-
tricas, electromiografia, aparatos de valoracion
cervical,...), referentes en el ambito de la explo-
racion en trafico, que ya nuestros Tribunales
empiezan a tener en cuenta y que aportan rigor
en la valoracion, precisamente lo que necesita-
mos; naturalmente las pruebas radioldgicas son
también necesarias. Debe hacerse siempre una
valoracion psiquica del lesionado, ya que las le-
siones y secuelas psiquicas estan absolutamen-
te infraestimadas, escasamente representadas
en los baremos al uso y sometidas a una cons-
tante sospecha, cuando le puedo asegurar que
son, en muchas ocasiones, mucho mas graves
gue las lesiones somaticas. Tras el estudio de la
victima, su extrapolacion a uno o mas baremos
es esencial y también lo es un pronunciamiento
por las actividades de la vida diaria que se han
de ver afectadas por el enfermo con el mayor
detalle posible, pronunciandose sobre la inca-
pacidad mayor o menor gue suponga para el
lesionado. Por eso, en la Unidad de Medicina Le-
gal hemos organizado este grupo de protocolo
integrado en la valoracion médico-legal de las
lesiones, a través de la incorporacion de todas
estas posibilidades vy su valoracion integrada.
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Nuevo sistema para la valoracion de los
danos y perjuicios causados a las personas

en accidentes de circulacion

Primer borrador parcial de la Comision de expertos
para la reforma del sistema de valoracion

TiTULO |

Criterios generales para la determinacion
de la responsabilidad y la indemnizacion.

(Pendiente de analisis y redaccion. Agui se
definird a los perjudicados extratabulares por
ausencia, sustitucion o analogia, las reglas para
el coémputo de edad, los conceptos a resarcir
conforme al principio de vertebracion vy el régi-
men de los menores de edad, entre otros)

TiTULO I
Reglas para la valoracion del dafo corporal
CAPITULO |

Indemnizaciones por causa de muerte.

Articulo 1. Valoracion de la indemnizaciones
por causa de muerte

1. Las indemnizaciones por causa de muerte
se cuantificaran conforme a las disposiciones vy

ABOGADOS #” "
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reglas que se establecen en este Titulo y que se
resumen y puntualizan en la Tabla 1 que figura
como Anexo.

2. La Tabla 1 se subdivide en tres apartados:

a) Tabla 1.A, en la que se establecen los cri-
terios vy reglas para determinar legalmente los
perjudicados vy para valorar el perjuicio personal
ordinario.

b) Tabla 1.B, en la que se establecen los cri-
terios y reglas para valorar el perjuicio personal
particular

c) Tabla 1.C, en la que se establecen los cri-
terios y reglas para valorar el perjuicio patrimo-
nial, distinguiendo a su vez las categorias del
daflo emergente vy del lucro cesante.

SECCION 12 PERJUICIO PERSONAL
ORDINARIO

(DISPOSICIONES RELATIVAS A LA TABLA
1.A)

Articulo 2. Grupos de perjudicados

1. En los supuestos de dafo causado por
muerte existen cinco grupos autdonomos de
perjudicados: (1) El conyuge viudo; (2) los as-
cendientes; (3) los descendientes; (4) los her-
manos y (5) los allegados.

2. Tiene la condicion de perjudicado quien
estd incluido en alguno de los grupos, salvo
gue concurran circunstancias que supongan la
inexistencia del perjuicio a resarcir.

3. lgualmente tiene la condicion de perjudi-
cado quien, sin estar incluido en la Tabla, acre-
dita que venia ejerciendo de hecho y de forma
continuada las funciones que, por incumpli-
miento o inexistencia, deberia ejercer la persona
perteneciente a un grupo concreto.

Articulo 3. El conyuge viudo

1. El conyuge viudo no separado legalmen-
te recibe un importe fijo hasta los quince afos
de convivencia con un incremento por cada afio
adicional o fraccion.

2. La pareja de hecho estable se equipara al
matrimonio. A estos efectos, una pareja de he-
cho es estable cuando hubiera convivido un mi-
nimo de dos afios inmediatamente anteriores al
fallecimiento o un periodo inferior pero tuviera
un hijo en comun.

f'\\\agg\po;s
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3. Se equipara a la separacion legal el cese
efectivo de la convivencia o la presentacion de
la demanda de nulidad, separacién o divorcio.

Articulo 4. Los ascendientes

1. Cada progenitor recibe un importe fijo en
funcion de si el hijo fallecido tenia hasta treinta
aflos o treinta y uno o mas.

2. Los abuelos tienen la consideracion de
perjudicados en caso de premoriencia del pro-



genitor de su rama familiar y perciben una can-
tidad fija con independencia de la edad del nie-
to fallecido.

Articulo 5. Los descendientes

1. Se asigna una cantidad fija a cada hijo en
funcion de su edad, distinguiéndose, en aten-
cion a sus distintas etapas de madurez y de-
sarrollo, los cuatro tramos siguientes: hasta 14
afos; desde 15 hasta 20; desde 21 hasta 30, vy a
partir de 31 anos.
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2. Los nietos tienen la consideracion de per-
judicados en caso de premoriencia del proge-
nitor que fuera hijo del abuelo fallecido vy perci-
ben una cantidad fija con independencia de su
edad.

Articulo 6. Los hermanos

1. Cada hermano recibe una cantidad fija en
funcion de su edad, segun tenga 30 afos o mas.

2. A estos efectos, el hermano de vinculo
sencillo se equipara al de doble vinculo.

Articulo 7. Los allegados

1. Son allegados aqguellas personas que, sin
estar incluidas en las enumeradas anteriormen-
te, hubieran convivido con la victima durante un
minimo de cinco afos inmediatamente anterio-
res al fallecimiento y fueran especialmente cer-
canas a ella en parentesco o afectividad.

2. Cada allegado percibe una cantidad fija,
cualguiera que sea su edad.

SECCION 22. PERJUICIO PERSONAL
PARTICULAR

(DISPOSICIONES RELATIVAS A LA TABLA 1.B)

Articulo 8. Factor de correcciéon por disca-
pacidad del perjudicado

1. El factor de correccidén tiene por obje-
to compensar la repercusion de la discapaci-
dad fisica o psiquica del perjudicado que sea
previa al accidente o producida a resultas del
mismo.

2. Dicha repercusion existe cuando el falle-
cimiento altera de modo perceptible la vida del
perjudicado e incrementa el perjuicio personal
causado por la muerte.

3. Para que la discapacidad tenga relevancia
a los efectos de este factor, se requiere como
minimo un grado de discapacidad del 33%, que
puede acreditarse mediante resolucién admi-
nistrativa o cualquier otro medio de prueba ad-
mitido en Derecho.

4. El porcentaje de incremento oscilara
entre el 25% vy el 75%, en atencion al grado de
discapacidad, la intensidad de la alteracion vy el
grupo al que pertenece el perjudicado.

Articulo 9. Factor de correccion por convi-
vencia del perjudicado con la victima
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1. La convivencia se configura como un fac-
tor corrector de aumento para todos los perju-
dicados, con excepcidn del conyuge, de los hijos
menores de 31 afos vy de los allegados, toda vez
que en estos casos este elemento se encuentra
implicito en las indemnizaciones basicas.

2. El porcentaje de incremento es del 50%.

Articulo 10. Factor de correccion por perju-
dicado uUnico de su grupo:

1. La condicion de perjudicado Unico dentro
de cada grupo constituye un factor corrector
de aumento, con la excepcién del conyuge vy los
allegados.

2. El porcentaje de incremento es del 25%.

Articulo 11. Factor de correccion por perju-
dicado unico familiar

1. La condicién de perjudicado Unico fami-
liar constituye un factor corrector de aumento
adicional compatible con cualguier otro.

2. El porcentaje de incremento es del 25%.

Articulo 12. Factor de correccion por falleci-
miento del progenitor Unico

1. Si el fallecido era el Unico progenitor vivo
del perjudicado se aplica un factor corrector de
aumento.

2. Para los hijos de hasta 20 anos el factor
de correccion de aumento sera del 50%. En los
demas casos sera del 25%.

Articulo 13. Factor de correccion por falle-
cimiento de ambos progenitores en el mismo
accidente

1. El fallecimiento de ambos progenitores en
el mismo accidente constituye un factor de co-
rreccion de aumento.

2. Para los hijos de hasta 20 afos el factor
de correccion de aumento sera del 70% respec-
to de la indemnizacién por cada progenitor. En
los demas casos serd del 35%.

Articulo 14. Factor de correccion por falleci-
miento del hijo Unico

1. Si el fallecido era el Unico hijo del perjudi-
cado se aplica un factor corrector de aumento.

2. El porcentaje de incremento es del 25%.

BOGADOS
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Articulo 15. Factor de correccion por falleci-
miento de victima embarazada con pérdida de
feto a consecuencia del accidente.

El fallecimiento de victima embarazada con
pérdida de feto a consecuencia del accidente
constituye un factor de correccion de aumento
de acuerdo con las reglas siguientes:

a) Si la pérdida tuvo lugar durante las pri-
meras 12 semanas de gestacion, el factor de
correccion consiste en una cantidad fija que
percibe el conyuge o pareja estable de la fa-
llecida.

b) Una vez transcurrido dicho periodo, el
factor de correccion consiste en una cantidad
fija superior,

SECCION 32, PERJUICIO PATRIMONIAL
(DISPOSICIONES RELATIVAS A LA TABLA 1.C)

Subseccion 12. Dafo Emergente

Articulo 16. Perjuicio patrimonial basico

1. Cada perjudicado recibe, sin necesidad
de justificacion, la cantidad fija establecida en
la Tabla 1 C (x euros / x%) por los gastos razo-
nables que cause el fallecimiento, como el des-
plazamiento, la manutencion, el alojamiento vy
otros analogos.

2. Si el importe de dichos gastos excede del
establecido en el apartado anterior, su resarci-
miento requerira justificacion.

Articulo 17. Gastos especificos

Ademas de los gastos previstos en el ar-
ticulo anterior, se abonan los gastos de tras-
lado, entierro y funeral conforme a los usos vy
costumbres del lugar donde se preste el ser-
vicio. Se abonan igualmente los gastos de re-
patriacion del cuerpo del fallecido al pais de
origen.

Subseccion 22, Lucro Cesante

Articulo 18. Concepto

En los supuestos de muerte, el lucro ce-
sante consiste en las pérdidas netas que sufren
aquellos que dependian econdmicamente de
los ingresos de la victima y que por ello tienen
la condicion de perjudicados.

Articulo 19. Personas perjudicadas



A los efectos de esta regulacion se presu-
me, salvo prueba en contrario, que son econo-
micamente dependientes el conyuge vy los hijos
de hasta 30 anos. En los demdas casos solo tie-
nen la condicion de perjudicados las personas
incluidas en el articulo 2 que acrediten que de-
pendian econdmicamente de la victima.

Articulo 20. Calculo del lucro cesante: Multi-
plicando y multiplicador

Para calcular el lucro cesante de cada per-
judicado se tendra en cuenta una cantidad in-
dividualizada de su pérdida neta anual (mul-
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tiplicando) que se multiplicard por el factor
actuarial (multiplicador) que resulta de com-
binar el horizonte temporal de la dependencia
de cada perjudicado, la tasa de descuento vy el
resto de criterios que a continuacién se esta-
blecen.

Subseccidon 32 Multiplicando

Articulo 21. Victimas con ingresos de traba-
jo personal

1. Para el calculo del lucro cesante se tendra
en cuenta, a los efectos de determinar el mul-
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tiplicando, los ingresos netos acreditados de la
victima fallecida percibidos durante el afo an-
terior al fallecimiento o los obtenidos en uno de
los tres aflos inmediatamente anteriores al acci-
dente, si fueran superiores. Si la victima estaba
jubilada, se tendra en cuenta el importe anual
de su pension en el momento de su fallecimien-
to.

2. De los ingresos netos acreditados se
descontara la quota sibi o parte que se esti-
me destinada a cubrir las necesidades de la
propia victima. La quota sibi minima sera del
10%.

3. Los ingresos netos de la victima se distri-
buyen entre los perjudicados en funcion de las
siguientes cuotas:

(a) cuando exista conyuge superviviente o
un solo perjudicado beneficiario, éste percibira
el 50%.

(b) cuando exista mas de un perjudicado
superviviente, el conyuge percibira el 50%, cada
hijo el 30% vy cualqguier otro perjudicado el 20%.

(¢) cuando la suma de las cuotas de los per-
judicados sea superior al 90% de los ingresos
de la victima, los perjudicados veran reducidas
SuUs cuotas proporcionalmente.

4. De los ingresos de los perjudicados se
descontaran las prestaciones que efectivamen-
te perciban en concepto de pensiones de natu-
raleza obligatoria, tales como las de viudedad u
orfandad.

Articulo 22. Victimas con dedicacién exclu-
siva a las tareas del hogar

1. Si la victima no tuviera ingresos por de-
dicarse al tiempo de su fallecimiento a las ta-
reas del hogar este trabajo no remunerado se
valorard en el equivalente a un salario minimo
interprofesional (SMI) de acuerdo con las reglas
siguientes.

2. Tienen la condicidon de perjudicadas las
personas que se beneficiaban del trabajo no re-
munerado de la victima y percibird la indemni-
zacion la persona gue asuma las funciones del
cabeza de familia.

3. La cantidad establecida en el apartado 1
se incrementara en 0,50 SMI por cada perjudi-
cado adicional gue conviva en el hogar familiar
de la victima sin que ese incremento adicional
pueda superar el importe de otro SMI.
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4. A la cantidad final se aplicara la reduc-
cion prevista en el articulo anterior relativa la
guota sibi.

Articulo 23. Victimas con dedicacion parcial
a las tareas del hogar En caso de compatibilizar
las tareas del hogar con un trabajo remunerado
a tiempo parcial, la cantidad a percibir sera de
un tercio de la que resulte del calculo del articu-
lo anterior.

Subseccion 42 Multiplicador: Horizonte
temporal de la dependencia econdmica y crite-
rios actuariales

Articulo 24. Caracter vitalicio de la depen-
dencia econdmica de progenitores, abuelos y
personas con discapacidad y caracter temporal
general.

1. Se considerarad que la dependencia eco-
ndmica es vitalicia si los perjudicados son los
progenitores, los abuelos o personas con disca-
pacidad gue determina la dependencia econd-
mica de la victima.

2. En los demas casos el lucro cesante es un
perjuicio temporal y se calculara sobre el perio-
do de tiempo que se estime que habria dura-
do la situacion de dependencia econdmica de
acuerdo con las reglas de los articulos siguien-
tes.

Articulo 25. Dependencia econdmica del
coényuge viudo

1. Cuando el perjudicado sea el conyuge
viudo se considerard gque, de no haberse produ-
cido el fallecimiento, el matrimonio hubiera teni-
do una duracion minima de quince anos.

2. Si en el momento del fallecimiento el ma-
trimonio hubiera tenido una duracion superior a
los quince afnos, se considerard que el matrimo-
nio se habria mantenido en el futuro el mismo
numero de afos.

Articulo 26. Dependencia econdmica de los
hijos y de los nietos

1. Si el perjudicado es hijo de la victima o
nieto que haya acreditado debidamente la de-
pendencia econdmica, se considerara que la
misma se habria prolongado hasta los 30 afios.

2. Si el perjudicado tiene mas de 30 ahos en
la fecha del fallecimiento de la victima, se consi-
derard que la dependencia se habria prolonga-
do durante 3 afos.



Articulo 27. Dependencia econdmica de los
hermanos

1. Si el perjudicado es hermano de la victi-
ma con dependencia econdmica acreditada se
considerard gue dicha dependencia se habria
mantenido hasta los 30 afos.

2. Si el perjudicado tenia mas de 30 afios en
la fecha del fallecimiento de la victima, se consi-
derara que dicha dependencia se habria prolon-
gado durante 3 afnos.
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Articulo 28. Dependencia de los allegados

Si los perjudicados son allegados con depen-
dencia econdmica acreditada se considerard que
la misma se habria prolongado durante 3 afios.

Articulo 29. Criterios actuariales

En el calculo del lucro cesante debera apli-
carse la tasa de descuento o interés técnico vy
las tasas de crecimiento conforme a criterios
actuariales.

Anexo |

Tabla 1.A

Indemnizaciones por perjuicio personal ordinario por la muerte de la victima
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Tabla 1.B

Indemnizaciones por perjuig:ios personales particulares por la muerte de la victima
DESCRIPCION FACTOR CORRECTOR DE AUMENTO

del 25% al 75%

50%
25%
25%

50%
25%

70%
35%
25%

X euros
X euros

Tabla 1.C

Indemnizaciones por perjuicio patrimonial causado por la muerte de la victima

X euros / x%
su importe

Ssu importe

seguln reglas

seguln reglas

3
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JORNADAS SOBRE VALORACION DEL DANO. ULTIMAS TENDENCIAS. CONMEMORACION X
ANIVERSARIO DE LA ASOCIACION. MADRID, 17 Y 18 NoviEMBRE 2011

Inese, junto con la revista de
Responsabilidad Civil, Circula-
cion y Seguros, vy la Asociacion
Espafola de Abogados Espe-
cializados en Responsabilidad
Civil y Seguro, con motivo del X
Aniversario de nuestra Asocia-
cion, organizan, los dias 17 y 18
de noviembre, una Jornada de-
nominada: Valoracién del dafio.
Ultimas tendencias. La misma
estara dirigida a los profesiona-
les del sector asegurador, direc-
ta o indirectamente vinculados
a la problematica del Derecho
de la Circulacion en general vy,
en particular, a la valoracién del
dafo corporal: directores de si-
niestros, responsables de dafos
personales, directores de ase-
soria juridica, abogados y estu-
diantes de Derecho.

Las sesiones se iniciaran la
tarde del dia 17 de noviembre,
con la recepcion y entrega de
documentacion a los asistentes
(16.00 horas), para continuar

media hora mas tarde con la
apertura de la jornada, que co-
rresponderd a la directora de
Inese,

, el director de la revista
RC, Ly el
secretario de la Asociacion Es-
pafiol de Abogados Especiali-
zados en Responsabilidad Civil
vy Seguro,

A las 1700 horas esta pro-
gramada la conferencia de
apertura: El lucro cesante cau-
sado por la incapacidad per-
manente y por la muerte, que
serd expuesta por el magistra-
do vy presidente de la Sala 12 del
Tribunal Supremo,

. Tras su interven-
cion, se llevara a cabo un colo-
quio (17.45 horas).

La segunda exposicion,
prevista para las 18.00 horas,
lleva por titulo La valoracion
del dafo corporal en la respon-

sabilidad civil empresarial o
patronal, que se encargara de
comunicar el magistrado de la
Sala IV del Tribunal Supremo,

Tras un nuevo tiempo de
coloquio (18.45 horas), se lle-
gard, a partir de las 19.00 ho-
ras, a la tercera de las ponen-
cias: La aplicacién del sistema
legal. Valoracién fuera del
transito motorizado, que ex-
pondra el abogado vy presiden-
te de esta Asociacion,

, tras la que se
desarrollara un breve coloquio,
qguedando cerrada la primera
jornada de trabajo.

A las 20.30 horas se cele-
brara la cena conmemorativa
del X Aniversario de la Aso-
ciaén Espafiola de Abogados
Especializados en RC y Seguro,
que se desarrollara en el madri-
lefo Hotel Puerta de América,
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en la que se homenajeara a los
miembros de nuestra Asocia-
ciéon que cumplen 10 afios de
pertenencia a la misma.

La segunda sesion, viernes
18 de noviembre, se iniciard a
las 10.30 horas con la expo-
sicion Perjuicios econdémicos
por la paralizacion del vehicu-
lo siniestrado, que expondra el
magistrado de lo Mercantil de
la Audiencia Provincial de Bar-
celona, Juan Francisco Garnica
Martin. Un breve cologuio dara
Paso a un descanso para el café
(11.30 horas).

Tras el receso, la segunda
ponencia de la jornada (12.00
horas) versara sobre El proto-
colo integrado en la valoracién
del dafo corporal como me-
dio para disminuir el fraude en
seguros, que se encargara de
desgranar el médico especialis-
ta en Medicina Legal y forense
en excedencia, Santiago Delga-
do Bueno. Un nuevo coloquio
dard paso a la mesa redonda
(13.00 horas): El futuro de la
valoracion del dafAo corporal,
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Hotel Puerta América de Madrid.

que presentaran el delegado
regional en Madrid del Consor-
cio de Compensacion de Se-
guros, José A. Badillo Arias, el
subdirector de la asesoria juri-
dica consultiva de Mapfre fami-
liar, Carlos Nagore Archilla, vy
el abogado de asociaciones de
victimas de accidentes de trafi-
co, José Pérez Tirado.

La clausura de la Jornada,
que habra tenido como mode-
rador al secretario general de
esta Asociacion, corresponde-
rd a la subdirectora general de
Politica Legislativa (DGSFP),
Ruth Dugue Santamaria.

El aspecto ludico del even-
to se reserva para la tarde del
viernes con la visita guiada al
estadio Santiago Bernabéu,
para la que es necesario con-
firmar la asistencia.

La organizacién ha logra-
do alcanzar un acuerdo con el
Hotel Puerta América***** de
Madrid, por el que cuenta con
un cupo limitado de habitacio-
nes a un precio especial de 130
euros (+IVA) en régimen AD,
gue se pueden obtener en el
teléfono 91 744 54 OO0, referen-
cia INESE.

La cuota de inscripcion,
las plazas estaran limitadas al
aforo previsto por la organi-
zacion y se atenderd el rigu-
roso orden de recepcion de
solicitudes, tiene un precio de
375 euros (+18%IVA), mien-
tras que para los suscriptores
de esta revista y su homologa
RC, el precio sera de 285 eu-
ros (+18%IVA).
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b VIl JorNADAS soBRE REsPONSABILIDAD CivIL Y SEGURO. ESTEPONA, 25 DE NoVIEMBRE 2011

La localidad malaguenha de
Estepona sera escenario de
las VIII Jornadas sobre Res-
ponsabilidad Civil y Seguro,
que se desarrollaran durante
el proximo dia 25 de noviem-
bre en el Palacio de Congre-
sos de la citada localidad ma-
laguefa.

Las Jornadas, que estan
organizadas por la vocalia en
Malaga de la Asociacion Espa-
Aola de Abogados Especializa-
dos en Responsabilidad Civil
y Seguro, vy la seccion de Res-
ponsabilidad Civil y Seguro del
llustre Colegio de Abogados
de Malaga, con la colaboracion
del Ayuntamiento de Malaga,
tienen previsto su comienzo a
las 9.45 horas, con la recepcion
a los asistentes y la pertinente
entrega de documentacion a
los mismos. A las 10.00 horas
se procedera a la inauguracion
oficial de las Jornadas, que co-
rrerd a cargo del Excmo. Sr. Al-
calde de Estepona, José Maria
Garcia Urbano.

Las sesiones de trabajo se
iniciaran a las 10.15 horas, con
la ponencia El lucro cesante
de Jlos vehiculos industriales,
que sera expuesta por el se-
cretario general de esta aso-
ciacion, Javier Lépez y Garcia
de la Serrana.

Después de un receso para
el café de la mafana, llegara el
turno a la segunda de las po-
necias (12.00 horas), que lle-
vard como titulo Los criterios
de imputacioén, exposicion que
correrd a cargo de la profesora
de Derecho Civil de la Univer-
sidad Rey Juan Carlos, Maria
Medina Alcoz.

Con ella se llegard al des-
canso para el almuerzo, reto-
mando el trabajo a las 17.00
horas con la mesa redonda
Aspectos procesales de la res-
ponsabilidad civil derivada del
proceso constructivo, en la que
actuaran como ponentes los
abogados Francisco Dell’Olmo
Garcia, Cristébal Carnero Varo,
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gue actuara también como mo-
derador de la misma, y Manuel
J. Guerrero Galan.

La finalizacion de las Jor-
nadas esta prevista para las
19.00 horas, mientras que a
las 21.30 horas se ofrecera una
cena a todos los asistentes en
el restaurante del Hotel Kem-
pinski.

La limitacion del aforo
donde se celebraran las Jor-
nadas obliga a la organizacion
a atender por orden de recep-
cion las inscripciones hasta
completar el maximo de asis-
tentes, teniendo preferencia
los miembros de la Asociacion
Espafola de Abogados Espe-
cializados en Responsabilidad
Civil y Seguro, vy la seccién de
Responsabilidad Civil y Seguro
del llustre Colegio de Aboga-
dos de Malaga.

Asimismo, el comité orga-
nizador ha concertado con el
Hotel Kempinski***** precios

]

i

icamalaga.es

especiales para todos aquellos
que deseen pasar la noche en
Estepona. Los precios son 135
euros (+IVA) la habitacion do-
ble en régimen AD; y 115 euros
(+IVA) la habitacion doble in-
dividual en régimen AD. Los

Pal WITER R 2
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Hotel Kempinski de Estepona, Malaga.

& "% A0CADOS
= REVISTA DE RESPONSABILIDAD CIVIL Y SEGURO

interesados en reservar alguna
habitacion deben ponerse en
contacto con Auxiliadora Can-
sino en la siguiente direcciéon
de correo electrénico auxicc@
yahoo.es 0 a través del numero
de teléfono 952 62 98 28.
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RECIBA TODA LA INFORMACION SOBRE LA ESPECIALIDAD
INSCRIBIENDOSE EN LA
ASOCIACION ESPANOLA DE ABOGADOS ESPECIALIZADOS
EN RESPONSABILIDAD CIVIL Y SEGURO

D.

N.I.F.: Fecha de nacimiento

Colegio ejerciente n® aflo del llustre Colegio de Abogados de

Con domicilio en Provincia

Calle/Plaza ne C.P.
Teléfono Fax e-mail

Solicita: su admisidn como socio en la Asociacion Espafnola de Abogados Especializados en Responsabilidad Civil y
Seguro, declarando no estar incurso/a en ninguna de las prohibiciones e incompatibilidades establecidas en el Estatuto
General de la Abogacia o en los Estatutos de la Asociacion, comprometiéndose a satisfacer la cuota anual que fije la
Asamblea General, asi como a respetar en su integridad las normas reguladoras de la Asociacion.

En a de de 20

Fdo.:

CUOTA DE INSCRIPCION (sélo una vez): 90,15 €; CUOTA TRIMESTRAL: 39,00 €

‘ VENTAJAS PARA LOS ASOCIADOS ‘

1. Inclusion en el Listado Provincial de Asociados que se publica en la web.
2. Accsesoilimitado y gratuito a la mayor Base de Datos de Jurisprudencia en materia
de Responsabilidad Civil y Seguro a través de acceso on-line o CD interactivo.
3. Suscripcion gratuita trimestral a esta Revista.
4. Consultas especializadas en el Foro de Debate abierto en la web.
5. Dto. 25% en el Congreso Nacional anual.
6. Dtos. del 5% en distintas Editoriales. ‘

[ Domiciliaciéon Bancaria
[J Por Banco/Caja

DATOS BANCARIOS (les ruego se sirvan atender los recibos presentados para su cobro por Asociacion
Espafnola de Abogados Especializados en Responsabilidad Civil y Seguro).

Titular de la cuenta

Banco o Caja

Direccion

C.P. Poblacion

Cuenta Corriente / Libreta de Ahorro:

HEEESEEEE SN EEEEEEEEEN
Fecha: //

Remitir este boletin de inscripcidn al n¢ de Fax: 958 201697 de la Asociacion Espaiola de Abogados Especializados en
Responsabilidad Civil y Seguro. Asimismo puede inscribirse llamando al teléfono 902 361350 o a través de la pagina web
www.asociacionabogadosrcs.org

Firma (imprescindible):

De conformidad con lo dispuesto en la Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccion de Datos de Caracter Personal, se informa que sus datos personales se incorporaran en una base de
datos informatizada de la que es responsable la ASOCIACION ESPARIOLA DE ABOGADOS ESPECIALIZADOS EN RESPONSABILIDAD CIVIL Y SEGURO con el fin de mantener un listado de sus socios.
Ud. como titular podra ejercitar sus derechos de acceso, rectificacion, cancelacion y oposicion ante la ASOCIACION ESPANOLA DE ABOGADOS ESPECIALIZADOS EN RESPONSABILIDAD CIVIL Y
SEGURO a través del correo postal a, C/. Trajano, no 8 - 12 Planta - 18002 Granada, indicando como referencia Proteccién de Datos. En dicho correo debera especificar qué derecho o derechos desea
ejercitar y adjuntar una fotocopia del DNI para comprobar que es el propio interesado quien ejercita el derecho.












