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editorial

Cómo se hacen las leyes

no desestimó todas las enmiendas del Senado 
salvo dos que son aprobadas al final: La prime-
ra de ellas añadió las palabras “o robo de uso” 
al final del apartado tercero del artículo 11 y la 
segunda añadió las palabras “o del Consorcio 
de Compensación de Seguros” al final del pá-
rrafo primero del artículo 13. Es decir, que toda 
la aportación del Senado a la modificación del 
Texto Refundido de la LSRCSCVM aprobado en 
2007 se redujo a 11 palabras (6 de ellas mono-
sílabas); pobre aportación decíamos después 
de más de un año de tramitación parlamentaria 
para una Cámara de representación tan impor-
tante y de tanta historia como es el Senado; y 
eso nos hacía preguntarnos ¿para qué sirve el 
Senado? Pero esta pregunta no es de extrañar, 
cuando en la propia web del Senado podemos 
encontrar, en el apartado de bibliografía, más de 
200 monografías recientes sobre la Reforma del 
Senado. Y es que después de lo que se tienen en 
cuenta sus aportaciones a las leyes, ya no nos 
sorprende que se escriba tanto sobre la conve-
niencia de su reforma.

Pues bien, la historia se repite en parte con 
el Proyecto de Ley de reforma del Sistema para 
la valoración de los daños y perjuicios causados 
a las personas en accidentes de circulación, que 
actualmente se está tramitando y que verá la 
luz como Ley, con toda probabilidad, durante el 
próximo mes de septiembre. El Proyecto de Ley 
aprobado corresponde al consenso alcanzado 
por la mayor parte de los afectados (víctimas, 
aseguradoras, juristas, doctrina,...) que enten-
dían absolutamente necesario reformar el ante-
rior para adecuarlo a la realidad social actual. 
Sin embargo, no todo ha sido consenso y trans-
parencia, pues el pasado 29 de julio se publica-
ba en el Boletín Oficial de las Cortes Generales 
el texto aprobado por el Congreso de los Dipu-
tados del Proyecto de ley de reforma del siste-

S
e atribuye al viejo Canciller de Hierro, 
Otto von Bismarck, la frase “la gente no 
dormiría tranquila si supiera cómo se 
hacen las salchichas y las leyes”, de la 

que han trascurrido cerca de 150 años, pero que 
hoy en día sigue aún muy vigente, al menos en 
cuanto a las leyes se refiere. Y es que un poco 
más de esfuerzo en su labor sería exigible de 
cualquier grupo parlamentario, tanto en el Con-
greso como en el Senado, pero sobre todo en 
este último si se quiere que la gente no se pre-
gunte ¿para qué sirve el Senado? Precisamente 
esa pregunta era el título del editorial número 
23 de nuestra revista, pues en el mismo hablá-
bamos de la tramitación parlamentaria de la Ley 
21/2007, de 11 de julio, por la que se modificó 
el texto refundido de la Ley sobre Responsabi-
lidad Civil y Seguro en la Circulación de Vehí-
culos a Motor, conforme a la redacción defini-
tiva aprobada por el pleno del Congreso de los 
Diputados, tras su paso por el Senado donde 
se habían incorporado algunas enmiendas. De-
cíamos que dicha tramitación parlamentaria ha-
bía dejado claro el papel ridículo desempeñado 
por el Senado, pues después de una compleja 
tramitación en esa Cámara, con la aprobación 
de numerosas enmiendas, sin embargo al volver 
el texto al Congreso de los Diputados, el ple-

por Javier López y García de la Serrana
Director
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ma para la valoración de los daños y perjuicios 
causados a las personas en accidentes de cir-
culación y remitido al Senado para su aproba-
ción, que se corresponde con el Proyecto de ley 
presentado por el Gobierno en abril –basado en 
la Propuesta presentada por el Comité de Ex-
pertos– pero con ciertas enmiendas aprobadas 
el 14 de julio por el Congreso, entre ellas algunas 
muy importantes como las modificaciones rea-
lizadas a los artículos 7, 13 y 14 de la LRCSCVM 
mediante enmiendas del Grupo Popular, modifi-
caciones no previstas en ningún momento y so-
bre las que ningún consenso se buscó, al menos 
con los miembros del grupo de expertos que 
realizó la Propuesta inicial. 

En concreto y en lo que al artículo 7 de la 
LRCSCVM se refiere, se le añaden algunos pá-
rrafos que son de vital importancia en relación a 
las obligaciones de la víctima, como el incluido 
en su apartado 1 que viene a crear la obligato-
riedad de la reclamación previa a la asegurado-
ra con aportación de toda la documentación 
médica disponible: “No obstante, con carácter 
previo a la interposición de la demanda judi-
cial, deberán comunicar el siniestro al asegura-
dor, pidiendo la indemnización que correspon-
da. Esta reclamación extrajudicial contendrá la 
identificación y los datos relevantes de quien o 
quienes reclamen, una declaración sobre las cir-
cunstancias del hecho, la identificación del vehí-
culo y del conductor que hubiesen intervenido 
en la producción del mismo de ser conocidas, 
así como cuanta información médica asistencial 
o pericial o de cualquier otro tipo tengan en su 
poder que permita la cuantificación del daño”.  
Asimismo, es también relevante el nuevo apar-
tado 5 de dicho artículo 7: “En caso de discon-
formidad del perjudicado con la oferta motiva-
da, las partes, de común acuerdo y a costa del 
asegurador, podrán pedir informes periciales 
complementarios, incluso al Instituto de Medi-
cina Legal siempre que no hubiese intervenido 
previamente. Esta misma solicitud al Instituto de 
Medicina Legal podrá realizarse por el lesionado 
aunque no tenga el acuerdo de la aseguradora, 
y con cargo a la misma. El Instituto de Medicina 
Legal que deba realizar el informe solicitará a la 
aseguradora que aporte los medios de prueba 
de los que disponga, entregando copia del in-
forme pericial que emita a las partes. Asimismo, 
el perjudicado también podrá solicitar informes 
periciales complementarios, sin necesidad de 
acuerdo del asegurador, siendo los mismos, en 
este caso, a su costa. Esta solicitud de interven-
ción pericial complementaria obligará al asegu-
rador a efectuar una nueva oferta motivada en 
el plazo de un mes desde la entrega del informe 
pericial complementario, continuando interrum-

pido el plazo de prescripción para el ejercicio 
de las acciones judiciales. En todo caso, se re-
anudará desde que el perjudicado conociese el 
rechazo de solicitud por parte del asegurador 
de recabar nuevos informes”. Y, por supuesto, 
el último párrafo con el que finaliza el artículo 7: 
“No se admitirán a trámite, de conformidad con 
el artículo 403 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, 
las demandas en las que no se acompañen los 
documentos que acrediten la presentación de la 
reclamación al asegurador y la oferta o respues-
ta motivada, si se hubiera emitido por el asegu-
rador”.

Visto cómo se habían aprobado estas im-
portantes modificaciones –mediante enmienda 
parlamentaria exenta del informe del Consejo de 
Estado, entre otros– algunos pensábamos que 
en el Senado habría un acalorado debate sobre 
la atribución a un particular –el sector asegura-
dor– de una prerrogativa de la que hasta ahora 
solo gozaba la Administración Pública, como es 
la obligación de reclamación previa a la vía judi-
cial, pero llevo varios días impactado desde que 
conocí las enmiendas presentadas en el Senado, 
publicadas en el BOCG el pasado 13 de agosto, 
siendo precisamente dichas enmiendas las que 
han retrasado este editorial –que habitualmente 
se realiza en julio y no en agosto–, con objeto 
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enterado de la trascendencia de las enmiendas 
aprobadas en el Congreso. Y no lo digo por-
que yo no esté de acuerdo con las mismas, sino 
porque entiendo que estas son de tal calado  
–sobre todo la realizada al artículo 7– que espe-
raba un debate interesante en el Senado sobre 
la atribución a un particular –el sector asegura-
dor– de una prerrogativa de la que hasta ahora 
solo gozaba la Administración Pública, como es 
la obligación de reclamación previa a la vía ju-
dicial. Esperaba que se hablara –aunque no sea 
un tema claro– de una posible vulneración del 
derecho constitucional a la tutela judicial efecti-
va, pero me parece que eso era mucho esperar, 
pues se han limitado a reproducir en el Senado 
sus enmiendas ya presentadas en el Congreso, 
sin hacer mención alguna a las nuevas modifica-
ciones incorporadas. 

En este sentido, siento discrepar de los que 
lanzan razonamientos a favor de este nuevo ré-
gimen extrajudicial, pues entiendo que la nueva 
redacción del artículo 7 no es un paso a favor 
de todos por igual, sino que establece un verda-
dero procedimiento hecho 'ad doc' para el ase-
gurador, por lo que es lógico que a los opera-
dores vinculados al mismo les parezca un paso 
muy interesante, pues desde luego está claro 
que les pone el trabajo más fácil. De encontrar-
me en su lugar no me desagradaría en absoluto 
el nuevo sistema, pero prefiero analizarlo desde 
la óptica de jurista, no de parte interesada. Para 
ello, en primer lugar, no debemos olvidar que 
entre la víctima y la aseguradora no existe rela-
ción contractual que justifique obligaciones por 
parte de la primera, sin embargo con los nuevos 
requisitos de 'procedibilidad' se le exigen deter-
minadas obligaciones a la víctima sin más justi-
ficación que facilitar el trabajo del asegurador. 
La política disuasoria para no acudir a los Tribu-
nales, al igual que ocurrió con las tasas judicia-
les, no debería en ningún caso impedir el libre 
acceso a la jurisdicción, pues esta prerrogativa 
de la reclamación previa, de la que hasta ahora 
solo gozaba la Administración Pública, modifica 
el status jurídico de las partes, concediendo un 
derecho excepcional a un particular –la asegu-
radora– que no se justifica.

El tema no es baladí y aunque inspirado en 
el loable ánimo de fomentar los acuerdos extra-
judiciales, tiene un aspecto pernicioso debido a 
las costas judiciales. Me explico, en la situación 
actual cuando se interpone una demanda de 
esta materia no se tiene certeza absoluta de la 
viabilidad de la reclamación al 100% –pues par-
timos del hecho indiscutible de que la valora-
ción del daño corporal no es una ciencia exacta 
y por tanto habrá tantas valoraciones como ex-

de poder tratar este asunto. Mi asombro se haya 
en que algunas de Sus Señorías –Senadores del 
Reino de España– no se han dignado ni a leer-
se lo aprobado en el Congreso, limitándose a 
reproducir lo ya presentado como enmiendas 
en el Congreso, incluso sin tener presente que 
alguna de ellas ya se aprobó parcialmente rec-
tificando el texto original. Por ejemplo, siguen 
pidiendo que se elimine el término excepcional 
del artículo 135, pese a que esa modificación ya 
fue acogida por el Congreso, lo que acredita un 
desconocimiento absoluto del texto remitido al 
Senado.

Lo más triste es que ningún Grupo en el Se-
nado dice nada de las importantes modificacio-
nes realizadas a los artículos 7 (se crea la obli-
gación de reclamación previa a la vía judicial), 
13 (adiós al título ejecutivo) y 14 (creación de 
la mediación en materia automovilística) de la 
LRCSCVM mediante enmiendas del Grupo Po-
pular, lo que se supone que en el Senado to-
dos los grupos están de acuerdo con dichas en-
miendas que modificaron sustancialmente y por 
la puerta de atrás –pues dicha modificación no 
estaba prevista en el texto original presentado 
por el Gobierno– el panorama de la reclama-
ción a la aseguradora. Aunque lo más probable 
no es que estén de acuerdo, sino que ni se han 
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pertos intervengan–, pero según nuestro buen 
hacer en el acto de la vista –unido a la consis-
tencia de nuestra prueba pericial– tendremos 
un mejor o peor resultado, aunque al establecer 
la obligación de reclamar a la parte contraria 
y esperar a la oferta/respuesta motivada de la 
misma para acompañarla con la demanda, está 
claro que la reclamación judicial ya sólo podrá 
ser por la diferencia entre lo que se entiende 
reclamable y lo ofrecido por la aseguradora, lo 
que representará que la víctima se lo piense dos 
veces antes de reclamar más en base a las posi-
bles costas a las que tendrá que hacer frente en 
el supuesto de que su reclamación, por encima 
de lo ofrecido por el asegurador, no convenza al 
juzgador.

La jurisprudencia por su parte ha realizado 
amplios análisis de la incidencia de la reclama-
ción previa, afirmando que es una carga proce-
sal para el demandante que no vulnera su de-
recho fundamental a la tutela judicial efectiva 
al estar justificada por tratarse la demandada 
de una Administración Pública cuyos intereses 
son intereses generales, no particulares. La Sen-
tencia del Tribunal Constitucional 330/2006 de 
20 de noviembre dice en su Fundamento Ju-
rídico tercero que “De modo específico, por lo 
que concierne a la exigencia de la reclamación 
previa a la vía judicial este Tribunal ha declarado 
que tal requisito procesal, en rigor carga pro-
cesal del demandante, resulta compatible con 
el art. 24.1 CE, pues, pese a tratarse de una di-
ficultad en el acceso a la jurisdicción ordinaria, 
se justifica, especialmente, en razón de las es-
peciales funciones y tareas que la Administra-
ción tiene encomendadas por el ordenamiento 
constitucional”, es decir, que sólo está justifica-
da al tener la Administración unas funciones de 
defensa del interés general, funciones que nada 
tienen que ver con los intereses particulares de 
una aseguradora, lo que hace probable que al-
gún juez se plantee en este caso una posible 
cuestión de constitucionalidad por vulneración 
del derecho a la tutela judicial efectiva. En fin, 
ya veremos qué ocurre al final pues el tema no 
es nada sencillo.

Conviene también conocer las considera-
ciones que algunos autores han realizado sobre 
la naturaleza jurídica del instituto de la reclama-
ción previa: paRa guasp y aRagoneses es un pri-
vilegio exclusivo de la Administración, Edilberto 
Narbón Lainez la califica como una prerrogativa 
histórica de la Administración, mientras que Sil-
verio Fernández Polanco afirma que “sólo sirve 
para que la Administración vaya preparando su 
defensa en juicio, por lo que la mayor parte de 
la doctrina entiende que debería convertirse en 

potestativa”. Como puede observarse, la mayo-
ría de los autores coinciden en sus afirmaciones, 
de las que se puede extraer la idea de que la re-
clamación administrativa previa es un privilegio 
de la Administración pública que tiene una cla-
ra incidencia procesal. Cabe añadir que, siendo 
una garantía para la Administración, implica una 
carga para el ciudadano que quiera interponer 
una demanda ante ella, en la medida en que tie-
ne que llevar a cabo una actividad preceptiva 
que no tendría que realizar en el caso de que 
deseara demandar a otro sujeto de carácter pri-
vado.

Por ello, considero que en todo caso lo que 
debería haberse establecido –si se quería evitar 
el acceso directo al proceso– tendría que haber 
sido la obligatoriedad del acto de conciliación 
previo en supuestos de responsabilidad civil 
automovilística, pero claro eso supondría una 
vuelta al pasado –a antes de 1984, año en el que 
la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881 fue refor-
mada para convertir el acto de conciliación en 
una actuación facultativa–, aunque desde lue-
go sería mucho más razonable –desde el punto 
de vista jurídico– pues al menos en un acto de 
conciliación el garante del cumplimiento formal 
es un juzgado y no como ocurrirá con estas re-
clamaciones previas, en las que el garante de la 
tramitación de las mismas no es una Adminis-
tración Pública sino un particular –a veces inclu-
so difícil de localizar, pues algunas asegurado-
ras carecen de domicilio en cada provincia–, por 
lo que lo único que se va a conseguir ahora va a 
ser facilitar la posición de una parte implicada, 
vulnerando así el necesario equilibrio que debe 
existir entre las partes procesales. E insisto en 
que me alegro por el sector asegurador, al que 
desde luego se le ponen las cosas más fáciles 
para hacer mejor su trabajo –estando seguro 
de que en la mayoría de los casos este nuevo 
instituto de la reclamación previa no será usa-
do en contra de las víctimas–, pero como jurista 
no puedo quedarme callado ante un hecho tan 
relevante como es la modificación del equilibrio 
procesal estableciendo una prerrogativa para 
una de las partes implicadas, que precisamente 
no es la víctima, con la anuencia de todos los 
partidos políticos, que ni se han enterado, pues 
esta importantísima reforma no se incluyó en el 
Proyecto de Ley sino que apareció a última hora 
vía enmienda parlamentaria, eludiendo así los 
filtros del informe del Consejo de Estado y del 
resto de afectados. En fin, no todo podía ser luz 
y taquígrafos, pero desde luego no emborrona 
el magnífico trabajo que representa el nuevo 
Baremo, que por fin verá la luz en breve.

Agosto 2015



doctrina
Efecto expansivo 

del nuevo Baremo 
de Tráfico en la 

responsabilidad por 
accidentes laborales. 

Su repercusión 
en el tratamiento 

resarcitorio del lucro 
cesante

1. Introducción a la Valoración del Daño Corpo-
ral por accidente de trabajo

Conforme a los artículos 1.101 y 1.106 del Có-
digo Civil, la indemnización de daños y perjui-
cios comprende no sólo el valor de la pérdida 
sufrida, sino el de la ganancia que se haya deja-
do de obtener, esto es, el llamado lucro cesante, 
ya que el daño real comprende, además de las 
pérdidas actuales, la pérdida de ganancias futu-
ras. También deberán repararse los daños mo-
rales, ya que el fin perseguido por la norma de 
lograr que el perjudicado quede indemne, no se 
cumpliría si no se incluyeran todos los daños, in-
cluso los morales, cual establecen los arts. 1.106 
y 1.107 del Código Civil y ha reiterado la jurispru-
dencia.

José Manuel López y García de la Serrana
Magistrado Sala de lo Social del Tribunal Supremo
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En la materia que nos ocupa, la jurispruden-
cia ha establecido desde antiguo, pese a que nin-
gún precepto legal lo diga expresamente, que la 
indemnización de los daños debe ir encaminada 
a lograr la íntegra compensación de los mismos, 
para proporcionar al perjudicado la plena indem-
nidad por el acto dañoso, esto es lo que en de-
recho romano se llamaba 'restitutio in integrum' 
o 'compensatio in integrum'. También ha sido 
tradicional entender que la función de valorar y 
cuantificar los daños a indemnizar es propia y 
soberana de los órganos jurisdiccionales, enten-
diéndose que tal función comprendía tanto la fa-
cultad de valorar el daño con arreglo a la prueba 
practicada, como el deber de hacerlo de forma 
fundada, para evitar que la discrecionalidad se 
convirtiera en arbitrariedad. Como se entendió 
que esa cuantificación dependía de la valoración 
personal del juzgador de la instancia, se vedó 
con carácter general la revisión de su criterio por 
medio de un recurso extraordinario, salvo que se 
combatieran adecuadamente las bases en que 
se apoyara la misma. Pero esa discrecionalidad, 
cual se ha dicho, no se puede confundir con la 
arbitrariedad, ya que, el juzgador por imperativo 
de lo dispuesto en los artículos 24 y 120-3 de la 
Constitución, 218 de la Ley de Enjuiciamiento Ci-
vil y 97-2 de la Ley Reguladora de la Jurisdicción 
Social, y en la Resolución 75-7 del Comité de Mi-
nistros del Consejo de Europa del 14 de marzo 
de 1975 (principio general 1-3 del Anexo), debe 
motivar suficientemente su decisión y resolver 
todas las cuestiones planteadas, lo que le obliga 
a razonar la valoración que hace del daño y la 
indemnización que reconoce por los diferentes 
perjuicios causados. Ello supone que no puede 
realizar una valoración conjunta de los daños 
causados, reservando para sí la índole de los 
perjuicios que ha valorado y su cuantía parcial, 
sino que debe hacer una valoración vertebrada 
del total de los daños y perjuicios a indemnizar, 
atribuyendo a cada uno un valor determinado. 
Esa tasación estructurada es fundamental para 
otorgar una tutela judicial efectiva, pues, aparte 
que supone expresar las razones por las que se 
da determinada indemnización total explicando 
los distintos conceptos y sumando todos los va-
lorados, no deja indefensas a las partes para que 
puedan impugnar los criterios seguidos en esa 
fijación, por cuándo conocerán los conceptos 
computados y en cuánto se han tasado. Una va-
loración vertebrada requerirá diferenciar la tasa-
ción del daño biológico y fisiológico (el daño in-
ferido a la integridad física), de la correspondien-
te a las consecuencias personales que el mismo 
conlleva (daño moral) y de la que pertenece al 
daño patrimonial separando por un lado el da-
ñoemergente (los gastos soportados por causa 
del hechos dañoso) y por otro los derivados del 

lucro cesante (la pérdida de ingresos y de expec-
tativas). Sólo así se dará cumplida respuesta a los 
preceptos legales antes citados, como se deriva 
de la sentencia del Tribunal Constitucional num. 
78/1986, de 13 de junio, donde se apunta que el 
principio de tutela judicial efectiva requiere que 
en la sentencia se fijen de forma pormenoriza-
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2. El Baremo aprobado por la normativa de se-
guros para la Valoración de Daño Corporal

El Sistema para la valoración de daños y 
perjuicios causados a las personas en accidente 
de circulación que se estableció por la Adicional 
Octava de la Ley 30/1995 y que hoy se contie-
ne, como Anexo, en el Real Decreto Legislativo 
8/2004, de 29 de octubre, por el que se aprue-
ba el Texto Refundido de la Ley sobre responsa-
bilidad civil y seguro en la circulación de vehícu-
los a motor, viene siendo aplicado con carácter 
orientador por muchos Juzgados y Tribunales 
de lo Social. Pese a las críticas recibidas, el de-
nostado sistema de baremación presenta, entre 
otras, las siguientes ventajas:

1ª.- Da satisfacción al principio de seguridad 
jurídica que establece el artículo 9-3 de la Cons-
titución, pues establece un mecanismo de valo-
ración que conduce a resultados muy parecidos 
en situaciones similares.

2ª.- Facilita la aplicación de un criterio uni-
tario en la fijación de indemnizaciones con el 
que se da cumplimiento al principio de igualdad 
del artículo 14 de la Constitución.

3ª.- Agiliza los pagos de los siniestros y dis-
minuye los conflictos judiciales, pues, al ser pre-
visible el pronunciamiento judicial, se evitarán 
muchos procesos.

4ª.- Da una respuesta a la valoración de los 
daños morales que, normalmente, está sujeta 
al subjetivismo más absoluto. La cuantifica-
ción del daño corporal y más aún la del moral 
siempre es difícil y subjetiva, pues, las pruebas 
practicadas en el proceso permiten evidenciar 
la realidad del daño, pero no evidencian, nor-
malmente, con toda seguridad la equivalencia 
económica que deba atribuirse al mismo para 
su completo resarcimiento, actividad que ya re-
quiere la celebración de un juicio de valor. Por 
ello, la aplicación del Baremo facilita la prueba 
del daño y su valoración, a la par que la funda-
mentación de la sentencia, pues como decía la 
sentencia del TS (II) de 13 de febrero de 2004, 
la valoración del daño con arreglo al baremo 
legal "es una decisión que implícitamente indi-
ca la ausencia de prueba sobre los datos que 
justifiquen mayor cuantía y que, por ende, no 
requiere inexcusable (mente) de una mayor 
fundamentación. Entendiendo que la exigencia 
constitucional al respecto se satisface cuando 
la decisión por su contenido y naturaleza per-
mite conocer las razones que la fundan, aun-
que estén implícitas o muy lacónicamente ex-
presadas". Y es que, aún admitiendo las dificul-

da los daños causados, los fundamentos lega-
les que permiten establecerlos, así como que se 
razonen los criterios empleados para calcular el 
'quantum' indemnizatorio del hecho juzgado, re-
quisitos que no se habían observado en el caso 
en ella contemplado, lo que dió lugar a que se 
otorgara el amparo solicitado.
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tades que entraña la elaboración de un sistema 
de valoración de daño, es lo cierto que, sobre 
todo cuando se trata de daños morales, goza 
de mayor legitimidad el sistema fijado por el 
legislador con carácter general que la valora-
ción efectuada por los órganos jurisdiccionales 
con evidente riesgo de quiebra de los princi-
pios de igualdad y de seguridad jurídica, pues 
las invocaciones genéricas a la prudencia del 
juzgador y a la ponderación ecuánime de las 
circunstancias del caso que realiza no son ga-
rantía de corrección, ni de uniformidad resar-
citorias.

La constitucionalidad del sistema de valo-
ración que nos ocupa ha sido reconocida por 
el Tribunal Constitucional que de las diversas 
cuestiones de inconstitucionalidad propues-
tas, en su sentencia núm. 181/2000, de 29 de 
junio, resolvió: que el sistema valorativo del 
que hablamos es de aplicación obligatoria por 
los órganos judiciales; que el sistema no aten-
ta contra el derecho a la igualdad o a un trato 
no discriminatorio; que tampoco atenta con-
tra lo dispuesto en el artículo 15 de la Consti-
tución, ni supone una actuación arbitraria de 
los poderes públicos y que no constituye un 
atentado contra la independencia judicial, ni 
contra el principio de tutela judicial efectiva, 
para terminar declarando la inconstitucionali-
dad de la letra B de la Tabla V del baremo, en 
cuanto al factor corrector por perjuicios eco-
nómicos de la incapacidad temporal, siempre 
que concurriera culpa relevante, judicialmente 
declarada del autor, y que el perjudicado acre-
ditase que los daños y perjuicios económicos 
habían sido mayores que los reconocidos por 
ese factor corrector, doctrina que ha reiterado 
en su sentencia de 15 de septiembre de 2003. 
Resueltas esas cuestiones, quedaban las críti-
cas a que el Baremo no valoraba, suficiente-
mente, el llamado lucro cesante, cuestión que 
ha abordado el TC en sus sentencias num. 
42/2003, de 3 de marzo, y 222/2004, de 29 de 
noviembre. La doctrina sentada en ellas puede 
resumirse señalando que la reparación del lu-
cro cesante se canaliza a través de los factores 
correctores de la Tabla IV del Baremo y que la 
cantidad indemnizatoria resultante de la apli-
cación de esos factores correctores no puede 
tacharse de confiscatoria, mientras el perjudi-
cado no solicite y obtenga el máximo posible 
de las indemnizaciones complementarias por 
perjuicios económicos y por incapacidad per-
manente, según el tramo que corresponda a 
su situación, y, simultáneamente, demuestre 
cumplidamente que la suma obtenida no bas-
ta para resarcir el lucro cesante que ha sufrido 
y probado en el proceso.

3. Aplicación expansiva del Baremo de acci-
dentes de tráfico por la Sala IV del T.S.

A) La doctrina de la Sala IV del TS sobre 
el particular puede resumirse señalando que la 
función de fijar la indemnización de los daños 
y perjuicios derivados de accidente laboral y 
enfermedad profesional es propia de los órga-
nos judiciales de lo social de la instancia, siem-
pre que en el ejercicio de tal función les guíe 
la íntegra satisfacción del daño a reparar, así 
como, que lo hagan de una forma vertebrada 
o estructurada que permita conocer, dadas las 
circunstancias del caso que se hayan probado, 
los diferentes daños y perjuicios que se com-
pensan y la cuantía indemnizatoria que se re-
conoce por cada uno de ellos, razonándose los 
motivos que justifican esa decisión. Para rea-
lizar tal función el juzgador puede valerse del 
sistema de valoración del Anexo a la Ley apro-
bada por el Real Decreto Legislativo 8/2004, 
donde se contiene un Baremo que le ayudará a 
vertebrar y estructurar el 'quantum' indemniza-
torio por cada concepto, a la par que deja a su 
prudente arbitrio la determinación del núme-
ro de puntos a reconocer por cada secuela y 
la determinación concreta del factor corrector 
aplicable, dentro del margen señalado en cada 
caso. Ese uso facilitará, igualmente, la acredi-
tación del daño y su valoración, sin necesidad 
de acudir a complicados razonamientos, ya 
que la fundamentación principal está implícita 
en el uso de un Baremo aprobado legalmen-
te. Precisamente por ello, si el juzgador decide 
apartarse del Baremo en algún punto deberá 
razonarlo, pues, cuando una tasación se sujeta 
a determinadas normas no cabe apartarse de 
ellas, sin razonar los motivos por los que no se 
siguen íntegramente, porque así lo impone la 
necesidad de que la sentencia sea congruente 
con las bases que acepta. La aplicación del Ba-
remo comportará un trato igualitario de los da-
ños biológicos y psicológicos, así como de los 
daños morales, pues, salvo prueba en contra-
rio, ese tipo de daños son similares en todas las 
personas en cuanto a la discapacidad y dolor 
que comportan en la vida íntima; en las relacio-
nes personales; familiares y sociales (incluidas 
las actividades deportivas y otras lúdicas). Las 
diferencias dañosas de un supuesto a otro se 
darán, principalmente, al valorar la influencia 
de las secuelas en la capacidad laboral, pero, al 
valorar esa circunstancia y demás que afecten 
al lucro cesante, será cuando razonadamente 
el juzgador pueda apartarse del sistema y re-
conocer una indemnización mayor a la deriva-
da de los factores correctores por perjuicios 
económicos que establecen las Tablas IV y V 
del Baremo, ya que, como no es preceptiva la 
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aplicación del Baremo, puede valorarse y reco-
nocerse una indemnización por lucro cesante 
mayor que la que pudiera derivarse de la es-
tricta aplicación de aquél, siempre que se haya 
probado su realidad, sin necesidad de hacer 
uso de la doctrina constitucional sobre la nece-
sidad de que concurra culpa relevante, lo que 
no quiere decir que no sea preciso un obrar 
culpable del patrono para que la indemniza-
ción se pueda reconocer.

B) La Sala IV ha aplicado el Baremo de Ac-
cidentes tráfico a la cuantificación de lesiones y 
daños producidos en supuestos diferentes a los 
del accidente de tráfico.

Las SSTS de 20 septiembre 2007 (R. 
3326/2007) y 20 septiembre 2011 (R. 4137/2010) 
reconocen indemnización por daño moral y le-
sivo en supuestos de despido y de extinción de 
contrato, indemnización que se suma a la de 
la resolución del contrato y que se calcula con 
base en el Baremo.

La STS 16-1-2009 (R. 251/2008) considera 
posible pedir en proceso posterior al despido 
otra indemnización complementaria. Esta po-
sibilidad la admite sentencia de 13-6-2011 (R. 
2590/2010), siempre que se hubiesen reservado 
acciones al respecto. Incluso, como dice la STS 
9-5-2011 (E. 4280/2010) si se la reserva se hizo 
en acto de conciliación de rescisión de contrato, 
para luego accionar por tutela derechos funda-
mentales.

La STS 27-12-2011 (R. 1136/2011) aplica el Ba-
remo para indemnizar daños morales por viola-
ción derechos fundamentales.

Y es que la dificultad de valorar los daños y 
de probarlos hace que el Baremo sea un instru-
mento utilizable por las partes y por los Tribu-
nales al efecto de variadas materias.

La Sala II del TS lo utiliza con carácter orien-
tador en material no vinculadas a los acciden-
tes de tráfico en sus sentencias de 3-5-2006 
(R. 28/2005), 22-10-2001 (R. 4159/1999), 23-3-
2009 (R. 162/2008) y 29-9-2009 (R. 822/2009), 
entre otras dictadas en delitos por lesiones.

La Sala 1ª también lo utiliza con carácter 
orientador en materias diferentes a los acci-
dentes de tráfico, como supuestos de respon-
sabilidad médica y de otras responsabilidades. 
SSTS (1ª) 3- 10-2011 (R. 2155/2008), 31-5-2011 (R. 
1899/2007), 12-14-2013 (R. 1545/2010), 6-6-2014 
(R. 847/2012) y 30-3-2012 (R. 1050/2009), entre 
otras.

La Sala III TS también utiliza el Baremo con 
carácter orientador en supuestos de daño cor-
poral. STS (3ª) de 22-12-2009 (R. 4109/2005), 
22-9-2010 (R. 5835/2008) y 6-11-2012 (R. 
2354/2011) entre otras.

4. Deuda de valor

Por otro lado conviene examinar si se tra-
ta de determinar si estamos ante una deuda 
nominal o de valor, esto es si el daño se debe 
cuantificar al tiempo del accidente (teoría no-
minalista) o al tiempo de su cuantificación (teo-
ría valorista). La doctrina se ha inclinado por 
considerar que estamos ante una deuda de va-
lor porque el nominalismo impide la 'restitutio 
in integrum', porque la congrua satisfacción del 
daño requiere indemnizar con el valor actual 
del mismo y no dar una cantidad que se ha ido 
depreciando con el paso del tiempo, pues no 
se trata de obligar a pagar más, sino de evitar 
que la inflación conlleve que se pague menos. 
El principio valorista es acogido, a estos efec-
tos, por el artículo 141-3 de la Ley de Régimen 
Jurídico de las Administraciones Públicas y del 
Procedimiento Administrativo Común, donde se 
establece que la cuantía de la indemnización se 
calculará con referencia al día en que se pro-
dujo la lesión, sin perjuicio de su actualización 
con arreglo al índice de precios al consumo a 
la fecha en que se ponga fin al procedimiento. 
Y es recomendado como rector por el Principio 
General I del Anexo a la Resolución (75-7) del 
Comité de Ministros del CE, de 14 de marzo de 
1975. También lo ha acogido la jurisprudencia, 
siendo de citar en este sentido las SSTS (1ª) de 
21 de enero 1978, 22 de abril de 1980, 19 de julio 
de 1982, 19 de octubre de 1996 y de 25 de mayo 
y 21 de noviembre de 1998, entre otras, como las 
dictadas por la Sala II de este Tribunal el 20 de 
enero de 1976, el 22 de febrero de 1982. el 8 de 
julio de 1986 y el 14 de marzo de 1991.

Pero, sentado que estamos ante una deuda 
de valor, conviene recordar que en este ámbito 
jurisdiccional, desde la sentencia de 1 de febrero 
de 2000 (IV), los efectos jurídicos del accidente 
laboral se vienen anudando a las normas lega-
les o convencionales vigentes al tiempo de su 
producción, lo que, unido a lo dispuesto en la 
regla 3 del punto Primero del Anexo, donde se 
dispone que, a efectos de la aplicación de las 
tablas, "la edad de la víctima y de los perjudi-
cados y beneficiarios será la referida a la fecha 
del accidente", nos obliga a concluir que las 
normas vigentes al tiempo del accidente son 
las que determinan el régimen jurídico aplicable 
para cuantificar la indemnización y determinar 
el perjuicio, según la edad de la víctima, sus cir-
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cunstancias personales, su profesión, las secue-
las resultantes, la incapacidad reconocida, etc. 
la aseguradora responsable.

El principio valorista obliga a actualizar el 
importe de la indemnización con arreglo a la 
pérdida del valor adquisitivo que experimente 
la moneda, para que el paso del tiempo no re-
dunde en beneficio del causante del daño, pues 
la inflación devalúa el importe de la indemniza-
ción. Por ello, si se trata de reparar íntegramen-
te el daño causado, es claro que el importe de 
la indemnización debe fijarse en atención a la 
fecha en que se cuantifica el daño, esto es al 
momento de dictarse la sentencia de instancia 
que lo reconoce, cuantifica y determina el deber 
de indemnizar, ya que, cualquier otra solución 
será contraria a los intereses del perjudicado. 
En apoyo de esta tesis puede citarse la Resolu-
ción 75/7 del Comité de Ministros del Consejo 
de Europa antes citada (números 2 y 3 del prin-
cipio general I). Fijar en un momento anterior el 
día en que la indemnización se actualiza lesiona 
los intereses de la víctima, pues, normalmente, 
se verá perjudicada por la pérdida de valor de 
la moneda. A partir de la fecha de la sentencia 
de instancia, el perjudicado conservará el poder 
adquisitivo mediante el cobro de los intereses 
por mora procesal del artículo 576 de la LEC y 
en su caso mediante el cobro de los intereses 
del artículo 20 de la Ley del Contrato de Segu-
ro. En el sentido indicado de que es deuda de 
valor 2 sentencias del TS (I) de 17 de abril de 
2007, aunque resuelven que el valor se actualiza 
a la fecha del alta médica o de constatación de-
finitiva de las secuelas o daño causado.

Esto es discutible porque en mi opinión de-
ben distinguirse tres fechas: la del hecho cau-
sante, aquella en la que se constatan las secue-
las y aquella en la que se fija la indemnización. Y, 
si bien la fecha del accidente es la que determi-
nar la norma aplicable es cierto que, si se aplica 
la teoría valorista, como se trata de una deuda 
de valor, la cuantía del daño debe actualizarse 
a la fecha de su cuantificación, fecha que coin-
cidirá con la de la sentencia que lo determina, 
pues en otro caso la pérdida de valor adquisiti-
vo perjudicará al acreedor, resultado contrario 
al fin perseguido, esto es a la “restitutio ad inte-
grum”, solución acorde con lo dispuesto en los 
principios orientadores de la Resolución 75-7 
del Comité de Ministros del CE de 14 de marzo 
de 1975.

STS 30-1-2008 (Rec. 414/2007), el pago 
de intereses moratorios desde que se consoli-
dan las secuelas puede servir para actualizar las 
deudas de valor.
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5. Especial consideración del lucro cesante

Ya se dijo antes que la íntegra reparación 
del daño causado requiere, además, indemnizar, 
cual dice el artículo 1.106 del Código Civil, por 
el valor de las ganancias que se hayan dejado 
de obtener por causa del hecho dañoso. El lu-
cro cesante es equivalente a la pérdida de las 
ganancias dejadas de obtener por el hecho ilíci-
to que ha lesionado el patrimonio del acreedor, 
provocándole una merma de ingresos netos.

El artículo 252 del BGB alemán considera 
como lucro cesante la ganancia que con cierta 
verosimilitud se puede esperar, según el cur-
so normal de las cosas o las circunstancias del 
caso. En nuestro derecho no existe un precep-
to similar y ha sido la jurisprudencia quien ha 
establecido las reglas para su resarcimiento. En 
este sentido la sentencia del TS (1ª) de 22 de 
junio de 1967 señaló: “el lucro cesante o ganan-
cia frustrada ofrece muchas dificultades para 
su determinación y límites, por participar de 
todas las vaguedades e incertidumbres propias 
de los conceptos imaginarios, y para tratar de 
resolverlas el Derecho científico sostiene que 
no basta la simple posibilidad de realizar ga-
nancia, sino que ha de existir una cierta proba-
bilidad objetiva, que resulta del decurso normal 
de las cosas y de las circunstancias especiales 
del caso concreto, y nuestra jurisprudencia se 
orienta en un prudente criterio restrictivo de la 
estimación del lucro cesante, declarando con 
reiteración que ha de probarse rigurosamen-
te que se dejaron de obtener las ganancias, 
sin que éstas sean dudosas o contingentes y 
sólo fundadas en esperanzas, pues no pueden 
derivarse de supuestos meramente posibles 
pero de resultados inseguros y desprovistos 
de certidumbre, por lo que estas pretendidas 
ganancias han de ser acreditadas y probadas 
mediante la justificación de la realidad de tal 
lucro cesante”.

Esta doctrina es reiterada, posteriormen-
te, por la sentencia de la misma Sala de 12 de 
noviembre de 2003 que reitera lo afirmado por 
la sentencia de 5 de noviembre de 1998, donde 
se dice: “el lucro cesante tiene una significación 
económica; se trata de obtener la reparación 
de la pérdida de ganancias dejadas de percibir, 
concepto distinto del de los daños materiales 
(así, sentencia de 10 de mayo de 1993), cuya 
indemnización por ambos conceptos debe cu-
brir todo el quebranto patrimonial sufrido por el 
perjudicado (así, sentencias de 21 de octubre de 
1987 y 29 de septiembre de 1994). El lucro ce-
sante, como el daño emergente, debe ser pro-
bado; la dificultad que presenta el primero es 
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que solo cabe incluir en este concepto los be-
neficios cubiertos, concretos y acreditados que 
no se percibieron y no ha sido así; no incluye los 
hipotéticos beneficios o imaginarios sueños de 
fortuna. Por ello, esta Sala ha destacado la pru-
dencia rigorista (así sentencia de 30 de junio de 
1993) o incluso el criterio restrictivo (así senten-
cia de 30 de noviembre de 1993) para apreciar 
el lucro cesante; pero lo verdaderamente cierto, 
más que rigor o criterio restrictivo, es que se ha 
de probar, como en todo caso debe probarse el 
hecho con cuya base se reclama una indemni-
zación; se ha de probar el nexo causal entre el 
acto ilícito y el beneficio dejado de percibir -lu-
cro cesante- y la realidad de éste, no con mayor 
rigor o criterio restrictivo, que cualquier hecho 
que constituye la base de una pretensión (así, 
sentencias de 8 de julio de 1996 y 21 de octubre 
de 1996)".

De esta jurisprudencia se desprende que el 
lucro cesante se asimila a las ganancias frustra-
das, a las ganancias que “con cierta probabili-
dad fuera de esperar en el desarrollo normal de 
las circunstancias del caso”, cual dice la STS (1ª) 
de 15 de julio de 1998, doctrina que complemen-
ta la sentencia de 29 de diciembre de 2001 se-
ñalando que la probabilidad debe ser objetiva.

El problema es que la acreditación y valo-
ración del lucro cesante debe hacerse presu-
miendo o imaginando como habrían ocurrido 
los hechos de no haber ocurrido el siniestro, lo 
que obliga a referir ese pronóstico a la fecha del 
accidente. Pero, además, ese pronóstico o juicio 
de probabilidad debe fundarse en premisas ob-
jetivas, ya que, el lucro cesante no comprende 
lo que la jurisprudencia llama “hipotéticos bene-
ficios o imaginarios sueños de fortuna”.

Aunque nuestra jurisprudencia es rígida y 
no admite valorar la “pérdida de oportunida-
des”, creo que tal pérdida puede constituir un 
daño indemnizable, pese a que su valoración 
suscite problemas. Pienso que esa dificultad no 
debe ser obstáculo para el resarcimiento de las 
oportunidades perdidas en los supuestos en que 
fuese probable obtener un resultado positivo de 
la oportunidad perdida. En este sentido la Sala 
Primera del Tribunal Supremo viene admitiendo 
que “la pérdida de una oportunidad procesal” 
por culpa de un abogado o de un procurador 
es un daño resarcible. Al respecto es interesan-
te la sentencia de 28 de julio de 2003, donde 
se afirma que la “perdida de una oportunidad 
procesal” puede resarcirse como daño material 
o como daño moral, pero que sólo podrá resar-
cirse como daño material cuando la probabili-
dad de éxito de la oportunidad frustrada es alta. 

Esta solución creo que será aplicable a todos 
los supuestos de oportunidades perdidas.

b) La incapacidad permanente y el lucro ce-
sante.

La legislación social ha dado, tradicional-
mente, satisfacción al lucro cesante: mediante la 
concesión de prestaciones económicas por in-
capacidad permanente en sus distintos grados 
que se han reseñado en el primer epígrafe de 
este trabajo. A esas prestaciones económicas 
suelen añadirse las mejoras de las mismas que 
se pactan individual o colectivamente. Presta-
ciones y mejoras compensan por la pérdida de 
la capacidad de ganancia que la incapacidad 
permanente comporta, esto es por el lucro ce-
sante. Por ello, como son financiadas por el em-
presario quien, caso de incumplir sus obligacio-
nes en orden a esa financiación, responde direc-
tamente del pago de las mismas, es por lo que, 
como después se verá, la jurisprudencia de la 
Sala IV viene compensando en todo o en parte 
la indemnización reconocida por lucro cesante 
con lo cobrado por el perjudicado en concep-
to de prestaciones básicas y complementarias, 
tras la oportuna capitalización de las primeras, 
cual se dijo antes.

Es cierto que pudiera ocurrir que el lucro 
cesante fuese mayor, pero ello deberá probarse 
porque, cual se ha apuntado antes, la pérdida 
de ganancias debe ser real o, al menos, obje-
tivamente probable, sin que quepa indemnizar 
por “hipotéticos beneficios o sueños de fortu-
na”. La jurisdicción social, desde las sentencias 
del TS de 17 de julio de 2007, acepta que debe 
resarcirse el lucro cesante producido, pero re-
quiere que se pruebe la realidad del mismo, su 
posibilidad objetiva.

Desde la sentencia del Pleno de 23-6-2014 
el lucro cesante no se indemniza, salvo prueba 
de su realidad y cuantía. Se dice en ella que el 
factor corrector de la Tabla IV por incapacidad 
permanente solo compensa el daño moral. En 
igual sentido la STS de 17-2-2015 ha sentado 
doctrina que el nuevo Baremo obligará a cam-
biar.

Cual se dijo antes, la acreditación y valo-
ración del lucro cesante requieren un juicio de 
probabilidad, una suposición con visos altos de 
realidad. Y, puestos a suponer sobre la pérdida 
de ganancias, podríamos imaginar las que tiene 
el incapaz permanente total para su profesión 
habitual que percibe una pensión equivalente al 
55 por 100 de su último sueldo. La pérdida de 
ganancia es real y cuantificable, sin que la com-
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pense el que tenga cierta capacidad laboral re-
sidual y pueda trabajar en otra cosa. Lo hipoté-
tico es que en las circunstancias actuales pueda 
encontrar un trabajo adecuado a sus cualidades 
o que pueda mejorar su capacitación con estu-
dios, mientras que lo real son los ingresos sa-
lariales perdidos. Consecuentemente, creo que 
el lucro cesante real sería el importe de hacer 
un cálculo actuarial sobre los salarios perdidos 
desde la fecha del accidente hasta la de su ju-
bilación, solución apuntada por la sentencia del 
TS (I) de 16 de mayo de 2007 (Rec. 2359/00). 
Más aún, como es usual que todo el mundo pro-
grese y ascienda en su profesión, cabría probar 
que perdió, razonablemente, esa oportunidad 
de ascenso, lo que conllevaría que el cálculo del 
lucro cesante, antes apuntado, se hiciera en fun-
ción de un salario superior.

Y hablando de oportunidades perdidas, 
¿que ocurriría si el incapaz permanente abso-
luto estuviese a punto de terminar una carrera 
universitaria?... pues que habría que computar 
el salario medio de los titulados universitarios 
de igual profesión. Creo que la casuística que 
se puede presentar en la realidad es más rica 
que mi imaginación. Por ello, habrá de estarse 
a cada caso concreto, a lo que se pida y a lo 
que se pruebe, a fin de que el “juicio de proba-
bilidad” tenga altas posibilidades de éxito. Por 
eso este apartado lo empecé reseñando la juris-
prudencia que requiere que la reclamación del 
lucro cesante se funde en “premisas objetivas” 
y no en “sueños de fortuna”. Por ahí, parece ir 
también el Tribunal Constitucional que en las 
sentencias que he citado viene a mantener en 
definitiva la necesidad de probar la realidad del 
lucro cesante.

6. El proyecto de Ley del nuevo Baremo en ac-
cidentes de tráfico

El proyecto de Ley introduce un nuevo Tí-
tulo IV al Texto Refundido de la Ley sobre Res-
ponsabilidad Civil y Seguro en la Circulación de 
Vehículos de Motor, aprobado por el RD 8/2004 
de 29 de octubre. Este Título tiene 132 artículos, 
más disposiciones adicionales y transitorias. En 
definitiva toda una regulación legal del sistema 
de valoración de daños y perjuicios que era ne-
cesaria, para que sobre esta materia exista una 
regulación tendente a la reparación de todos los 
daños y perjuicios causados próxima a la total 
compensación de los mismos, pues la comple-
ta indemnidad es muy difícil de conseguir. Un 
buen sistema de valoración, además, da segu-
ridad jurídica, respeta el principio de igualdad 
y evita litigiosidad. Pienso que el nuevo Baremo 
se va a aplicar en la jurisdicción social por ser 

mejor y mucho más generoso y que puede lle-
nar el vacío que provoca el incumplimiento de la 
Disposición Final Quinta de la LRJS sobre ela-
boración de uno para daños por accidente de 
trabajo. Incluso el legislador podría decir que 
con este cubre ese deber y llenaría el vacío exis-
tente. Realmente pienso que poco más se pue-
de añadir pues se trata de valorar daños corpo-
rales y sus secuelas lo que hace indiferente el 
origen de la lesión y de la enfermedad porque lo 
importante son las secuelas.

Las principales novedades que implanta se 
pasan a comentar en los siguientes apartados.

6.1 En primer lugar deben destacarse, del nuevo 
sistema los principios inspiradores del mismo:

- Reparación íntegra del daño con la que se 
persigue asegurar la total indemnidad.

- La vertebración de la valoración del daño, 
lo que implica valorar por separado los daños 
patrimoniales de los que no lo son y dentro de 
unos y otros los distintos perjuicios a reparar.

- Se objetiva la cuantía del daño que es 
reparado por los importes que para cada con-
cepto se establecen. Excepcionalmente, cuan-
do existan perjuicios relevantes, excepcionales, 
cabe añadir un complemento del 25 por 100 del 
perjuicio personal básico.

- La fecha del accidente determina la nor-
mativa a tener en cuenta, salvo norma especial, 
para determinar las circunstancias personales 
de la víctima, de los familiares y demás, como 
las laborales. También determina las reglas de 
valoración aplicables.

- La cuantía de la indemnización se corres-
ponde con lo vigente en el sistema vigente al 
tiempo del accidente y se actualiza al momento 
en que se fija por el sistema o con pago intere-
ses moratorios.

6.2 Perjudicados.

La nueva norma distingue distintas catego-
rías de perjudicados y para cada uno (lesionado, 
cónyuge, hijo, ascendiente, hermano y allegado) 
establece la cuantía indemnizatoria correspon-
diente, sin que pueda reclamar otra con base en 
ella.

6.3 Perjuicio patrimonial y lucro cesante.

Se distingue entre el perjuicio patrimonial 
básico y el lucro cesante, que constituye el ob-
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jeto de este trabajo y al que se debe atender, 
por tanto, de forma principal.

Al abordar el lucro cesante la nueva ley dis-
tingue entre el lucro cesante por muerte y el lu-
cro cesante por muerte y el lucro cesante en los 
casos de secuelas invalidantes.

A) Lucro cesante en caso de fallecimiento

La nueva norma lo define como aquél 
consistente en las pérdidas netas que sufren 
aquellos que dependían económicamente de 
los ingresos de la víctima (art. 80), si bien la 
ley (art. 82) sólo considera tales, a estos efec-
tos, al cónyuge e hijos menores de 30 años, así 
como a quienes demuestren que dependían 
económicamente de la víctima. Y los separa-
dos o divorciados con derecho a pensión com-
pensatoria que se extingue por el fallecimiento 
se calcula en función de los ingresos netos del 
causante a quien se imputa un 10 por 100 y 
a los hijos el 30 por 100 a cada uno con re-
ducción proporcional si se sobrepasa el 90 por 
ciento.

B) Lucro cesante del lesionado con secue-
las.

Se fija en atención a la pérdida de la capa-
cidad de ganancia del perjudicado. A la pérdida 
de ingresos netos que sufra como consecuencia 
del accidente. Por un lado se computan los in-
gresos último año y la media de los 3 años ante-
riores y se considera multiplicando la cantidad 
superior.

Esa cantidad luego se concreta en función 
de la incapacidad.

IPA ........................ 100 por 100

IPT ........................55 por 100 y 75 por 100

IPP ........................dos anualidades

Concreción similar a la que la LGSS hace 
para fijar pensiones por Accidente de trabajo.

C) Lesionados que no tenían trabajo por 
ser menores 30 años y se le reconoce una IPA 
o una IPT.

Salario mínimo interprofesional.

SE INCREMENTA UN 20 POR 100

Si lesionado tuviera FORMACIÓN SUPE-
RIOR

D) Multiplicador o coeficiente porcentual

Calculada la pérdida ingresos en al forma 
dicha se aplican los coeficientes fijados con las 
bases técnicas actuariales fijadas por Ministerio 
Economía, entre las que se incluyen las pensio-
nes cobradas.

Por tanto, dado que el juez social está so-
metido a la disciplina común de la RC que se 
rige por la reparación integra, lo mismo que 
puede decidir la utilización de modo facultati-
vo del baremo, puede acudir a otros cánones 
valorativos, como puede ser perfectamente el 
nuevo baremo que en la actualidad está a pun-
to de concluir su trámite parlamentario. Y no es 
obstáculo alguno el que dicho baremo no haya 
entrado en vigor en la fecha en la que se haya 
producido el accidente laboral que se enjuicia. 
En la medida en que el juez social contraste los 
dos baremos y compruebe que el proyectado 
proporciona mayor justicia resarcitoria, nada le 
impide valerse de él, al igual que podría efec-
tuar su valoración sin tomar como referencia 
ningún baremo. Esta situación de tener que de-
cidir el baremo a aplicar va a ser frecuente en 
los próximos años, donde se enjuiciarán la re-
clamaciones por accidentes laborales ocurridos 
en los años anteriores a la entrada en vigor del 
nuevo baremo –1 de enero de 2016–, pues lo úni-
co que deben tener presente los jueces sociales 
que se acojan a la aplicación de un baremo op-
tativo, no será la vigencia del mismo a la fecha 
del siniestro –al no estar obligado legalmente 
por ninguno–, sino cuál de ellos cumple mejor el 
principio de restitutio in integrum.

En este sentido es importantísimo captar 
que el nuevo baremo regula de forma comple-
tamente novedosa el resarcimiento del lucro 
cesante causado por la muerte y por las lesio-
nes permanentes incapacitantes, pues además 
establece que las cantidades con que tiene que 
resarcirse el lucro cesante se calculan con pará-
metros actuariales entre los que se encuentra, 
según recoge el propio texto, el descuento de 
las cantidades percibidas como prestación so-
cial. Y esto significa que los importes tabulares 
ya no pueden compensarse con el importe ca-
pitalizado de las pensiones porque ello supon-
dría un doble descuento. Esto se traduce en que 
la utilización del nuevo baremo conlleva el re-
conocimiento de cantidades por lucro cesante 
que hasta ahora la jurisdicción social no recono-
cía en virtud de la doctrina de la compensatio 
lucri cun danno, siendo la consecuencia de la 
aplicación del nuevo baremo que este resarci-
miento del lucro cesante va a completar el lucro 
cesante satisfecho por las prestaciones sociales.
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Mariano Medina Crespo
Abogado y Doctor en Derecho

La repercusión del 
nuevo Baremo de 

tráfico sobre la 
cuantificación de 

la responsabilidad 
civil adicional del 

empresario por 
los accidentes 

de trabajo y 
enfermedades 
profesionales*

1. La explicitud legal del sometimiento de la 
responsabilidad civil adicional del empresario 
al principio de la integridad reparatoria

La responsabilidad civil adicional del em-
presario está sometida al principio de la repara-
ción íntegra, sin que le afecte ninguna limitación 
cualitativa ni cuantitativa impuesta legalmen-
te1. Principio que, según constante doctrina ju-

* Texto presentado como base de mi intervención en panel 
“laboral” desarrollado en 17º Congreso de Responsabilidad 
Civil y Seguro, de Inese, celebrado en Madrid, en los días 25 
y 26 de junio de 2015.
1 Sobre el principio sustantivo o finalista de la integridad 
reparatoria y sobre el principio adjetivo de la vertebración 
perjudicial, me remito a mi estudio Los principios institucio-
nales de la valoración del daño y su discutido acogimiento 
en el sistema de la Ley 30/1995, en AAVV, Manual de Valo-
ración del Daño Corporal. Guía de aplicación del sistema de 
baremación para accidentes de circulación, dirección JavieR 
lópez y gaRcía de la seRRana, prólogo de Juan antonio Xiol 
Ríos, Thomson Reuters/Aranzadi, Cizur Menor, 2013, pp. 92-
252.



d

o

c

t

r

i

n

a

Revista de Responsabilidad Civil y seguRo

20

un sistema ordinario de mínimos y no como 
uno de máximos dotado de techos indemni-
zatorios infranqueables, además de contar con 
las limitaciones cualitativas que menoscaban la 
reparación plenaria. Es claro así que el Legis-
lador Social no quiere prescindir del principio 
institucional de la reparación íntegra, que es 
precisamente al que no se acomoda el Baremo 
de Tráfico que conforma un estatuto excepcio-
nal de reparación parcial3.

Si el Legislador Social considera que debe 
implantarse un sistema de valoración de los 
daños causados en accidente laboral (o enfer-
medad profesional), para cuantificar la respon-
sabilidad civil adicional del empresario, es por-
que no le sirve el establecido para cuantificar la 
responsabilidad civil automovilística por daños 
corporales4; y esto constituye una verdadera 
llamada de atención porque, pese a la protes-
ta de su uso orientativo, la práctica demuestra 
que se aplica milimétricamente bajo el signo de 
una orientación inflexible que equivale a una 

3 Sobre la aplicación del Baremo de Tráfico para valorar da-
ños corporales ajenos al tránsito motorizado, me remito a 
mis artículos Reflexiones críticas sobre la aplicación del sis-
tema fuera del tránsito motorizado, Revista de Responsabi-
lidad Civil, Circulación y Seguro (Inese), 2012, núms. 4/5, pp. 
7-29/6-32; Aplicación del sistema valorativo fuera del trán-
sito motorizado. El escándalo de un escándalo ausente o la 
paradoja de las estimaciones invertidas, en la misma Revista, 
2014, núms. 10/11, pp. 7-23/6-27; y El maleficio de mentar [la 
bicha]. Indemnización para un alférez que quedó más que 
tetrapléjico por un disparo imprudente de pistola (STS, Sala 
5ª), de 16 de mayo de 2012, misma Revista, 2015, núm. 1, pp. 
6-29. 

4 Al ocuparse de la referida disposición adicional, Anna Ginès 
Fabrellas señala que el mandato legal se explica porque el 
Legislador tiene conciencia de que el Baremo de Tráfico 
constituye un instrumento normativo puesto al servicio de 
limitar la indemnización de las víctimas de los accidentes de 
circulación, aunque no lo haya explicitado así (Daño moral 
derivado de accidente de trabajo y enfermedad profesional, 
en AAVV, El daño moral y su cuantificación, dirección FeR-
nando gómez pomaR/ignacio maRín gaRcía, Bosch, Barcelona, 
2015, pp. 503-504). Por ello se considera que debe elabo-
rarse un Baremo específico para valorar los daños derivados 
de los accidentes de trabajo y enfermedades profesionales, 
sin que suponga una mengua del principio de la plenitud 
reparatoria. Es inequívoco que el Legislador ha decidido 
que no se aplique en el ámbito laboral el Baremo de Tráfico, 
pues, de considerar que debería utilizarse, hubiera bastado 
con que la referida disposición señalara que, para valorar los 
daños corporales causados en un accidente laboral, debería 
utilizarse o sería conveniente utilizar el Baremo de Tráfico. 
En lugar de ello, dispone la composición de una regulación 
específica para tales daños sin techos indemnizatorios, por-
que se han de admitir los importes que se acrediten excedan 
de las cuantías baremadas, con lo que se está en realidad 
ordenando que, de utilizarse, entre tanto, el Baremo de Trá-
fico, se tengan en cuenta los efectos que derivan de la prue-
ba de la existencia de daños de cuantía superior, debiendo 
entenderse que esta superioridad puede afectar a cualquier 
tipo de perjuicios, tanto patrimoniales como personales.

risprudencial, informa y conforma la disciplina 
común de la responsabilidad civil, afirmándose 
mediante una interpretación del art. 1106 CC en 
relación con el 1902, bajo la inteligencia de que 
el daño que este precepto menciona es el patri-
monial y también el personal.

Pero no es sólo que rija tal principio en el 
ámbito laboral, sino que hay un mandato legal 
de que siga siendo así. Efectivamente, la Expo-
sición de Motivos de la Ley Reguladora de la 
Jurisdicción Social, de 10 de octubre de 2011, 
señala que la adjudicación al orden social de la 
competencia para conocer de la indemnización 
de los perjuicios sufridos por el trabajador en 
accidente de trabajo o enfermedad, imputable 
al empresario en concepto de responsabilidad 
civil, corresponde a la necesidad de crear “un 
mandato unitario de tutela jurisdiccional para el 
resarcimiento integral del daño causado”: juris-
dicción exclusiva2 puesta al servicio de la inte-
gridad reparatoria. 

Y no lo afirma sólo esa declaración pream-
bular, sino que dicho principio tiene rango legal 
porque la disposición final 5ª de la Ley prevé 
la elaboración de un sistema específico de va-
loración de los daños derivados de accidentes 
de trabajo y de enfermedades profesionales 
(con su encargo al Gobierno, que ha incumpli-
do tal mandato), cuya regulación se concibe 
para la compensación objetiva de los daños 
en tanto los perjudicados no acrediten daños 
superiores. Por ello ese Baremo reglamentario, 
que debería haberse aprobado ya, está llama-
do a no impedir el cumplimiento de la repara-
ción completa.

Hay que preguntarse la razón de que se 
ordene la implantación de esa regulación con-
cebida como instrumento para cuantificar la 
responsabilidad civil del empresario. Si se tie-
ne en cuenta que los daños corporales que se 
producen en los accidentes de trabajo son los 
mismos que se producen en el tránsito rodado, 
el hecho de que se prevea para los primeros un 
sistema distinto del que rige para los segun-
dos, sin remitirse a él, significa que se conside-
ra que el Baremo de Tráfico no es herramienta 
idónea para realizar su valoración; y esta ini-
doneidad resulta confirmada por el dato nor-
mativo de que el sistema a elaborar debe pre-
ver que sus cuantías se sobrepasen cuando se 
acrediten daños superiores, funcionando como 

2 Sin perjuicio de la prioridad competencial de la jurisdicción 
penal; y, desde luego, con la voluntad de sustraer el cono-
cimiento de esta materia al orden civil que, no obstante, lo 
mantiene cuando se demanda al empresario y a otros posi-
bles responsables.
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tes de trabajo con indemnizaciones más altas y 
con una mecánica de actualización automática7. 
Efectivamente, la disposición final mencionada 
hace explícita referencia a que el sistema previs-
to tiene que regular su actualización anual8; y, al 
no decir nada respecto a la índole de los perjui-
cios cuantificables, hay que concluir que se re-
fiere tanto a los personales, no cubiertos por el 
seguro social, como a los patrimoniales que, por 
falta de cobertura o por cobertura insuficiente, 
deja de amparar dicho seguro.

Atinente a la valoración de los perjuicios 
personales, el único sentido que tiene la previ-
sión de un sistema específico para valorar los 
daños corporales causados en accidentes de 
trabajo es que el Baremo de Tráfico no propor-
ciona una cumplida respuesta resarcitoria; y 
esto significa que, habiéndose de aceptar nor-
malmente, en sus extremos sustanciales, el Ba-
remo médico que, para medir el perjuicio fisio-
lógico permanente (así como el perjuicio estéti-
co), forma parte integrante del referido sistema 
(tabla VI), la valoración de los puntos estable-
cida en el Baremo económico (tabla III) y la 
de los diversos perjuicios contemplados como 
factores de corrección (tabla IV) serían objeto 
de una sensible elevación, pues, para mantener 
las mismas cantidades, carecería de sentido ex-
tender el sistema a los perjuicios personales y, 
a su vez, sería absurdo que las nuevas cuantías 
fueran inferiores a las del Baremo de Tráfico, 
cuando precisamente la razón por la que surge 
la conveniencia de un Baremo Laboral para la 
responsabilidad civil adicional del empresario es 
la insuficiencia de las cantidades asignadas en 
aquél.

Concerniente a los perjuicios patrimoniales, 
el sistema tendría que socorrer los que desam-
para la específica legislación relativa a los acci-
dentes de trabajo y, a su vez, habrían de fijarse 
reglas precisas para cuantificar el lucro cesan-
te padecido por el trabajador accidentado o 
por sus causahabientes, siempre sobre la base 
de que las cantidades resultantes de las perti-
nentes reglas tendrían que ser sensiblemente 
superiores al importe de las prestaciones so-
ciales garantizadas con carácter objetivo por el 
seguro social, sin perjuicio de efectuar la com-

7 El daño y su valoración en los accidentes de trabajo, Revista 
del Ministerio de Trabajo e Inmigración, vol. 79, 2009, p. 102.

8 Sobre la actualización valorista del crédito resarcitorio que 
el Legislador Social considera verdaderamente fundamen-
tal, me remito a mi monografía Actualización valorista e inte-
reses moratorios en la responsabilidad civil, Bosch, Barcelo-
na, 2010, 856 pp., donde naturalmente abordo el estudio de 
la jurisprudencia de la Sala 4ª del Tribunal Supremo.

preceptividad virtual que merma la integridad 
reparatoria5.

Por ello ha de pensarse que el sistema pre-
visto en la disposición señalada tiene que referir, 
de un lado, a la valoración de los perjuicios per-
sonales del trabajador accidentado (o de sus 
causahabientes, en su caso) y a los perjuicios 
patrimoniales que, originados por el accidente 
laboral, no están amparados por las prestacio-
nes sociales, incluidas las mejoras voluntarias6; y 
ello sin cortapisas legales.

De modo particular, el Baremo de Tráfico no 
sirve para cuantificar los perjuicios patrimonia-
les derivados del daño corporal sufrido por el 
trabajador accidentado (o sus causahabientes, 
en caso de muerte), pues la aplicación de las 
reglas tabulares que se estima corresponden al 
resarcimiento del lucro cesante se traduce en 
reconocer importes inferiores a las prestacio-
nes sociales que un trabajador percibe por tal 
concepto perjudicial; y eso teniendo en cuenta 
además que el régimen objetivo de tales pres-
taciones no ampara al completo los perjuicios 
patrimoniales originados.

Ante la insatisfacción justicial que produce 
la utilización del Baremo de Tráfico, el magis-
trado auRelio desdentado bonete decía en 2009 
que, para cuantificar los perjuicios patrimoniales 
excedentes de las coberturas sociales, hay que 
abandonarlo y establecer uno para los acciden-

5 En 2008, manuel coRRea caRRasco señalaba que la aplica-
ción analógica del Baremo de Tráfico ha dado lugar a la li-
mitación de la responsabilidad resarcitoria del empresario 
(Accidente de trabajo, responsabilidad empresarial y asegu-
ramiento, Bomarzo, Albacete, 2008, p. 34), por lo que su 
efecto es distorsionador (p. 59), aunque no desarrollaba la 
idea ni incidía en las razones de tal aseveración, enraizadas 
naturalmente en el resarcimiento fraccional que proporciona 
dicho Baremo a cualquier perjudicado y, por tanto, al acci-
dentado laboral. Pero, como buen iuslaboralista que navega 
con comodidad entre baremos, sentado que no debiera uti-
lizarse el configurado para valorar los daños corporales cau-
sados en accidentes de tráfico, señalaba que sería deseable 
que se estableciera un específico sistema de valoración de 
los daños corporales causados en accidente de trabajo que 
sirviera para homogeneizar en los posible los criterios de 
cálculos y las cuantías resultantes (p. 35).

6 anna ginès FabRellas resalta que la disposición final de 
que se trata no concreta el alcance del sistema previsto de 
valoración, entendiendo ella que únicamente debería esta-
blecerse para resarcir los perjuicios personales derivados 
del daño corporal, sin ocuparse de los patrimoniales (Daño 
moral derivado de accidente de trabajo y enfermedad pro-
fesional, cit., p. 506). En mi opinión, partiendo de la genera-
lidad del mandato legal, el referido sistema debe ocuparse 
también de los perjuicios patrimoniales, marcando pautas 
precisas para que se indemnicen los que no estén ampara-
dos por el régimen de la SS y mejoras voluntarias, con vistas 
a la consecución de la integridad reparatoria.
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pensatio lucri cum damno de la que me ocupo 
después9.

Referente, en concreto, a la indemnización 
del perjuicio patrimonial causado por las lesio-
nes permanentes no invalidantes, en la medida 
en que prospere el razonable criterio de que su 
previsión social resarcitoria corresponde a una 
tasación mínima (atendida, claro está, la leve-
dad de su efecto incapacitante)10, tendría que 

9 Sobre esta figura me remito a mi monografía Computación 
de beneficios en la responsabilidad civil (“compensatio lucri 
cum damno”), pendiente de publicación por parte de la Edi-
torial Bosch.

10 Cuando el trabajador accidentado padece unas lesiones 
permanentes no invalidantes, la Legislación Social le reco-
noce una prestación a tanto alzado, con la que restaurar 
una pérdida patrimonial que es, en principio, conjetural 
e hipotética, pero que se reputa cierta e indisputable. Su 
existencia se reconoce en virtud de una presunción legal 
absoluta; y su cuantía se fija legalmente mediante una 
suma fija que establece el correspondiente Baremo. La re-
gulación del resarcimiento de estas lesiones constituye un 
perfecto ejemplo de cómo se acude a una imperativa me-
dición abstracta que se pone al servicio de la reparación de 
unos perjuicios que, en su defecto, no se reconocerían por 
negarse su existencia, tal como acontece precisamente en 
el orden civil. Si en un pleito civil de responsabilidad por 
daños corporales el perjudicado reclamara indemnización 
por el lucro cesante que le causan unas lesiones perma-
nentes no invalidantes, se rechazaría su pretensión de pla-
no al no estar previsto su resarcimiento en el Baremo de 
Tráfico y no captarse la existencia de su efecto limitativo, 
aunque sea verdaderamente liviano. Si se está ante un plei-
to en el que se aplica la disciplina común y no la especial 
prevista para los daños corporales causados en acciden-
tes de circulación, sucedería lo mismo por no acreditarse 
la existencia de los perjuicios invocados. De ese modo, el 
perjuicio patrimonial que se reconoce al perjudicado que 
sea trabajador por cuenta ajena se niega a quien no lo sea. 
Soy consciente de que los laboralistas y civilistas que se 
han ocupado de este tipo de lesiones consideran que la 
cobertura de estas lesiones por el seguro social resarce el 
daño corporal no patrimonial. Pero creo que debe recon-
siderarse la identificación de la consistencia perjudicial y 
resarcitoria de la indemnización social por lesiones perma-
nentes no invalidantes, pues el hecho de que no sean inca-
pacitantes no significa que no repercutan en el desarrollo 
de la aptitud laboral del trabajador accidentado y esta re-
percusión de alcance bastante menor es la que computa la 
prestación social para resarcirla. Al rendirse tributo super-
ficial a la propia terminología legal, que se refiere a las le-
siones permanentes no invalidantes, el significante que su-
giere este concepto es que se trata de lesiones que, por no 
ser invalidantes, carecen de repercusión deficitaria alguna 
sobre la aptitud productiva del lesionado. Pero lo cierto es 
que, atendiendo al verdadero sentido del concepto, se está 
ante unas lesiones cuyo efecto deficitario de la salud no 
sobrepasa el 33%, lo que implica que tienen o pueden tener 
una repercusión sobre la actividad productiva, aunque en 
un grado muy menor. Hasta tal punto es pequeña su re-
percusión que constituye, normalmente, una mera poten-
cia, una posibilidad difusa, justificándose así que sea muy 
reducida la cantidad que se asigna como indemnización 
porque sirve para resarcir los eventuales perjuicios  una 
afectación mínima de la capacidad productiva (de minimis

incluir un incremento individualizador de la in-
demnización que, sobrepasando el importe de 
la prestación social, se pusiera al servicio de la 
reparación completa como verdadero norte de 
todo el sistema a construir.

Si ese sistema laboral de valoración se ajus-
tara a estas indicaciones, se produciría de forma 
inequívoca su efecto expansivo, pues habría de 
utilizarse para cuantificar cualquier responsabi-
lidad civil por daños corporales ajenos al tránsi-
to motorizado, por ser sus pautas resarcitorias 
de una calidad justicial mayor que las del sis-
tema excepcional establecido para cuantificar 
con un alcance parcial la responsabilidad civil 
por los daños corporales producidos en el trán-
sito motorizado; excepcionalidad que la STC 
181/2000, de 21 de junio (gaRcía manzano), jus-
tificó porque el Legislador consideró que había 
que proteger la economía del seguro automovi-
lístico mediante un sistema normativo sujeto a 
un principio de reparación fraccional, brindando 
una parcialidad resarcitoria que, en consonan-
cia con aquélla, reconocieron las SSTS (Sala 1ª) 
de 25 de marzo de 2010 (Pte. de ambas, Xiol 
Ríos)11.

Se habrían sentado así las bases para alcan-
zar un adecuado nivel justicial en el tratamiento 
resarcitorio de los daños corporales, partiendo 
de una cultura que sobre el daño valorativo se 
ha ido ya construyendo a lo largo de estos úl-
timos años, gracias precisamente a la instaura-
ción del Baremo de Tráfico, pese a sus notables 
deficiencias y insuficiencias, permitiendo que 
pueda manejarse con utilidad un sistema regla-
mentario que, según la mencionada disposición 
adicional, tendría carácter preceptivo, pero con 
la previsión explícita de que los jueces habrían 
de atenerse a él en tanto los perjudicados no 
acreditaran perjuicios superiores.

2. El uso orientativo del Baremo de Tráfico por 
parte de la jurisdicción social

La disposición adicional señalada sirve para 
fijar conclusiones de futuro, pero también para 

et curat lex) y no perjuicios de índole personal. La STS (Sala 
4ª) de 22 de septiembre de 2008 (gilolmo lópez) declaró 
que el importe de la indemnización por lesión permanente 
no invalidante se concede para compensar la merma eco-
nómica correspondiente a una pérdida de la capacidad de 
ganancia.
11 Sobre estas sentencias me remito a mi monografía Lucro 
cesante causado por lesiones permanentes. Comentarios 
suscitados por la STS (Sala 1ª), 228210, de 25 de marzo, Se-
pín, Las Rozas de Madrid, 2011. A partir del sentido confir-
matorio de estas sentencias, quedó definitivamente consoli-
dado el criterio jurisprudencial de que la parcialidad resarci-
toria es de esencia al Baremo de Tráfico.
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extraer conclusiones de presente. Si el Legisla-
dor Social quiere que se confeccione un Baremo 
Laboral para cuantificar la responsabilidad adi-
cional del empresario y que ésta siga sometida 
al principio institucional de la reparación íntegra 
se debe a que, de acuerdo con una serie de afir-
maciones vertidas por la jurisprudencia social, 
el Baremo de Tráfico no le sirve porque se apar-
ta de él; y si no le sirve, carece de sentido que 
en la actualidad los órganos de la jurisdicción 
social lo utilicen de forma mecánica para valorar 
los perjuicios tanto personales como patrimo-
niales, sin perjuicio, en este caso, de acudir a la 
técnica del descuento condicionado a la homo-
geneidad de los conceptos atendidos, según re-
gistro seguidamente.

Sujeto a un principio de reparación parcial, 
el Baremo vigente de Tráfico constituye un régi-
men excepcional que se aparta de la disciplina 
común de la responsabilidad civil en la que rige 
el principio de la reparación completa y a la que 
está sometida la responsabilidad civil adicional 
del empresario.

No obstante, la Sala 4ª del TS ha aceptado 
aplicarlo con un carácter orientativo para cuan-
tificar esa responsabilidad civil; y, aunque se ha 
referido en sus declaraciones, unas veces, a la 
teoría del desvío justificado12 y, en otras, a la del 
desvío necesario13, no ha hecho uso efectivo de 
ellas y ha homologado (o consentido) una apli-
cación milimétrica de sus reglas, sin que hayan 
surtido efecto los guiños dirigidos a los Tribuna-
les inferiores que, en rigor, manejan el Baremo 
como si fuera preceptivo, de modo que su uso 
puntillista (con sus decimales, incluso) deriva, 
en gran medida, del que efectúan al respecto 
los Tribunales Superiores de Justicia y, antes, los 
Juzgados de lo Social14.

3. La doctrina social sobre la compensatio lucri 
cum damno

Las sentencias plenarias de la Sala 4ª del 
Tribunal Supremo de 17 de julio de 2007 (lópez 
gaRcía de la seRRana y castRo FeRnández)15 dieron 
un importante vuelco al tratamiento resarcitorio 

12 Criterio que personifico en el magistrado Sr. lópez gaRcía 
de la seRRana, a través de las sentencias de que es ponente.

13 Criterio que personifico en el magistrado Sr. castRo FeR-
nández a través de las sentencias de la que es ponente.

14 Propicia tal uso la ausencia de alternativas de valoración 
que podría y debería haber elaborado la jurisdicción.

15 Sobre la primera de estas sentencias, sin conocer todavía la 
segunda, hice un encomiástico comentario de alcance en la 
Revista de Asociación Española de Abogados Especializados 
en Responsabilidad Civil y Seguro, 2007, núm. 23, pp. 78-79.

de los daños corporales sufridos por los traba-
jadores en accidente de trabajo, al declarar que 
la responsabilidad civil adicional está sometida 
al principio de la vertebración perjudicial y re-
sarcitoria, dando lugar esta declaración a recti-
ficar su doctrina sobre la compensatio lucri cum 
damno, al estimar que sólo puede operar sobre 
conceptos homogéneos, con abandono de la 
lamentable doctrina del descuento incondicio-
nado16 que hasta entonces se había venido apli-
cando con su inequívoco efecto confiscatorio17.

La jurisprudencia social se ha atenido al 
criterio legal de que las prestaciones de la Se-
guridad Social sirven para reparar en exclusi-
va perjuicios patrimoniales que, de un lado, se 
contraen a los daños emergentes (prestaciones 
sanitarias, ayuda para el sepelio y ayuda para 
la asistencia del gran inválido por terceras per-
sonas) y, de otra, para impedir o paliar el lucro 
cesante que se padece en los casos de inca-
pacidad (temporal y permanente) y muerte, 
sin que proporcionen tutela alguna frente a los 
perjuicios personales. Aunque suene mal, el es-
tatuto de la Seguridad Social socorre al homo 
faber, atendiendo a una dimensión importantísi-
ma, pero no se ocupa de su estricta dimensión 
personal.

De aquí deriva que la computación de las 
prestaciones sociales se proyecte en exclusiva 
sobre las cantidades a obtener a través de la 
responsabilidad civil por los expresados con-
ceptos, sin que afecte a la reparación de los 
perjuicios personales, por lo que ésta no puede 
disminuirse en virtud de tales prestaciones. Por 
ello las partidas resarcitorias de conceptos he-
terogéneos no son compensables.

Durante varios años, la Sala 4ª del Tribunal 
Supremo ha considerado que el Baremo de Trá-
fico repara el lucro cesante a través del factor 
de corrección por perjuicios económicos y, en 
el caso de las lesiones permanentes, a través de 
una parte (50, 40 o 60%) de la cantidad asigna-
da por el factor de la incapacidad permanente. 
Tal consideración ha dado lugar a que las can-
tidades a reconocer por lucro cesante a través 

16 Doctrina que se traducía en una especie de resurrección 
virtual del superado principio de la inmunidad empresarial.

17 Téngase en cuenta que en el orden civil, pese a algunos 
apuntes bastante tenues, las prestaciones sociales por lucro 
cesante no se compensan en la cuantificación de la respon-
sabilidad civil porque el lucro cesante ex corporis damno 
no se compensa (resarce), mientras que en el orden laboral 
dichas prestaciones se compensan en la cuantificación de 
la responsabilidad civil adicional del empresario porque se 
tiene plena conciencia de que el lucro cesante está compen-
sado (resarcido), al menos parcialmente, a través de ellas.
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de los indicados factores se compensen con el 
importe de las prestaciones sociales (con in-
clusión de las complementarias de las mejoras 
voluntarias); y, siendo este importe superior al 
de aquellas cantidades, ello se ha traducido en 
eliminar aquellas partidas al cuantificar la res-
ponsabilidad civil adicional. De este modo, la in-
demnización por lucro cesante queda contraída 
en exclusiva a la proporcionada por la Legisla-
ción Social.

Pero la anterior doctrina sufrió una impor-
tante alteración parcial con la sentencia plenaria 
de 23 de junio de 2014 (castRo FeRnández)18 que 
declaró con gozoso acierto que el factor de co-
rrección de la incapacidad permanente sólo sir-
ve para reparar perjuicios de índole personal19, 
dando ello lugar a que la cantidad a reconocer 

18 Sobre esta sentencia me remito a dos comentarios que le 
he dedicado: Protocolo para cuantificar los perjuicios sufri-
dos por un accidentado laboral por culpa de su empresario. 
Su traslado para cuantificar la responsabilidad civil por da-
ños corporales ajenos al tránsito motorizado (a propósito de 
la STS, Sala 4ª, de 23 de junio de 2014), Base Electrónica Se-
pín, SP/DOCT/18687, 2014, noviembre, t. m. 32 pp.; y El fac-
tor de corrección de la incapacidad permanente sirve sólo 
para reparar los perjuicios personales de actividad causados 
por las secuelas padecidas. Comentario a la STS (Sala 4ª) de 
23 de junio de 2004, Revista de la Asociación Española de 
Abogados Especializados en Responsabilidad Civil y Segu-
ro, núm. 51, 3er trimestre, pp. 89-90.

19 El perjuicio psicofísico permanente se resarce, dentro del 
primer nivel de la individualización perjudicial, como un per-
juicio estático, mediante la indemnización básica que re-
sulta de la combinación de las tablas VI y III, completada 
con al indemnización correspondiente al factor de daños 
morales complementarios, previsto en la tabla IV, mientras 
que dicho perjuicio, en su expresión dinámica, se resarce 
precisamente a través del factor de la incapacidad perma-
nente. Superando la conceptuación inicial de este factor de 
corrección como una norma reguladora de un supuesto de 
composición mixta, comprensivo de perjuicios personales y 
perjuicios patrimoniales, me atuve ya al criterio de que re-
para exclusivamente los perjuicios personales ligados a los 
efectos impeditivos de las lesiones permanentes en mi obra 
La valoración civil del daño corporal. Bases para un Tratado. 
Análisis jurídico del sistema incluido en la Ley 30/95. Doctri-
na y jurisprudencial, Dykinson, Madrid, t. 6, Las lesiones per-
manentes. Bibliografía, 2000, pp. 207-209; desarrollé esta 
interpretación, impuesta por el principio institucional de la 
vertebración perjudicial, en mi monografía La incapacidad 
permanente en el sistema legal de valoración de los daños 
corporales, Estudio doctrinal y jurisprudencial, Dykinson, 
Madrid, 2008, 762 pp.; y volví a ocuparme de este factor 
en mi artículo El resarcimiento de los perjuicios personales 
causados por la lesión permanente (III). El segundo nivel de 
la individualización perjudicial: el resarcimiento especial de 
los perjuicios personales de actividad (el factor de la tabla 
IV, referente a la incapacidad permanente), en AAVV, Trata-
do de Medina Legal y Ciencias Forenses, dirección Santiago 
Delgado Bueno, t. 2, Toxicología Forense. Daño corporal o 
psicofísico. Daño cerebral adquirido, coordinadores Fernan-
do Bandrés Moya/Santiago Delgado Bueno/Mariano Medi-
na Crespo/José-Manuel Torrecilla Jiménez, Bosch, Barcelo-
na, 2012, cap. 97, pp. 825-845.
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por tal factor se mantenga en su integridad sin 
efectuar su supresión total o parcial, con lo que 
la compensación ha quedado reducida a las 
cantidades resultantes del factor de corrección 
por perjuicios económicos20.

4. La proyección del nuevo Baremo de Tráfico 
sobre la doctrina social atinente a la cuantifi-
cación de la responsabilidad civil adicional del 
empresario

Esa situación va a sufrir una importante mo-
dificación como consecuencia del nuevo Bare-
mo de Tráfico, en la medida en que se aplique a 
la responsabilidad civil adicional del empresario, 
pese a que está también sometido a un princi-
pio de reparación parcial, con las consiguientes 
limitaciones cualitativas y cuantitativas. Por eso, 
es interesante registrar las consecuencias que 
han de proyectarse sobre la cuantificación de la 
responsabilidad adicional del empresario cuan-
do aquél se maneje21.

Sobre la base de que la jurisdicción social se 
atiene a la técnica del descuento condicionado, 
lo estrictamente correcto sería que se calculara 
la indemnización civil de modo que fuera com-
prensiva de todos los perjuicios padecidos con 
separación de los personales y de los patrimo-
niales y con separación, dentro de cada uno de 
estos dos niveles primarios de la perjudicialidad, 
de los diversos conceptos dañosos a través de 
los diversos niveles consecutivos de individuali-
zación; y, una vez fijadas las cantidades, tendría 
que acudirse a la cantidad reconocida en con-
cepto de lucro cesante para deducir el importe 
de las prestaciones sociales. Pero, en la medida 
en que, sin actuar así, la jurisdicción se atenga 
facultativamente a la utilización del nuevo Bare-
mo, con marginación del principio institucional 
de la reparación íntegra, se altera la actual me-
cánica de la compensatio, por la computación 
de los beneficios sociales.

El nuevo Baremo ofrece la singularidad 
de que aísla de modo técnico el lucro cesante 
como concepto perjudicial y de que lo resarce 

20 Cantidades que tampoco habrían de compensarse si se 
considerara que este factor sirve sólo para reparar un perjui-
cio patrimonial básico ligado al concepto de daño emergen-
te y desligado de su conceptuación como regulador de una 
tasación bastante abstracta del lucro cesante.

21 Amplío en este epígrafe las consideraciones efectuadas al 
respecto en mi artículo Los principios institucionales de la 
valoración del daño en el vigente Baremo de Tráfico y en el 
propuesto para su reforma por el Comité de Expertos, Revis-
ta de la Asociación Española de Abogados Especializados 
en Responsabilidad Civil y Seguro, núm. 53, 2015, 1er trimes-
tre, pp. 21-22.

con plena autonomía mediante una serie de re-
glas específicas, desapareciendo las valoracio-
nes abstraídas –abstractas y ajenas a la realidad 
económica– propias del vigente. Se está ante un 
verdadero hito valorativo que rompe una tradi-
ción ancestral de preterición resarcitoria.

Consecuencia de este nuevo enfoque resar-
citorio es que desaparece el factor de correc-
ción por perjuicio económicos y que el factor 
de corrección de la incapacidad permanente 
es sustituido por el resarcimiento del perjuicio 
personal particular consistente en la pérdida 
de calidad de vida, sin que la norma regulado-
ra de éste contemple al respecto el más míni-
mo perjuicio patrimonial, dando así la razón a 
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la doctrina plenaria de la Sala 4ª del TS que ha 
interpretado en tal sentido el indicado factor de 
corrección.

La especialidad que ofrece el nuevo Bare-
mo respecto del resarcimiento del lucro cesante 
generado por la muerte y por las lesiones per-
manentes laboralmente impeditivas radica en 
que, establecidas las pertinentes reglas de va-
loración, su resultado se plasma en una serie de 
tablas en las que la cantidad asignada al perju-
dicado se calcula previa deducción de la que se 
estima percibe en concepto de pensión social. 
Así resulta de lo establecido en el art. 88 res-
pecto de la reducción del importe calculado de 
las pensiones sociales devengadas por causa de 

muerte; y así resulta del art. 132 respecto de la 
reducción del importe calculado de las pensio-
nes adjudicadas por incapacidad permanente 
absoluta y total22, teniendo en cuenta que, en 
el caso de la gran invalidez, no se computa re-
ductoramente el incremento relativo a la ayu-
da por tercera persona (art. 125.4), dado que su 
computación tiene lugar al regularse el resarci-
miento de este concreto concepto perjudicial 
conforme a la transparencia del principio ver-
tebrador.

22 También la prestación alzada por incapacidad parcial, se-
gún prevé el precepto mencionado, con terminología equi-
vocada, dado que, en este caso, no se percibe pensión al-
guna.
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Nos encontramos así con que las indem-
nizaciones tabulares por lucro cesante están 
montadas sobre una previa eliminación del 
montante adjudicado a la prestación social, se-
gún prevé de modo explícito el texto articulado 
como supuesto de compensatio ex lege.

El descuento que se efectúa del importe 
calculado de la prestación social está llamado a 
tener una enorme repercusión en el tratamiento 
resarcitorio de la responsabilidad civil adicional 
del empresario, porque, una vez deducido, su 
importe no puede compensarse judicialmente 
con la cantidad que prevé el Baremo para re-
sarcir el lucro cesante. Por tanto, el importe de 
las pensiones sociales no repercute en absoluto 
en la positiva aplicación de las cantidades pre-
vistas en el Baremo de Tráfico para el resarci-
miento del lucro cesante, pues esa compensa-
ción la ha efectuado ya el propio Baremo. En 
consecuencia, en el ámbito del orden social, la 
regla de la compensatio lucri cum damno tiene 
que cesar respecto del resarcimiento de las ga-
nancias frustradas socorridas por la Seguridad 
Social cuando se aplique el nuevo Baremo, pues 
sus tablas ya han efectuado la ponderación re-
ductora de la prestación social que las restaura 
parcialmente. De este modo, los trabajadores 
accidentados o sus causahabientes, van a reci-
bir a través de la responsabilidad adicional del 
empresario unas cantidades que hasta ahora les 
estaban virtualmente vedadas; cantidades que 
sirven para completar el resarcimiento propor-
cionado por las prestaciones sociales.

La jurisdicción social tendrá que reconocer 
estas cantidades en concepto de resarcimiento 
complementario de lucro cesante, sin deducir 
el capital-coste de las pensiones sociales ni la 
indemnización reconocida en caso de incapaci-
dad permanente parcial, precisamente porque, 
de detraerse, se produciría un doble descuento, 
el que ya realiza el Baremo para fijar la cantidad 
líquida a reconocer en concepto de lucro cesan-
te y el que realizaría después el juzgador social, 
siendo completamente absurdo que pueda rea-
lizado una doble compensatio lucri cum damno.

A su vez, cuando el lesionado padezca le-
siones permanentes no invalidantes23, dado que 
el Baremo de Tráfico proyectado no reconoce 
cantidad alguna por un lucro cesante que sí re-
sarce en cambio, el Baremo Social, la cantidad 
que se reconoce en virtud de éste no puede ser 
objeto de computación reductora alguna, sien-

23 Llamadas así con impropiedad, pues también son incapa-
citantes, aunque sin alcanzar un porcentaje del 33%, según 
he resaltado ya.

do concluyente que no puede realizarse para 
disminuir la cantidad a reconocer pos los perjui-
cios personales causados por las lesiones per-
manentes, por impedirlo el criterio de la necesa-
ria homogeneidad.

Por otra parte, la baremación del coste de 
la ayuda a prestar al gran inválido por la ayu-
da de tercera persona en el Baremo proyecta-
do está montada sobe la reducción del importe 
calculado de las percepciones públicas por tal 
concepto (art. 125.4); y ello determina que el 
importe de éstas no pueda compensarse con la 
cantidad baremada. Esta compensación habría 
de efectuarse sólo en el caso de que el cálculo 
del coste de tal ayuda se efectúe mediante una 
valoración distinta de la tabular.

Ahora bien, cuando las pensiones socia-
les se completan con mejoras voluntarias, en la 
medida en que se siga considerando que éstas 
coadyuvan a la reparación del lucro cesante pa-
decido por el trabajador accidentado (o por sus 
causahabientes en caso de muerte)24, dado que, 
naturalmente, sus importes no está computados 
en las tablas del Baremo, sus importes se han de 
compensar con las sumas baremadas para el re-
sarcimiento del lucro cesante, disminuyendo su 
importe si la cantidad tabular es superior al de la 
mejora voluntaria o suprimiéndolo en el caso de 
que el importe de la mejora sea superior; y ello 
salvo que la jurisdicción efectúe un cálculo ex-
tratabular del lucro cesante, en cuyo supuesto su 
importe tendría que compensarse con el de las 
prestaciones sociales y las mejoras voluntarias. 

Pero, si se rectificara la doctrina de la Sala 
Social del Tribunal Supremo y se llegara a la con-
clusión de que, en el caso de la muerte y de las 
incapacidades permanentes, las prestaciones 
obtenidas en virtud de mejoras voluntarias del 
régimen de la Seguridad Social (dado que no se 
tiene en cuenta en absoluto el nivel salarial del 
trabajador) sirven para reparar perjuicios perso-
nales y no patrimoniales25, habría efectuarse la 
compensación de su importe con el total de las 
cantidades a reconocer por el Baremo en con-
cepto de perjuicios personales.

24 Sobre la consistencia resarcitoria de las mejoras volunta-
rias de las prestaciones de la Seguridad Social, me remito a 
un pequeño comentario de sentencia, La mejora de Seguri-
dad Social establecida en la disposición convencional sólo 
puede compensarse con lo percibido por el concepto de lu-
cro cesante. Comentario a la STS (Sala 4ª) de 13 de marzo 
de 2014, Revista de la Asociación Española de Abogados 
Especializados en Responsabilidad Civil y Seguro, núm. 49, 
1er trimestre, pp. 107-108.

25 Así podría preverse de modo explícito al acordarse y regu-
larse estas mejoras voluntarias.
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I. LA ADAPTACIÓN DE LAS PÓLIZAS DE RES-
PONSABILIDAD CIVIL DE ADMINISTRADORES 
Y DIRECTIVOS DE SOCIEDADES A LAS MODI-
FICACIONES LEGISLATIVAS Y JURISPRUDEN-
CIALES: UNA TORMENTA PERFECTA SE CIER-
NE SOBRE LOS SEGUROS DE D&O.

Los aseguradores de los seguros de res-
ponsabilidad civil profesional de los adminis-
tradores y directivos de sociedades de capital 
(las llamadas pólizas de D&O) ven –o, cuando 
menos, sería prudente que vieran– en el ho-
rizonte una tormenta que –por ser fruto de la 
concurrencia de varios factores extraordinaria-
mente relevantes– merecería la calificación de 
“perfecta” (o, en términos más próximos a los 

seguros de daños, de “ciclogénesis explosiva”). 
Y esta tormenta generada por las novedades 
más recientes tanto en el plano legislativo como 
jurisprudencial nos conduce a advertir sobre la 
necesidad de contratar nuevos seguros de D&O 
o, cuando menos, de adaptar las pólizas a estos 
nuevos riesgos. 

A) Novedades legislativas: el incremento de los 
deberes y del riesgo de responsabilidad de los 
administradores y directivos de sociedades.

Por una parte del horizonte se acu-
mulan nubes legislativas que se han veni-
do desarrollando en distintos momentos 
y órdenes, pero que comparten el común 

D) EL SEGURO DE RESPONSABILIDAD CIVIL PROFESIONAL COMO UN INSTRUMENTO AL-
TERNATIVO DE SOLVENCIA DE DETERMINADOS INTERMEDIARIOS FINANCIEROS: UN 
NUEVO “NICHO” DE NEGOCIO PARA LOS ASEGURADORES DE RESPONSABILIDAD CIVIL. 

1. Ventajas de estos seguros voluntarios de responsabilidad civil profesional como alterna-
tiva a la inmovilización de fondos propios para garantiza la solvencia de determinados 
intermediarios financieros. 

1. El seguro de responsabilidad civil profesional de las Sociedades Gestoras de Entidades de 
Inversión Colectiva de tipo Cerrado (SGEIC). 

2. El seguro de responsabilidad civil profesional de las Sociedades Gestoras de Entidades de 
Instituciones de Inversión Colectiva (SGIIC). 

3.  El seguro de responsabilidad civil profesional de las plataformas de financiación participa-
tiva (“crowfunding”). 

II. REFERENCIA ESPECIAL AL ASEGURAMIENTO DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL DERIVADA 
DE LOS DELITOS COMETIDOS POR LOS ADMINISTRADORES Y DIRECTIVOS DE SOCIEDADES. 

A) ASPECTOS SUSTANCIALES: LA RESPONSABILIDAD CIVIL DIRECTA DE LOS ASEGURA-
DORES. 

1. El principio general de la responsabilidad civil directa de los aseguradores frente a los ter-
ceros perjudicados por los delitos o faltas. 

2. La ubicación del delito como un “hecho de la administración” en la actividad profesional de 
los administradores o directivos cubierta por los seguros de D&O como presupuesto de la 
responsabilidad civil directa de los aseguradores frente a los terceros perjudicados por los 
delitos. 

3. La extensión de la responsabilidad civil de las aseguradoras desde los seguros de respon-
sabilidad civil obligatorios a los voluntarios, las funciones sociales de carácter general que 
se le encomiendan y sus consecuencias sobre aquellos seguros. 

4. Algunas precisiones sobre el alcance de la cobertura de estos seguros de D&O que son 
especialmente relevantes en cuanto a la responsabilidad civil derivada de delito. 

4.1. La cobertura principal: la eficacia limitada de las exclusiones de los actos incorrectos 
dolosos. 

4.2. Cobertura accesoria: las fianzas exigibles a los administradores y directivos. 
4.3. Cobertura accesoria: La defensa jurídica de los administradores y directivos asegura-

dos. En particular, los anticipos de gastos de defensa jurídica en los procesos pena-
les y administrativos sancionadores. 

 B) ASPECTOS PROCESALES: LAS POSICIONES ACTIVAS Y PASIVAS DE LAS ASEGURADO-
RAS EN LOS PROCEDIMIENTOS PENALES. 

  1. La legitimación pasiva de las aseguradoras como responsables civiles directas. 
  2. La legitimación activa de las aseguradoras como actores civiles. 

III. CONCLUSIONES.
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denominador de incrementar los deberes de los 
administradores de las sociedades de capital y, 
consiguientemente, el riesgo de que incurran en 
causa de responsabilidad civil, administrativa o 
penal. Nos referimos a las novedades legislativas 
siguientes:

1.  Novedades en la responsabilidad civil de los 
administradores y directivos.

a) la Ley 31/2014, de 3 de diciembre, por la 
que se modifica la Ley de Sociedades de Ca-
pital para la mejora del gobierno corporativo 
modificó profundamente los deberes de los ad-
ministradores de las sociedades de capital en 
general (p.ej. arts. 225 y ss.) y de las sociedades 
anónimas cotizadas en particular (art. 529 bis y 
ss.) así como el régimen de su responsabilidad 
(arts.2 38 y ss.).

b) El Real decreto-Ley 4/2014, de 7 de mar-
zo, que modificó el art.165 de la Ley Concursal 
para introducir un nuevo supuesto de presun-
ción de dolo o culpa grave a los efectos de ca-
lificar un concurso como culpable consistente 
en la negativa sin causa razonable a la capita-
lización de créditos o a la emisión de valores o 
instrumentos convertibles frustrando la conse-
cución de un acuerdo de refinanciación.

2.  Novedades en la responsabilidad penal de 
los administradores y directivos.

La Ley Orgánica 1/2015, de 30 de marzo, 
por la que se modifica la Ley Orgánica 10/1995, 
de 23 de noviembre, introdujo en el Código Pe-
nal novedades relevantes para los administra-
dores de las sociedades de capital al establecer, 
por una parte, en su art. 31 bis, unos “puertos 
seguros” o mecanismos de exención de la res-
ponsabilidad penal de las personas jurídicas 
siempre que se cumplan determinadas condi-
ciones de modelos de organización y gestión 
que incluyan medidas de vigilancia y control 
idóneas para prevenir delitos o reducir de forma 
significativa el riesgo de su comisión (disposi-
tivos de seguridad de indudable relevancia en 
el ámbito asegurador para evaluar el riesgo en 
cada caso); y, por otra parte, reubicar los delitos 
de administración desleal. 

3.  Novedades en la responsabilidad adminis-
trativa de los administradores y directivos.

a) La Ley 10/2014, de 26 de junio, de orde-
nación, supervisión y solvencia de entidades de 
crédito que modificó profundamente el régimen 
de la responsabilidad general –y, especialmente, 
de la administrativ– de los administradores y di-

rectivos de este tipo de entidades que tanta no-
toriedad han adquirido en el ámbito asegurador 
por los procedimientos incoados frente a los 
administradores de las cajas de ahorros y socie-
dades filiales de aquellas a resultas de su crisis. 

b) La Ley 20/2015, de 14 de julio, de orde-
nación, supervisión y solvencia de las entidades 
aseguradoras y reaseguradoras que establece, 
por una parte, un régimen de responsabilidad 
y deberes de los órganos de administración o 
dirección de las entidades aseguradoras o rea-
seguradoras (art. 39) y, por otra, un sistema de 
gobierno de las entidades aseguradoras y rea-
seguradoras (art. 65 y ss.) de indudable relevan-
cia sobre el estatuto de tales administradores y 
directivos

B) Novedades jurisprudenciales: doctrina re-
ciente sobre la acción directa del tercero per-
judicado contra el asegurador.

De las Sentencias más recientes de la Sala 
Primera de lo Civil del Tribunal Supremo, quere-
mos destacar las dos siguientes (en las que ac-
tuó como ponente el Excmo. Sr. seiJas Quintana) 
que tienen como denominador común, tratar 
dos aspectos relevantes de la acción directa del 
tercer perjudicado contra el asegurador.

1. La Sentencia núm.200/2015, de 17 de abril: 
la cobertura por la aseguradora de la actua-
ción dolosa del asegurado frente al tercero 
perjudicado.

En primer lugar, la Sentencia núm.200/2015, 
de 17 de abril (RJ 2015/1199) viene a confirmar, 
en un seguro de responsabilidad civil profesio-
nal de un arquitecto, la doctrina de la Sala sobre 
la inoponibilidad por el asegurador del dolo del 
asegurado frente a la acción directa del tercero 
perjudicado.

a) El supuesto de hecho consistió en que, 
en la construcción de unas viviendas, se come-
tieron unos defectos constructivos ruinógenos 
derivados de infracciones urbanísticas tan gro-
seras que llevaron a apreciar malicia o dolo en 
el resultado querido por el arquitecto asegura-
do. Lo que llevó a la aseguradora a negar la co-
bertura por aplicación de una exclusión, debi-
damente destacada y aceptada como cláusula 
limitativa.

b) El conflicto jurídico nace cuando la co-
munidad de propietarios ejercita acción contra 
la promotora, la constructora, el arquitecto y 
su aseguradora, así como contra el aparejador 
dirigida a obtener la indemnización por las de-
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ficiencias de orden urbanístico y constructivo 
existentes en el edificio, al amparo del artículo 
1.591 del Código Civil. La Sentencia del Juzga-
do de 1ª Instancia de Zaragoza de 27 de enero 
de 2012 estima parcialmente la demanda, absol-
viendo a la aseguradora; pronunciamiento éste 
que se confirma por la Sentencia de la Sección 
5ª de la Audiencia Provincial de Zaragoza de 12 
de julio de 2012 que, finalmente se revoca por el 
Tribunal Supremo, al estimar el recurso de casa-
ción interpuesto por la comunidad demandante 
y condenar a la aseguradora.

c) La doctrina sentada por la Sala parte de 
la base de tres Sentencias de la misma Sala que 
cita como precedentes esenciales y que son: 

- La Sentencia de 26 de noviembre de 2006 
que circunscribe la norma contenida en el art. 
76 de la LCS de inoponibilidad de excepciones 
por el asegurador frente a la acción directa a las 
excepciones personales o subjetivas y no a las 
objetivas1. 

- La Sentencia de 8 de marzo de 2007 que 
excluye de aquella regla de inoponibilidad de 
excepciones las objetivas que delimitan el ries-
go asegurado y, por consiguiente, la cobertura 
del seguro y su precio o prima. 

- La Sentencia de 23 de abril de 2009 que 
consolida la posibilidad del asegurador de opo-
ner las denominadas “excepciones impropias” o 
hechos impeditivos objetivos. 

Establecidas estas bases, la Sentencia de 
17 de abril de 2015 estima el recurso de casa-
ción interpuesto por la comunidad de propie-
tarios sobre la base de una interpretación que 
indaga la voluntad del legislador de 1980 para 
mantener que no se trata de decir que el dolo 
es asegurable ni de privar a este seguro de su 
aleatoriedad esencial, sino de aplicar una “nor-
ma socializadora y tuitiva” del derecho de resar-
cimiento del tercer perjudicado2.

1 Se transcribe el siguiente razonamiento de dicha Sentencia: 
“De esa forma, el asegurador puede oponer al perjudicado 
que el daño sufrido por él es realización de un riesgo excluido 
en el contrato. Lo que no puede es oponerle aquellas cláusu-
las de exclusión de riesgos que tengan su fundamento en la 
especial gravedad de la conducta dañosa del asegurado, al 
tratarse de una excepción de carácter personal, eficaz ante la 
otra parte de la relación convencional, pero inoponible caso de 
ejercicio de la acción directa contra el asegurador, sin perjuicio 
del derecho de repetición que asiste a éste contra el asegura-
do, cuando haya de pagar la indemnización al tercero”.

2 En este sentido, los dos últimos párrafos de su Fundamen-
to de Derecho Segundo dicen: “Y es que, al establecer el 
artículo 76 de la LCS que la acción directa es inmune a las 
excepciones que puedan corresponder al asegurador frente

Esta Sentencia nos parece particularmen-
te relevante por dos razones: primero, porque 
el propio “iter” procesal del caso –con pronun-
ciamientos disconformes– revela la falta de 
consenso en la jurisprudencia menor de las au-
diencias provinciales sobre la solución finalmen-
te adoptada por la Sala Primera de lo Civil del 
Tribunal Supremo; y, segundo, porque confirma, 
en el ámbito de la jurisprudencia civil, el crite-
rio sentado por la Sentencia de la Sección 1ª de 
la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo núm. 
588/2014 de 25 julio, a la que después haremos 
referencia detallada.

2. La Sentencia núm. 213/2015, de 17 de abril: 
la posible postergación a un nuevo proceso 
de la determinación del daño causado por 
el asegurado al tercero perjudicado.

En segundo lugar, la Sentencia núm. 
213/2015, de 17 de abril (RJ 2015/1198) viene a 
confirmar, en un seguro de responsabilidad civil 

al asegurado, se ha configurado una acción especial, que de-
riva no solo del contrato sino de la ley, que si bien permite 
a la aseguradora oponer al perjudicado que el daño sufrido 
es realización de un riesgo excluido en el contrato, no le au-
toriza oponer aquellas cláusulas de exclusión de riesgos que 
tengan su fundamento en la especial gravedad de la con-
ducta dañosa del asegurado, como es la causación dolosa 
del daño, “sin perjuicio del derecho del asegurador a repetir 
contra el asegurado”; derecho de repetición que sólo tiene 
sentido si se admite que el asegurador no puede oponer al 
perjudicado que el daño tuvo su origen en una conducta do-
losa precisamente porque es obligación de la aseguradora 
indemnizar al tercero el daño que deriva del comportamien-
to doloso del asegurado. (…) No se trata con ello de sostener 
la asegurabilidad del dolo –STS Sala 2ª 20 de marzo 2013 (RJ 
2013, 8070)–, sino de indagar si el legislador de 1980, junto 
a ese principio general que se respeta en su esencialidad, 
ha establecido una regla en el sentido de hacer recaer en 
el asegurador la obligación de indemnizar a la víctima de la 
conducta dolosa del asegurado. El automático surgimiento 
del derecho de repetición frente al causante del daño salva 
el dogma de la inasegurabilidad del dolo: nadie puede ase-
gurar las consecuencias de sus hechos intencionados. Fal-
taría la aleatoriedad característica el contrato de seguro. Lo 
que hace la Ley es introducir una norma socializadora y tuiti-
va (con mayor o menor acierto) que disciplina las relaciones 
de aseguradora con víctima del asegurado. La aseguradora 
al concertar el seguro de responsabilidad civil y por minis-
terio de la ley (art. 76 LCS ) asume frente a la víctima (que 
no es parte del contrato) la obligación de indemnizar todos 
los casos de responsabilidad civil surgidos de la conducta 
asegurada, aunque se deriven de una actuación dolosa... Y 
es que cabalmente el art. 76L CS rectamente entendido solo 
admite una interpretación a tenor de la cual la asegurado-
ra, si no puede oponer el carácter doloso de los resultados 
(y según la norma no puede oponerlo en ningún momento: 
tampoco si eso está acreditado) es que está obligada a efec-
tuar ese pago a la víctima, sin perjuicio de su derecho de 
repetir. Lo que significa en definitiva, y eso es lo que quiso, 
atinadamente o no, el legislador, es que sea la aseguradora 
la que soporte el riesgo de insolvencia del autor y nunca la 
víctima. El asegurado que actúa dolosamente nunca se verá 
favorecido; pero la víctima tampoco se verá perjudicada”.
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profesional de un médico, la doctrina de la Sala 
sobre la posible remisión a un proceso ulterior 
de la cuantificación del daño reclamado por el 
tercer perjudicado al asegurador. 

a) El supuesto de hecho consiste en que, 
en el transcurso de un parto, un menor resul-
tó perjudicado por la intervención médica y sus 
padres ejercitan la acción directa contra la ase-
guradora del médico interviniente solicitando 
se declarara la responsabilidad civil directa de la 
misma y dejando la cuantificación de los daños 
para un pleito posterior.

b) El conflicto jurídico así planteado pasa 
por las distintas instancias con pronunciamien-
tos conformes porque la Sentencia del Juzgado 
de Primera Instancia nº. 54 de Madrid de 6 de 
marzo de 2013 estimó la demanda; pronuncia-
miento que fue confirmado por la Sentencia de 
la Sección 14ª de la Audiencia Provincial de Ma-
drid de 13 de enero de 2014; que fue, a su vez, 
confirmada por el Tribunal Supremo, en la Sen-
tencia de 17 de abril de 2015, al desestimar el 
recurso de casación. 

c) La doctrina sentada por la Sala se inspi-
ra en un criterio tuitivo del tercer perjudicado 
y admite la postergación de la cuantificación 
del daño para un pleito ulterior sobre una doble 
base: material, en el art. 76 de la LCS; y procesal, 
en el art. 219.3 de la LEC3. 

C) la adaptación de las pólizas de responsabi-
lidad civil de administradores y directivos a las 
reformas legales.

1.  El nuevo marco de adaptación: La reforma 
de la Ley de Contrato de Seguro por la Ley 
20/2015.

Debemos comenzar por enmarcar este 
proceso de adaptación en el novísimo marco 

3 Esta doble base se concreta en el primer párrafo de su Fun-
damento de Derecho Segundo cuando dice: “El recurso se 
desestima. El recurso plantea una cuestión que no tiene sus-
tento ni en la Ley ni en la jurisprudencia de esta Sala y que, 
de prosperar, limitaría no solo el derecho del perjudicado a 
ejercitar una acción reconocida en su beneficio por el orde-
namiento jurídico, como es la acción directa del artículo 76, 
en aquellos supuestos en los que no es posible cuantificar la 
indemnización debida en el momento en que formula la de-
manda, sino que dejaría sin contenido el artículo 219 de la Ley 
de Enjuiciamiento Civil (RCL 2000, 34, 962 y RCL 2001, 1892), 
que lo autoriza; todo ello a partir de una alegación novedosa 
como la que cuestiona esta forma de proceder le privaría de 
la posibilidad de excepcionar las cláusulas delimitativas del 
riesgo, como es el capital máximo por siniestro, lo que ade-
más no es cierto pues nada impedía a la aseguradora plantear 
o excepcionar esas supuestas cláusulas delimitativas del ries-
go tanto en el primer pleito como en el segundo”.

normativo de la Ley 20/2015, de 14 de julio, de 
ordenación, supervisión y solvencia de las enti-
dades aseguradoras y reaseguradoras que, en 
su Disposición Final Primera, modificará –con 
efectos de 1 de enero de 2016– el apartado 3 
del artículo octavo de la Ley de Contrato de Se-
guro para dejar una redacción que deberá ser 
tenida en cuenta a la hora de adaptar las pólizas 
de D&O porque precisa que se deberá reflejar 
la “naturaleza del riesgo cubierto, describiendo, 
de forma clara y comprensible, las garantías y 
coberturas otorgadas en el contrato, así como 
respecto a cada una de ellas, las exclusiones y 
limitaciones que les afecten destacadas tipo-
gráficamente”.

2. Elementos personales.

En el proceso de adaptación de los elemen-
tos personales de estas pólizas de D&O debe-
mos distinguir dos ámbitos:

a) En las pólizas de D&O de las sociedades 
de capital en general.

En su proceso de revisión, habrá que 
tener en cuenta, entre otros, los siguientes 
aspectos: La extensión de la cobertura a las 
“personas vinculadas a los administradores”, tal 
y como se definen en el art. 231 de la LSC; la 
extensión “ope legis” de la responsabilidad civil 
a los administradores de hecho, tal y como se 
tipifican en el art. 236.3 de la LSC; extensión de 
la cobertura a la persona física que represente 
al administrador persona jurídica conforme al 
art. 236.5 de la LSC; 

b) En las pólizas de D&O de las sociedades 
anónimas cotizadas.

En cuanto a los tomadores de estas pólizas, 
la revisión es necesaria por cuanto las reformas 
que introdujo la Ley 31/2014 en el estatuto de 
la sociedad anónima cotizada contenido en el 
Título XIV (arts. 495 a 539) de la LSC obligan 
a revisar y distinguir claramente el grado de 
riesgo cubierto en las pólizas de D&O de las 
sociedades de capital en general y de las 
sociedades anónimas cotizadas. 

En cuanto a los administradores ase-
gurados, la revisión también resulta precisa 
porque las reformas mencionadas en el 
estatuto de la sociedad anónima cotizada 
obligan a revisar las pólizas de D&O de este 
tipo de sociedades a efectos de discriminar 
los riesgos de responsabilidad civil de los 
siguientes cargos: El presidente, a la vista de 
las nuevas responsabilidades que le asigna 
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el art. 529 sexies de la LSC; el secretario del 
consejo de administración, a la vista de las 
nuevas responsabilidades que le asigna el art. 
529 octies de la LSC; los consejeros ejecutivos, 
dominicales e independientes, a la vista de 
las diferentes responsabilidades que les 
asigna el art. 529 duodecies de la LSC; y los 
miembros de las comisiones de auditoría y de 
nombramientos y retribuciones, a la vista de las 
responsabilidades específicas que les asignan el 
art. 529 quaterdecies y el art. 529 quindecies, 
respectivamente, de la LSC.

3. Coberturas.

Deberán revisarse, entre otros, los aspectos 
siguientes: La cobertura de los gastos de defen-
sa en función de la naturaleza del cargo y las 
funciones atribuidas a cada administrador que 
determina su deber general de diligencia (art. 
225.1 LSC); el reembolso por la sociedad de los 
gastos al accionista que haya ejercitado la ac-
ción social de responsabilidad (art. 239.2 LSC); 
el plazo común de 4 años de prescripción de las 
acciones de responsabilidad (art. 241. bis LSC) 
en relación con la extensión de la cobertura a 
los antiguos administradores.

4. Exclusiones.

Deberán revisarse, entre otros, los aspec-
tos siguientes La adaptación de las cláusulas de 
exclusión de ventajas o beneficios indebidos al 
nuevo deber de abstenerse de obtener ventajas 
o remuneraciones indebidos como expresión 
del deber general de lealtad y del especial de 
evitar situaciones de conflicto de interés (art. 
229.1.e LSC). 

D) El seguro de responsabilidad civil profesio-
nal como un instrumento alternativo de sol-
vencia de determinados intermediarios finan-
cieros: un nuevo “nicho” de negocio para los 
aseguradores de responsabilidad civil. 

1.  Ventajas de estos seguros voluntarios de 
responsabilidad civil profesional como alter-
nativa a la inmovilización de fondos propios 
para garantiza la solvencia de determinados 
intermediarios financieros. 

Relacionado con lo anterior, queremos lla-
mar la atención sobre la proliferación, en las 
normas financieras más recientes, del posible 
uso de seguros de responsabilidad civil profe-
sional con medios de garantía de la solvencia 
de algunos intermediarios financieros. Detecta-
mos así un nuevo “nicho de negocio” potencial 
para las aseguradoras de responsabilidad civil 
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profesional que podrán ofrecer sus seguros a 
la importante industria de la inversión colectiva 
para que las SGEIC o SGIIC puedan cubrir las 
exigencias legales sin necesidad de inmovilizar 
recursos propios adicionales.

1.  El seguro de responsabilidad civil profesio-
nal de las Sociedades Gestoras de Entida-
des de Inversión Colectiva de tipo Cerrado 
(SGEIC). 

En primer lugar, la Ley 22/2014, de 12 de 
noviembre4, en su art.48 señala, entre los “re-
quisitos de la autorización” de las Sociedades 
Gestoras de Entidades de Inversión Colectiva 
de tipo Cerrado (SGEIC), el de “contar con un 
capital social inicial y unos recursos propios adi-
cionales”, entre los que incluye “a fin de cubrir 
los posibles riesgos derivados de la responsabi-
lidad profesional en relación con las actividades 
que puedan realizar las SGEIC, y las SCR o SICC 
autogestionadas” el de “tener recursos propios 
adicionales que sean adecuados para cubrir los 
posibles riesgos derivados de la responsabilidad 
profesional en caso de negligencia profesional o 
suscribir un seguro de responsabilidad civil pro-
fesional para hacer frente a la responsabilidad 
por negligencia profesional que esté en conso-
nancia con los riesgos cubiertos”5.

2.  El seguro de responsabilidad civil profesio-
nal de las Sociedades Gestoras de Entida-
des de Instituciones de Inversión Colectiva 
(SGIIC). 

En segundo lugar, el Real Decreto 83/2015, 
de 13 de febrero6, da nueva redacción al art. 
100.1 del RIIC para establecer que las Socieda-
des Gestoras de Instituciones de Inversión Co-
lectiva (SGIIC) y las sociedades de inversión 
autogestionadas deberán disponer en todo mo-
mento de unos recursos propios entre los que 
se mencionan, “a fin de cubrir los posibles ries-
gos derivados de la responsabilidad profesio-

4 Ley 22/2014, de 12 de noviembre, por la que se regulan 
las entidades de capital-riesgo, otras entidades de inver-
sión colectiva de tipo cerrado y las sociedades gestoras 
de entidades de inversión colectiva de tipo cerrado, y por 
la que se modifica la Ley 35/2003, de 4 de noviembre, 
de Instituciones de Inversión Colectiva (BOE núm.275, de 
13.11.2014).

5 Añade el precepto que “a estos efectos, las SGEIC deberán 
ajustarse a lo previsto en el Reglamento delegado (UE) nº 
231/2013 de la Comisión, de 19 de diciembre de 2012”.

6 Real Decreto 83/2015, de 13 de febrero, por el que se mo-
difica el Real Decreto 1082/2012, de 13 de julio, por el que 
se aprueba el Reglamento de desarrollo de la Ley 35/2003, 
de 4 de noviembre, de instituciones de inversión colectiva 
(BOE núm.39, de 14.02.2015).
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nal en relación con las actividades que puedan 
realizar” bien unos “recursos propios adiciona-
les que sean adecuados para cubrir los posibles 
riesgos derivados de la responsabilidad en caso 
de negligencia profesional” o bien “suscribir un 
seguro de responsabilidad civil profesional para 
hacer frente a la responsabilidad por negligen-
cia profesional”.

3. El seguro de responsabilidad civil profesio-
nal de las plataformas de financiación parti-
cipativa (“crowfunding”). 

Por último, la Ley 5/2015, de 27 de abril, 
de fomento de la financiación empresarial7, en 
su art.58, dentro de los requisitos financieros 
que se le exigen a las plataformas de financia-
ción participativa, menciona los de disponer 
en todo momento de un capital social íntegra-
mente desembolsado en efectivo de, al menos, 
60.000 euros; de un seguro de responsabilidad 
civil profesional, un aval u otra garantía equiva-
lente que permita hacer frente a la responsabi-
lidad por negligencia en el ejercicio de su acti-
vidad profesional, con una cobertura mínima de 
300.000 euros por reclamación de daños, y un 
total de 400.000 euros anuales para todas las 
reclamaciones; o de una combinación de capital 
inicial y de seguro de responsabilidad civil pro-
fesional, aval u otra garantía equivalente que dé 
lugar a un nivel de cobertura equivalente. 

II. REFERENCIA ESPECIAL AL ASEGURA-
MIENTO DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL DE-
RIVADA DE LOS DELITOS COMETIDOS POR 
LOS ADMINISTRADORES Y DIRECTIVOS DE 
SOCIEDADES. 

A) Aspectos sustanciales: La responsabilidad 
civil directa de los aseguradores. 

1.  El principio general de la responsabilidad ci-
vil directa de los aseguradores frente a los 
terceros perjudicados por los delitos o faltas.

Este principio general se establece en el art. 
117 del CP cuando dice que “los aseguradores 
que hubieren asumido el riesgo de las respon-
sabilidades pecuniarias derivadas del uso o ex-
plotación de cualquier bien, empresa, industria 
o actividad, cuando, como consecuencia de un 
hecho previsto en este Código, se produzca el 
evento que determine el riesgo asegurado, se-
rán responsables civiles directos hasta el lími-
te de la indemnización legalmente establecida 
o convencionalmente pactada, sin perjuicio del 
derecho de repetición contra quien correspon-

7 BOE núm.101, de 28.04..2015.

da”. Responsabilidad directa frente al perjudica-
do que se corresponde con lo previsto en el art. 
76 de la LCS8. 

Si procedemos a trasladar al contrato de 
seguro de responsabilidad civil de D&O lo que 
dice el precepto transcrito llegamos a los resul-
tados siguientes: 

a) El interés asegurado es la relación econó-
mica entre el administrador o directivo asegura-
do y la integridad de su patrimonio que puede 
verse gravado por la deuda de resarcimiento 
de los terceros perjudicados, víctimas del delito 
cometido. 

b) El riesgo cubierto por el asegurador es 
el nacimiento de aquella deuda de responsabi-
lidad civil a cargo del administrador o directivo 
asegurado que ha cometido el delito. Ello siem-
pre y cuando el asegurador hubiere asumido 
aquel riesgo de las responsabilidades pecunia-
rias derivadas del uso o explotación del bien, 
empresa, industria o actividad implicados en el 
delito. 

c) El siniestro es el evento que determina el 
riesgo asegurado que hemos descrito, esto es, 
el nacimiento de la deuda de responsabilidad 
civil derivada del delito cometido por el admi-
nistrador o directivo asegurado. En este punto, 
es importante recordar que, en la práctica, estas 
pólizas de seguro de D&O suelen operar bajo 
la fórmula de delimitación temporal del riesgo 
por referencia a la reclamación (“claims made”); 
por lo que –salvo que se tratara de seguros por 
grandes riesgos “ex” art. 107 de la LCS– deberán 
respetar los requisitos formales (referidos a su 
calificación como cláusulas limitativas) y mate-
riales (por referencia a los límites mínimos anua-
les de cobertura anterior y posterior) que esta-
blece el párrafo segundo del art. 73 de la LCS. 

d) El daño resarcible es la indemnización 
legalmente establecida o convencionalmente 
pactada en el contrato de seguro, con la expre-
sa reserva del derecho de repetición del asegu-
rador contra quien corresponda, sea su propio 
asegurado “ex” art. 76 de la LCS o sea, ade-
más, otro tercer responsable del daño “ex” art. 
48 de la LCS. En este último sentido, conviene 
destacar alguna decisión en la que los Tribunales 
del orden penal no admiten que la “insolvencia 
del asegurado o de sus herederos y la previsible 

8 Ver soto nieto, F., “Ejercicio de la acción directa contra la 
compañía aseguradora en el proceso penal. Cuestiones sus-
citadas”, en “El nuevo Código Penal y el contrato de seguro”, 
SEAIDA, Madrid 1998, p. 35 y ss.
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esterilidad de la acción de repetición” sean 
argumentos válidos para denegar la acción 
directa de terceros perjudicados por delitos 
dolosos9. 

2.  La ubicación del delito como un “hecho de 
la administración” en la actividad profesio-
nal de los administradores o directivos cu-
bierta por los seguros de D&O como presu-
puesto de la responsabilidad civil directa de 
los aseguradores frente a los terceros perju-
dicados por los delitos. 

A la vista de la jurisprudencia penal reciente, 
observamos cómo la “clave de arco” del debate 
se centra –como siempre ocurre con el seguro 
de responsabilidad civil10– en determinar, ante 
un supuesto concreto, cual es el riesgo cubierto 
o –en términos del art. 117 del CP– si, en el caso 
litigioso, el asegurador ha “asumido el riesgo de 
las responsabilidades pecuniarias derivadas del 
uso o explotación de cualquier bien, empresa, 
industria o actividad”. 

En territorios análogos –en términos asegu-
radores– al seguro de D&O que nos ocupa, por 
tratarse de pólizas colectivas de seguro de res-
ponsabilidad civil profesional contratadas volun-
tariamente, vemos cómo la jurisprudencia del or-
den criminal, a la hora de enjuiciar la obligación 
de una aseguradora de cubrir la responsabilidad 
civil derivada de un delito de apropiación inde-
bida cometido por una procuradora asegurada 

9 En tal sentido, la Sentencia núm. 420/2014 de 17 sep-
tiembre, de la Sección 16ª de la AP de Barcelona (JUR 
2014\266706) dice: Y, en fin, la alegación sobre la hipotética 
insolvencia del asegurado o de sus herederos y la previsi-
ble esterilidad de la acción de repetición tampoco se erige 
en circunstancia obstativa del derecho del tercero a ser in-
demnizado. La acción que el ordenamiento jurídico otorga 
a este es ejercitable con independencia del pronóstico del 
resultado de la acción de repetición que se confiere a quien 
debe indemnizarle, y, en todo caso, huelga apuntar que ni el 
artículo 76 de la Ley del Contrato de Seguro ni el artículo 117 
del Código Penal introducen condicionamiento alguno al de-
recho del tercero, y mucho menos relacionado con la posible 
insolvencia del asegurado. Ya se ha expuesto también que 
tal posibilidad de insolvencia del asegurado forma parte del 
riesgo empresarial de las compañías aseguradoras”.

10 Ver el comentario al art. 73 de la LCS por sánchez cale-
Ro F. en “Ley de Contrato de Seguro. Comentarios a la Ley 
50/1980, de 8 de octubre y a sus modificaciones”, cit. p. 
1617 y ss.; y tapia heRmida, a.J., “El Seguro de responsabili-
dad civil en la Propuesta de Código Mercantil” en la Revista 
de la Asociación Española de Abogados Especializados en 
Responsabilidad Civil y Seguro nº 49 (2014), pp. 9 y ss. y 
“El proceso de reforma del régimen del seguro de respon-
sabilidad civil: desde la vigente Ley de Contrato de Seguro 
hasta el Anteproyecto de Ley de Código Mercantil. La deli-
mitación objetiva de la cobertura ante la nueva regulación 
de las condiciones generales y las cláusulas limitativas”, en 
la Revista Española de Seguros nº 158 (2014), pp. 143 y ss. 

por un seguro colectivo de su Colegio Profesio-
nal –que es el supuesto de hecho resuelto por la 
Sentencia de la Sección 1ª de la Sala de lo Penal 
del Tribunal Supremo núm. 588/2014 de 25 ju-
lio– ofrece dos respuestas: a) La mayoritaria, que 
consideró que la apropiación indebida era una 
falta profesional de la procuradora en su función, 
cubierta por la póliza11. b) La minoritaria, estricta, 
que consideró que la apropiación indebida era 
un delito ajeno a la actividad profesional de la 
procuradora como tal y que, en consecuencia, 
no estaba cubierta por la póliza12.

A la vista de la jurisprudencia reciente y, en 
particular, extrapolando al seguro de D&O el cri-
terio sentado en el seguro del automóvil por el 
Acuerdo No Jurisdiccional del Pleno de la Sala 
Segunda del Tribunal Supremo de 24 de abril 
de 2007, podríamos decir que la aseguradora 
no responderá de los daños ocasionados por la 
conducta dolosa del administrador o directivo 
asegurado cuando el cargo de administrador o 
directivo sea un instrumento buscado para cau-
sar el daño derivado, en su caso, del delito; pero 
si responderá por los daños diferentes a los pro-
puestos directamente por el autor.

11 Así, el último párrafo del Fundamento de Derecho Octa-
vo de la Sentencia dijo al respecto: “En consecuencia, en el 
caso actual, en el que la Procuradora condenada se apropió 
de determinadas cantidades pertenecientes a la parte perju-
dicada procedentes de procedimientos ejecutivos, recibidas 
de los órganos jurisdiccionales en el ámbito de su actividad 
profesional y precisamente como consecuencia de ella, in-
gresando dichas sumas en su propia cuenta y no entregán-
dolas, como debería haber hecho, a la parte destinataria 
de las mismas, nos encontramos claramente ante una fal-
ta profesional de la que se deriva una responsabilidad civil, 
judicialmente declarada, manifiestamente cubierta frente a 
los terceros por el contrato de responsabilidad civil profe-
sional en el que figura como tomador el Consejo General de 
Procuradores, sin perjuicio de la posibilidad del asegurador 
de repetir frente al asegurado, por el carácter doloso de su 
acción. Entenderlo de otro modo vaciaría de contenido efec-
tivo el aseguramiento contratado”.

12 Interpretación expresada en el Voto Particular que for-
muló el Magistrado D. José manuel maza maRtín cuando dijo: 
“(…) la cuestión central del problema no es otra que la de de-
terminar si la actividad productora del perjuicio se encuentra 
cubierta por la correspondiente póliza o si, por el contrario, 
es tan ajena a la misma como lo serían unos daños causados 
por inundación para un seguro de incendios. Porque el artí-
culo 117 del Código Penal (RCL 1995, 3170 y RCL 1996, 777) 
es claro cuando atribuye a los aseguradores responsabilidad 
civil directa, en reparación de los perjuicios causados por 
la infracción, tan sólo para los casos en los que “...hubieren 
asumido el riesgo de las responsabilidades pecuniarias deri-
vadas del uso o explotación de cualquier bien, empresa, in-
dustria o actividad...”. Y afirmar que la apropiación indebida 
cometida por la recurrente es un riesgo asumido por la Ase-
guradora de la póliza de responsabilidad civil contratada por 
el Colegio de Procuradores, me parece un exceso contrario a 
Derecho, dicho sea con todos los respetos para la opinión de 
mis compañeros que, además, constituyen mayoría”.
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3.  La extensión de la responsabilidad civil de 
las aseguradoras desde los seguros de res-
ponsabilidad civil obligatorios a los volun-
tarios, las funciones sociales de carácter 
general que se le encomiendan y sus conse-
cuencias sobre aquellos seguros. 

Llegados a este punto, procede llamar la 
atención sobre la necesaria consideración de 
los efectos colaterales que sobre el equilibrio 
económico de los seguros voluntarios de D&O 
tendrá una extensión a los mismos de los cri-
terios indemnizatorios propios de los seguros 
obligatorios13. 

A estos efectos, conviene enmarcar la cues-
tión con dos observaciones generales sobre los 
seguros obligatorios de responsabilidad civil: 
(i) de lege ferenda, el establecimiento de estas 
obligaciones de asegurarse debería efectuarse 
por normas que deberían tener rango legal- in-
cluidas las sumas mínimas aseguradas14– al se-
leccionar las actividades que socialmente ori-
ginan riesgos especialmente graves, bien por 
su extensión (v.gr. circulación de vehículos au-
tomóviles o caza) o bien por sus dimensiones 
(v.gr. energía nuclear); (ii) de lege data, la pro-
liferación singular en nuestro país de estos se-
guros obligatorios de responsabilidad civil que, 
a fecha de hoy, alcanzan un número aproxima-
do de 40015, en cálculos manifiestamente pru-

13 Ver soto nieto, F., “El dolo y el seguro. Daños causados 
por delito doloso y el seguro de suscripción obligatoria”, en 
“El nuevo Código Penal y el contrato de seguro”, SEAIDA, 
Madrid 1998, p. 73 y ss.

14 El art. 592-46 de la Propuesta de Código Mercantil elabora-
da por la Sección de Derecho Mercantil de la Comisión Gene-
ral de Codificación y publicada por el Ministerio de Justicia el 
20 de junio de 2013. Edita Secretaría General Técnica, Minis-
terio de Justicia, Madrid (2013), se refería a los “seguros obli-
gatorios” con dos previsiones novedosas de carácter estricta-
mente mercantil porque: primero, dice que “en los supuestos 
que una disposición legal imponga la contratación obligatoria 
de un seguro de responsabilidad civil para el ejercicio de una 
determinada actividad o profesión deberá fijar los límites de 
la suma asegurada”; y segundo, añade que “las disposiciones 
específicas establecidas, en su caso, respecto a la regulación 
de cada seguro obligatorio, prevalecerán sobre lo dispuesto 
en este Código que se aplicará con carácter subsidiario”. 

15 El amplísimo catálogo de este tipo de seguros que exis-
ten en nuestro Ordenamiento resulta notablemente mayor 
en número al que existe en el resto Estados comunitarios, 
como así lo señala el Informe Final del Grupo de Expertos 
de la Comisión Europea en Derecho Europeo de Contrato 
de Seguro publicado el 27 de febrero de 2014 (ver “Final 
Report of the Commission Expert Group on European In-
surance Contract Law”, European Commission, Directorate 
General for Justice, European Union 2014) que, en su p. 15 
(epígrafe 31). En concreto, constata que en nuestro país hay 
un número aproximado de 400 seguros obligatorios de res-
ponsabilidad civil frente a los 100 que existen en Francia o a 
los 30 de Alemania.

dentes. Esta proliferación de seguros obligato-
rios de responsabilidad civil profesional no sólo 
afecta a nuestro Derecho, sino también al Dere-
cho comunitario16.

En relación con lo indicado, hay que recor-
dar que la Disposición Adicional Segunda de la 
Ley 20/2015 regula el establecimiento de segu-
ros obligatorios diciendo –en su apartado 1– que 
“se podrá exigir a quienes ejerzan determinadas 
actividades que presenten un riesgo directo y 
concreto para la salud o para la seguridad de 
las personas, incluida la seguridad financiera, la 
suscripción de un seguro u otra garantía equiva-
lente que cubra los daños y perjuicios que pue-
dan provocar y de los que sean responsables” y 
añadiendo que “la garantía exigida deberá ser 
proporcionada a la naturaleza y alcance del ries-
go cubierto”. En particular, se impone el rango 
legal necesario de las disposiciones que esta-
blezcan estos seguros obligatorios cuanto –en 
su apartado 2– dice que “la obligación de sus-
cripción de seguros deberá establecerse me-
diante normas con rango de Ley” que deberán 
contar con un informe preceptivo de la DGSFP 
o del órgano competente de las Comunidades 
Autónomas, con objeto de que puedan formu-
lar observaciones en materia de técnica asegu-
radora.

Dicho lo anterior, observamos en la juris-
prudencia penal más reciente que la expan-
sión de la responsabilidad civil directa de las 
aseguradoras desde los seguros obligatorios a 
los voluntarios encuentra una justificación adi-
cional en una tendencia igualmente expansiva 
de la función “social” que se le atribuye a es-
tos seguros porque, de ser instrumentos para la 

16 En tal sentido, podemos citar como ejemplo la Directiva 
2014/17/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 4 de 
febrero de 2014, sobre los contratos de crédito celebrados 
con los consumidores para bienes inmuebles de uso resi-
dencial que establece, en su art. 29.2.a), entre los requisitos 
para el reconocimiento por los Estados miembros de los in-
termediarios de crédito, el siguiente: “los intermediarios de 
crédito deberán disponer de un seguro de responsabilidad 
civil profesional que cubra los territorios en los que ofrezcan 
servicios, o de cualquier otra garantía comparable frente a 
las responsabilidades que pudieran surgir por negligencia 
profesional”. Previsión ésta desarrollada por el Reglamento 
Delegado (UE) nº.1125/2014 de la Comisión de 19 de sep-
tiembre de 2014 en lo relativo a las normas técnicas de re-
gulación del importe mínimo del seguro de responsabilidad 
civil profesional u otra garantía comparable de que deben 
disponer los intermediarios de crédito establece, en su art. 1, 
que “el importe mínimo del seguro de responsabilidad civil 
profesional o la garantía comparable de que deberán dispo-
ner los intermediarios de crédito, según establece el artícu-
lo 29, apartado 2, letra a), párrafo primero, de la Directiva 
2014/17/UE, será de: a) 460.000 EUR por siniestro; b) de 
forma agregada, 750.000 EUR por año natural para todos 
los siniestros”.
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mejor protección de las víctimas perjudicadas 
por aquellos delitos (función tuitiva específica 
o concreta), se les ha atribuido la función adi-
cional de mecanismos de garantía del buen de-
sarrollo de determinadas profesiones que, por 
cierto, no están legalmente sujetas al deber de 
contratar seguros de responsabilidad civil (fun-
ción tuitiva genérica).

Una buena prueba de esta tendencia do-
blemente expansiva de la función social que se 
atribuye al seguro privado de responsabilidad 
civil –con la consiguiente responsabilidad direc-
ta de las respectivas aseguradoras– la volvemos 
a encontrar en la ya citada Sentencia de la Sec-
ción 1ª de la Sala de lo Penal del Tribunal Supre-
mo núm. 588/2014 de 25 julio (RJ 2014/4165)17. 
Pero también en este extremo conviene repa-
rar en que la que cabe calificar como expansión 
socializadora de los seguros obligatorios a los 
voluntarios no es unánime en dicha Sentencia, 
sino que existió una discrepancia expresada en 
el correspondiente y ya citado voto particular18.

4. Algunas precisiones sobre el alcance de la 
cobertura de estos seguros de D&O que son 
especialmente relevantes en cuanto a la res-
ponsabilidad civil derivada de delito. 

4.1.  La cobertura principal: la eficacia limitada 
de las exclusiones de los actos incorrectos 
dolosos. 

17 Cuando su Fundamento Noveno dice: “En el ámbito profe-
sional, el seguro de responsabilidad civil ofrece no solo una 
garantía sino un reforzamiento de la profesión ejercida, que 
aparece ante el público como segura y fiable, en la medida 
en que los daños que puedan derivarse de la mala praxis 
profesional, negligente o voluntaria, están cubiertos por el 
seguro, y su cobertura indemnizatoria no va a depender de 
la eventual solvencia del responsable”.

18 Cuando dejo dicho: “(…) al tratarse de un seguro volunta-
rio, las cláusulas contractuales, fuente de obligación para la 
parte, excluyen expresamente los hechos dolosos del ámbi-
to de lo asegurado, sin que puedan existir a mi juicio razones 
de índole “socializador” o metajurídico que permitan exten-
der a supuestos distintos las concretas obligaciones volun-
tariamente contraídas por las partes, ni aún en sus efectos 
frente a terceros. En tal sentido, como ya hemos tenido 
oportunidad de reiterar en ocasiones anteriores, la acción 
directa y prohibición de excepcionar frente al perjudicado 
por el evento, contenidas en el artículo 76 de la Ley de Con-
trato de Seguro (RCL 1980, 2295), requieren como elemento 
previo inexcusable el que el siniestro en el que los perjuicios 
se han producido se encuentre amparado por el contrato. 
Inexistente tal premisa, la consecuencia que lleva a la obli-
gación indemnizatoria por responsabilidad directa y sus co-
rolarios de imposibilidad de formular excepciones frente al 
perjudicado y el consiguiente derecho de repetición contra 
el asegurado, devienen insostenibles por ausencia de la ori-
ginaria fuente de la obligación cuyo contenido, tratamiento 
y efectos son abordados en el referido precepto”.

La práctica totalidad de las pólizas de segu-
ros de D&O al uso excluyen de cobertura los ac-
tos dolosos. Esta exclusión operará –tanto en el 
orden jurisdiccional civil como en el penal– res-
pecto del asegurado, pero no del tercer perjudi-
cado porque las Salas de lo Civil y de lo Penal del 
Tribunal Supremo resuelven la aparente antino-
mia entre el principio general de inasegurabilidad 
del dolo del art. 19 de la LCS y la cobertura frente 
a los terceros perjudicados de la responsabilidad 
civil derivada de los delitos dolosos “ex” art. 76 
de la LCS y art. 117 del CP con dos argumentos 
esenciales: Un primer argumento técnico-jurídi-
co, cual es la preferencia de la norma especial, 
que es el art. 76 de la LCS –que, además, se apli-
ca a todo tipo de seguros de responsabilidad 
civil, tanto obligatorios como voluntarios– sobre 
la norma general, que es el art. 19 de la LCS. Un 
segundo criterio social de interpretación de las 
normas implicadas conforme a la “realidad social 
del tiempo en que han de ser aplicadas” (art. 3.1 
Código Civil). Finalidad social que, en este con-
creto caso, conduce a dar primacía a la protec-
ción de los intereses de los terceros perjudica-
dos que, en esta jurisdicción penal, aparecen, 
además, como víctimas de los delitos o faltas. 
La expresión más reciente de esta doctrina juris-
prudencial la encontramos en la Sentencia de la 
Sección 1ª de la Sala de lo Penal del Tribunal Su-
premo núm. 588/2014 de 25 julio (RJ 2014\4165) 
a la que hemos hecho frecuentes referencias a lo 
largo de esta Ponencia19. 

Pues bien, esa doctrina se estableció con 
respecto a un seguro colectivo de responsabi-
lidad civil profesional contratado por el Cole-
gio de Procuradores. Declaró a la aseguradora 
responsable civil solidaria con la procuradora 
culpable de un delito continuado de apropia-
ción indebida (al apropiarse de mandamientos 
de devolución derivados de procedimientos 
de ejecución hipotecaria). Dadas las analogías 

19 Su Fundamento de Derecho Noveno dice: “El seguro de 
responsabilidad civil es aquel en el que “el asegurador se 
obliga a cubrir, dentro de los límites establecidos por la Ley 
y el contrato, el riesgo de quedar gravado el patrimonio del 
asegurado por el nacimiento de una obligación de indemni-
zar, derivada de su responsabilidad civil” (artículo 73 LCS ), y 
su función social y económica es ofrecer una garantía en de-
terminadas actividades de riesgo, para que quienes en ella 
participen tengan garantizado el resarcimiento de los daños 
que puedan sufrir, que no se deriven de culpa o negligencia 
por su parte (art 117 CP). (…) Es por ello que, para hacer 
compatible esta seguridad con el principio de inasegurabi-
lidad del propio dolo, la norma legal introduce este razona-
ble equilibrio de intereses. El asegurador responde en todo 
caso frente al perjudicado, pero con el derecho a repetir del 
asegurado en caso de dolo. No tendría sentido establecer 
legalmente la posibilidad de repetir frente al asegurado, si 
no fuera precisamente porque en dichos supuestos, el ase-
gurador tiene la obligación de indemnizar al perjudicado”.
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que este supuesto muestra con el que es obje-
to de nuestro estudio (por cuanto los seguros 
de D&O suelen contratarse voluntariamente por 
las sociedades qua actúan como tomadoras en 
beneficio de sus administradores y directivos), 
parece manifiesto el riesgo de que esta doctrina 
expansiva se extienda a este tipo de seguros te-
niendo en cuenta, especialmente, la frecuencia 
con la que las conductas de los administradores 
y directivos de algunas entidades financieras 
están llegando y seguirán haciéndolo a los te-
rrenos de la jurisdicción penal.

Es más, adviértase que el argumento de la 
función social de garantía de los perjudicados 
que se atribuye al seguro de responsabilidad ci-
vil se sustenta por la doctrina más reciente de 
la Sala Primera de lo Civil del Tribunal Supremo 
que, en la antes citada Sentencia núm.200/2015, 
de 17 de abril, nos dice que, con el art. 76 de la 
LCS, el legislador introduce “una norma socia-
lizadora y tuitiva (con mayor o menor acierto) 
que disciplina las relaciones de aseguradora con 
la víctima del asegurado”.

4.2. Cobertura accesoria: las fianzas exigibles a 
los administradores y directivos. 

Las pólizas de D&O utilizadas en nuestra 
práctica aseguradora contemplan esta cobertu-
ra adicional por referencia tanto a la constitu-
ción de las fianzas civiles que se le impongan a 
un asegurado por decisión judicial para garan-
tizar eventuales responsabilidades civiles como 
a los gastos de constitución de aquellas fianzas 
pecuniarias impuestas para hacer frente a las 
posibles responsabilidades civiles y de aquellas 
fianzas que se impongan para decretar la liber-
tad provisional de los altos cargos asegurados, 

Se han planteado ante los tribunales pe-
nales algunos conflictos relacionados con esta 
cobertura adicional en trámite de las medidas 
cautelares para el aseguramiento de responsa-
bilidades pecuniarias “ex” arts. 591, 615 y 764 
de la LECrim, porque algunos administradores 
de entidades de crédito imputados en proce-
dimientos penales han señalado la procedencia 
de un requerimiento judicial a las aseguradoras 
de responsabilidad civil para que aporten las 
fianzas impuestas a aquellos asegurados. Pre-
tensiones que han corrido diversa fortuna por-
que, en algunos casos, los tribunales han cursa-
do tales requerimientos mientras que, en otros, 
han rechazado aquella pretensión de los admi-
nistradores imputados. 

En todos esos supuestos ha resultado im-
prescindible revisar los condicionados de las 

pólizas implicadas para resolver las diferencias 
sobre dos aspectos de estas coberturas acce-
sorias: (i) el alcance mismo de la cobertura para 
determinar, a la vista de los condicionados, si 
estaban aseguradas las fianzas por responsabi-
lidades pecuniarias exigibles en procedimientos 
civiles, en procedimientos penales o las fianzas 
exigidas para decretar la libertad provisional del 
administrador asegurado, o si estaban cubiertos 
únicamente los gastos de constitución de las 
mismas; (ii) la aplicabilidad de las exclusiones 
generales de cobertura –por ejemplo, de los 
delitos dolosos– a estas coberturas accesorias 
y provisionales, exigidas antes de que una 
sentencia –y menos aún firme– determine si hay 
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delito y la naturaleza dolosa o culposa del mismo. 
En este punto, es importante tener en cuenta 
que, si la fianza se considera exigida en interés 
del tercero perjudicado –porque será acreedor 
de la responsabilidad pecuniaria finalmente 
establecida– se podría extender la doctrina 
jurisprudencial sentada en cuanto a la acción 
directa para la cobertura principal por la que 
el asegurador debe responder frente al tercero 
perjudicado por un delito doloso, sin perjuicio de 
recuperar lo afianzado frente al asegurado. 

4.3. Cobertura accesoria: La defensa jurídica de 
los administradores y directivos asegura-
dos. En particular, los anticipos de gastos 

de defensa jurídica en los procesos penales 
y administrativos sancionadores. 

Las pólizas de D&O utilizadas en nuestra 
práctica aseguradora contemplan esta cobertura 
adicional de forma diversa ya sea como parte de 
la cobertura principal, asumiendo el asegurador la 
obligación de pagar en nombre de los altos car-
gos asegurados todo coste, gasto o cargo incu-
rrido –con el consentimiento escrito del Asegura-
dor– relacionado con su defensa jurídica derivada 
de un procedimiento administrativo, judicial o ar-
bitral; o ya en forma de anticipos de los gastos 
de defensa incurridos en relación con cualquier 
reclamación derivada de cualquier actuación do-
losa o fraudulenta del alto cargo asegurado. En 
este último caso, suele añadirse la previsión del 
deber del alto cargo asegurado de reembolsar a la 
aseguradora los gastos anticipados si finalmente 
se estableciera que aquel es responsable de una 
actuación dolosa o fraudulenta. 

En nuestra práctica aseguradora, las actua-
ciones contra los administradores de algunas 
entidades de crédito ante la jurisdicción penal 
han generado dos tipos de conflictos entre los 
administradores asegurados y las aseguradoras 
de D&O. Son conflictos relacionados entre sí. El 
primero afecta a la calificación de estas cober-
turas accesorias como la defensa jurídica propia 
del seguro de responsabilidad civil, establecien-
do pactos que habitualmente modifican la regla 
general del art. 74 de la LCS, o bien la conside-
ración de que coexiste con el seguro de respon-
sabilidad civil un seguro de defensa jurídica del 
art. 76.a) y ss. de la misma LCS. Estas diferen-
cias deberán dilucidarse comprobando si la co-
bertura de defensa jurídica reúne los requisitos 
de individualización material y económica (vía 
prima diferenciada) que exige el art. 76.c) de la 
LCS para estimar que el seguro de defensa jurí-
dica se pacta como un capítulo aparte en otra 
póliza, en este caso, de seguro de responsabili-
dad civil20. El segundo conflicto afecta al límite 
de los honorarios de procuradores y abogados 
que las aseguradoras deberán abonar. En este 
sentido, algunas pólizas establecen median-
te anexos listados de despachos de abogados 

20 V. nuestro comentario de este precepto en tapia heRmida, 
a.J., sánchez caleRo F. (Dir.) y otros, “Ley de Contrato de 
Seguro. Comentarios a la Ley 50/1980, de 8 de octubre y a 
sus modificaciones”, cit. p. 1894 y ss. y nuestro estudio sobre 
“El Seguro de Defensa Jurídica. Aspectos polémicos y nove-
dosos del Derecho vigente y del proyectado. Con particu-
lar referencia al límite de la cobertura en supuestos de libre 
designación de profesionales”, Ponencias del XIII Congreso 
Nacional de la Asociación Española de Abogados Especia-
lizados en Responsabilidad Civil y Derecho de Circulación, 
(coords. lópez y gaRcía de la seRRana, J. / elum macías, d.), 
Madrid, 2013, pp. 241 y ss. 
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homologados cuyos honorarios se admiten por 
anticipado. 

B) Aspectos procesales: Las posiciones Acti-
vas y pasivas de las aseguradoras en los proce-
dimientos penales. 

1.  La legitimación pasiva de las aseguradoras 
como responsables civiles directas. 

En primer lugar, las entidades aseguradoras 
pueden ostentar en los procesos penales una 
legitimación pasiva como responsables civiles 
directas “ex” art. 117 del CP y ello tanto a los 
efectos anticipados de prestación de fianzas en 
tanto que medidas cautelares como a los efec-
tos definitivos de responsables declaradas en la 
sentencia que finalice el pleito. 

La jurisprudencia del orden penal limita la legi-
timación de las aseguradoras en el proceso penal 
a la impugnación a los denominados “extremos 
relativos a su propia condena como responsable 
civil (título causal, bases de la determinación cuan-
titativa, proporción en su caso, etc.)”, sin permitir 
que entren a discutir la responsabilidad penal del 
responsable directo. Esta limitación ha sido criti-
cada al entender que, en la medida en que la de-
claración de la responsabilidad civil directa de un 
asegurador “ex” art. 117 del CP requiere el recono-
cimiento de una actuación penalmente típica del 
asegurado acusado, su asegurador de responsa-
bilidad civil no debería verse privado de la posibi-
lidad de discutir la propia culpa penal de aquel21. 

2.  La legitimación activa de las aseguradoras 
como actores civiles. 

En segundo término, las aseguradoras os-
tentan una legitimación activa cuando aparecen 

21 Ver yzQuieRdo tolsada, m., “Capítulo 9. Seguros de daños (5). 
El seguro de responsabilidad civil. El seguro de defensa jurí-
dica”, en yzQuieRdo tolsada, m. (Dir.), “Contratos Civiles, Mer-
cantiles, Públicos, Laborales e Internacionales, con sus impli-
caciones tributarias”, Tomo VIII, “Contratos Aleatorios”, Madrid 
2014, p. 821 y 822 cuando dice: “Entiendo con Soto Nieto que 
la solución jurisprudencial no puede ser más desafortunada. Si 
para que el asegurador devenga responsable civil Ex artículo 
117 CP (o para que exista responsabilidad subsidiaria de algu-
na persona) es necesario el reconocimiento de una actuación 
penalmente típica del asegurado acusado, no se le puede pri-
var al asegurador de la posibilidad de discutir la propia culpa 
penal de aquel; si no recae sentencia condenatoria, no habrá 
responsabilidad civil del asegurador en el proceso penal. Todo 
responsable civil es, en el proceso penal, una auténtica par-
te procesal civil y tiene que ser lícito que se pueda apoyar en 
la norma penal para impugnar la responsabilidad civil que se 
le trata de imputar. (...) Pero no se le pueda negar su interés 
directo en la discusión acerca de una causa de justificación 
de cuya concurrencia va a depender la propia incriminación y, 
como resultado de la misma, la responsabilidad civil”.
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como actores civiles que reclaman en ejercicio 
de la acción subrogatoria ex art. 43 de la LCS lo 
pagado a las víctimas del delito22. 

En este sentido, resulta oportuno recordar 
la limitación en la legitimación de la asegura-
dora que ha consagrado la reciente Sentencia 
núm. 382/2014 de 14 mayo, de la Sala de lo Pe-
nal del nuestro TS (RJ 2014\2727) cuando res-
tringe su posición a la propia del actor civil, pero 
no a la de acusador particular; restricción ésta 
particularmente notable cuando se introduce 
en la fase casacional atendiendo a la posición 
del Ministerio Fiscal, en contradicción con la 
conducta previa de aquel Ministerio23. 

III. CONCLUSIONES

1ª. Las novedades legislativas en materia 
societaria, concursal, penal y financiera han 
incrementado notablemente los deberes 
exigibles a los administradores y directivos de 
las sociedades de capital y, con ello, el riesgo 
de que los incumplan e incurran en supuestos 

22 Ver gonzález baRRios, i., “Capítulo 10. Seguros de daños 
(6). El seguro de automóviles”, en yzQuieRdo tolsada, m. 
(Dir.), “Contratos Civiles, Mercantiles, Públicos, Labora-
les e Internacionales, con sus implicaciones tributarias”, 
Tomo VIII, “Contratos Aleatorios”, Madrid 2014, p. 931 y ss. 
sobre “le legitimación activa del asegurador en el proceso 
penal”.

23 Dice esta Sentencia: “6. Es indudable que la parte recurri-
da (Compañía aseguradora) ha actuado de buena fé y en la 
confianza de que podía actuar como acusadora particular. 
Cierto es que se le han cerrado las posibilidades de actuar 
procesalmente como acusación popular, cuyos escritos y 
argumentos no hubieran diferido de los esgrimidos en su 
condición de acusador particular. En suma, si el Fiscal, el 
Juez de Instrucción y la Audiencia han entendido, hasta 
este recurso de casación que la Cía aseguradora se hallaba 
legitimada para intervenir en el proceso como acusación 
particular, tampoco se hubiera faltado a los requisitos de 
la querella establecidos en los arts. 270 a 281 L.E.Cr. si se 
le hubiera atribuido el mencionado carácter de acusador 
popular, ya que la fianza exigida (art. 280 L.E.Cr.), conclui-
do el juicio a favor de la Cía aseguradora, ninguna finalidad 
cumple. Todo ello partiendo de que el T. Constitucional ha 
interpretado el término “ciudadano” del art. 125 y 53.2 C. 
Española en el sentido de incluir tanto a las personas físicas 
como jurídicas, en calidad de legitimadas en el ejercicio de 
la acción popular. Pues bien a pesar de tales argumentos 
favorecedores a su intervención no podemos prescindir ni 
soslayar la jurisprudencia de esta Sala, como criterio apli-
cativo vigente, constatado en las SS.T.S. 199/2007 de 1 de 
marzo (RJ 2007, 1808), 412/2008 de 25 de junio (RJ 2008, 
4181) y 762/2011 de 7 de julio (RJ 2011, 5355), y habida 
cuenta de que la legitimación activa se halla estructurada 
según la configuración legal, de conformidad con el art. 113 
C.P. y el acuerdo Plenario de esta Sala de 30 de enero de 
2007 (JUR 2007, 51313): «cuando la entidad aseguradora 
tenga concertado un contrato de seguro con el perjudicado 
por el delito y satisfaga cantidades en virtud de tal 
contrato, sí puede reclamar frente al responsable penal 
en el seno del proceso penal que se siga contra el mismo, 
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de responsabilidad civil directa o derivada de 
delito.

2ª. Por lo anterior, es recomendable que los 
aseguradores de estas pólizas de D&O revisen 
sus condicionados en los elementos personales 
(especialmente, en cuanto a los administradores 
y directivos asegurados), las coberturas y 
las exclusiones para adaptarlas a los nuevos 
supuestos de responsabilidad. 

3ª. Nuestra jurisprudencia reciente sobre la 
acción directa del tercero perjudicado contra 
el asegurador ha ratificado la doctrina de la 
cobertura por la aseguradora de la actuación 
dolosa del asegurado frente al tercero 
perjudicado (Sentencia núm. 200/2015, de 17 de 
abril) y de la posible postergación a un nuevo 
proceso de la determinación del daño causado 
por el asegurado al tercero perjudicado 
(Sentencia núm. 213/2015, de 17 de abril).

4ª. En las pólizas de los seguros de D&O 
muestran una especial importancia práctica, a 
los efectos del proceso penal, las coberturas 
accesorias de las fianzas exigibles a los 
administradores y directivos y de la defensa 
jurídica de los administradores y directivos 
asegurados, en particular, de los anticipos de 
gastos de defensa jurídica en los procesos 
penales y administrativos sancionadores. 

5ª. El principio general de la inasegurabilidad 
del dolo establecido en el art. 19 de la LCS 
se ha visto exceptuado en los seguros de 
responsabilidad civil por el reconocimiento de 
la acción directa del tercero perjudicado por 

un delito doloso contra el asegurador en los 
términos del art. 76 de la LCS y del art. 117 del CP. 

6ª. La jurisprudencia civil y la penal han 
efectuado una doble extensión del principio 
de protección de los terceros perjudicados 
ínsito en los seguros de responsabilidad civil: 
en primer lugar, desde los seguros obligatorios 
a los voluntarios, y, en segundo término, 
desde la función de protección concreta 
de los perjudicados por los delitos hacia la 
función genérica de garantía de determinadas 
profesiones. 

7ª. Esta exigencia implícita a las 
aseguradoras de los seguros voluntarios de 
responsabilidad civil profesional de la asunción 
de una función social no sólo de protección de 
los perjudicados por los delitos, sino de garantía 
de las profesiones respectivas (en nuestro 
caso, sería la de administrador societario) no 
parece que se corresponda con su papel de 
empresarios que desarrollan estrictamente la 
actividad aseguradora privada. 

8ª. La atribución a las aseguradoras de 
una función social genérica de garantía de 
la actividad de gestión de sociedades no 
se corresponde con el equilibrio esencial al 
contrato de seguro –ex art. 1 de la LCS– que se 
concreta en la relación entre la prima pagada 
por la sociedad tomadora en función del riesgo 
normal cubierto y el riesgo extraordinario 
ampliado para cumplir aquellas funciones 
sociales. 

9ª. El anterior desequilibrio puede poner 
en riesgo la solvencia de aquellas aseguradoras 
que vendrían a asumir –de confirmarse la 
posición jurisprudencial comentada– una 
responsabilidad civil que, en esos seguros 
voluntarios, sería ilimitada, en contraste 
paradójico con los seguros obligatorios que 
tienen sumas aseguradas máximas establecidas 
por la ley.

como actor civil, subrogándose en la posición del perjudicado 
«la pretensión del acusado, apoyada por el Fiscal, debe ser 
acogida. En atención a tales razones, debemos estimar el 
primero de los motivos del recurso, de Leandro, que debe 
alcanzar a Romualdo, por efecto del art. 903 L.E.Cr., y en su 
consecuencia anular la sentencia recurrida, con absolución 
de los recurrentes. Lógicamente ello exime analizar el motivo 
único articulado por Romualdo”.



jurisprudencia

Fundamentos de Derecho

PRIMERO.- El recurso de casación que formu-
la Zurich España Cía de Seguros y Reaseguros 
se centra en resolver si es o no posible interpo-
ner la acción directa del artículo 76 de la Ley de 
Contrato de Seguro, sin determinar la cuantía 
del daño, como hicieron los actores, padres de 
un niño afectado por una mala práxis médica, 
quienes, con apoyo en el artículo 219.3 de la Ley 
de Enjuiciamiento Civil, la dejaron para un pleito 
posterior. En un único motivo se alega la infrac-
ción del artículo 76 de la Ley de Contrato de 
Seguro en los términos que establecen las sen-
tencias de esta Sala de 12 de noviembre de 2013 
y 17 de mayo de 2001.

El perjudicado puede ejercitar la acción directa 
frente a la aseguradora sin concretar indemnización 
alguna, dejando el importe a un juicio posterior una 
vez que los daños y perjuicios reconocidos puedan 

concretarse

Tribunal
Supremo

RESPONSABILIDAD
CIVIL

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 1ª),
de 17 de abril de 2015.

Ponente: Excmo. Sr. D. José Antonio Seijas Quintana
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Considera el recurrente que la sentencia de 
la Audiencia Provincial incurre en dos errores: 
estimar que el perjudicado puede ejercitar esta 
acción sin concretar la indemnización y equipa-
rar los derechos que tiene el perjudicado frente 
a la aseguradora y frente al asegurado.

Respecto a la primera cuestión señala que al 
no cuantificarse la indemnización que se solicita 
está privando a la aseguradora de excepcionar 
las cláusulas delimitativas del riesgo, como es el 
capital máximo del siniestro, e insiste en que los 
términos y los límites de la acción del artículo 
76 LCS son de naturaleza netamente pecuniaria.

En cuanto a la segunda cuestión, señala 
que si el actor no puede cuantificar el daño y 
dirige una acción contra el causante con el fin 
de obtener una resolución que declare la res-
ponsabilidad de quien causó el perjuicio, sería 
posible concretar la indemnización en un mo-
mento posterior, pero no si se ejercita la acción 
del artículo 76 LCS pues solo el proceso en que 
se pretenda una determinación de la cuantía del 
perjuicio tiene sentido la presencia de la asegu-
radora.

Solicita, en definitiva, un pronunciamien-
to en el que se declare su falta de legitimación 
para soportar las consecuencias del litigio, al no 
poder ser condenada en virtud de la acción di-
recta del artículo 76 LCS, sin que se solicite el 
pago concreto de la indemnización.

SEGUNDO.- El recurso se desestima. El recurso 
plantea una cuestión que no tiene sustento ni 
en la Ley ni en la jurisprudencia de esta Sala y 
que, de prosperar, limitaría no solo el derecho 
del perjudicado a ejercitar una acción recono-
cida en su beneficio por el ordenamiento jurí-
dico, como es la acción directa del artículo 76, 
en aquellos supuestos en los que no es posible 
cuantificar la indemnización debida en el mo-
mento en que formula la demanda, sino que de-
jaría sin contenido el artículo 219 de la Ley de 
Enjuiciamiento Civil, que lo autoriza; todo ello a 
partir de una alegación novedosa como la que 
cuestiona esta forma de proceder le privaría de 
la posibilidad de excepcionar las cláusulas deli-
mitativas del riesgo, como es el capital máximo 
por siniestro, lo que además no es cierto pues 
nada impedía a la aseguradora plantear o ex-
cepcionar esas supuestas cláusulas delimitati-
vas del riesgo tanto en el primer pleito como en 
el segundo.

Se citan dos sentencias de esta Sala de 12 
de noviembre de 2013 y de 17 de mayo de 2001, 
sin concretar en que sentido la sentencia recu-
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rrida ha vulnerado la jurisprudencia que se es-
tablece en ella, y se hace un repaso exhaustivo 
del contenido y alcance de la acción directa con 
la que, lógicamente, se está de acuerdo. No se 
cuestiona, sin embargo, la infracción del artículo 
219 de la LEC en el recurso correspondiente.

En efecto, no se discute que la acción direc-
ta "tiene unas particularidades y límites"; que es 
necesario que "el derecho del perjudicado esté 
dentro de la cobertura o delimitación del con-
trato de seguro" y que, como consecuencia "el 
asegurador se obliga a indemnizar al asegurado 
el daño patrimonial que este sufra".

Lo que se discute es la posibilidad de que 
en ejercicio de esta acción, se impida una cuan-
tificación posterior del daño, "por la gran dificul-
tad, si no imposibilidad de hacerlo en la deman-
da", como sucede en este caso. Y es evidente 
que ninguna diferencia de trato hemos de dar, 
dice la sentencia recurrida, "al aplicar el artículo 
219 de la Ley de Enjuiciamiento civil, según se 
trate de la exigencia por el tercero perjudicado 
de la prestación resarcitoriia por el hecho ilícito 
al asegurado, causante del daño, o al asegura-
dor".

Como ninguna diferencia encontramos 
tampoco con el hecho de que en esa doble fase 
que resulta de una pretensión resarcitoría ejer-
citada contra la aseguradora: una previa, decla-
rativa de la existencia de un daño cubierto por 
la aseguradora en virtud de la póliza en vigor 
del que es responsable el asegurado, y otra 
posterior de condena, una vez cuantificado el 
daño en la sentencia, la segunda se traslade a 
un juicio posterior por no haberse podido con-
cretar el alcance de la indemnización debida al 
perjudicado, pues así lo autoriza el artículo 219 
de la LEC ("se permitirá al demandante solici-
tar, y al tribunal sentenciar, la condena al pago 
de cantidad de dinero, frutos, rentas, utilidades 
o productos cuando ésa sea exclusivamente la 
pretensión planteada y se dejen para un pleito 
posterior los problemas de liquidación concre-
ta de las cantidades") y la jurisprudencia que lo 
interpreta.

Esta Sala en la STS, del Pleno, de 16 de 
enero de 2012, RIC núm. 460/2008, que reite-
ran las de 28 de junio, 11 de julio y 24 de oc-
tubre de 2012; 9 de enero y 28 de noviembre 
2013, ha declarado –en interpretación de los 
artículos 209. 4.º LEC y 219 LEC–, que el con-
tenido de estos preceptos debe ser matizado 
en aquellos casos en los que un excesivo rigor 
en su aplicación puede afectar gravemente 
al derecho a la tutela judicial efectiva de las 
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partes, provocando indefensión. Esto pue-
de suceder cuando, por causas ajenas a ellas, 
a las partes no les resultó posible la cuantifi-
cación en el curso del proceso. Para evitarlo 
es preciso buscar fórmulas que, respetando 
las garantías constitucionales fundamentales  
–contradicción, defensa de todos los implica-
dos, bilateralidad de la tutela judicial–, permi-
tan dar satisfacción al legítimo interés de las 
partes. No es aceptable que deba denegarse 
la indemnización por falta de un instrumento 
procesal idóneo para su cuantificación.

Como se examinó en la citada STS del Ple-
no, cuando se produce esta situación cabe acu-
dir a dos criterios que impidan la indefensión de 
las partes. Es posible remitir la cuestión a otro 
proceso o, de forma excepcional, permitir la po-
sibilidad operativa del incidente de ejecución. 
Ambas soluciones han sido utilizadas en sen-
tencias de esta Sala atendiendo a las circuns-
tancias singulares de cada caso.

Pero es que, además, la parte recurrente 
parte de una premisa falsa a partir de la cual 
argumenta su tesis, como es la de que la pre-
tensión formulada en la demanda no era exigir 
el cumplimiento de la obligación de indemnizar. 
Lo que se ejercita es una acción directa de con-
dena al pago de una cantidad indemnizatoria 
por todos los daños y perjuicios sufridos por el 
menor, cuyo concreto importe deja a un juicio 
posterior, y lo que la sentencia hace es decla-
rar, primero, la responsabilidad civil directa de 
la aseguradora, y después, condenarle a abonar 
los daños y perjuicios consiguientes, "cuya con-
creción y reclamación se efectuará, en su caso, 
en un pleito posterior".

TERCERO.- La desestimación del recurso, de-
termina la condena en costas al recurrente, de 
conformidad con lo dispuesto en los artículos 
394 y 398 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

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

FALLAMOS

1º.- Desestimar el recurso interpuesto por Zu-
rich España Cía de Seguros y Reaseguros, contra la 
sentencia dictada el 13 de enero de 2014 por la Sec-
ción decimocuarta de la Audiencia Provincial de 
Madrid, en el recurso de apelación núm. 425/2013.

2º.- Confirmar la sentencia recurrida.

3º.- Imponer las costas del recurso a la par-
te recurrente.

Líbrese al mencionado tribunal la certifica-
ción correspondiente, con devolución de los au-
tos y rollo.

Así por esta nuestra sentencia, que se inser-
tará en la COLECCIÓN LEGISLATIVA pasándo-
se al efecto las copias necesarias, lo pronuncia-
mos, mandamos y firmamos José Antonio Sei-
jas Quintana, Antonio Salas Carceller, Eduardo 
Baena Ruiz, Xavier O'Callaghan Muñoz. Firmado 
y Rubricado PUBLICACIÓN.- Leída y publicada 
fue la anterior sentencia por el EXCMO. SR. D. 
José Antonio Seijas Quintana, Ponente que ha 
sido en el trámite de los presentes autos, estan-
do celebrando Audiencia Pública la Sala Prime-
ra del Tribunal Supremo, en el día de hoy; de lo 
que como Secretario de la misma, certifico.
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ComenTario
Por José Manuel Villar Calabuig

Abogado

D
emanda formulada por los padres de un menor en reclamación de daños y perjuicios por 
mala praxis médica, exclusivamente contra la entidad aseguradora en virtud de la acción 
directa regulada en el Art. 76 de la Ley de Contrato de Seguro, pero sin determinar cuan-
tía reclamada al dejar para un pleito posterior la determinación de las cantidades en las 

que se concretará la indemnización. La causa de dejar la cuantificación a un pleito posterior es no 
poder determinar el daño final causado por tratarse de daños a futuro.

Tanto en primera como en segunda instancia se estima la demanda, y la entidad aseguradora 
acude a Casación, manteniendo su postura del incumplimiento del art. 219 de la LEC y del 76 de la 
ley de Contrato de Seguro. El Tribunal Supremo desestima el Recurso de Casación.

En primer lugar es destacable, ajeno al fondo del asunto, el tono con el que el Tribunal (ponen-
te Sr. Seijas) responde al recurrente y llaman bastante la atención frase como “El recurso plantea 
una cuestión que no tiene sustento ni en la Ley ni en la Jurisprudencia de esta Sala…”, “alegación 
novedosa...”, lo que además no es cierto...”, “la parte recurrente parte de una premisa falsa...”, frases 
que estamos más acostumbrados a ver en los escritos de recurso o impugnación para contestar 
determinadas alegaciones, que en una sentencia y más del Tribunal Supremo. 

Por ello, es interesante ver cuál es la posición de la aseguradora, que ha llegado hasta el Tribu-
nal Supremo defendiendo una postura que por la contundencia del Tribunal podríamos calificar de 
“osada”. La aseguradora, aunque su estrategia ha sido rebatida por el Tribunal, buscaba, al amparo 
del art. 76, que dicha acción no puede ejercitarse sin concretar la indemnización y equiparar los 
derechos del perjudicado frente a la aseguradora y el asegurado. Este segundo punto nos lleva a 
pensar que en el fondo lo que intentaba mantener es que al ejercitar la acción directa contra ella, 
sin la concurrencia de su asegurado, pierde posición a la hora de defender el asunto. Pero no lo 
sabremos ya que la sentencia comentada no trata en ningún momento el fondo de la reclamación, 
que sería si hubo o no mala praxis médica, o si ese hecho estaba amparado por la póliza de segu-
ro. Lo normal es que en la sentencia de primera instancia si esté acreditada la responsabilidad del 
médico y la cobertura por la póliza. 

Ciertamente al leer con detalle la sentencia, no podemos compartir la posición de la asegura-
dora en su argumentación, pues el tenor del art. 76 de la LCS y, más directamente, el del 219 de la 
LEC son bastante claros. 

Artículo 219. Sentencias con reserva de liquidación. 

1. Cuando se reclame en juicio el pago de una cantidad de dinero determinada o de frutos, 
rentas, utilidades o productos de cualquier clase, no podrá limitarse la demanda a pretender una 
sentencia meramente declarativa del derecho a percibirlos, sino que deberá solicitarse también la 
condena a su pago, cuantificando exactamente su importe, sin que pueda solicitarse su determi-
nación en ejecución de sentencia, o fijando claramente las bases con arreglo a las cuales se deba 
efectuar la liquidación, de forma que ésta consista en una pura operación aritmética.

2. En los casos a que se refiere el apartado anterior, la sentencia de condena establecerá el im-
porte exacto de las cantidades respectivas, o fijará con claridad y precisión las bases para su liqui-
dación, que deberá consistir en una simple operación aritmética que se efectuará en la ejecución.

3. Fuera de los casos anteriores, no podrá el demandante pretender, ni se permitirá al tribunal 
en la sentencia, que la condena se efectúe con reserva de liquidación en la ejecución. No obstan-
te lo anterior, se permitirá al demandante solicitar, y al tribunal sentenciar, la condena al pago de 
cantidad de dinero, frutos, rentas, utilidades o productos cuando ésa sea exclusivamente la pre-
tensión planteada y se dejen para un pleito posterior los problemas de liquidación concreta de las 
cantidades.

El caso en concreto es evidente que tiene su razón de ser el dejar para un pleito posterior la 
determinación del daño y su cuantificación. Un menor que, dependiendo de su evolución, no es 
posible cuantificar su perjuicio en el momento, y lo que se busca por su representación es solo 
que quede sentenciada la responsabilidad. Acertadamente el Tribunal lo refrenda con el argumen-
to de que en interpretación de los artículos 209.4º y 219 de la LEC “el contenido de estos pre-
ceptos debe ser matizado en aquellos casos en los que un excesivo rigor de su aplicación puede 
afectar gravemente al derecho a la tutela judicial efectiva de las partes, provocando indefensión”.
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La sentencia hace mención a otra Sentencia del Pleno de 16 de enero de 2012 (STS 528/2012), 
ponente Jesús Eugenio Corbal Fernández, que pese a tratar un asunto radicalmente distinto (ver-
sa sobre propiedad intelectual) y que su resultado no era dejar para un pleito posterior la cuantía 
sino dejarlo para la fase de ejecución, su fundamentación sirve de base para esta sentencia y me-
rece la pena conocer. 

A título de anécdota, si decíamos que esta sentencia trata con cierta dureza al recurrente, 
esta vas más allá y directamente le da un revolcón:

“La parte recurrente no atina a seleccionar el tipo de infracción procesal, y ello le lleva a mez-
clar diversas infracciones diferentes, algunas contradictorias, y que, además, pueden dar lugar a 
consecuencias distintas. No cabe fundamentar un motivo acumulando alegaciones de forma asis-
temática, para que el Tribunal acoja alguna o algunas y las subsuma en el precepto adecuado. Tal 
actitud dificulta la defensa de la contraparte y la respuesta del Tribunal, suponiendo un defecto de 
planteamiento que vicia plenamente el motivo, por lo que éste no debió haber pasado el tamiz de 
la admisión”.

Superada la anécdota, el TS sienta las bases de la interpretación del artículo 219 con bastante 
claridad.

“Es cierto que el legislador procesal del 2000 establece, de forma bastante oscura, un sistema 
que pretende evitar el diferimiento a ejecución de sentencia de la cuantificación de las condenas, 
de modo que las regulaciones que prevé se circunscriben, aparte supuestos que la propia LEC 
señala (como los de liquidación de daños y perjuicios de los arts. 40.7 , 533.3 y 534.1, párr. 2º), a 
eventos que surjan o se deriven de la propia ejecución. Con tal criterio se trató de superar la pro-
blemática que se planteaba con anterioridad en la aplicación del art. 360 LEC 1881 , precepto de 
contenido tan correcto como defectuosamente aplicado. De conformidad con el mismo, la reali-
dad o existencia del daño (salvo "in re ipsa"), las bases y la cuantía debían acreditarse necesaria-
mente en el proceso declarativo, si bien podía suceder que las bases o la cuantificación, no fuera 
posible fijarlas, y entonces cabía diferirlas para ejecución de sentencia. Esto nunca era aplicable a 
la realidad o existencia del daño, pues incluso en caso de imposibilidad de acreditarlo, la falta de 
prueba acarreaba la desestimación de la pretensión correspondiente. Sucedía en la práctica que 
el temor a no obtener un pronunciamiento favorable en sede de costas, si la sentencia no accedía 
a la indemnización reclamada, retraía a los demandantes en la fijación de una suma indemniza-
toria, y ello ocurría incluso a pesar de que en alguna medida se trató de solventar con la doctrina 
denominada de la "estimación sustancial", y, por otra parte, por razones de desidia probatoria de 
las partes durante el proceso, y de comodidad de las resoluciones judiciales que no motivaban si 
había habido o no posibilidad de probar en el periodo correspondiente, se terminó por imponer la 
rutina de remitir la cuantificación a ejecución de sentencia.

Con tal actitud se generó un incremento litigioso al insertarse en el proceso de ejecución 
un incidente (nuevo proceso) declarativo sobre el daño con el consiguiente aumento del coste  
–tiempo y gastos– y derroche de energías sociales. Para corregir la situación se entendió, con sana 
intención, que había que exigir la cuantificación dentro del proceso declarativo y a ello responden 
los preceptos procesales que se examinan. La normativa, como regla general, es saludable para el 
sistema, empero un excesivo rigor puede afectar gravemente al derecho a la tutela judicial efectiva 
(S. 11 de octubre de 2011 , 663) de los justiciables cuando, por causas ajenas a ellos, no les resultó 
posible la cuantificación en el curso del proceso. No ofrece duda, que, dejarles en tales casos sin 
el derecho a la indemnización afecta al derecho fundamental y a la prohibición de la indefensión, y 
para evitarlo es preciso buscar fórmulas que, respetando las garantías constitucionales fundamen-
tales –contradicción, defensa de todos los implicados, bilateralidad de la tutela judicia–, permitan 
dar satisfacción a su legítimo interés…”.

“El criterio de remitir a otro proceso, cuyo objeto se circunscribe a la cuantificación, con deter-
minación previa o no de bases, reporta una mayor amplitud para el debate, y el criterio de remitir a 
la fase de ejecución supone una mayor simplificación y, posiblemente, un menor coste –economía 
procesal–”.

ComenTario
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Fundamentos de Derecho

PRIMERO.- Como resulta de los antecedentes 
expuestos, la sentencia del Tribunal Constitu-
cional de 2 de febrero de 2015 otorgó a la par-
te recurrente el amparo solicitado y declaró la 
nulidad de la sentencia de esta Sección que, 
aunque estimó el recurso de casación deduci-
do frente a la de instancia al apreciarse el error 
in procedendo denunciado en el primer motivo 
de casación, declaró ajustada a la Derecho la 
resolución desestimatoria de la acción de res-
ponsabilidad patrimonial que se formuló en vía 
administrativa.

Se Indemniza en la cantidad de 80.000 euros en 
concepto de daño moral derivado del embarazo 
de la actora, tras la implantación inadecuada de 

un método anticonceptivo. Se desestiman las 
cantidades solicitadas por la actora en concepto 

de gastos de manutención de su hija, así como las 
cantidades solicitadas como consecuencia de la 

grave enfermedad sufrida por la menor detectada 
tras su nacimiento. Voto particular

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 3ª),
de 19 de mayo de 2015.

Ponente: Excmo. Sr. D. Jesús Cudero Blas

Tribunal
Supremo

RESPONSABILIDAD
CIVIL
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En cumplimiento de lo declarado en la ci-
tada sentencia del Tribunal Constitucional (que 
ordenó la retroacción de las actuaciones al mo-
mento inmediatamente anterior a aquél en el 
que esta Sala dictó la sentencia en el presente 
proceso casacional), procede en primer lugar 
abordar el motivo de casación que, con ampa-
ro en el artículo 88.1.c) de la Ley Jurisdiccional, 
imputaba a la sentencia de instancia falta de 
motivación. Y debemos hacerlo reiterando que, 
efectivamente, concurre el defecto denunciado 
por cuanto los razonamientos de la Sala a quo 
no permiten inferir el juicio valorativo efectua-
do por el Tribunal para llegar a su decisión des-
estimatoria, habida cuenta que la sentencia no 
contiene, propiamente, un análisis del material 
probatorio disponible, al limitarse a señalar que 
se da por seguro que el anticonceptivo se im-
plantó y que la posible migración del mismo (o 
cualesquiera circunstancias que impidieran su 
eficacia) no resulta imputable al Instituto Cata-
lán de la Salud y sí a un caso fortuito.

Por otra parte, también debemos rechazar 
la alegada inadmisibilidad del recurso de ca-
sación que invoca la Generalidad de Cataluña, 
pues no puede afirmarse que el mismo carezca 
manifiestamente de fundamento toda vez que 
critica ampliamente la motivación de la senten-
cia impugnada, articulando adecuadamente tal 
extremo a través del cauce previsto en la letra 
c) del artículo 88.1 de la Ley Jurisdiccional, y le 
reprocha la irrazonable, arbitraria e ilógica va-
loración de la prueba que efectúa, también co-
rrectamente en base a la letra d) del mismo pre-
cepto legal.

Así pues, a tenor de lo dispuesto en el artí-
culo 95.2.d) de la Ley de esta Jurisdicción, este 
Tribunal debe ahora resolver, ya como jueces de 
instancia, el fondo de la cuestión controvertida 
a efectos de determinar si resultaba o no proce-
dente la desestimación de la acción de respon-
sabilidad patrimonial que constituía el objeto 
del proceso seguido ante la Sala de Cataluña.

SEGUNDO.- De los documentos que integran el 
expediente administrativo, de las alegaciones de 
las partes y de la prueba practicada en el proce-
dimiento seguido en la instancia se desprenden, 
como hechos acreditados, los siguientes:

1. El 25 de junio de 2005 doña Delia acudió 
a la cita prevista en el Hospital Germans Trias i 
Pujol de Badalona (Barcelona), dependiente del 
Institut Català de la Salut, para que se le inserta-
ra en la extremidad superior izquierda un dispo-
sitivo anticonceptivo denominado "Implanon", 
que, siguiendo las indicaciones del Centro de 

Salud al que había acudido previamente, había 
adquirido con anterioridad la propia interesada 
en una oficina de farmacia.

2. El citado dispositivo consiste en una 
varilla de plástico, blanda y flexible, que mide 
aproximadamente cuatro centímetros de lon-



j

u

r

i

s

p

r

u

d

e

n

c

i

a

www.asociacionabogadosrcs.org

53

3. El mismo día 25 de junio de 2005 el in-
dicado centro de Badalona emite un "parte de 
asistencia" en el que, tras señalar que la actua-
ción se ha practicado a una mujer de veinte 
años que acude por derivación de su ambula-
torio para insertar "Implanon", se señala expre-
samente lo siguiente: "Se implanta dispositivo 
en la extremidad superior izquierda sin inciden-
cias", añadiendo que "antes de la colocación, le 
explico pros y contras del método y se muestra 
convencida de su inserción".

4. El 5 de octubre de 2005 la Sra. Delia se 
personó en el servicio de urgencias del Hospital 
Clínic de Barcelona, dependiente también del 
Institut Català de la Salut, en el que certificaron 
su estado de gestación de 8 ó 9 semanas a la 
vista de su última regla (fijada en el 30 de julio 
de 2005), embarazo que fue confirmado el 11 de 
octubre siguiente por el equipo del centro toco-
ginecológico.

5. Conocido el embarazo, acude a la Clíni-
ca Fundació Fiatc, uno de cuyos facultativos 
(el doctor Aureliano) emite informe médico 
el 27 de octubre de 2005 en el que se afirma 
que"efectuado rastreo minucioso sobre ante-
brazo izquierdo, no se identificaron imágenes 
que sugieran la presencia de cuerpo extraño 
subdérmico".

6. Personada, por indicación de la anterior 
Clínica, en el centro médico Teknon, se expi-
de informe por el doctor Florentino con fecha 
3 de noviembre de 2005 en el que se consta-
ta que existe una cicatriz de implante subcutá-
neo, pero que no se localiza implante alguno "ni 
mediante palpación, superficial y profunda, ni 
mediante rastreo ecográfico del brazo, ni me-
diante la ecografía de partes blandas, ni por 
exploración radiológica de todo el brazo" (a te-
nor de las pruebas efectuadas en el centro Me-
difiatc). En ese mismo informe señala quien lo 
emite que"dicho implante (el "Implanon") no se 
halla en el brazo de la paciente"y que"dada la 
prácticamente nula posibilidad de embarazo en 
pacientes usuarias de Implanon, se explica a la 
paciente la posibilidad de error en la colocación, 
ya que dicho implante no está colocado, lo que 
explicaría su gestación".

7. El 19 de abril de 2006 la hoy recurrente 
dio a luz en el Hospital Clínic de Barcelona a una 
niña aquejada de la enfermedad denominada 
"anemia hemolítica crónica, en su forma grave, 
por déficit de piruvato kinasa (quinasa)", como 
consecuencia de la cual la Generalitat de Cata-
luña ha reconocido a la menor una minusvalía 
del 70 por 100.

gitud y dos milímetros de diámetro, cuyos 
efectos debían prolongarse durante tres años, 
y que, a tenor de las prescripciones conteni-
das en su prospecto, ha de ser insertado por 
vía subdérmica, por un médico y a través del 
aplicador especial que se contiene en el pro-
ducto.
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8. No constan en autos ni las vicisitudes del 
embarazo de la Sra. Delia, ni las pruebas médi-
cas practicadas durante la gestación.

TERCERO.- Doña Delia formuló el 16 de diciem-
bre de 2005 reclamación de responsabilidad 
patrimonial frente al Institut Català de la Salut, 
por negligencia en la prestación del servicio sa-
nitario que derivó en un embarazo no deseado 
a causa de no haberse insertado el implante y 
por falta de consentimiento informado para la 
práctica de la actuación médica. En dicho escri-
to interesaba una indemnización de 309.755,40 
euros por los siguientes conceptos: a) Gastos 
médicos (179,64 euros); b) Daño moral (150.000 
euros); c) Daño emergente derivado de la ma-
nutención del hijo (159.575,76 euros).

Posteriormente, tras el nacimiento de su 
hija, amplió la anterior reclamación mediante 
sendos escritos de 23 de agosto de 2006 y de 
8 de enero de 2007, presentados tras ser diag-
nosticada la grave e incurable enfermedad de 
la menor y al determinarse sus secuelas, vin-
culando también tal padecimiento a la negli-
gencia médica al serle insertado el"Implanon". 
En el primero de tales escritos, interesaba una 
indemnización total de 670.363,40 euros y en 
el segundo solicitaba para su hija la suma de 
979.261,57 euros.

Tanto en sede administrativa como en vía 
jurisdiccional, la demandante defiende que la 
Administración sanitaria ha incurrido en una 
clara negligencia médica a consecuencia de la 
ausencia de colocación, o de la inserción defi-
ciente, del anticonceptivo, provocando los da-
ños antijurídicos consistentes en el embarazo 
no deseado y, como consecuencia de éste, la 
gravísima y crónica enfermedad del fruto de 
esa concepción, añadiendo que no consta el 
consentimiento informado previo a la implanta-
ción del producto.

A su juicio, el material probatorio incorpo-
rado al proceso obliga a concluir que existe una 
clara relación causal entre la inexistente o defi-
ciente inserción del anticonceptivo y los daños 
mencionados por cuanto:

1. Los informes emitidos por la Clínica Fun-
dació Fiatc y el Centro Médico Teknon ponen de 
manifiesto que el dispositivo anticonceptivo o no 
se implantó, o se hizo deficientemente, provo-
cando el embarazo no deseado, sea por ausen-
cia de la efectiva colocación, sea por migración.

2. Los documentos aportados con su escri-
to de demanda (una monografía publicada en la 

revista iberoamericana de fertilidad, un estudio 
efectuado por el fabricante del producto, una 
publicación científica, una nota de prensa de la 
Unión Europea y otra de la Agencia Oficial del 
Medicamento de Malta) ponen de manifiesto 
que el "Implanon" es absolutamente eficaz si se 
coloca adecuadamente y que está descartada 
la posibilidad de su migración si se inserta co-
rrectamente.

3. La prueba testifical practicada a instan-
cias del Institut Català de Salut no enerva en 
modo alguno aquella conclusión (la implanta-
ción indebida o inexistente) por cuanto la de-
claración del doctor Luis María, facultativo del 
servicio de obstetricia y ginecología del Hospi-
tal Germans Trias i Pujol en el que se practicó el 
acto médico, nada aporta a los fines pretendi-
dos, pues ni siquiera recuerda si fue él o un resi-
dente bajo su dirección la persona que efectuó 
la inserción.

4. La Generalitat "ha ocultado dolosamen-
te al autor del acto médico para impedir que 
evacuara informe ante el Tribunal y pudiera ser 
interrogado", ya que en vía administrativa ni se 
aportó la documentación clínica de la reclaman-
te, ni se identificó al facultativo que atendió a la 
recurrente; y en sede judicial la Administración 
demandada no aportó, pese al requerimiento 
efectuado por la Sala competente, los precep-
tivos dictámenes del Instituto Catalán de Eva-
luaciones Médicas, ni de la Comisión Jurídica 
Asesora.

5. La prueba pericial practicada a su instan-
cia acredita la grave enfermedad que sufre la 
menor y las importantes secuelas que padece.

CUARTO.- Las demandadas sostienen, sin em-
bargo, que no puede afirmarse en absoluto 
que el embarazo de la actora esté vinculado en 
modo alguno con una mala praxis médica en la 
colocación del Implanon. Y tampoco que la gra-
ve enfermedad que padece su hija pueda aso-
ciarse al acto médico efectuado el 25 de junio 
de 2005. Sustentan su pretensión desestimato-
ria en los siguientes razonamientos:

1. En el contenido del parte de asistencia 
emitido el propio día de la colocación del im-
plante, en el que se afirma expresamente que el 
mismo se colocó sin incidencias y que se infor-
mó a la paciente de los pros y los contras de su 
inserción.

2. En la insuficiencia de las pruebas diag-
nósticas efectuadas a la Sra. Delia en el Centro 
Médico Teknon para afirmar que el Implanon se 



j

u

r

i

s

p

r

u

d

e

n

c

i

a

www.asociacionabogadosrcs.org

55

insertó de manera deficiente, pues para deter-
minar si se había producido una migración del 
producto o si éste no fue debidamente implan-
tado, debería haberse efectuado una resonan-
cia magnética o una ecografía con un aparado 
de mayor resolución que la empleada en aquel 
centro.

3. En las diversas razones que podrían expli-
car la ausencia del anticonceptivo, teniendo en 
cuenta que se ignora por completo qué pudo 
ocurrir durante el período de tiempo de cuatro 
meses que transcurrió entre la colocación del 
implante y la revisión en la Clínica Teknon.

4. En la testifical Don Luis María, facultati-
vo del servicio de obstetricia y ginecología del 
Hospital Germans Trias i Pujol en el que se prac-
ticó el acto médico, que pone de manifiesto la 
práctica habitual en la colocación de estos mé-
todos anticonceptivos y las indicaciones que se 
efectúan a las pacientes.

5. En la improcedencia de vincular la enfer-
medad que padece la hija de la actora con el 
acto médico de colocación del Implanon.

QUINTO.- En relación con la responsabilidad 
patrimonial derivada de la actuación médica o 
sanitaria, ha señalado este Tribunal con reite-
ración (por todas, sentencias de 21 de diciem-
bre de 2012, dictada en el recurso de casación 
núm. 4229/2011, y 4 de julio de 2013, recaída 
en el recurso de casación núm. 2187/2010) que 
"no resulta suficiente la existencia de una le-
sión (que llevaría la responsabilidad objetiva 
mas allá de los límites de lo razonable), sino 
que es preciso acudir al criterio de la lex artis 
como modo de determinar cuál es la actuación 
médica correcta, independientemente del re-
sultado producido en la salud o en la vida del 
enfermo ya que no le es posible ni a la ciencia 
ni a la Administración garantizar, en todo caso, 
la sanidad o la salud del paciente", por lo que 
"si no es posible atribuir la lesión o secuelas 
a una o varias infracciones de la lex artis, no 
cabe apreciar la infracción que se articula por 
muy triste que sea el resultado producido" ya 
que "la ciencia médica es limitada y no ofre-
ce en todas ocasiones y casos una respuesta 
coherente a los diferentes fenómenos que se 
producen y que a pesar de los avances siguen 
evidenciando la falta de respuesta lógica y jus-
tificada de los resultados".

Constituye también jurisprudencia consoli-
dada la que afirma que el obligado nexo causal 
entre la actuación médica vulneradora de la lex 
artis y el resultado lesivo o dañoso producido 

debe acreditarse por quien reclama la indem-
nización, si bien esta regla de distribución de 
la carga de la prueba debe atemperarse con el 
principio de facilidad probatoria, sobre todo en 
los casos en los que faltan en el proceso datos 
o documentos esenciales que tenía la Adminis-
tración a su disposición y que no aportó a las 
actuaciones. En estos casos, hemos señalado 
(sentencias de 2 de enero de 2012, recaída en 
el recurso de casación núm. 3156/2010, y de 
27 de abril de 2015, recurso de casación núm. 
2114/2013) que, en la medida en que la ausen-
cia de aquellos datos o soportes documentales 
"puede tener una influencia clara y relevante en 
la imposibilidad de obtener una hipótesis lo más 
certera posible sobre lo ocurrido", cabe enten-
der conculcada la lex artis, pues al no propor-
cionarle a los recurrentes esos esenciales extre-
mos se les ha impedido acreditar la existencia 
del nexo causal.

En el caso ahora analizado, la prueba practi-
cada en las actuaciones no permite afirmar con 
absoluta certeza que el Implanon fuera efectiva-
mente colocado a la Sra. Delia, o que fuera inser-
tado debidamente (por vía subdérmica o justo 
bajo la piel), o demasiado profundamente (a cau-
sa de una inserción intramuscular o en la fascia) 
provocando su migración. Ni siquiera es comple-
tamente descartable que el embarazo tuviera su 
causa en una ineficacia del producto (improba-
ble, pero que no puede excluirse absolutamente) 
o en una retirada o extracción del mismo.

Lo único que puede afirmarse con seguri-
dad es que los servicios médicos extendieron 
un parte de asistencia en el que se señala que 
el anticonceptivo se implantó "sin incidencias", 
que algo más de tres meses después de su co-
locación se detectó un embarazo de la Sra. De-
lia de ocho o nueve semanas y que, mediante 
las pruebas diagnósticas efectuadas en la Clíni-
ca Teknon tras conocerse el estado de gestión, 
no se halló en el brazo de la interesada rastro 
alguno de la varilla de plástico en que el Impla-
non consiste, aunque sí un "surco intermuscu-
lar interno, cicatriz de colocación de implante" 
(informe de dicho Centro Médico que consta al 
folio 30 del expediente).

Ni siquiera la prueba testifical practicada 
en la instancia a solicitud del Institut Català de 
Salut despeja las dudas señaladas. El responsa-
ble del servicio de obstetricia y ginecología del 
hospital en el que se colocó el anticonceptivo 
señala, ciertamente, que no cabe la posibilidad 
de no implantarlo o hacerlo inadecuadamente 
por cuanto es inherente a esa colocación com-
probar mediante palpación que se encuentra 
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debidamente situado, añadiendo que la varilla 
misma se aprecia visualmente. Sin embargo, 
afirma que no fue él quien redactó el parte de 
asistencia sanitaria y que no puede recordar el 
facultativo que colocó el implante.

En relación con esta última cuestión, es 
efectivamente comprensible que, dado el tiem-
po transcurrido, Don Luis María no recuerde los 
hechos. Ocurre, sin embargo, que en la fase de 
instrucción del procedimiento administrativo 
se solicitó informe del facultativo que atendió 
a la Sra. Delia (folio 42 del expediente) y que el 
Jefe del Servicio de Obstetricia y Ginecología 
del hospital Germans Trias i Pujol emitió informe 
(folios 45 y 46 del expediente) en el que seña-
la que"no queda claro quién hizo realmente la 
inserción del dispositivo", sin que, finalmente, 
haya podido deponer como testigo el facultati-
vo que realizó la actividad.

A todo lo anterior debe añadirse que, según 
se desprende de la ficha técnica del Implanon 
y del informe emitido por su fabricante, la co-
rrecta inserción del implante garantiza la efica-
cia del anticonceptivo e impide su migración, si 
bien, de producirse ésta, sería de unos pocos 
milímetros. Además, siempre según aquellos 
documentos, "si el implante se inserta dema-
siado profundamente, podría no ser palpable y 
puede dificultarse la localización y/o extracción 
del implante posteriormente", en cuyo caso "el 
implante puede localizarse mediante ecografía 
(de alta frecuencia 12-15 megahercios) o bien 
mediante imagen por resonancia magnética".

Por lo demás, no parece que resulte exigible 
a la interesada un mayor esfuerzo probatorio 
que el efectivamente desplegado. La represen-
tación procesal de la demandante ha acredi-
tado: a) Que acudió al hospital asignado para 
que le fuera colocado el anticonceptivo que su 
Centro de Salud le prescribió; b) Que se efectuó 
la correspondiente actuación médica mediante 
la colocación del dispositivo "sin incidencias"; c) 
Que poco más de tres meses después del im-
plante le fue detectado un embarazo de ocho 
o nueve semanas; d) Que inmediatamente des-
pués de conocido su estado de gestación se 
dirigió a dos centros médicos que, a través de 
las pruebas diagnósticas que constan en autos, 
constataron que no se localiza implante alguno 
"ni mediante palpación, superficial y profunda, 
ni mediante rastreo ecográfico del brazo, ni me-
diante la ecografía de partes blandas, ni por ex-
ploración radiológica de todo el brazo".

La Administración demandada, por su par-
te, defiende la correcta actuación sanitaria en la 

colocación del implante con base en un lacóni-
co parte de asistencia (que solo constata que 
se colocó "sin incidencias" y que se informó a 
la interesada de "los pros y los contras") y en 
la declaración del responsable del servicio en el 
momento en el que tuvo lugar el acto médico, 
que no recuerda la actuación concreta ni puede 
precisar quién la efectuó y que se limita a refle-
jar la práctica habitual en la inserción de estos 
productos.

Resulta especialmente relevante, a juicio de 
la Sala, la falta de identificación del facultativo 
que practicó el implante, cuya declaración hu-
biera, sin duda, arrojado luz sobre la cuestión. 
Este extremo es importante, a nuestro juicio, 
porque esa identificación no fue posible por 
exclusiva responsabilidad del centro médico: 
el Jefe del Servicio de Obstetricia informó, en 
la fase de instrucción del procedimiento admi-
nistrativo, que "no queda claro quién hizo real-
mente la inserción del dispositivo", lo que pro-
vocó, como se dijo, que no pudiera ser citado 
como testigo en sede judicial, como pretendió 
sin éxito la demandante. Es más: en ese mismo 
informe (de 23 de mayo de 2008, folio 45 del 
expediente) se afirma que "Don Luis María dice 
que fue la doctora Otilia (la que colocó el im-
plante) y ella asegura que fue Don Luis María", 
añadiendo que "en cualquier caso, Doña Otilia 
en aquellos momentos era R1 y por tanto no es-
taba capacitada para colocar el dispositivo sola, 
de manera que la responsabilidad siempre sería 
del facultativo especialista, en aquel caso, Don 
Luis María".

A ello debe añadirse que tanto la ficha téc-
nica del Implanon, como el informe emitido por 
su fabricante revelan que las posibilidades de 
migración del anticonceptivo son escasísimas 
"si se implanta adecuadamente" y que, en los 
pocos supuestos en los que tal migración se 
ha detectado, el desplazamiento de la varilla es 
solo de unos milímetros. Ello obliga a rechazar 
el reproche que las demandadas efectúan a la 
actora en relación con las pruebas diagnósti-
cas que se le practicaron tras comprobarse su 
embarazo: aunque la resonancia magnética o la 
ecografía de alta resolución puedan ser los mé-
todos más adecuados para localizar el implan-
te, lo cierto es que ni la palpación (superficial 
y profunda), ni el rastreo ecográfico del brazo, 
ni la ecografía de partes blandas, ni la explora-
ción radiológica de todo el brazo detectaron la 
existencia del implante, lo que parece resultar 
incompatible con una colocación adecuada del 
dispositivo, pues de insertarse éste correcta-
mente, la migración se hubiera situado en los 
parámetros citados (a escasos milímetros de su 
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lugar de colocación), como resulta de los docu-
mentos aportados a las actuaciones procesales.

Tampoco, por último, resultan baladíes las 
exigencias que la ficha técnica del Implanon 
contempla a efectos de su debida inserción, 
que no solo debe efectuarse "por un médico fa-
miliarizado con el procedimiento", sino que ha 
de realizarse por vía subcutánea, cuidando en 
especial que no se inserte más profundamente 
(lo que podría provocar daños neurológicos o 
de migración del implante) y precisando las ac-
tividades previas a su colocación en la medida 
en que "el implante puede caerse de la aguja 
antes de su inserción".

Todos estos datos conducen a la Sala a re-
solver las dudas mencionadas a favor de la te-
sis sostenida por la parte actora, entendiendo, 
por tanto, que el acto médico en cuestión no se 
efectuó adecuadamente, lo que provocó el em-
barazo de la Sra. Delia. Aunque es cierto que la 
falta de detección del dispositivo no supone ne-
cesariamente que éste no se colocara o que se 
hiciera incorrectamente, la valoración conjunta 
del material probatorio del que disponemos nos 
lleva a aquella conclusión, pues las otras hipó-
tesis que barajan las demandadas (fracaso del 
método anticonceptivo, extracción del mismo 
en el período intermedio, presencia efectiva del 
Implanon si se hubiera realizado la prueba ra-
diológica adecuada) carecen de sustento pro-
batorio alguno y, sobre todo, no enervan los 
extremos esenciales acreditados: pocos meses 
después de su colocación, la interesada que-
dó embarazada y el dispositivo anticonceptivo 
no fue hallado en su brazo tras las numerosas 
pruebas realizadas, lo que no resulta compati-
ble con una implantación correcta, pues en tal 
caso la migración habría sido mínima y, por tan-
to, la varilla hubiera sido fácilmente localizable.

SEXTO.- Constatada de este modo la relación 
de causalidad entre el funcionamiento anormal 
del servicio y el embarazo no deseado, resta por 
determinar la cuantía de la indemnización que 
resulta procedente, para lo cual es necesario 
partir de la doctrina de este Tribunal en relación 
con el carácter resarcible del daño consistente 
en el embarazo no deseado.

Esta Sala ha declarado en ocasiones ante-
riores (sentencia de la Sección Sexta de 4 de 
noviembre de 2008, dictada en el recurso de 
casación núm. 4936/2004) que el nacimiento 
de un hijo no puede considerarse un daño, "pues 
no cabe en el ordenamiento español lo que, en 
terminología inglesa, se denomina wrongful 
birth", ya que "no hay nacimientos equivocados 

o lesivos, pues el artículo 15 de la Constitución 
implica que toda vida humana es digna de ser 
vivida". Por eso mismo, en la indicada sentencia 
se descarta expresamente que los gastos deri-
vados de la crianza de los hijos constituyan, en 
principio, un daño, ya que son inherentes a un 
elemental deber que pesa sobre los padres y, 
desde luego, no enervan esa obligación legal.

Ahora bien, estos principios deben matizar-
se en los casos en los que el nacimiento se pro-
duce como consecuencia de un embarazo que 
la madre habría querido evitar y que no pudo 
hacerlo como consecuencia del funcionamiento 
anormal de los servicios sanitarios. En estos su-
puestos, la doctrina básica la encontramos en la 
sentencia de esta Sala de 28 de septiembre de 
2000, reiterada después en pronunciamientos 
posteriores, en cuyo fundamento de derecho 
quinto se afirma lo siguiente: "Alega el recurren-
te que la paternidad inesperada le supone un 
daño moral, que relaciona, entre otras circuns-
tancias, con la situación de inquietud e incer-
tidumbre que ha padecido, así como un daño 
emergente derivado de los gastos realizados y 
un lucro cesante relacionado con los gastos ne-
cesarios para el mantenimiento de su hija.

Esta Sala ha considerado que el concepto 
de daño evaluable a efectos de determinar la 
responsabilidad patrimonial de la Administra-
ción incluye el daño moral. Sin embargo, por tal 
no podemos entender una mera situación de 
malestar o incertidumbre –ciertamente presu-
mible cuando de una operación de vasectomía 
con resultado inesperado de embarazo se tra-
ta–, salvo cuando la misma ha tenido una reper-
cusión psicofísica grave. Tampoco puede con-
siderarse como daño moral el derivado del na-
cimiento inesperado de un hijo, pues nada más 
lejos del daño moral, en el sentido ordinario de 
las relaciones humanas, que las consecuencias 
derivadas de la paternidad o maternidad.

Sin embargo, sí podría existir un daño mo-
ral, si concurriesen los requisitos necesarios, en 
el caso de que se hubiese lesionado el poder de 
la persona de autodeterminarse, lo que a su vez 
podría constituir una lesión de la dignidad de la 
misma. Esta dignidad es un valor jurídicamente 
protegido, pues, como dice el Tribunal Consti-
tucional en la sentencia 53/1985, de 11 de abril, 
"nuestra Constitución ha elevado también a va-
lor jurídico fundamental la dignidad de la per-
sona, que, sin perjuicio de los derechos que le 
son inherentes, se halla íntimamente vinculada 
con el libre desarrollo de la personalidad (artí-
culo 10) [...]». En efecto, como añade el Tribunal 
Constitucional, "la dignidad es un valor espiri-
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tual y moral inherente a la persona que se ma-
nifiesta singularmente en la autodeterminación 
consciente y responsable de la propia vida [...]».

No cabe duda de que el embarazo habido ha 
supuesto haberse sometido a una siempre deli-
cada intervención quirúrgica que ha venido en 
definitiva a demostrarse como inútil y, por otra 
parte, la frustración de la decisión sobre la pro-
pia paternidad o maternidad y, con ello, ha com-
portado una restricción de la facultad de auto-
determinación derivada del libre desarrollo de la 
personalidad, al que pertenecen también ciertas 
decisiones personalísimas en cuanto no afecten 
al mínimum ético constitucionalmente estableci-
do, como no puede menos de ser en un ordena-
miento inspirado en el principio de libertad ideo-
lógica (artículo 16 de la Constitución).

Junto a estos perjuicios, debe tenerse en 
cuenta la existencia de daño emergente, ligado 
a los gastos necesarios para la comprobación 
de la paternidad, que la intervención quirúrgi-
ca realizada convierte en incierta. También, sin 
duda, al lado del daño emergente, existen con-
secuencias dañosas que podrían encuadrarse 
en el lucro cesante. Sería, sin embargo, un grave 
error integrar este concepto resarcitorio con el 
importe de las cantidades destinadas a la ma-
nutención del hijo inesperado, pues ésta consti-
tuye para los padres una obligación en el orden 
de las relaciones familiares impuesta por el or-
denamiento jurídico, de tal suerte que el daño 
padecido no sería antijurídico, por existir para 
ellos la obligación de soportarlo. Sólo podría 
existir lucro cesante en el caso de que se pro-
bara la existencia de un perjuicio efectivo como 
consecuencia de la necesidad de desatender 
ciertos fines ineludibles o muy relevantes me-
diante la desviación para la atención al emba-
razo y al parto y a la manutención del hijo de 
recursos en principio no previstos para dichas 
finalidades, en tanto no sea previsible una rea-
comodación de la situación económica o social 
del interesado o de los interesados".

Trasladando la doctrina expuesta al su-
puesto ahora analizado, es claro que no resulta 
propiamente indemnizable el embarazo mismo, 
pero sí la lesión de la facultad de autodetermi-
nación que el inadecuado acto médico provo-
có. También deben ser indemnizados los gastos 
(por pruebas médicas) ligados a la determina-
ción de la presencia del Implanon en la deman-
dante tras constatar su estado de gestación.

En cuanto a los gastos por alimentos del 
nuevo hijo que también se reclaman, ya hemos 
dicho que los mismos (en cuanto vinculados a la 

obligación de alimentos impuesta por el ordena-
miento jurídico) no resultan, prima facie, indem-
nizables, salvo los perjuicios efectivos"como 
consecuencia de la necesidad de desatender 
ciertos fines ineludibles o muy relevantes me-
diante la desviación para la atención al emba-
razo y al parto y a la manutención del hijo de 
recursos en principio no previstos para dichas 
finalidades", perjuicios que deben ser probados 
por la parte demandante y que, en el caso ana-
lizado, no han sido mínimamente acreditados, al 
limitarse a afirmar la actora que no tiene familia 
en España, es soltera, carece de ingresos y no 
percibe ayudas públicas de ningún tipo.

Ante estas circunstancias, sólo es admi-
sible estimar acreditado el daño moral en los 
términos precedentemente expuestos, y, en au-
sencia de todo criterio orientativo de carácter 
objetivo que permita cuantificarlo, procede fijar 
prudencialmente su resarcimiento económico 
en la suma actualizada (artículo 141.3 de la Ley 
30/1992, de 26 de noviembre) de 80.000 euros.

En relación con la suma que se solicita en 
la demanda como consecuencia de la enferme-
dad que padece la hija de la actora, nacida tras 
el embarazo al que ya hemos hecho referencia, 
debe descartarse, en primer lugar, la existencia 
de nexo causal entre dicho padecimiento y el 
acto médico consistente en la inadecuada colo-
cación del Implanon.

Solo desde una concepción absolutamente 
maximalista de la relación de causalidad cabría 
imputar a aquel acto médico la grave enferme-
dad que padece la hija de la recurrente, a lo que 
debe añadirse que ignoramos por completo las 
vicisitudes de la gestación de la demandante, 
el seguimiento del embarazo por los servicios 
médicos y si la patología que sufrió la niña se 
detectó o no durante dicho embarazo a efectos

de que pudiera la madre, en su caso y con 
respeto a la normativa aplicable, acudir a su in-
terrupción si es que era legalmente posible.

Nada hay en autos, en definitiva, que per-
mita vincular ese daño (la grave enfermedad) 
con actuación médica negligente alguna, pues, 
desde luego, no puede de ninguna manera afir-
marse que exista relación de causalidad entre 
la colocación del Implanon y la patología que 
sufre la menor, ni, por otra parte, se ha imputa-
do aquella enfermedad a ninguna otra actividad 
sanitaria.

SÉPTIMO.- De conformidad con lo dispues-
to en el artículo 139.2 de la Ley de esta Juris-
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dicción, no procede la imposición de las costas 
procesales causadas, ni las de este recurso, ni 
las de la instancia.

Por lo expuesto, en nombre del Rey y en el 
ejercicio de la potestad de juzgar que, emanada 
del pueblo español, nos confiere la Constitución,

FALLAMOS

Primero. Ha lugar al recurso de casación 
interpuesto por el Procurador de los Tribuna-
les don Cesáreo Hidalgo Senén, en nombre y 
representación de Dña. Delia, contra la senten-
cia de la Sala de lo Contencioso- Administrativo 
del Tribunal Superior de Justicia de Catalunya 
(Sección Cuarta) de fecha 18 de mayo de 2010, 
dictada en el procedimiento ordinario núm. 
11/2007, sobre reclamación de responsabilidad 
patrimonial por asistencia sanitaria, sentencia 
que se casa y anula.

Segundo. Estimamos en parte el recurso 
contencioso-administrativo interpuesto por la 
representación procesal de Dña. Delia contra la 
desestimación presunta, por silencio administra-
tivo, de la reclamación de responsabilidad pa-
trimonial, dirigida con fecha 16 de diciembre de 
2005 (y ampliada mediante escritos posteriores 
de 23 de agosto de 2006 y 8 de enero de 2007) 
al Institut Català de la Salut, por negligencia en 
la prestación del servicio sanitario, consistente 
en la implantación de un método anticonceptivo, 
declarando la citada resolución presunta discon-
forme con el Ordenamiento Jurídico.

Tercero. Condenamos a la Administración 
demandada a abonar a Dña. Delia las cantidades 
siguientes: a) 179,64 euros por los gastos médi-
cos acreditados, más los intereses legales de esa 
suma, que habrán de calcularse desde la fecha 
en que se formuló la reclamación administrativa; 
b) 80.000 euros por daño moral, suma actualiza-
da a la fecha de esta misma resolución.

Cuarto. No hacemos especial pronuncia-
miento sobre las costas procesales, tanto las 
causadas en la instancia como en esta casación.

Así por esta nuestra sentencia, lo pronun-
ciamos, mandamos y firmamos. D. Segundo 
Menéndez Perez, D. Luis María Díez-Picazo Gi-
ménez, D.ª María del Pilar Teso Gamella, D. José 
Luis Requero Ibáñez, D. Jesús Cudero Blas.

Voto Particular

VOTO PARTICULAR QUE, AL AMPARO DEL 
ART. 260 DE LA LEY ORGÁNICA DEL PODER 

JUDICIAL, FORMULAN LOS MAGISTRADOS 
DON Luis María Díez-Picazo Giménez Y DOÑA 
María del Pilar Teso Gamella.

Con el máximo respeto formulamos el pre-
sente voto particular. Nuestra discrepancia con 
el parecer mayoritario nada tiene que ver con la 
casación de la sentencia de instancia, sino que 
se refiere a la solución adoptada al abordar lue-
go el fondo del litigio y, más en concreto, a la 
apreciación de que la Administración sanitaria 
ha incurrido en mala praxis.

Entendemos que no hay ninguna prueba de 
que, en la colocación del anticonceptivo deno-
minado "Implanon" a la recurrente, el personal 
facultativo del Hospital Germans Trias i Pujol de 
Badalona vulnerase alguna de las reglas de la 
técnica aplicables a dicha actuación y, por con-
siguiente, incurriera en mala praxis.

De hecho, la sentencia de la que discrepa-
mos inicia su valoración de la prueba con el si-
guiente pasaje: "En el caso ahora analizado, la 
prueba practicada en las actuaciones no permi-
te afirmar con absoluta certeza que el Implanon 
fuera efectivamente colocado a la Sra. Delia, o 
que fuera insertado debidamente (por vía sub-
dérmica o justo bajo la piel), o demasiado pro-
fundamente (a causa de una inserción intramus-
cular o en la fascia) provocando su migración. 
Ni siquiera es completamente descartable que 
el embarazo tuviera su causa en una ineficacia 
del producto (improbable, pero que no puede 
excluirse absolutamente) o en una retirada o ex-
tracción del mismo".

Esto significa que la propia sentencia, como 
punto de partida, reconoce que no es posible 
saber qué ocurrió. No existe, así, ninguna prue-
ba directa de la mala praxis. Y el razonamien-
to posterior de la sentencia se construye sobre 
meras posibilidades; pero, habiendo incerti-
dumbre en la premisa, ni siquiera cabe la pre-
sunción judicial: el art. 386 LEC exige, como es 
bien sabido, que la inferencia se haga "a partir 
de un hecho admitido o probado".

Más aún, los argumentos dados por la sen-
tencia para afirmar que, a pesar de dicha incer-
tidumbre, la Administración sanitaria incurrió 
en mala praxis no son –dicho sea con el debido 
respeto– convincentes. De entrada, consta que 
la punción necesaria para colocar el "Implanon" 
se realizó, porque dejó una cicatriz aún visible 
cuando tiempo después se comprobó que la 
recurrente había quedado embarazada. Y no 
consta, en cambio, que la recurrente tuviera 
anteriormente dudas sobre la efectiva implan-
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tación del citado anticonceptivo; algo que ha-
bría debido ser relativamente fácil de verificar, 
ya que el "Implanon" debe colocarse inmediata-
mente bajo la piel. Si el "Implanon" no se hubie-
ra colocado o hubiera sido colocado demasiado 
profundamente, habría debido haber algún ras-
tro de ello en el mismo momento y en los días 
inmediatamente posteriores.

Tampoco la imposibilidad de conocer quién 
fue el concreto médico que llevó a cabo la co-
locación del anticonceptivo –dato al que la sen-
tencia otorga especial significaci– resulta, en 
nuestra opinión determinante.

Cuando se practicaron las pruebas, había 
transcurrido bastante tiempo desde la actuación 
médica; lo que explica la falta de memoria del 
Jefe del Servicio. Pero más importante aún, en 
este orden de consideraciones, es la naturaleza 
misma de dicha actuación: ambulatoria y bre-
ve. En estas circunstancias, no parece razonable 
exigir a la Administración sanitaria un deber de 
documentación mayor que el realizado; es decir, 
redactar y guardar un parte de asistencia.

Queda, en fin, el argumento basado en la fi-
cha técnica del fabricante de "Implanon", según 
la cual este anticonceptivo, si ha sido correcta-
mente colocado, determina que la posibilidad 

de embarazo sea prácticamente nula. No hay 
ninguna razón para dudar de la veracidad de 
esta información del fabricante.

Ahora bien, esto sólo demuestra que el "Im-
planon" es extraordinariamente efectivo si está 
correctamente colocado. Nada dice, en cam-
bio, sobre cuál era la facilidad o la dificultad -en 
el momento en que ocurrieron los hechos- de 
lograr una correcta colocación, no demasiado 
profunda. Y tampoco hay datos, que habrían 
sido particularmente útiles para valorar una 
eventual mala praxis, acerca del número de co-
locaciones incorrectas de dicho anticonceptivo.

En suma, sólo hay incertidumbre. En estas 
condiciones no resulta posible, en nuestra opi-
nión, considerar acreditada la mala praxis de la 
Administración sanitaria. Debe tenerse presen-
te a este respecto que hacer una afirmación de 
mala praxis tiene consecuencias negativas para 
el buen nombre de la Administración sanitaria 
y de los facultativos que la sirven, no debiendo 
tampoco olvidarse que, según jurisprudencia 
constante, sobre la mencionada Administración 
sanitaria no pesa un deber de éxito en todas sus 
actuaciones.

D. Luis María Díez-Picazo Giménez D.ª María 
del Pilar Teso Gamella.
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ComenTario
Por Andrés Cid Luque

Abogado

S
iempre resulta interesante conocer los criterios que sigue el Alto Tribunal para va-
lorar el daño moral.

Esta interesantísima sentencia de fecha 19 de mayo de 2.015, que luego vamos 
a contraponer con la de fecha 26 de mayo de 2015 del mismo PONENTE, se trata 

de una negligencia médica, por la cual, tras la implantación de un método anticonceptivo a 
una mujer de 20 años, a los pocos meses tuvo un embarazo no deseado.

Para más inri, la hija nace con una grave e incurable enfermedad de carácter heredi-
tario. La perjudicada reclamó 179,64 euros por gastos médicos justificados, 150.000 euros 
por daño moral, y 670.363,40 euros por daño emergente y lucro cesante, así como 979.261 
euros para su hija que presentaba una minusvalía reconocida por la Administración del 70 
por 100.

El Tribunal Supremo concedió como acreditada la cantidad de 179,64 euros de los gas-
tos médicos, ya que de su deducción analítica del caso concreto estimó la negligencia mé-
dica (a pesar de los votos particulares contrarios de dos magistrados, y de haberse llegado 
a tener que pronunciar por segunda vez al estimar el tribunal Constitucional una nulidad de 
actuaciones), si bien descartó la indemnización para la hija, pues entendía que la enferme-
dad no tenía un nexo causal con ningún acto médico.

En cuanto a las otras partidas que descarta el tribunal de daño emergente y lucro ce-
sante, llega a la conclusión de que las cantidades destinadas a manutención de hijo ines-
perado, se encuadran dentro de las obligaciones de los padres por las relaciones familiares 
impuestas por el ordenamiento jurídico. Y que solo podría existir lucro cesante en el caso 
de que se probara la existencia de un perjuicio efectivo como consecuencia de la necesi-
dad de desatender ciertos fines ineludibles, o muy relevantes, mediante la desviación para 
atender al embarazo y al parto, y a la manutención del hijo de recursos en principio para 
dichas finalidades, en tanto no sea previsible una reacomodación de la situación económi-
ca o social del interesado o de los interesados. Y ESO NO SE HA PROBADO, (interesantes 
razonamientos para futuras reclamaciones).

Pero entrando en el dato que nos interesa, comenzaremos con el estudio del DAÑO 
MORAL en este singular supuesto.

1) Lo inicial que hace el Supremo, es, constatar que la Sección 6ª el día 4 de noviembre 
de 2008 dictó sentencia, por la que decía, que el nacimiento de un hijo no puede conside-
rarse un daño.

2) Y entonces añade, que este principio debe ser matizado, ya que hay casos en los 
que el nacimiento se produce como consecuencia de un embarazo que la madre habría 
querido evitar, y que no ha podido como consecuencia del funcionamiento anormal de los 
servicios sanitarios.

3) Y que por tanto, existe daño moral por atentarse a la dignidad personal que protege 
la Constitución Española. Y por ello, la frustración de la decisión sobre la propia materni-
dad, ha comportado una restricción de la facultad de autodeterminación derivada del libre 
desarrollo de la personalidad, al que pertenecen ciertas decisiones personalísimas en cuan-
to no afectan al mínimo ético, como no puede ser menos en un ordenamiento inspirado en 
el principio de libertad ideológica (art. 16 CE).

4) Y considerando el Alto Tribunal que ante la ausencia de todo criterio orientativo de 
carácter objetivo le concede la suma de 80.000 euros.
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Pero, como anticipamos al inicio de este comentario, queríamos también recoge el es-
tudio de este mismo PONENTE, en la cuantificación del DAÑO MORAL, que realiza en la 
sentencia de 26 de mayo de 2015.

El caso concreto se trataba de una reclamación por DAÑO MORAL, por falta de infor-
mación específica por escrito, de un varón de 30 años que se opera de la lesión de ligamen-
to anterior de la rodilla, con anestesia epidural, y al cabo de poco tiempo, se detectó que 
producto de la intervención, tiene una aracnoiditis en su modalidad de crónica adhesiva 
que le ha provocado como secuela una paraplejia dejándolo en la condición de gran inva-
lido.

Después de reiterar el Supremo su propia doctrina de que la vulneración del derecho a 
un consentimiento informado constituye en sí misma o por sí sola una infracción de la lex 
artis ad hoc, que lesiona el derecho a la autodeterminación del paciente, a este le causa 
un DAÑO MORAL. Cuya indemnización no depende de que el acto médico en sí mismo se 
acomoda o dejara de acomodarse a la praxis médica, sino de la relación causal existente 
entre ese acto y el resultado dañoso o perjudicial que aqueja al paciente; o, dicho en otras 
palabras, que el incumplimiento de aquellos deberes de información solo deviene irrelevan-
temente y no da por tanto derecho a indemnización cuando ese resultado dañoso o perju-
dicial no tiene causa en el acto médico.

Y ahora pasamos al resultado final de esa CUANTIFICACION DEL DAÑO MORAL, don-
de nuestro Alto Tribunal entiende, que la cantidad de 300.000 EUROS se atemperan ade-
cuadamente a las secuelas que el interesado padece y, además, es la que efectivamente 
resulta congruente con la pretensión que la parte actora ejercita y con la que fue propuesta, 
en el procedimiento administrativo.

Como hemos podido apreciar que difícil resulta “gobernar una nave” en medio de un 
océano de cifras; pero con lo que nos debemos quedar como juristas, es en la necesidad 
real de probar, todo aquello que afecta al perjudicado, no dejándonos detalles importantísi-
mos en nuestras peticiones que después nos produzcan la “zozobra” moral, de si debía de 
haber pedido más indemnización, o haberla concretado mejor. SUERTE”.

ComenTario

Después de reiterar el Supremo su propia doctrina de que la vulneración 
del derecho a un consentimiento informado constituye en sí misma o 
por sí sola una infracción de la lex artis ad hoc, que lesiona el derecho 
a la autodeterminación del paciente, a este le causa un DAÑO MORAL. 
Cuya indemnización no depende de que el acto médico en sí mismo se 
acomoda o dejara de acomodarse a la praxis médica, sino de la relación 
causal existente entre ese acto y el resultado dañoso o perjudicial que 
aqueja al paciente; o, dicho en otras palabras, que el incumplimiento 

de aquellos deberes de información solo deviene irrelevantemente y no 
da por tanto derecho a indemnización cuando ese resultado dañoso o 

perjudicial no tiene causa en el acto médico
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Fundamentos de Derecho

PRIMERO.- Son hechos relevantes para la deci-
sión del recurso los siguientes:

1. Por la representación de doña Adela se 
interpuso demanda de juicio ordinario contra la 
entidad Terracivil SA, solicitando la cantidad de 
122.960,88 # en concepto de indemnización por 
los daños y perjuicios sufridos a causa de un si-
niestro imputable a la acción de la demandada.

2. El día 24 abril 2006, cuando la actora 
salió de su domicilio sito en la calle Angosta 
número 38 sufrió un accidente al introducir 
uno de sus pies en una zanja situada a esca-

En caso de fallecimiento del perjudicado antes de 
habérsele reconocido su indemnización, la trasmisión 

hereditaria de su crédito comprende tanto a las 
lesiones temporales como a las permanentes, estemos 
o no ante supuestos derivados del tránsito motorizado

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 1ª),
de 20 de mayo de 2015.

Ponente: Excmo. Sr. D. Eduardo Baena Ruiz

Tribunal
Supremo

RESPONSABILIDAD
CIVIL
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sos metros de su residencia, realizada por la 
demandada para la instalación de una tubería. 
A causa del accidente la actora sufrió lesiones 
consistentes en fractura pertrocantérea de fé-
mur izquierdo, posteriormente intervenida con 
reducción de la fractura, fijándola con un clavo 
gamma de 130, estando incapacitada para sus 
ocupaciones habituales 521 días, todos ellos 
impeditivos, y quedando como secuelas mate-
rial de osteosíntesis.

3. Una vez admitida a trámite la demanda 
y contestada la misma, se presentó escrito por 
la representación de la actora el 29 de octubre 
de 2009 poniendo en conocimiento del Juzga-
do el fallecimiento de la demandante. En fecha 
7 de septiembre de 2010 se presentó actas de 
declaración de herederos abintestato otorgada 
en fecha de 30 junio 2010, en la que se declara 
como únicos y universales herederos abintesta-
to de doña Adela a sus siete hijos por partes 
iguales y entre ellos a doña Raimunda, que me-
diante resolución de fecha 4 noviembre 10, y de 
conformidad con lo dispuesto en el artículo 16. 1 
de la Ley, se tiene por persona en nombre y re-
presentación de la litigante fallecida, en la mis-
ma posición de parte que ocupaba y con todos 
los efectos.

4. El Juzgado de Primera Instancia dictó 
sentencia en la que, tras motivar la responsa-
bilidad en el siniestro de la entidad demandada 
así como del alcance y cuantificación de los da-
ños sufridos por la actora, estima parcialmente 
la demanda en atención a que aquella ha falle-
cido por un motivo ajeno al accidente y los hi-
jos, que le han sucedido, no pueden ser consi-
derados perjudicados en algo que sólo afecta 
al que padece la secuela sufriendo la limitación 
y, en su caso, los dolores físicos y morales co-
rrespondientes. Es por ello que sólo les concede 
la indemnización correspondiente a los días en 
capacitación y días que tardó en curar, que fija 
en 5.928,84 #.

5. Frente a esta sentencia recurrió la repre-
sentación de la actora, sucesora de doña Adela, 
solicitando indemnización superior y por ambos 
conceptos (incapacidad temporal y secuelas), 
conociendo del recurso de apelación deducido 
la Sección Tercera de la Audiencia Provincial de 
Huelva que dictó sentencia el 21 diciembre 2012 
desestimatoria de aquél.

6. La motivación relevante de la sentencia 
es la siguiente: (i) Nuestro ordenamiento jurídi-
co no ampara la tesis según la cual el derecho 
a exigir indemnización de perjuicios en caso 
de muerte es de índole patrimonial ingresado 
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en el caudal hereditario de la víctima y trans-
misible a sus herederos, distinguiendo el Tribu-
nal entre los perjuicios de carácter patrimonial 
que son transmisibles a los causahabientes, de 
una parte, y, de otra, el daño moral constituido 
por el dolor psicofísico que la lesión hace sufrir 
a la víctima que, aunque compensable econó-
micamente, la acción para su reclamación no 
es transmisible a sus herederos. Tal sucede en 
caso de reclamación de secuelas, constitutivas 
de lesiones permanentes no susceptibles de cu-
ración y cuyo resarcimiento tiene un carácter 
personalísimo y exceptuado de transmisión, por 
lo que sus sucesores no adquieren la condición 
de perjudicados. (ii)Teniendo en cuenta la edad 
de la víctima al tiempo del siniestro (80 años) 
y aplicando el baremo del año 2006 (fecha de 
la estabilización estacional), la indemnización 
resultante de tal valoración médica sería la si-
guiente: - 4 días de hospitalización por 60,34 
#/día= 241,36 #; - 116 días impeditivos x 49,03 
# /día= 5.687,48 #; - 10 p. Secuelas funcionales 
x 550,48# /punto= 5.504,80 #, - 5 p. Secuelas 
estéticas x 527,12 # / punto= 2635,60 #.

7. Contra la anterior sentencia interpuso la 
representación de la parte actora recurso de ca-
sación por interés casacional con fundamento 
en el apartado 3 del artículo 477 de la Ley de 
Enjuiciamiento Civil, articulando dos motivos, 
del que sólo se admitió el segundo por Auto de 
3 junio 2014.

Recursos de casación.

SEGUNDO.- Motivo Segundo. Enunciación y 
Planteamiento.

Se denuncia la infracción de los arts. 659 y 
661 del CC y en el se alega que no habiendo 
acontecido la muerte instantánea de la madre 
de la recurrente, sino después de iniciado el pro-
ceso y después de haberle sido calificadas las 
lesiones y secuelas tras ser dada de alta médica 
por el médico forense, el derecho a la indemni-
zación de la misma se integró en su patrimonio 
y se transmitió a sus herederos. Invoca la exis-
tencia de interés casacional por oposición a la 
jurisprudencia de esta Sala contenida en SSTS 
de 10 de diciembre de 2009 y 13 de septiembre 
de 2012. En la primera de ellas se contempla un 
supuesto en el que los herederos de una perso-
na que había fallecido con posterioridad al ac-
cidente de tráfico sufrido por causas ajenas a 
él reclamaron de dos compañías aseguradoras 
con carácter solidario la indemnización corres-
pondiente a los daños personales que aquella 
había sufrido y en dicha sentencia se fija como 
principio o regla que todas las indemnizaciones, 

tanto por daños fisiológicos en sentido estricto 
como por daños patrimoniales vinculados a es-
tos (secuelas, daños morales complementarios 
y factor de corrección por perjuicios económi-
cos), como por daños no patrimoniales (factor 
de corrección por incapacidad permanente) y 
finalistas (en caso de gran invalidez, adaptación 
de vehículo y vivienda, necesidad de ayuda de 
otra persona, daños morales a familiares) deben 
considerarse definitivamente incorporadas al 
patrimonio del perjudicado desde el momen-
to del alta médica, lo que se traduce en que el 
fallecimiento posterior de la víctima no elimina 
dicho derecho ni justifica la reclamación de la 
indemnización ya percibida con fundamento en 
el enriquecimiento injusto (al existir causa legal 
para el desplazamiento patrimonial). En el res-
to de las mencionadas el fallecimiento prema-
turo de la víctima sí ha de ser valorado como 
una de las circunstancias a tomar en conside-
ración por el órgano judicial, y ello, por estar 
expresamente previsto en el punto 9 del Ane-
xo Primero del Baremo, según la cual, las «al-
teraciones sustanciales» de las circunstancias 
iniciales pueden dar lugar a una modificación 
de la indemnización reconocida. La segunda 
sentencia citada es de Pleno y en ella, con cita 
de la STS de 10 de diciembre de 2009, se reco-
ge un supuesto en el que los herederos de una 
víctima de accidente de tráfico, que falleció por 
causa del mismo a los cinco meses de recibir 
el alta definitiva, reclaman en dicho concepto la 
indemnización por la incapacidad temporal del 
perjudicado y/o por la indemnización básica y 
los factores de corrección de unas secuelas que 
ya estaban concretadas a través de un informe 
del médico forense. Estima que en el presente 
caso, el perjuicio extrapatrimonial trae causa del 
accidente, y el alcance real del daño sufrido por 
la víctima estaba ya perfectamente determina-
do a través de un informe del médico forense 
por lo que, al margen de su posterior cuantifi-
cación, era transmisible a sus herederos puesto 
que no se extingue por su fallecimiento, confor-
me el artículo 659 del CC. Siguiendo la doctri-
na contenida en la STS de 10 de diciembre de 
2009, concluye que el fallecimiento posterior 
es intranscendente en orden a la procedencia 
de indemnizar con arreglo al SLV todo lo que 
corresponda como indemnización básica por 
secuelas (tanto fisiológicas como estéticas), y 
por los factores correctores de las lesiones per-
manentes de perjuicios económicos y de daños 
morales complementarios.

TERCERO.- Decisión de la Sala.

1. Nos hallamos en presencia de un supues-
to de sucesión procesal por causa de la muerte 



j

u

r

i

s

p

r

u

d

e

n

c

i

a

www.asociacionabogadosrcs.org

67

de la parte actora, víctima del accidente cuya 
indemnización se reclama.

2. En relación con la sucesión procesal hay 
que señalar (STS 11 julio 2012, Rc. 129/2010) que 
si bien es cierto que nuestro ordenamiento ju-
rídico contempla el fallecimiento como única 
causa de estimación de la personalidad de las 
personas físicas también lo es, sin duda alguna, 
que dicha extinción no afecta a la transmisibili-
dad de los derechos y obligaciones que, sin te-
ner el carácter de personalísimos, pasan a inte-
grar la herencia conforme al fenómeno jurídico 
de la sucesión mortis causa (artículos 657, 659 y 
661 del Código Civil).

3. Siguiendo este discurso lógico la cues-
tión negada por la sentencia recurrida, y que se 
nos somete por interés casacional, es si las se-
cuelas o lesiones permanentes que sufrió la víc-
tima, y sobre las que reclamó cuando formuló 
la demanda, son transmisibles a sus herederos.

4. A tal efecto, y sin perjuicio de la cita que 
pudiese hacerse de la sentencia de 19 junio 
2003, Rc. 3375/1997, resulta categórica para es-
timar el motivo la doctrina sentada por la sen-
tencia de 10 de diciembre 2009 y 12 septiembre 
2012, que recoge el motivo como sentencias de 
contraste, pues, aunque dictadas en siniestros 
con origen en accidentes de tráfico tienen per-
fecto encaje respecto a lo que se debate en el 
presente.

5. En la sentencia de 12 septiembre 2012 
se recoge que "el derecho de la víctima a ser 
resarcido por las lesiones y daños nace como 
consecuencia del accidente que causa este me-
noscabo físico y la determinación de su alcance 
está en función de la entidad e individualización 
del daño, según el resultado de la prueba que se 
practique, que no tiene que ser coincidente con 
la del informe médico-forense. La consolidación 
posterior de las lesiones supone lo siguiente: 
por un lado, que los daños sufridos quedan fi-
jados de acuerdo con el régimen legal vigente 
en el momento de la producción del hecho que 
ocasiona el daño, y que se valoren, a efectos de 
determinar el importe de la indemnización, en 
el momento en que se produce el alta definitiva 
del perjudicado.

Por otro, que la acción puede ejercitarse 
puesto que la víctima tiene pleno conocimiento 
del mismo, por lo que es a partir de entonces 
cuando comienza la prescripción de la acción 
para reclamar la indemnización (sentencias de 
Pleno de esta Sala, de 17 de abril de 2007, RC 
nº 2908/2001 y 2598/2002). De acuerdo con 

el régimen legal vigente en el momento de la-
producción del hecho que ocasiona el daño, y 
que se valoren, a efectos de determinar el im-
porte de la indemnización, en el momento en 
que se produce el alta definitiva del perjudica-
do. Por otro, que la acción puede ejercitarse 
puesto que la víctima tiene pleno conocimiento 
del mismo, por lo que es a partir de entonces 
cuando comienza la prescripción de la acción 
para reclamar la indemnización (sentencias de 
Pleno de esta Sala, de 17 de abril de 2007, RC nº 
2908/2001 y 2598/2002).

En el presente caso, el perjuicio extrapa-
trimonial trae causa del accidente, y el alcance 
real del daño sufrido por la víctima estaba ya 
perfectamente determinado a través de un in-
forme del médico forense por lo que, al margen 
de su posterior cuantificación, era transmisible a 
sus herederos puesto que no se extingue por su 
fallecimiento, conforme el artículo 659 del CC. 
Como señala la sentencia de 10 de diciembre de 
2009, a partir de entonces existe una causa le-
gal que legitima el desplazamiento patrimonial 
a favor del perjudicado de la indemnización por 
lesiones y secuelas concretadas en el alta de-
finitiva, tratándose de un derecho que, aunque 
no fuera ejercitado en vida".

6. En la presente causa con mayor moti-
vo, pues no se trata sólo del que el alcance real 
del daño sufrido por la víctima se encontrase 
perfectamente determinado, al margen de su 
posterior cuantificación, sino que la acción ya 
se había ejercitado, si bien el fallecimiento de 
aquella ha impedido que sea la que perciba la 
indemnización que como derecho ya había en-
trado en su patrimonio.

Por ello el motivo se estima.

CUARTO.- Estimado el motivo procede asumir 
la instancia, y, al hacerlo así, estimar parcialmen-
te el recurso de apelación interpuesto por la 
parte actora contra la sentencia dictada por el 
Juzgado de Primera Instancia e Instrucción nú-
mero cuatro de Ayamonte el 30 abril 2012, con-
denando a la entidad Terracivil SA a que abone 
a doña Raimunda la cantidad de 5.928,84 # por 
incapacidad temporal y 8.140,40 # por secue-
las y al pago de los intereses legales de dichas 
cantidades desde la fecha de presentación de la 
demanda y hasta el completo pago de la deuda.

QUINTO.- De conformidad con lo dispuesto en 
los artículos 394.1 y 398.1 de la Ley no procede 
imponer las costas del recurso de casación sin 
ni hace expresa condena de las costas de nin-
guna de las instancias.
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Por lo expuesto, en nombre del Rey y por la 
autoridad conferida por el pueblo español.

FALLAMOS

1. Estimar el recurso de casación interpuesto 
por la representación procesal de doña Raimun-
da, contra la sentencia de 21 de diciembre de 
2012, dictada por la Sección Tercera de la Au-
diencia Provincial de Huelva, en el rollo de ape-
lación nº 312/2012, dimanante de los autos de 
juicio ordinario 707/2008 del Juzgado de Pri-
mera Instancia e Instrucción nº 4 de Ayamonte.

2. Estimar parcialmente el recurso de apela-
ción interpuesto por la representación de la par-
te actora contra la mencionada sentencia, con-
denando a la entidad Terracivil SA a que abone 
a doña Raimunda la cantidad de 5.928,84 # por 
la incapacidad temporal y 8.140,40 # por las 
secuelas y al pago de los intereses legales de 
dicha cantidad desde la fecha de presentación 

de la demanda y hasta el completo pago de la 
deuda.

3. No procede imponer las costas del recur-
so de casación.

4. No ha lugar a hace expresa condena en 
costas en ninguna de las instancias.

Así por esta nuestra sentencia, que se in-
sertará en la COLECCIÓN LEGISLATIVA pa-
sándose al efecto las copias necesarias, lo pro-
nunciamos, mandamos y firmamos.- Firmado y 
Rubricado.-José Antonio Seijas Quintana, An-
tonio Salas Carceller, Eduardo Baena Ruiz, Xa-
vier O'Callaghan Muñoz. PUBLICACIÓN. Leída y 
publicada fue la anterior sentencia por el EXC-
MO. SR. D. Eduardo Baena Ruiz, Ponente que ha 
sido en el trámite de los presentes autos, estan-
do celebrando Audiencia Pública la Sala Prime-
ra del Tribunal Supremo, en el día de hoy; de lo 
que como Secretario de la misma, certifico.
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E
n 2013, excitado por 
la doctrina del hoy 
extinguible Consejo 
Consultivo de la Co-

munidad de Madrid sobre la 
transmisibilidad activa de la 
responsabilidad patrimonial 
de las Administraciones Públi-
cas, dediqué una monografía 
de 735 páginas a la cuestión 
de la transmisión hereditaria 
del crédito resarcitorio por 
daños corporales, cuando el 
perjudicado fallece antes de 
que se le haya reconocido su 
indemnización. También tu-
vieron en mí un efecto repro-
vocador las SSTS (Sala 1ª) de 
10 de diciembre de 2009 (Xiol Ríos) y 13 de septiembre de 2012 (Seijas Quintana).

Señalaba en ella que ni la disciplina común de la responsabilidad civil ni la disciplina 
específica reguladora de la responsabilidad civil automovilística tienen reglas legales al res-
pecto, pero que había sobre la cuestión mucha jurisprudencia discordante (mayor y menor). 
A su vez, opinaba que la doctrina no tenía que limitarse a describir con método exegético 
y complaciente lo que la jurisprudencia dice (iuris dictio), sino que tiene que decir a la juris-
prudencia lo que tiene que decir y que deje de decir lo que mal dice, construyéndose así una 
doctrina de iurisprudentia ferenda.

Distinguía al respecto las dos cuestiones fundamentales, la del an transmisivo y la del 
quantum transmisivo, destacando que la primera había sido objeto de cierta atención doc-
trinal, pero que la segunda padecía de un inequívoco abandono. Me referí de modo analítico 
a las diversas doctrinas teóricas y judiciales que, con sus variantes, niegan la transmisión he-
reditaria del crédito resarcitorio, esforzándome en desautorizar sus sinrazones y demostran-
do que, en muchos casos, constituyen una manifestación de la admiración española por lo 
peregrino que da lugar a la importación de doctrinas foráneas que son incompatibles con la 
estricta mentalidad y técnica de nuestro ordenamiento jurídico. Me referí, naturalmente, a las 
doctrinas partidarias de la transmisión y me referí a las doctrinas intermedias que, navegando 
entre dos aguas, postulan una transmisibilidad mitigada de los créditos resarcitorios, admi-
tiéndola en unos casos y negándola en otros, haciendo referencia a quienes sólo la admiten 
cuando el perjudicado ya ha formulado judicialmente su reclamación y fallece antes de que 
la misma se resuelva, dando lugar a que sus derechos puedan ser mantenidos en virtud de la 
sucesión procesal. 

Entre la serie variada de doctrinas intermedias, me refería a la que con eufemismo pue-
de denominarse doctrina pintoresca que se contrae a sostener que el crédito resarcitorio ex 
corporis damno tiene que dividirse cuando fallece su titular, pues el fallecimiento produce la 
transmisión hereditaria de la parte correspondiente al resarcimiento de las lesiones tempora-
les, pero no produce la transmisión de la parte correspondiente a las lesiones permanentes. 
Tal es el criterio adoptado por la SAP de Huelva (Sección 3ª, Civil) de 21 de diciembre de 2012 
(Méndez Burguillo) que ahora ha anulado el TS mediante la resolución de referencia.

Pese a contarse con una doctrina jurisprudencial que desautoriza ese distingo, el Tribu-
nal onubense declaró que el crédito resarcitorio que había hecho valer una lesionada de 80 

ComenTario
Por Mariano Medina Crespo 

Abogado y Doctor en Derecho

Entre la serie variada de doctrinas intermedias, 
me refería a la que con eufemismo puede 
denominarse doctrina pintoresca que se 

contrae a sostener que el crédito resarcitorio 
ex corporis damno tiene que dividirse 

cuando fallece su titular, pues el fallecimiento 
produce la transmisión hereditaria de la parte 

correspondiente al resarcimiento de las lesiones 
temporales, pero no produce la transmisión 
de la parte correspondiente a las lesiones 

permanentes
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años, pero que falleció des-
pués de haber presentado su 
demanda, dando lugar a que 
fuera procesalmente sucedida 
por sus herederos, había que 
dividirlo, con reconocimiento 
de la transmisión de la parte 
correspondiente al resarci-
miento de las lesiones tempo-
rales y con desconocimiento 
de la transmisión de la parte 
correspondiente a las lesiones 
permanentes. 

Tratándose de un pleito 
que por su cuantía no per-
mitía el acceso a la casación, 
gracias al recurso de interés 
casacional, el TS ha podido 

desfacer el entuerto y ha anulado la sentencia recurrida al proyectar la transmisión del crédi-
to sobre los dos componentes señalados.

Pero el TS aborda como Tribunal sentenciador en su pronunciamiento rescisorio la cues-
tión del quantum transmisivo, con reconocimiento a los causahabientes de la perjudicada lo 
que se habría reconocido a ella de haber supervivido, sin tener en cuenta que la cantidad que 
se les reconoce corresponde a los perjuicios que ya había padecido la causante y a los que, 
a lo largo de su vida, tenía que padecer, pero que se interrumpieron prematuramente con su 
muerte.

Dado que estamos ante un mero comentario de alcance en el que no puedo explayar-
me, me limito a dejar planteada la cuestión y a invitar al lector interesado a que examine 
el nuevo Baremo de Tráfico y calcule, a la vista de los arts. 44 y 45, las cantidades que 
tendrían que haberse reconocido a los herederos de la perjudicada fallecida, en consonan-
cia básica con los criterios a los que se atuvo la sentencia de 13 de septiembre de 2012, ya 
mencionada.

ComenTario

El TS aborda como Tribunal sentenciador en 
su pronunciamiento rescisorio la cuestión del 
quantum transmisivo, con reconocimiento a 

los causahabientes de la perjudicada lo que se 
habría reconocido a ella de haber supervivido

Dado que estamos ante un mero comentario de alcance en el que no puede 
explayarme, me limito a dejar planteada la cuestión y a invitar al lector que 

esté interesado en la materia a que examine el nuevo Baremo de Tráfico 
y calcule, a la vista de los arts. 44 y 45, las cantidades que tendrían que 

haberse reconocido a los herederos de la perjudicada fallecida
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Fundamentos de Derecho

PRIMERO.- 1. El presente caso plantea, como 
cuestión de fondo, la naturaleza de la responsa-
bilidad solidaria de los agentes de la edificación, 
regulada en el artículo 17 de la LOE, a los efec-
tos de determinar el carácter propio o impropio 
de la misma y su incidencia sobre la prescrip-
ción de las acciones ejercitadas.

2. Debe señalarse que esta Sala ya ha abor-
dado el examen de estas cuestiones en su sen-
tencia, de pleno, de 16 de enero de 2015, núm. 
761/2015.

Tribunal
Supremo

RESPONSABILIDAD
CIVIL

Regulación del instituto de la prescripción en la LOE. 
La responsabilidad solidaria prevista en el artículo 
17 de la LOE no puede equipararse con el vínculo 

obligacional solidario, por lo que la reclamación al 
promotor no interrumpe el plazo de prescripción 

frente al resto de intervinientes
Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 1ª),

de 20 de mayo de 2015.
Ponente: Excmo. Sr. D. Francisco Javier Orduña Moreno
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3. Antecedentes del recurso.

A) DEMANDA

La Comunidad de Propietarios del EDIFI-
CIO000 interpuso demanda de juicio ordinario 
frente a la entidad Construcciones Área de Gra-
nada, D. Melchor (Arquitecto Superior), y D. Ce-
sáreo (Arquitecto Técnico), solicitando condena 
a los demandados en el grado de responsabili-
dad que se determine, o, si ello fuera imposible 
determinar, solidariamente a todos ellos a la re-
paración de los vicios y defectos enumerados y 
que constaban en el informe técnico aportado.

B) TERCER INTERVINIENTE

La Entidad Construcciones Área de Grana-
da, solicitó en su escrito de contestación a la 
demanda que fuera llamada al proceso la enti-
dad Construcciones el Poyetón, S.L., en calidad 
de tercer interviniente.

La parte actora, presentó escrito en el que 
manifestaba: «(...) nuestra no oposición a la soli-
citud planteada por la demandada de interven-
ción provocada de la mercantil Construcciones 
El Poyetón, S.L., en la medida que ha interveni-
do en la construcción del inmueble cuyas defi-
ciencias se denuncian en el presente proceso, 
solicitando la condena del mismo, si de la prác-
tica de la prueba resulta la concurrencia de res-
ponsabilidad que le sea imputable en la causa-
ción de los vicios denunciados y ello en base a 
la LOE 38/1999, que en su D.A. 7 ª, dispone que 
los efectos de la actuación del tercero ya están 
advertidos en su llamada al proceso en virtud 
de emplazamiento que se realice, ya que se dice 
claramente que la sentencia será oponible y eje-
cutable frente a ellos».

El juzgado de primera instancia dictó auto 
de 9 de diciembre de 2010, en el que disponía 
llamar a El Poyetón SL, en calidad de tercer in-
terviniente, instándole a que, en su caso, con-
testara a la demanda, pues la sentencia que se 
dictase podría ser oponible y ejecutable frente 
a ella.

La entidad El Poyetón SL, compareció y 
contestó oponiéndose a la demanda.

C) SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

La sentencia de primera instancia, deses-
tima la demanda. El Juez, tras distinguir entre 
los defectos reclamados antes y después de la 
emisión del burofax remitido a la constructora, 
declara que la acción respecto a los primeros 
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había prescrito, y en cuanto a los reclamados a 
través del referido burofax, de fecha 13 de agos-
to de 2009 y posteriormente en la demanda, 
eran simples defectos de terminación o acaba-
do que no habían aparecido dentro del plazo de 
garantía de un año.

D) SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

Interpuesto contra la anterior resolución re-
curso de apelación por la parte actora, la sen-
tencia de la Audiencia Provincial estimó parcial-
mente el recurso. Condenó a la reparación de 
los defectos que concreta en el fallo con distinta 
determinación de la responsabilidad en función 
de los diferentes defectos constructivos: soli-
dariamente a todos los demandados, para que 
corrijan los problemas de funcionamiento del 
sumidero de la rampa de la cochera y de la cen-
tralita de detector de humos. Solidariamente a 
todos los demandados y al entidad interviniente 
a que corrijan las humedades existentes en toda 
la casa nº NUM001 y la defectuosa impermea-
bilización de las casas NUM002 y NUM003. So-
lidariamente a la Empresa constructora, a don 
Cesáreo y a la entidad interviniente, a corregir 
el resalte del solado de la cocina de la casa nº 
NUM004 y las humedades en las paredes del 
dormitorio y del baño de la casa nº NUM002. 
También condenó a la Constructora y a la enti-
dad interviniente a reparar la fisura de la puerta 
peatonal y realizar la correcta colocación de los 
canalones de recogida de aguas de los tejados, 
casas números NUM002 y NUM003. Finalmen-
te condenó a Construcciones Área de Granada, 
S.L. a diversas reparaciones.

Por otra parte, fundamenta la sentencia, 
que la acción frente a la promotora, derivada de 
los distintos contratos de compraventa, no es-
taría prescrita por ser de aplicación el plazo de 
15 años del artículo 1.964 del Código civil. Con 
respecto al Arquitecto Superior y al Arquitecto 
Técnico entendió que, interrumpida la prescrip-
ción respecto al promotor, sus efectos se extien-
den a la acción para exigir responsabilidad a los 
demás agentes de la edificación. En definitiva 
valoró que se había producido una interrupción 
de la prescripción respecto a la promotora, que 
alcanzaba al resto de los demandados.

Recurso de casación.

Ley de Ordenación de la Edificación.

Obligación solidaria y régimen de responsabi-
lidad derivada; artículos 17 LOE y 1137 y 1974 
del Código Civil. Doctrina Jurisprudencial apli-
cable.



j

u

r

i

s

p

r

u

d

e

n

c

i

a

Revista de Responsabilidad Civil y seguRo

74

SEGUNDO.- 1. El arquitecto técnico ha formali-
zado recurso de casación, al amparo del artículo 
477.2.3ª LEC, al considerar que existe una juris-
prudencia contradictoria de Audiencias Provin-
ciales en cuanto a la naturaleza de la solidaridad 
establecida en el artículo 17.3 LOE.

Considera que la sección 3ª de la Audiencia 
Provincial de Granada, en la sentencia recurrida 
y en la de fecha 4 de mayo de 2012, ha valorado 
que la solidaridad impuesta al promotor en vir-
tud de lo establecido en el artículo 17.3 LOE, con 
respecto a los demás agentes de la edificación 
es propia, a efectos de extender los efectos de 
la interrupción de la prescripción. Frente a este 
criterio, la sección 5ª de la Audiencia Provincial 
de Cádiz, en sentencias de 27 de noviembre 
de 2008 y 17 de abril de 2012 razona que inte-
rrumpida la prescripción frente al promotor, sus 
efectos no se extienden a la acción para exigir 
responsabilidad a los demás agentes edificati-
vos, en base a considerar que del artículo 17.3 
de la LOE, resulta que sólo la responsabilidad 
solidaria de la promotora es propia (fijada por 
ley), a diferencia de lo que ocurre con los demás 
partícipes en el proceso edificativo que es im-
propia. En base a la anterior, articula el recurso 
de casación en unúnico motivo, por infracción 
de lo dispuesto en el artículo 17.1, 2 y 3 LOE y en 
el artículo 1974 del Código Civil.

Por su parte, el codemandado, don Melchor, 
solicita que se le tenga por adherido a los moti-
vos del recurso de casación formalizado por la 
recurrente, así como que sea estimado y se lleve 
a cabo un efecto expansivo del mismo, decla-
rando que igualmente frente a él la reclamación 
de la actora estaba prescrita.

En el presente caso, el motivo planteado 
debe ser estimado.

2. Como se ha señalado, las cuestiones 
planteadas en el presente caso ya han sido 
examinadas, con desarrollo y detalle, por esta 
Sala en la reciente sentencia de pleno de 16 de 
enero de 2015 (núm. 761/2014), por lo que in-
teresa reproducir la doctrina jurisprudencial allí 
expuesta. En este sentido, en el fundamento se-
gundo de la citada sentencia se declara: "La Ley 
de Ordenación de la Edificación 38/1999, de 5 
de noviembre, que publica el B.O.E. del día 6 de 
noviembre de 1999, para su entrada en vigor 
seis meses después, conforme a la Disposición 
Transitoria Primera, dice la STS de 22 de marzo 
de 2010, "es una ley que no traslada de forma 
automática todo el régimen normativo anterior, 
contenido en el artículo 1.591 del CC, y muy es-
pecialmente en la jurisprudencia que lo inter-

preta, sino que dota al sector de la construcción 
de una configuración legal específica, tanto res-
pecto a la identificación, obligaciones y respon-
sabilidades de los agentes que intervienen en el 
mismo, como de las garantías para proteger al 
usuario a partir, no solo de unos plazos distin-
tos de garantía y de prescripción, sino de una 
distinción, hasta ahora inexistente, entre obras 
mayores y menores; de unos criterios también 
distintos de imputación, con responsabilidad 
exigible exclusivamente por vicios o defectos 
como causa de daños materiales y que es, en 
principio, y como regla general, individualizada, 
tanto por actos u omisiones propios, como por 
actos u omisiones de personas por las que, con 
arreglo a la ley, se deba responder, en armonía 
con la culpa propia de cada uno de los agentes 
en el cumplimiento de la respectiva función que 
desarrollan en la construcción del edificio, sal-
vo en aquellos supuestos muy concretos que la 
propia ley tiene en cuenta para configurar una 
solidaridad expresa, propia o impropia o espe-
cial, según se trate del promotor y de los demás 
agentes".

Cada uno de los agentes asume el cum-
plimiento de sus funciones y, en determinadas 
ocasiones, las ajenas, al establecer la ley cier-
tos supuestos en los que los agentes respon-
den por la actividad de otraspersonas, caso del 
proyectista, respecto de los errores de cálculo, 
o de los estudios o dictámenes que encarga a 
otros; del director de la obra, por omisiones o 
deficiencias del proyecto, o del constructor, por 
el jefe de obras o por los subcontratistas. Sólo 
cuando aquella no pueda ser concretada indivi-
dualmente o no quedase debidamente probada 
la concurrencia de culpas sin que pudiera preci-
sarse el grado de intervención de cada agente 
en el daño producido, procederá la condena so-
lidaria (artículo 17.3).

Sin duda la condena solidaria representa el 
fracaso de un sistema pensado para hacer efec-
tivas responsabilidades individuales de cada uno 
de los agentes; sistema que ya venía recogido en 
la jurisprudencia de esta Sala en la interpretación 
del artículo 1591 del Código Civil, respondiendo a 
la idea de salvaguardar el interés social (SSTS 3 
de noviembre 1999; 24 de septiembre de 2003), 
en cuanto constituye un medio de protección de 
los perjudicados (SSTS 15 de abril y 24 de sep-
tiembre de 2003), desde el momento en que 
obliga a cada uno de los deudores solidarios 
frente al actor que reclama, y que a estos efectos 
tiene la condición de acreedor, a realizar la pres-
tación íntegra, es decir, a satisfacer la cantidad 
total a cuyo pago han sido condenados (STS 27 
de noviembre 1981).
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En la interpretación del artículo 1.591 del Có-
digo Civil, la sentencia de Pleno de 14 de mar-
zo de 2003, reconoció junto a la denominada 
"solidaridad propia", regulada en nuestro Códi-
go Civil (artículos 1.137 y siguientes) que viene 
impuesta, con carácter predeterminado, "ex vo-
luntate" o "ex lege", otra modalidad de la soli-
daridad, llamada "impropia" u obligaciones "in 
solidum" que dimana de la naturaleza del ilícito 
y de la pluralidad de sujetos que hayan concu-
rrido a su producción, y que surge cuando no 
resulta posible individualizar las respectivas 
responsabilidades, sin que a esta última espe-
cie de solidaridad le sean aplicables todas las 
reglas previstas para la solidaridad propia y, en 
especial, no cabe que se tome en consideración 
el artículo 1.974 del Código Civil en su párrafo 
primero; precepto que únicamente contempla 
efecto interruptivo en el supuesto de las obliga-
ciones solidarias en sentido propio cuando tal 
carácter deriva de norma legal o pactoconven-
cional, sin que pueda extenderse al ámbito de 
la solidaridad impropia, como es la derivada de 
responsabilidad extracontractual cuando son 
varios los condenados judicialmente; sin perjui-
cio de aquellos casos en los que, por razones 
de conexidad o dependencia, pueda presumir-
se el conocimiento previo del hecho de la inte-
rrupción, siempre que el sujeto en cuestión haya 
sido también demandado.

Era la sentencia, y no la Ley, por tanto, la 
que, en la interpretación de esta Sala del artícu-
lo 1.591 CC, hacía posible la condena solidaria de 
los agentes que intervenían en la construcción y 
esta no tenía su origen en el carácter o naturale-
za de la obligación, que no era solidaria puesto 
que se determinaba en la sentencia y no antes, 
como resultado de la prueba por la indetermina-
ción de la causa y la imputación a varios agentes 
sin posibilidad de determinar la cuota individual 
de responsabilidad, con el efecto que, respecto 
de la prescripción, refiere la citada sentencia.

En definitiva, antes de la entrada en vigor 
de la LOE, partiendo del principio general de no 
presunción de la solidaridad, si no era posible la 
identificación de la causa origen de la ruina, y 
como consecuencia determinar cuál de los di-
ferentes agentes que habían intervenido en el 
proceso constructivo era responsable, o si no 
era posible concretar la participación de cada 
uno de ellos en la causación del resultado, la 
doctrina y la jurisprudencia optaban por aplicar 
el principio de solidaridad, con seguimiento de 
la tendencia de aplicar con mayor rigor la res-
ponsabilidad de los profesionales de la cons-
trucción y de conseguir la adecuada reparación 
a favor del perjudicado.

En la actualidad, la confusión viene deter-
minada por la inclusión de este criterio en la 
Ley de Ordenación de la Edificación y que ha 
propiciado soluciones distintas en el ámbito de 
las Audiencias Provinciales. Es cierto que la res-
ponsabilidad de carácter solidario está expresa-
mente prevista en la Ley, pero solo en los su-
puestos que impone en el artículo 17 de la LOE, 
es decir, cuando no pudiera llevarse a cabo tal 
individualización o llegara a probarse que en los 
defectos aparecidos existe una concurrencia de 
culpas de varios de los agentes que intervinie-
ron en la edificación; sin perjuicio de las respon-
sabilidades que pudieran derivarse de los con-
tratos suscritos.

Lo único que ha hecho LOE, como en otros 
casos, es incorporar a la norma los criterios que 
ya venían expresados en la jurisprudencia, con 
lo que el efecto sigue siendo el mismo respecto 
de la interrupción de la prescripción entre los 
agentes que participan en la construcción pues-
to que, a excepción de los casos expresamente 
mencionados en la Ley, tienen funciones dis-
tintas y actúan con distintos títulos y como tal 
responden individualmente, siendo sus obliga-
ciones resarcitorias parciarias o mancomunadas 
simples, sin relación entre ellas, según el artículo 
1.137 CC, salvo que concurran a la producción 
del daño en la forma expresada en el artículo 17.

La responsabilidad de las personas que in-
tervienen en el proceso constructivo por vicios 
y defectos de la construcción STS 17 de mayo 
2007 es, en principio, y como regla general, in-
dividualizada, personal y privativa, en armonía 
con la culpa propia de cada uno de ellos en el 
cumplimiento de la respectiva función especí-
fica que desarrollan en el edificio, o lo que es 
igual, determinada en función de la distinta ac-
tividad de cada uno de los agentes en el resul-
tado final de la obra, desde el momento en que 
existen reglamentariamente impuestas las atri-
buciones y cometidos de los técnicos que in-
tervienen en el mismo. Cada uno asume el cum-
plimiento de sus funciones y, en determinadas 
ocasiones, las ajenas, y solo cuando aquella no 
puede ser concretada individualmente procede 
la condena solidaria, por su carácter de sanción 
y de ventaja para el perjudicado por la posibi-
lidad de dirigirse contra el deudor más solven-
te entre los responsables del daño, tal y como 
estableció reiterada jurisprudencia (SSTS 22 de 
marzo de 1997; 21 de mayo de 1999; 16 de di-
ciembre 2000; 17 de julio 2006).

En definitiva, se podrá sostener que la soli-
daridad ya no puede calificarse en estos casos 
de impropia puesto que con la Ley de Ordena-
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ción de la Edificación no tiene su origen en la 
sentencia, como decía la jurisprudencia, sino en 
la Ley. Lo que no es cuestionable es que se tra-
ta de una responsabilidad solidaria, no de una 
obligación solidaria en los términos del artícu-
lo 1.137 del Código Civil ("cuando la obligació-
nexpresamente lo determine, constituyéndose 
con el carácter de solidaria"), con la repercusión 
consiguiente en orden a la interrupción de la 
prescripción que se mantiene en la forma que 
ya venía establecida por esta Sala en la senten-
cia de 14 de marzo de 2003, con la precisión 
de que con la LOE esta doctrina se matiza en 
aquellos supuestos en los que establece una 
obligación solidaria inicial, como es el caso del 
promotor frente a los propietarios y los terceros 
adquirentes de los edificios o parte de los mis-
mos, en el caso de que sean objeto de división, 
puesto que dirigida la acción contra cualquiera 
de los agentes de la edificación, se interrumpe 
el plazo de prescripción respecto del mismo, 
pero no a la inversa, o de aquellos otros en los 
que la acción se dirige contra el director de la 
obra o el proyectista contratado conjuntamen-
te, respecto del otro director o proyectista, en 
los que también se interrumpe, pero no respec-
to del resto de los agentes, salvo del promotor 
que responde solidariamente con todos ellos 
"en todo caso" (artículo 17.3.) aún cuando estén 
perfectamente delimitadas las responsabilida-
des y la causa de los daños sea imputable a otro 
de los agentes del proceso constructivo (SSTS 
24 de mayo y 29 de noviembre de 2007; 13 de 
Marzo de 2008; 19 de julio de 2010; 11 de abril 
de 2012)".

3. Aplicación de la doctrina jurisprudencial 
al casoenjuiciado.

La aplicación de la doctrina jurisprudencial 
expuesta al presente caso exige realizar las si-
guientes precisiones que conducen a la estima-
ción del motivo planteado.

En efecto, tal y como expresamente reco-
ge la sentencia de primera instancia como he-
cho probado, no desvirtuado por la Audiencia, 
desde el 16 de enero de 2007, fecha en que el 
Servicio de Consumo de la Junta de Andalucía 
comunica a la comunidad de propietarios la fi-
nalización de las actuaciones de mediación con 
la empresa Construcciones Área de Granada, 
con relación a las deficiencias observadas por 
dicha comunidad, hasta el burofax de fecha 13 
de agosto de 2009, no resulta acreditada re-
clamación alguna que pudiera provocar la in-
terrupción de la prescripción de la acción (dos 
años). Máxime, en el presente caso, en donde la 
parte recurrente fue emplazada para contestar 
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la demanda el día 8 de junio de 2010, sin que 
en ningún momento previo se hubiera dirigido 
contra ella reclamación formal alguna, o se haya 
acreditado que tuviera conocimiento de la exis-
tencia de daños o desperfectos de la obra rea-
lizada.

TERCERO.- Finalmente, el recurrido, Don Mel-
chor, solicita la adhesión al recurso de casación 
interpuesto y que su estimación tenga un efec-
to expansivo y sea absuelto por hallarse frente 
a él la acción también prescrita. Argumenta, en 
este sentido, que los codemandados condena-
dos que se hallan en la misma posición que los 
recurrentes, se benefician de la actividad pro-
cesal de estos cuando existe una comunidad de 
actuación y se hallan en idéntica situación sus-
tantiva y procesal.

Tras el análisis de esta cuestión, se ha de 
rechazar esta petición por no existir cobertura 
legal para acoger la petición formal de adhesión 
al recurso que formula la parte recurrida en el 
trámite que regula el artículo 485 LEC.

Las SSTS n° 669/2011, de 4 de octubre y n° 
661/20 09, de 22 de octubre, han declarado que 
el artículo 485.1 LEC contempla un trámite de 
oposición al recurso de casación en el que no 
se prevé un trámite semejante al establecido en 
artículo 461.1. LEC para el recurso de apelación, 
que permita al litigante –inicialmente no recu-
rrente– aprovechar el término otorgado para la 
presentación del escrito de oposición al recurso 
formulado por la contraparte, para impugnar la 
sentencia, en principio no recurrida, respecto a 
lo que de ella le sea desfavorable. Tan sólo se 
contempla la posibilidad de que, además de la 
oposición al recurso, la parte recurrida efectúe 
alegaciones sobre la no admisibilidad del mis-
mo, porque entienda que concurren causas de 
inadmisión no rechazadas ya por este Tribunal.

En consecuencia, no cabe un trámite de ad-
hesión al recurso de casación y la petición así 
articulada debe ser rechazada.

Este rechazo, sin embargo, no impide esta 
Sala se pronuncie sobre el efecto expansivo del 
recurso de casación a la parte recurrida, en or-
den a su absolución por aplicación extensiva del 
instituto de la prescripción, al tratarse de una 
aplicación automática, si se dieran los requisitos 
para ello, derivada de la estimación del recurso.

En este aspecto, como argumenta el soli-
citante, esta Sala tiene declarado que los co-
demandados condenados que se hallan en la 
misma posición que los recurrentes, se benefi-
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cian de la actividad procesal de estos cuando 
existe una comunidad de actuación y se hallan 
en idéntica situación sustantiva y procesal, al 
entrar en juego la doctrina de la extensión de 
los efectos de la sentencia a las partes ligadas 
por idénticos vínculos de responsabilidad, al 
así exigirlo las más elementales reglas de la ló-
gica, (SSTS n° 609/2010, de 20 de octubre, n° 
200/2010, de 30 marzo, y 448/2010, de 6 de 
julio).

Centrada la cuestión en la segunda instan-
cia pero con idéntico sentido, la STS n° 215/2013 
bis, de 8 de abril, rei terando la STS n° 712/2011, 
de 4 de octubre, establece que «[el principio 
general de que, en segunda instancia, no cabe 
favorecer la situación de quien no apela ni se 
adhiere a la apelación, ni es posible entrar en 
cuestiones consentidas por ese litigante que 
se ha aquietado a lo resuelto por la sentencia 
de primera instancia, quiebra en aquellos su-
puestos en que los pronunciamientos deban 
ser absolutos o indivisibles por su naturaleza y 
también en aquellos supuestos en los que exis-
ta solidaridad procesal por ejercitarse conjunta-
mente la misma acción frente a varias personas 
colocadas en idéntica situación procesal (SSTS 
de 29 de junio de 1990, 9 de junio de 1998, RC 
n.° 1039/ 1994). Sin embargo la propia senten-
cia establece que tal criterio hace la salvedad 
de aquellos casos en los que la resolución del 
recurso se basa en causas subjetivas que afec-
tan solo a la parte recurrente (SSTS de 13 de 
febrero de 1993, RC n.° 2458/1990, 8 de marzo 
de 2006, RC n.° 2586/1999, 24 de noviem bre 
de 2005, RC n.° 1481/1999, 3 de marzo de 2011, 
RIP n.° 1865/20 07)».

En atención a la doctrina que se acaba de 
exponer y a la vista del caso que se enjuicia, 
no existe duda de que de que la resolución del 
presente "recurso se basa en la alegación de 
prescripción invocada por uno de los codeman-
dados y que la solidaridad que se examina, en 
orden a su naturaleza, no implica una situación 
o vínculo obligacional entre las partes ni es de 
aplicación el artículo 1.137 CC, según se ha razo-
nado.

Por el contrario, en el ámbito de la Ley de 
Ordenación de la Edificación, la responsabilidad 
de los agentes que intervienen en la construc-
ción en principio es individual y sólo cuando 
aquella no pueda ser concretada individualmen-
te o no quedase debidamente probada la con-
currencia de culpas sin que pudiera precisarse 
el grado de intervención de cada agente en el 
daño producido, procederá la condena solidaria 
(artículo 17.3); que, fuera de los supuestos espe-



j

u

r

i

s

p

r

u

d

e

n

c

i

a

www.asociacionabogadosrcs.org

79



j

u

r

i

s

p

r

u

d

e

n

c

i

a

Revista de Responsabilidad Civil y seguRo

80

1. Haber lugar al recurso de casación inter-
puesto por la representación procesal de don 
Cesáreo contra la sentencia dictada, con fecha 
8 de junio de 2012, por la Audiencia Provincial 
de Granada, Sección 3ª, en el rollo de apelación 
nº 115/2012, que casamos y anulamos, a los ex-
clusivos efectos de confirmar el pronunciamien-
to absolutorio que realizó la sentencia dictada 
en primera instancia en relación al recurrente en 
casación.

2. Se fija como doctrina jurisprudencial de 
esta Sala que en los daños comprendidos en la 
LOE, cuando no se pueda individualizar la causa 
de los mismos, o quedase debidamente proba-
da la concurrencia de culpas, sin que se pueda 
precisar el grado de intervención de cada agen-
te en el daño producido, la exigencia de la res-
ponsabilidad solidaria que se derive, aunque de 
naturaleza legal, no puede identificarse, plena-
mente, con el vínculo obligacional solidario que 
regula el Código Civil, en los términos del ar-
tículo 1137, por tratarse de una responsabilidad 
que viene determinada por la sentencia judicial 
que la declara. De forma, que la reclamación al 
promotor, por ella sola, no interrumpe el plazo 
de prescripción respecto de los demás intervi-
nientes.

3. No procede hacer expresa imposición de 
costas del recurso de casación interpuesto.

4. Procede imponer las costas del recurso 
de apelación y de la primera instancia, sólo en 
relación al recurrente en casación, a la parte 
demandante y apelante, manteniendo el pro-
nunciamiento de la Audiencia para los otros de-
mandadados no recurrentes en casación.

Así por esta nuestra sentencia, que se in-
sertará en la COLECCIÓN LEGISLATIVA pa-
sándose al efecto las copias necesarias, lo pro-
nunciamos, mandamos y firmamos Francisco 
Marín Castán, José Antonio Seijas Quintana, 
Antonio Salas Carceller,Francisco Javier Arro-
yo Fiestas,Ignacio Sancho Gargallo, Francisco 
Javier Orduña Moreno, Rafael Sarazá Jimena, 
Sebastián Sastre Papiol, Eduardo Baena Ruiz, 
Xavier O' Callaghan Muñoz, José Luis Calvo Ca-
bello

PUBLICACIÓN.- Leída y publicada fue la 
anterior sentencia por el EXCMO. SR. D. Fran-
cisco Javier Orduña Moreno, ponente que ha 
sido en el tramite de los presentes autos, es-
tando celebrando Audiencia Publica Ia Sala 
Primera del Tribunal Supremo, en el dfa de hoy; 
de lo que como secretario de Ia misma, certi-
fico.

cíficos previstos –caso del promotor–, no parten 
de la existencia de una obligación solidaria o un 
vínculo obligacional de este tipo sino de una 
responsabilidad de carácter solidario.

Por otro lado, la prescripción, a diferencia 
de otras instituciones, debe ser invocada por la 
parte a la que beneficia y no puede ser exami-
nada de oficio –SSTS de fechas 7 de mayo de 
1981, 10 de noviembre de 2004 y 26 de noviem-
bre de 2002–. En este sentido, su apreciación 
obedece a causas subjetivas o individuales que, 
por si mismo, no se expanden o afectan a otros 
sujetos en la medida en que la estimación o no 
de dicho instituto responde a circunstancias 
particularizadas de examen individual en cada 
caso, más allá de que una determinada aprecia-
ción fáctica concreta en el análisis de esta cues-
tión –la sentencia recurrida establece el díes a 
quo para el ejercicio de la acción de responsa-
bilidad por defectos, el 4 de abril de 2008–, pu-
diera haberle favorecido en el supuesto de ha-
ber recurrido la sentencia.

En atención a lo razonado, se rechaza la 
solicitud planteada por el recurrido Sr. Melchor, 
por no darse los presupuestos exigidos para 
conferir efecto expansivo a la estimación del re-
curso.

CUARTO.- Estimación del recurso y costas.

1. La estimación del motivo planteado com-
porta la estimación del recurso de casación in-
terpuesto.

2. Por aplicación del artículo 398.2 LEC, no 
procede hacer expresa imposición de costas del 
recurso de casación.

3. Por aplicación del artículo 398, en rela-
ción con el artículo 394, ambos de la LEC, y 
como consecuencia de la estimación del recur-
so de casación y la consiguiente absolución de 
D. Cesáreo, procede hacer expresa imposición 
de las costas del recurso de apelación y de la 
primera instancia, solo en cuanto a este recu-
rrente, a la parte apelante y demandante.

En relación a los otros demandados, en la 
medida en que no les afecta la estimación del 
recurso de casación, se mantiene el pronuncia-
miento que se realizó por la sentencia de la Au-
diencia Provincial.

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

FALLAMOS
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E
n esta Sentencia se 
estima el Recurso de 
Casación planteado 
frente a la Sentencia 

de la Audiencia Provincial de 
Granada que había revoca-
do la anterior dictada por el 
Juzgado de 1ª Instancia nº11 
de dicha ciudad. El Supremo 
sienta aquí el principio por el 
cual la solidaridad estableci-
da por la LOE en cuanto a la 
responsabilidad derivada de 
la actuación de los distintos 
agentes que intervienen en 
la edificación no debe ser 
entendida a los efectos previstos en el artículo 1137 del Código Civil en cuanto a la inte-
rrupción de la prescripción, considerando que la paralización de la prescripción frente al 
promotor no implica que se haya interrumpido de forma automática también frente al 
resto de agentes intervinientes. De este modo establece la Sala Primera que la responsa-
bilidad solidaria del resto de agentes, con independencia del promotor que sí tiene una 
responsabilidad en origen solidaria con el resto de aquellos, nace con la Sentencia una 
vez se acredita la imposibilidad de individualizar la cuota de responsabilidad de cada uno 
de los intervinientes de la edificación, insistiendo en que la responsabilidad de cada uno 
es individual y viene determinada en función de las competencias atribuidas a cada uno 
de ellos. Consecuencia de todo ello es que tal y como sucede en este caso, si la prescrip-
ción se paralizó frente al promotor pero no frente a uno de los técnicos, en este caso el 
aparejador, la acción frente a este último estaría prescrita.

Resulta interesante también la resolución planteada por el Supremo frente a la peti-
ción de otro de los agentes codemandados, en este caso el arquitecto, quien en Casación 
intentó que la prescripción de la acción apreciada frente al aparejador le fuera también 
aplicable a él de forma extensiva, algo que la Sala Primera desestima al no haberse recu-
rrido la Sentencia en Casacion por el mismo, si no intentar utilizar a tales efectos el trámi-
te de adhesión al Recurso formulado por dicho aparejador, trámite este no previsto en el 
Recurso de Casación.

ComenTario
Por Mª del Carmen Ruiz-Matas Roldán 

Abogada

Establece la Sala Primera que la responsabilidad 
solidaria del resto de agentes, con 

independencia del promotor que sí tiene una 
responsabilidad en origen solidaria con el resto 

de aquellos, nace con la Sentencia una vez 
se acredita la imposibilidad de individualizar 
la cuota de responsabilidad de cada uno de 

los intervinientes de la edificación, insistiendo 
en que la responsabilidad de cada uno es 

individual y viene determinada en función de las 
competencias atribuidas a cada uno de ellos

Resulta interesante también la resolución planteada por el Supremo frente a 
la petición de otro de los agentes codemandados, en este caso el arquitecto, 
quien en Casación intentó que la prescripción de la acción apreciada frente 
al aparejador le fuera también aplicable a él de forma extensiva, algo que la 

Sala Primera desestima al no haberse recurrido la Sentencia en Casacion por 
el mismo
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La claridad de los fundamentos y argumentaciones que ofrece esta Sentencia debe 
servir para que nuestros Juzgados y Audiencias apliquen correctamente la responsabili-
dad de los agentes regulada en la LOE, interpretando la solidaridad entre ellos en la justa 
medida que establece la citada Ley y no de forma genérica como a veces viene suce-
diendo de forma injustificada. Es importante destacar que tal y como establece aquí el 
Tribunal Supremo, la LOE no ha hecho más que incorporar lo que ya venía aplicando la 
Jurisprudencia en este campo y es que la solidaridad entre los distintos intervinientes en 
la construcción solo operará cuando haya sido imposible determinar y diferenciar la par-
ticipación de cada uno de ellos en la causa origen de los daños reclamados, por lo que el 
esfuerzo probatorio debe centrarse en este sentido.

ComenTario

Es importante destacar que tal y como establece aquí el Tribunal Supremo, 
la LOE no ha hecho más que incorporar lo que ya venía aplicando la 

Jurisprudencia en este campo y es que la solidaridad entre los distintos 
intervinientes en la construcción solo operará cuando haya sido imposible 
determinar y diferenciar la participación de cada uno de ellos en la causa 

origen de los daños reclamados
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Tribunal
Supremo

RESPONSABILIDAD
CIVIL

Fundamentos de Derecho

PRIMERO.- Se plantea en ambos recursos una 
misma controversia jurídica consistente en de-
terminar si con arreglo al baremo de tráfico, 
aplicado con carácter orientador, es posible 
conceder una pensión vitalicia –en este caso, 
por gran invalidez– como concepto autónomo, 
y por tanto, que exceda los límites cuantitati-
vos que resultan del sistema legal de valoración. 
Los recursos están formulados por Clínica Par-
que San Antonio, S.A. y Segur Caixa Adeslas, 
S.A. ambas condenadas a pagar solidariamente 
a doña Nuria 455.398 euros y una pensión vi-
talicia y de periodicidad mensual de cinco mil 
euros, que se revisará anualmente a fecha 1 de 
enero conforme al IPC.

Considera la Sala la posibilidad de establecer una renta 
vitalicia por el concepto de Gran Invalidez superior a 

la que hubiera correspondido a tanto alzado, siempre 
y cuando la cantidad fijada se corresponda con más 

conceptos previstos en el Baremo no indemnizados de 
forma autónoma

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 1ª),
de 27 de mayo de 2015.

Ponente: Excmo. Sr. D. José Antonio Seijas Quintana
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La entidad Clínica Parque San Antonio, S.A. 
denuncia la infracción del baremo de tráfico es-
tablecido por Ley 30/1995, de 8 de noviembre, 
y del Real Decreto Legislativo 8/2004, de 29 
de octubre, por el que se aprueba el texto re-
fundido de la ley sobre responsabilidad civil y 
seguro en la circulación de vehículos a motor, 
por haberse rebasado sus límites en la indemni-
zación de la gran invalidez. Se alega que la de-
mandante se sometió a los límites indemnizato-
rios del baremo para determinar la cuantía que 
reclamaba, con excepción del concepto de gran 
invalidez, para cuyo resarcimiento solicitó una 
pensión vitalicia de 8150 euros mensuales, no-
toriamente superior a la cuantía señalada como 
límite máximo en la Tabla IV para dicho factor 
corrector, y que la sentencia recurrida acogió 
ese mismo criterio si bien rebajó la cuantía de 
la pensión a la suma de 5.000 euros mensuales. 
Considera que de acudirse al baremo, debe ser 
acogido de forma íntegra y no sólo en aquello 
que pueda ser más beneficioso para la víctima, 
lo que entiende que no se ha respetado porque 
la pensión vitalicia reconocida a la actora por el 
concepto de gran invalidez resulta notoriamen-
te superior a la cuantía señalada como límite 
máximo en la Tabla IV. Señala, además, que so-
bre esta cuestión la doctrina de las Audiencias 
Provinciales no es pacífica, existiendo dos pos-
turas divergentes: la que considera que la pen-
sión vitalicia no es un concepto indemnizatorio 
autónomo sino sustitutivo de la indemnización 
a tanto alzado que corresponda con arreglo a 
baremo, sin que en ningún caso pueda superar 
cuantitativamente la suma prevista en el bare-
mo como límite reparador máximo, y la que, en 
línea con la sentencia recurrida, considera por el 
contrario que la pensión vitalicia puede fijarse 
sin límites, pudiendo superar la cuantía máxima 
de la cantidad a tanto alzado.

Por su parte, la aseguradora, Segur Caixa 
Adeslas, S.A., denuncia la infracción de los arts. 
1106, 1902 y 1101 CC, por discrepar igualmente 
de la cuantía concedida en forma de pensión vi-
talicia por gran invalidez.

En su desarrollo se argumenta, en síntesis:

(i) que cabe revisar en casación la cuan-
tía de la indemnización en supuestos de gra-
ve desproporción, especialmente cuando las 
razones en que se apoya su determinación no 
ofrecen la consistencia fáctica y jurídica nece-
saria, por ejemplo, cuando siendo de aplicación 
orientativo el baremo de tráfico, se vulneran las 
bases legales de modo determinando una no-
toria desproporción entre la suma reconocida 
por sentencia y la que resultaría de la correcta 
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aplicación del sistema; (ii) que la demandante 
optó por sujetarse al baremo no de forma inte-
gral, reclamando una pensión vitalicia por gran 
invalidez que excedía de los límites del sistema 
y que la sentencia recurrida acogió el mismo 
criterio y fijó una pensión vitalicia sin ninguna 
limitación cuantitativa (si bien concedió una 
suma –5.000 euros mensuales– menor de la re-
clamada –8.158 euros mensuales–), y, (iii) que 
la solución de la sentencia recurrida es contra-
ria a la norma –punto 8 del Anexo de la LRCSVM 
y a la más reciente jurisprudencia de la Sala 
Primera (con cita de la STS de 25 de marzo de 
2010)–. En el primer caso, porque dicho pre-
cepto contempla la posibilidad de que se sus-
tituya por una renta vitalicia "la indemnización 
fijada", de manera que la sustitución, sea total 
o parcial, exige siempre su previa fijación (cita 
en este sentido las SSAP de Huesca, Sec. 1ª, de 
1 de septiembre de 2005; Castellón, Sec. 3ª, de 
13 de diciembre de 2004; Zaragoza, Sec. 6ª, de 
13 de enero de 2010). En el segundo, porque 
el TS ha permitido, con apoyo en el ordinal 1.7 
del Anexo, que se superen los límites máxi-
mos del baremo especialmente en supuestos 
de grandes inválidos pero aclarando que esta 
posibilidad de superación no es ilimitada sino 
que se configura dentro de los coeficientes del 
baremo y ha de sujetarse a los límites y nor-
mas de aplicación establecidos en el mismo ya 
que lo contrario supondría desconocer el va-
lor vinculante del sistema, de manera que solo 
es posible aplicar esa doctrina si concurren los 
presupuestos a que se refiere la citada STS de 
25 de marzo de 2010 (existencia de un grave 
desajuste entre factor corrector por perjuicios 
económicos y lucro cesante real y efectivo y 
que el resto de factores correctores no com-
pensen de forma efectiva la pérdida sufrida), lo 
que no es el caso.

SEGUNDO.-.1.-Es doctrina de esta Sala que solo 
cabe revisar en casación la cuantía de la indem-
nización concedida por la Audiencia cuando se 
aduce respecto de las bases en las que se asien-
ta, es decir, por infracción del ordenamiento en 
la determinación de las bases tomadas para la 
fijación del quantum [cuantía] o cuando existe 
arbitrariedad o una irrazonable desproporción, 
en consonancia con la propia naturaleza y obje-
to del recurso de casación, limitado a examinar 
la corrección del juicio jurídico sobre la aplica-
ción e interpretación de la norma sustantiva, y 
donde no se permite revisar la valoración de la 
prueba realizada por el tribunal de instancia en 
el ejercicio de una competencia que le es propia 
(SSTS de 15 de octubre de 2010, 25 de febrero 
de 2011; 9 de enero de 2013 y 30 de septiembre 
de 2013, entre las más recientes).
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En concreto, la sentencia de 30 de sep-
tiembre de 2013 precisa que esta regla general 
se sigue también en el supuesto particular de 
discrepancia con la indemnización concedida 
por los daños personales derivados de un ac-
cidente de circulación, y más concretamente, 
cuando se impugna la cantidad concedida por 
el factor corrector de invalidez, en cualquiera 
de sus grados, pues según doctrina reiterada 
(SSTS de 22 de junio de 2009; 16 de marzo de 
2010; 5 de mayo de 2010; 15 de diciembre de 
2010; 20 de julio de 2011 y la antes citada de 9 
de enero de 2013), "corresponde al tribunal de 
instancia la valoración de la proporción en que 
debe estimarse suficientemente compensada 
la incapacidad sufrida dentro de los límites que 
señala la

ley, no siendo posible en casación, como 
regla general, revisar la ponderación de la 
cuantía realizada por el tribunal de instancia 
dentro de dichos márgenes más que en caso 
de arbitrariedad, irrazonable desproporción, 
o, en cuanto cuestión jurídica, cuando la dis-
crepancia con lo resuelto se funda en la infrac-
ción de las bases, requisitos o presupuestos 
que la ley contempla para poder concretar la 
indemnización dentro de los referidos márge-
nes. Puesto que la Tabla IV no contempla una 
cifra concreta para cada una de las modalida-
des de incapacidad, sino una cantidad míni-
ma y otra máxima, el órgano judicial no está 
obligado a conceder esta última por el simple 
hecho de que concurra la incapacidad corres-
pondiente, sino que se encuentra legalmente 
facultado para moverse entre esos márgenes 
y, por ende, para conceder una cantidad infe-
rior a la que se fija como máxima en función 
de los hechos probados (SSTS de 16 de mar-
zo de 2010, [RC n.º 504/2006], 5 de mayo de 
2010, [RC n.º 556/2006]; 20 de julio de 2011, 
[RC n.º 820/2008])".

2.- Es también reiterada jurisprudencia que 
el denominado baremo de tráfico o sistema le-
gal de valoración del daño corporal incorporado 
al Anexo de la Ley 30/95 de 8 de noviembre, de 
Ordenación y Supervisión de los Seguros Priva-
dos, es aplicable a otros sectores distintos de la 
circulación, como el de la responsabilidad mé-
dico sanitaria (SSTS de 18 de febrero de 2015; 6 
de junio de 2014; 16 de diciembre de 2013; 18 de 
junio de 2013; 4 de febrero de 2013 y 14 de no-
viembre de 2012, entre las más recientes), siem-
pre "con carácter orientativo no vinculante, te-
niendo en cuenta las circunstancias concurren-
tes en cada caso y el principio de indemnidad 
de la víctima que informa los arts. 1106 y 1902 
del Código Civil".

Su aplicación con carácter orientador no 
solo no menoscaba el principio de indemnidad 
de las víctimas en supuestos de responsabili-
dad médica, sino que la mayoría de las veces 
son ellas, como en este caso, las que acuden 
a este sistema de valoración para identificar 
y cuantificar el daño entendiendo que, en esa 
siempre difícil traducción a términos económi-
cos del sufrimiento causado, no solo constitu-
ye el instrumento más adecuado para procurar 
una satisfacción pecuniaria de las víctimas, sino 
que viene a procurar al sistema de unos crite-
rios técnicos de valoración, dotándole de una 
seguridad y garantía para las partes mayor que 
la que deriva del simple arbitrio judicial.

Ahora bien, su aplicación debe ser íntegra y 
no solo en los aspectos que las partes conside-
ren más favorables a sus intereses, señalando la 
sentencia de 18 de junio de 2013, para un caso 
en el que se había reclamado una pensión vi-
talicia, que "lo que no es posible es tenerlo en 
cuenta cuando le interesa y apartarse del mis-
mo si le resulta perjudicial para, como en este 
caso, conseguir una renta vitalicia incompatible 
con la indemnización que se determina".

Según la jurisprudencia de esta Sala, la apli-
cación del baremo con valor orientador tiene 
dos limitaciones. Una, que el Tribunal no pue-
de alterar los términos en que el debate fue 
planteado, y deberá resolver en atención a las 
circunstancias concurrentes, determinando la 
indemnización que corresponda con arreglo a 
dicho sistema; y otra que aun siendo posible re-
visar en casación la aplicación de la regla con-
forme a la cual debe establecerse, en los casos 
en que se haya inaplicado, se haya aplicado in-
debidamente o se haya aplicado de forma in-
correcta, en ningún caso, en cambio, podrá ser 
objeto de examen en casación la ponderación y 
subsiguiente determinación del porcentaje de la 
cuantía indemnizatoria fijada por la norma para 
cada concepto que el tribunal de instancia haya 
efectuado en atención al concreto perjuicio que 
consideró acreditado (STS de 14 de noviem-
bre de 2012, con cita de las de 6 de noviembre 
2008; 22 de junio 2009 y 29 de mayo de 2012).

3.- En relación con el concepto indemniza-
torio de gran invalidez, con cuyo resarcimiento 
se discrepa en este caso, no por la modalidad 
elegida –renta vitalicia– sino por el hecho de 
que se haya rebasado el límite cuantitativo pre-
visto en el baremo aplicable, debe recordarse 
que dentro del sistema, la Tabla IV contempla 
los distintos factores correctores de la indem-
nización básica por lesiones permanentes o 
secuelas, todos ellos compatibles "sin ninguna 
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distinción" (SSTS de 13 de octubre de 2010; 29 
de diciembre de 2010; 8 de junio de 2011; 13 de 
septiembre de 2012 y 21 de enero de 2013) y 
cuya aplicación tan solo depende de que con-
curra en el correspondiente supuesto de hecho 
(SSTS de 9 de enero de 2013; 16 de diciembre 
de 2013; 24 de abril de 2014 y 18 de febrero de 
2015, entre otras). Dentro de estos factores, el 
de lesiones permanentes que requieren la ayu-
da de otras personas para las actividades más 
esenciales (denominado por eso, factor co-
rrector de "grandes inválidos"), permite una in-
demnización complementaria de la básica por 
secuelas, que compensa la necesidad de recibir 
ayuda, y también, otras derivadas de la nece-
saria adecuación de la vivienda y por perjuicios 
morales a familiares próximos en atención a la 
sustancial alteración de la vida y convivencia 
derivada de los cuidados y atención continuada 
del gran inválido (SSTS de 8 de junio de 2011, y 
16 de diciembre de 2013).

Las indemnizaciones por este factor correc-
tor tienen carácter finalista (inexistencia de li-
mitaciones sobre su empleo ni control alguno 
sobre su destino) de modo que, en términos 
generales, la falta de empleo de una indemni-
zación por daños en la reparación de éstos no 
altera su fundamento causal como instrumento 
de compensación de los daños padecidos y, en 
consecuencia, no puede dar lugar por sí misma 
a enriquecimiento injusto si no se prevé expre-
samente en la ley o concurren circunstancias ex-
cepcionales (SSTS de 10 de diciembre de 2009 
y 24 de abril de 2014). Según esta última sen-
tencia, también es de tener en cuenta que en la 
Tabla IV del Baremo, el anexo emplea la palabra 
coste para referirse a los estados de coma vi-
gil o vegetativo; expresiones que se refieren no 
sólo al aspecto económico de mantenimiento 
del lesionado, sino también al de dedicación y 
atención continuada en el caso que lo desem-
peñen personas ligadas con el incapacitado, 
que no perciban remuneración.

La falta de vertebración de los tipos de 
daño de que adolece el actual sistema de va-
loración ha llevado a la jurisprudencia a afirmar 
respecto del factor de corrección por incapaci-
dad parcial, total o absoluta, que fundamental-
mente cubre daños morales, pudiendo, en una 
proporción razonable, estar también destina-
do a cubrir perjuicios patrimoniales por dismi-
nución de ingresos de la víctima, sin que esta 
última constituya su finalidad única, ni siquiera 
principal (SSTS de Pleno, de 25 de marzo de 
2010; 29 de diciembre de 2010; 19 de mayo de 
2011; 20 de julio de 2011; 23 de noviembre de 
2011 y 30 de marzo de 2012).

Con respecto al factor corrector de gran-
des inválidos, se puede afirmar igualmente su 
carácter mixto, de modo que además del daño 
moral también cubre el patrimonial, y dentro de 
éste, el daño emergente por gastos que será 
necesario realizar para atender al incapaz, aun-
que éstos tengan carácter futuro. Al respecto, 
dado que el daño emergente por gastos de 
asistencia médica y hospitalaria aparecían con-
templados en el apartado Primero número 6 del 
Anexo sin límite cuantitativo (hasta la reforma 
introducida por la Ley 21/2007, de 11 de julio, se 
indemnizaba por la totalidad de dichos gastos 
mientras que a partir de la reforma solo se van 
a indemnizar los devengados hasta la sanación 
de las lesiones o consolidación de las secuelas 
–STS de 29 de diciembre de 2011), se ha defen-
dido que esta duplicidad ha de superarse en-
tendiendo que el daño emergente que cubriría 
en puridad este factor de grandes inválidos no 
sería el propio de los gastos médicos en sentido 
estricto, sino otros gastos especiales causados 
a los familiares por la atención del inválido, ad-
mitiéndose también que dicho factor compren-
da el resarcimiento del lucro cesante causado a 
los familiares como consecuencia de la disminu-
ción de ganancias por la atención prestada. De 
esta forma, estos gastos y este lucro cesante, 
indirecto en cuanto afecta a los familiares y no 
al inválido, sí sería susceptible de ser incluido en 
el apartado correspondiente a la necesidad de 
ayuda de otra persona, al menos en cuanto sea 
susceptible de ser reducido al cálculo económi-
co del valor objetivo de la asistencia prestada 
por dichos familiares.

4.- En cuanto a la indemnización del perjui-
cio patrimonial consistente en el lucro cesante 
ligado a la pérdida de ingresos en incapacida-
des permanentes, a partir de la sentencia de 
Pleno de 25 de marzo de 2010, se sentó como 
doctrina (SSTS de 25 de marzo de 2010; 29 de 
marzo de 2010; 5 de mayo de 2010; 31 de mayo 
de 2010; 20 de julio de 2011; 20 de julio de 2011 
y 30 de noviembre de 2011), que el lucro cesan-
te por disminución de ingresos de la víctima en 
caso de incapacidad permanente, aunque no 
sea susceptible de ser resarcido íntegramen-
te con arreglo al sistema legal de valoración 
del daño corporal incorporado a la LRCSCVM, 
sí cabe, al menos, que pueda ser compensado 
proporcionalmente (mediante la aplicación del 
factor de corrección por elementos correctores) 
por encima de lo que pueda resultar de la apli-
cación de los factores de corrección por perjui-
cios económicos y por incapacidad permanente 
previstos en la Tabla IV del Anexo, cuando con-
curran circunstancias que puedan calificarse de 
excepcionales, sin necesidad, en este caso, de 
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limitarlo a los supuestos de prueba de la culpa 
relevante por parte del conductor.

5.- Por lo que respecta al resarcimiento del 
daño mediante una renta vitalicia, el sistema 
posibilita que la indemnización fijada con arre-
glo al mismo se sustituya en todo o en parte 
por el pago de una pensión o renta vitalicia y así 
lo dispone el apartado 8 del apartado Primero 
del Anexo: "En cualquier momento podrá con-
venirse o acordarse judicialmente la sustitución 
total o parcial de la indemnización fijada por la 
constitución de una renta vitalicia en favor del 
perjudicado".

La sentencia de 18 de junio de 2013 declara 
que "el baremo establece la posibilidad de un 
doble sistema indemnizatorio a elegir entre una 
indemnización global que se establece en fun-
ción de distintos factores, entre otros el de la 
edad de la persona lesionada, o la renta vitali-
cia. Lo que no es posible son los dos". Lo que 
esta Sala quiso decir, en línea con la doctrina 
constitucional (STC 5/2006 "Si la sustitución 
puede ser parcial es obvio que pueden darse 
conjuntamente indemnización y renta") es que 
no existen dudas en cuanto a la compatibilidad 
entre la indemnización a tanto alzado y la renta 
vitalicia, salvo que la indemnización concedida 
a tanto alzado fuera la máxima posible (porque 
entonces no podría tener lugar una sustitución 
parcial).

Por tanto, una vez determinada la cuantía 
indemnizatoria con arreglo a baremo cabe in-
demnizar solo una parte con una suma a tanto 
alzado y sustituir la parte restante por una ren-
ta vitalicia o sustituir la totalidad de aquella por 
una renta vitalicia. De optarse por esta solución, 
surge el problema de si la cuantía de la renta vi-
talicia puede llegar a superar el límite que para la 
indemnización por el concepto discutido (gran 
invalidez) se establece en el baremo (Tabla IV). 
Sobre este punto no se ha pronunciado especí-
ficamente la jurisprudencia de esta Sala y como 
se indica en el recurso, se trata de una cuestión 
no pacífica en la doctrina menor pues existen 
Audiencias que, como en este caso, consideran 
que la pensión vitalicia es un concepto indem-
nizatorio autónomo y otras que consideran, por 
el contrario, que tiene carácter o naturaleza sus-
titutiva de la indemnización fijada, sin que pue-
dan por tanto excederse en su cuantificación 
los límites cuantitativos del baremo.

La STC 5/2006 otorgó el amparo solicita-
do por un menor inválido al que se suprimió la 
pensión vitalicia que se le había concedido ini-
cialmente por el órgano inferior. La sentencia 
acoge en principio el criterio de la naturaleza 
sustitutiva, no autónoma, de la pensión vitali-
cia. No obstante, argumenta que existen en el 
sistema legal de valoración razones que permi-
ten entender que la indemnización concedida 
objeto de sustitución puede no tener límites, 
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esto es, que puede exceder los límites del ba-
remo, lo que conllevaría que no sería ilegal su 
sustitución por una renta vitalicia igualmente 
no limitada por aquel. Dice lo siguiente: "en la 
aplicación de la tabla IV, a diferencia de lo que 
sucedía originariamente con la tabla V, no exis-
ten siempre límites máximos. Así, en primer tér-
mino, es de señalar que el punto 1.6 del anexo 
preveía entonces –y sigue previendo– que "[a]
demás de las indemnizaciones fijadas con arre-
glo a las tablas, se satisfarán en todo caso los 
gastos de asistencia médica y hospitalaria", y 
que precisamente podía entenderse a partir de 
la fundamentación al respecto de la Sentencia 
de instancia que parte de la renta vitalicia iba 
destinada a sufragar tal tipo de gastos, pues no 
es descartable que la clase de secuelas del me-
nor requieran no sólo cuidados permanentes, 
sino también asistencia médica y hospitalaria 
periódica o permanente. Procede también pun-
tualizar que la propia tabla IV del baremo incluía 
entonces –e incluye ahora– como criterio autó-
nomo de valoración los "elementos correctores 
del apartado primero 7 de este anexo" y que a 
tal criterio no corresponde como respecto del 
resto de criterios que componen la tabla IV una 
cuantificación máxima, en enteros o porcenta-
jes, sino que este criterio se señala "sin cuantifi-
cación". Por consiguiente, en la tabla IV resulta 
posible tener en cuenta como criterios correc-
tores "sin cuantificación" y, por tanto, sin máxi-
mo, los criterios del apartado 1.7, que afirma que 
"la indemnización por los daños psicofísicos se 
entiende en su acepción integral de respeto o 
restauración del derecho a la salud. Para ase-
gurar la total indemnidad de los daños y per-
juicios causados se tienen en cuenta, además, 
las circunstancias económicas, incluidas las que 
afectan a la capacidad de trabajo y pérdida de 
ingresos de la víctima, las circunstancias fami-
liares y personales y la posible existencia de 
circunstancias excepcionales que puedan servir 
para la exacta valoración del daño causado". En 
concreto describía -y describe- como elemento 
corrector de agravación en las indemnizaciones 
por lesiones permanentes "la producción de in-
valideces concurrentes".

Según la sentencia de 22 de noviembre de 
2010, cabe el resarcimiento de los gastos mé-
dicos futuros sin necesidad de acudir a la juris-
prudencia favorable a que se indemnice el lucro 
cesante. Ello es así, según se afirma, de una par-
te, porque el criterio o regla sexta del apartado 
Primero del Anexo, en redacción vigente a fe-
cha en que sucedieron los hechos, dispone que 
los gastos de asistencia médica y hospitalaria 
se han de satisfacer en todo caso, además, esto 
es, con independencia, de la indemnización que 

con arreglo a las tablas proceda conceder por el 
resto de conceptos indemnizatorios (muerte, le-
siones permanentes, determinantes o no de in-
validez e incapacidades temporales, regla 5ª del 
mismo apartado Primero), siendo también rele-
vante que la regla 7ª señale que la indemniza-
ción de los daños psicofísicos ha de entenderse 
"en su acepción integral de respeto o restau-
ración del derecho a la salud". Y de otra parte, 
porque también los Principios de Derecho Euro-
peo de Responsabilidad Civil consideran daño 
patrimonial resarcible toda disminución del 
patrimonio de la víctima causada por el even-
to dañoso, de modo que al referirse a la indem-
nización del daño corporal establecen (artículo 
10:202) que dicho daño patrimonial incluye "la 
pérdida de ingresos, el perjuicio de la capacidad 
de obtenerlos (incluso si no va acompañado de 
una pérdida de los mismos) y los gastos razona-
bles, tales como el coste de la atención médica".

6.- La aplicación de estos criterios justifica 
la desestimación de ambos recursos.

En primer lugar, la sentencia recurrida con-
cede una renta vitalicia de 5.000 euros mensua-
les. En cuanto a la procedencia de resarcir parte 
del daño mediante renta vitalicia, la sentencia 
resulta conforme con los criterios legales y juris-
prudenciales expuestos, dado que garantiza en 
mejor medida que la víctima tenga a su dispo-
sición mensualmente una cantidad para atender 
sus especiales necesidades evitando además el 
enriquecimiento por exceso indemnizatorio en 
caso de pronto fallecimiento.

En segundo lugar, para responder a la cues-
tión controvertida de si la renta sustitutiva con-
cedida resulta o no superior a los límites del ba-
remo no debe existir discusión acerca de qué 
concepto o conceptos indemnizatorios com-
prende.

En este sentido, se observa una clara dis-
crepancia entre lo que dice la sentencia recurri-
da y lo que se defiende por ambos recurrentes. 
Estos, parten de la base de que la renta vitalicia 
se fijó únicamente en sustitución de la indemni-
zación por gran invalidez, y que para su cuan-
tificación el tribunal sentenciador se excedió 
de los límites del sistema al concederla por una 
cuantía mensual que supera la indemnización 
máxima a tanto alzado que le habría correspon-
dido (33.0742,34 euros según baremo aplicable, 
del 2007). Sin embargo, de la fundamentación 
jurídica de la sentencia se llega a la conclusión 
de que la suma de 5.000 euros mensuales no 
es tan solo el resultado de la sustitución de la 
indemnización máxima contemplada en el bare-
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mo para el concepto indemnizatorio de grandes 
inválidos sino que comprende también otros 
conceptos.

De una parte, se dice que comprende tam-
bién la indemnización reconocida por los fac-
tores correctores de perjuicios económicos y 
de perjuicios morales a familiares, pues, pese 
a admitirse su procedencia, ni aquel ni este se 
conceden por separado como indemnización a 
tanto alzado. En este sentido, la sentencia re-
conoce a la víctima el derecho a incrementar la 
indemnización básica por secuelas con un por-
centaje de aumento de hasta el 10% por perjui-
cios económicos, por encontrarse en edad labo-
ral y aun cuando no justifique ingresos (en línea 
con la doctrina de esta Sala fijada, por ejemplo, 
en SSTS de 18 de junio de 2009 y 20 de julio 
de 2011 y 30 de abril de 2012), y que también la 
víctima (única beneficiaria, no así los familiares) 
tiene derecho a incrementar la indemnización 
básica por secuelas mediante el factor correc-
tor de perjuicios morales a familiares de gran-
des inválidos.

De otra parte, se razona que la pensión vita-
licia solicitada comprende también gastos mé-
dicos y de asistencia vitalicia, con respecto a los 
cuales, se ha dicho, de una parte, que no que-
dan subsumidos en el factor corrector de gran 
invalidez (el daño emergente que cubre este no 
sería el propio de los gastos médicos, que tie-
nen un tratamiento específico en el apartado 
Primero número 6 del Anexo) y, de otra, que en 
el sistema aplicable, anterior a la reforma intro-
ducida por la Ley 21/2007, de 11 julio, cabía la 
indemnización de todos los que se produjeran y 
no solo de los devengados hasta la sanación o 
consolidación de las secuelas.

En consecuencia, aunque esta Sala no com-
parta que la renta vitalicia tenga carácter autó-
nomo sino carácter sustitutorio, con la conse-
cuencia de que nunca pueda superar la suma 
que correspondería a tanto alzado con arreglo 
a baremo, no existen en este caso razones para 
apreciar las infracciones que se denuncian pues 
debe tenerse en cuenta que el límite cuantita-
tivo no viene representado, como se pretende, 
por la suma máxima que correspondiera a la víc-
tima por el concepto de invalidez permanente 
(330.742,34 euros), sino que ha de tomarse en 
cuenta además el límite establecido en el bare-
mo para los demás conceptos que la sentencia 
acuerda también resarcir mediante la pensión, 
esto es, los perjuicios económicos por pérdida 
de ingresos, los perjuicios morales a familiares y 
los gastos médicos y de asistencia futuros, es-
tos últimos, según se ha dicho, con posibilidad 

de resarcimiento sin sujeción a límites de acuer-
do con el régimen aplicable. Ya solo atendiendo 
a los primeros y dejando al margen los gastos 
médicos y de asistencia futuros, en atención 
a su edad (20 años), las cuantías actualizadas 
para el año 2007 permiten concluir que el lími-
te para el concepto de perjuicios económicos 
(hasta un 10% tanto de la indemnización bási-
ca) estaba en 27.740,02 euros por los perjuicios 
fisiológicos y en 9.531,20 por los estéticos, y el 
límite para el factor corrector de perjuicios mo-
rales a familiares estaba en 124.028,38 euros.

Todo lo cual impide a esta Sala revisar la in-
demnización concedida por la Audiencia pues 
los argumentos de los recurrentes discurren al 
margen de las verdaderas bases en que aquella 
se asienta y se apartan de los concretos per-
juicios que se consideraron acreditados, lo que 
impide apreciar arbitrariedad o irrazonable des-
proporción en su concesión en forma de pen-
sión mensual vitalicia.

TERCERO.- En consecuencia, se desestima el 
recurso de casación formulado y se imponen las 
costas a los recurrentes, en virtud de lo dispues-
to en el artículo 394.1, en relación con el 398 
LEC.

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

FALLAMOS

Desestimar los recursos de casación formula-
dos por Clínica Parque San Antonio, S.A y Segur 
Caixa Adeslas, S.A., contra la sentencia dictada 
por la Sección Cuarta de la Audiencia Provincial 
de Málaga, de 12 de marzo de 2013, con expresa 
imposición de las costas causadas a los recu-
rrentes.

Líbrese al mencionado tribunal la certificación 
correspondiente, con devolución de los autos y 
rollo.

Así por esta nuestra sentencia, que se insertará 
en la COLECCIÓN LEGISLATIVA pasándose al 
efecto las copias necesarias, lo pronunciamos, 
mandamos y firmamos José Antonio Seijas 
Quintana. Antonio Salas Carceller Eduardo Bae-
na Ruiz. Xavier O'Callaghan Muñoz. Firmado y 
Rubricado. PUBLICACIÓN.- Leída y publicada 
fue la anterior sentencia por el EXCMO. SR. D. 
José Antonio Seijas Quintana, Ponente que ha 
sido en el trámite de los presentes autos, estan-
do celebrando Audiencia Pública la Sala Prime-
ra del Tribunal Supremo, en el día de hoy; de lo 
que como Secretario de la misma, certifico.
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ComenTario
Por José Pérez Tirado

Abogado. Representante de las Asociaciones de Víctimas en la 
Comisión de Expertos

A
unque hacer lo contrario a lo que se dice, suele ser atributo de algunos políticos, tam-
bién a veces, en alguna Sentencia se expresa un determinado criterio y se termina 
aplicando lo que resulta opuesto.

El Tribunal Supremo en Sentencia del 25.05.2015, confirma la compatibilidad en 
el cobro por parte de una joven que resultó con una grave secuela de tetraplejia, de una in-
demnización de 455.398 euros y una pensión vitalicia mensual de 5.000euros, que se revisará 
anualmente a fecha 1 de Enero conforme al IPC.

Ninguna duda podía existir sobre la posibilidad de hacer compatible esa dualidad indemni-
zatoria, en aplicación de lo dispuesto en el apartado Primero, número 8 del Anexo, que señala: 
“en cualquier momento podrá convenirse o acordarse judicialmente la sustitución total o parcial 
de la indemnización fijada por la constitución de una renta vitalicia en favor del perjudicado”, y 
así lo había ya señalado la STS de 18 de Junio de 2013, siguiendo a la STC 5/2006 “Si la sustitu-
ción puede ser parcial es obvio que pueden darse conjuntamente indemnización y renta”.

La duda, la problemática, y en este caso, el acto contradictorio del Tribunal Supremo, radica 
en establecer un criterio en su Fundamento de Derecho Segundo, donde dice “En consecuen-
cia, aunque esta Sala no comparta que la renta vitalicia tenga carácter autónomo sino carácter 
sustitutorio, con la consecuencia de que  nunca puede superar la suma que correspondería a 
tanto alzado con arreglo a baremo…”, termina después aplicando una renta que nada tiene que 
ver con la sustitución de la indemnización y que supera con creces la suma que correspondería 
de haberse fijado a tanto alzado.

La petición de pensión que interesaba la actora era de 8.158 euros/mes, y dice la Audien-
cia Provincial de Málaga al fijar el importe en 5.000 €/mes, que lo hace en “sustitución de 
330.742,34 euros… y por perjuicios morales familiares y factor de corrección por perjuicios 
económicos…”.

Analicemos pues, si dicha transformación fue correcta. La indemnización por “Necesidad 
de ayuda de otra persona” en el año 2007 (que se fija como fecha de estabilización), era de 
“Hasta 330.742,34 euros”, y el factor de corrección de “Perjuicios morales de familiares” de 
“Hasta 124.028,38 euros” y el factor de corrección de “Perjuicios económicos por secuelas”, 
aplicando el 10%, serían 37.271,22 –(en relación a la indemnización por secuelas funcionales y 
estéticas), y por todo ello, de haberse indemnizado sin transformarse en renta dichos concep-
tos, hubiera resultado una indemnización máxima de 492.041,49–.

Si utilizamos lo previsto en el Proyecto de Ley de Reforma del Sistema para la Valoración 
de los Daños y Perjuicios causados a las Personas en Accidentes de Circulación, en la Tabla 
TT1, existen los coeficientes de conversión de capital en renta o de renta en capital, y para una 
joven de 20 años con una pérdida de autonomía grave y/o muy grave, se señala un coeficiente 
de 30,39.

Si a la indemnización máxima antes señalada de 492.041,49 euros, aplicamos el citado 
coeficiente, resulta una renta anual de 16.190 euros o una renta mensual de 1.349 euros, eviden-
temente, muy alejada de la pensión fijada de 5.000 euros/mes.

Utilizando la misma Tabla TT1, si deseamos transformar la renta de 5.000 euros/mes en un 
capital, se multiplicaría el importe de la renta anual por el coeficiente de 30,39 y la indemniza-
ción equivalente son 1.823.400 euros.

Es evidente que la pensión fijada en la Sentencia del 27.05.2015, excede de los límites 
cuantitativos que resultan del sistema legal de valoración vigente en el año 2007, salvo que 
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se quiera incluir el daño emergente por gastos de asistencia médica y hospitalaria que apare-
cían contemplados en el apartado Primero número 6 del Anexo, sin límite cuantitativo (hasta 
la reforma introducida por la Ley 21/2007, de 11 de julio), pero en este caso, sería preocupante 
y no deseo pronunciarme sobre las consecuencias que podría representar tal interpretación.

Surge al mismo tiempo, al leer esta Sentencia, la comparativa con el Proyecto de Ley de 
Reforma del Sistema para la Valoración de los Daños y Perjuicios causados a las Personas 
en Accidentes de Circulación, ya aprobado en el Congreso de los Diputados el pasado 14 de 
Julio, y ahora en camino hacia el Senado, donde se puede apreciar cuáles podrían ser los de-
rechos de una víctima con las mismas secuelas a partir del 1 de Enero del 2016:

a) Con la Tabla 2.A.2, los 100 puntos de secuelas funcionales: 347.342,00 euros. 
b) Con la Tabla 2.A.2, los 50 puntos de secuelas estéticas: 110.171,00 euros. 
c) Con la Tabla 2.B, por daño moral complementario del perjuicio psicofísico se podría 

fijar hasta 96.000 euros.
d) Con la Tabla 2.B, por daño moral complementario del perjuicio estético se podría fijar 

hasta 48.000 euros.
e) Con la Tabla 2.B, por perjuicio moral por pérdida de calidad de vida ocasionada por las 

secuelas, se podría fijar hasta 150.000 euros.
f) Con la Tabla 2.B, por perjuicio moral por pérdida de calidad de vida de los familiares de 

grandes lesionados se podría fijar hasta 145.000 euros.
g) Con la Tabla 2.C, por prótesis y ortesis futuras se podría fijar una cuantía que ahora 

resulta indeterminada de “Hasta 50.000 Euros por recambio”.
h) Con la Tabla 2.C, por rehabilitación domiciliaria y ambulatoria, en relación con la Tabla 

Técnica de Esperanza de Vida (TT2), se podría fijar una cuantía de “Hasta 13.500 Euros anua-
les” por un coeficiente de 42,75, que representaría una indemnización por este concepto de 
577.125 euros.

i) Con la Tabla 2.C, por ayudas técnicas se podría fijar una cuantía “Hasta 150.000 euros”.
j) Con la Tabla 2.C, por adecuación de vivienda se podría fijar una cuantía “Hasta 150.000 

euros”.
k) Con la Tabla 2.C, por incrementos de coste de movilidad se podría fijar una cuantía 

“Hasta 60.000 euros”.
l) Con la Tabla 2.C.3, y con la necesidad de 20 horas de ayuda diaria de tercera persona, 

la indemnización sería de 1.167.630,67 euros.
m) Con la Tabla 2.C.7, un lucro cesante por incapacidad absoluta de lesionado pendiente 

de acceder al mercado laboral de 215.960 euros.

Sin valorar las prótesis y ortesis futuras, se podría alcanzar una indemnización por las 
Tablas 2.A, 2.B y 2.C de secuelas de 3.217.228,67 euros, que equivaldría si se transformara 
en renta en 105.864,71 euros/anuales o 8.822,05 euros/mensuales, y si se fijara una renta de 
5.000 euros/mes, como en el caso contemplado, se debería de complementar con una in-
demnización de 1.393.828,67 euros.

Y además, la Sanidad Pública podría recibir de conformidad a la Tabla 2.C.1 un importe 
máximo anual de asistencia sanitaria futura de 40.000 euros/anuales, o una capitalización 
de 1.710.000 euros para los gastos futuros de asistencia sanitaria en el ámbito hospitalario y 
ambulatorio.

En conclusión, la Sentencia comentada reconoce una pensión que supera con creces la 
suma que correspondería a tanto alzado con arreglo al baremo que aplica (2007), y será a 
partir del 1 de enero de 2016 cuando nos aproximaremos a una reparación más justa de los 
daños y perjuicios que se causan a las víctimas de los accidentes de tráfico, aunque debere-
mos seguir avanzando y mejorando en una futura Comisión de Seguimiento.

ComenTario
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Tribunal
Supremo

RESPONSABILIDAD
CIVIL

Fundamentos de Derecho

PRIMERO.- Resumen de antecedentes

1. Para la resolución del presente recurso debe-
mos partir de la relación de hechos relevantes 
acreditados en la instancia. Garcilén, S.L. con-
certó con la compañía Mapfre Seguros de Em-
presas, S.A. (en adelante, Mapfre) un seguro de 
responsabilidad civil, el 14 de marzo de 2000. 
El contrato se fue prorrogando anualmente. El 
pago de la prima anual estaba fraccionado en 
dos recibos. En la anualidad comprendida en-
tre el 14 de marzo de 2005 y el 14 de marzo 

Interpretación del artículo 15.2 de la LCS. Se entenderá 
impagada la prima cuando se deje de abonar el 

primer fraccionamiento de una prima sucesiva, lo 
que conllevará la extinción del contrato de seguro 

trascurridos 6 meses desde el impago, siempre que la 
aseguradora no haya optado por reclamar la prima

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 1ª),
de 30 de junio de 2015.

Ponente: Excmo. Sr. D. Ignacio Sancho Gargallo



j

u

r

i

s

p

r

u

d

e

n

c

i

a

Revista de Responsabilidad Civil y seguRo

94

de 2006, Garcilén, S.L. dejó de pagar el primer 
recibo que Mapfre le había cargado en la cuenta 
bancaria en que se había domiciliado su pago.

Ocho meses después, en diciembre de 
2005, empleados de Garcilén, S.L. estaban reali-
zando trabajos de excavación en la localidad de 
Los Realejos, y causaron daños a las instalacio-
nes de Telefónica de España, S.A.U. (en adelan-
te, Telefónica).

2. Telefónica dirigió una demanda contra 
Garcilén, S.L. y Mapfre para reclamarles el im-
porte de los daños ocasionados. En concreto, 
les reclamaba la suma de 188.453,08 euros.

La sentencia de primera instancia deses-
timó las excepciones de falta de legitimación 
pasiva de Mapfre y prescripción, estimó la 
demanda y condenó a las dos demandadas, 
de forma solidaria, al pago de esta indemni-
zación. En relación con la responsabilidad de 
la aseguradora, el juzgado razonó que en un 
supuesto como el presente de fraccionamien-
to de pago de la prima anual, sigue existiendo 
una única prima anual, y no resulta de aplica-
ción el apartado 2 del art. 15 LCS, pues existe 
un convenio de aplazamiento en el pago que 
exime o excepciona la liberación del asegu-
rador. De tal forma que el cómputo del inicio 
del plazo de gracia y del siguiente periodo de 
suspensión sólo operaría a partir del impago 
total de la prima fraccionada, que se habría 
producido en septiembre de 2005. En aten-
ción al momento en que se produjo el sinies-
tro, en diciembre de 2005, la cobertura del 
seguro estaba suspendida, pero no impedía 
que el tercero pudiera ejercitar la acción di-
recta.

El tribunal de apelación estimó el recurso 
de apelación formulado por Mapfre, revocó 
parcialmente la sentencia de primera instancia 
y dejó sin efecto la condena solidaria de Ma-
pfre, al apreciar que carecía de legitimación 
pasiva. De este modo, confirmó la condena de 
Garcilén, S.L. a indemnizar a Telefónica los da-
ños y perjuicios ocasionados, cuantificados en 
188.453,08 euros, y absolvió a Mapfre porque 
cuando se produjo el siniestro no estaba vigen-
te la póliza. La sentencia entiende acreditado 
que el asegurado había manifestado su volun-
tad de no continuar con la relación contractual, 
con anterioridad a que ocurriera el siniestro, 
pues el recibo del primer fraccionamiento de 
pago de la prima fue devuelto por orden ex-
presa de Garcilén, S.A. al banco en el que esta-
ba domiciliado su pago, y así se lo manifesta-
ron a Mapfre.
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3. La sentencia de apelación es recurrida 
en casación por Telefónica. El recurso se cen-
tra en la cuestión de su falta de legitimación 
pasiva como consecuencia de que Garcilén, 
S.L. dejara de pagar el primer fraccionamiento 
de pago de la prima de aquel año. El resto de 
los pronunciamientos no se han vuelto a dis-
cutir.

Recurso de casación

4. Formulación del único motivo. El motivo 
denuncia la infracción del art. 15 LCS, en re-
lación con el comienzo del plazo de suspen-
sión de la cobertura de la póliza previsto en el 
apartado 2, y el plazo de seis meses para que 
pueda producirse la extinción del contrato de 
seguro como consecuencia del impago. Para 
Telefónica, este momento se produce no con 
el impago de uno de los fraccionamientos de 
la prima, sino con el impago de la última de 
las fracciones, pues hasta entonces no puede 
entenderse que se haya producido el impago 
de la prima.

Procede desestimar el motivo por las razo-
nes que exponemos a continuación.

5. Desestimación del único motivo. El art. 
15 LCS regula las consecuencias que pueden 
derivarse del impago de la primera prima, en 
el apartado 1, y de las sucesivas, en el apartado 
2. Aunque para la resolución del recurso nos 
interesa interpretar el apartado 2, pues la pri-
ma impagada era una de las sucesivas, y no la 
primera, conviene comenzar con el contenido 
del apartado 1, para enmarcar mejor lo regu-
lado en el apartado 2. Así, en relación con la 
primera prima, el apartado 1 dispone que: «Si 
por culpa del tomador la primera prima no ha 
sido pagada, o la prima única no lo ha sido a 
su vencimiento, el asegurador tiene derecho 
a resolver el contrato o a exigir el pago de la 
prima debida en vía ejecutiva con base en la 
póliza. Salvo pacto en contrario, si la prima no 
ha sido pagada antes de que se produzca el 
siniestro, el asegurador quedará liberado de su 
obligación».

En el caso del impago de una de las pri-
mas siguientes, el apartado 2, dispone que «la 
cobertura del asegurador queda suspendida 
un mes después del día de su vencimiento. Si 
el asegurador no reclama el pago dentro de los 
seis meses siguientes al vencimiento de la prima 
se entenderá que el contrato queda extingui-
do. En cualquier caso, el asegurador, cuando el 
contrato esté en suspenso, sólo podrá exigir el 
pago de la prima del período en curso».
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El impago de una de las primas siguientes, 
lógicamente, presupone que el contrato, que 
ya había comenzado a desplegar todos sus 
efectos con anterioridad, se ha prorrogado 
automáticamente y ninguna de las partes lo 
ha denunciado en los términos del art. 22 LCS.

En estos casos, desde el impago de la 
prima sucesiva, durante el primer mes el con-
trato continúa vigente y con ello la cobertura 
del seguro, por lo que si acaece el siniestro 
en este periodo de tiempo, la compañía está 
obligada a indemnizar al asegurado en los tér-
minos convenidos en el contrato y responde 
frente al tercero que ejercite la acción directa 
del art. 76 LCS.

A partir del mes siguiente al impago de la 
prima, y durante los cinco siguientes, mientras 
el tomador siga sin pagar la prima y el asegu-
rador no haya resuelto el contrato, la cobertu-
ra del seguro queda suspendida. Esto significa 
que entre las partes no despliega efectos, en 
el sentido de que acaecido el siniestro en este 
tiempo, la aseguradora no lo cubre frente a su 
asegurada. Sin embargo, la suspensión de la 
cobertura del seguro no opera frente al ter-
cero que ejercite la acción directa del art. 76 
LCS, en la medida en que este mismo precep-
to prevé que «La acción directa es inmune a 
las excepciones que puedan corresponder al 
asegurador contra el asegurado».

Transcurridos los seis meses desde el im-
pago de la prima, sin que el asegurador hubie-
ra reclamado su pago, el contrato de seguro 
quedará extinguido de forma automática y 
por efecto de la propia disposición legal, sin 
que sea preciso instar la resolución por alguna 
de las partes. Lógicamente, el siniestro acae-
cido con posterioridad a la extinción del con-
trato no queda cubierto por el seguro, y por 
ello el asegurador no sólo no responderá de 
la indemnización frente al asegurado, sino que 
tampoco lo hará frente al tercero que preten-
da ejercitar la acción directa.

6. En cuanto a la determinación del impa-
go de la prima, en principio, basta la acredita-
ción de que el recibo fue cargado a la cuenta 
en que se domicilió el pago y que fue devuel-
to, en nuestro caso, por orden expresa del to-
mador del seguro, para que podamos enten-
der como momento del impago el del venci-
miento de la prima.

En casos, como el presente, en que se haya 
fraccionado el pago de la prima y se deja de pa-
gar el primer fraccionamiento, a su vencimiento, 

desde ese momento opera la previsión conte-
nida en el art. 15.2 LCS, sin que sea necesario 
esperar al vencimiento del último fracciona-
miento, como sostiene el recurrente. A los efec-
tos del art. 15.2 LCS, la prima debe entenderse 
impagada, y por ello desde ese momento co-
mienza el plazo de gracia de un mes, y a partir 
de entonces se suspende la cobertura del se-
guro, hasta la extinción del contrato a los seis 
meses del impago, siempre que en este tiempo 
no conste que la aseguradora ha optado por 
reclamar la prima. En nuestro caso, debemos 
entender que el contrato de seguro quedó ex-
tinguido a los seis meses delimpago del primer 
recibido girado por Mapfre a la cuenta en que 
tenía domiciliado su pago Garcilén, S.L. Como 
el siniestro, según ha quedado acreditado en la 
instancia, ocurrió con posterioridad a la extin-
ción del contrato de seguro, Telefónica carece 
de la acción directa frente a Mapfre. Costas 7. 
Aunque ha resultado desestimado el recurso de 
casación, en atención a las serias dudas que la 
cuestión jurídica de la interpretación del art. 15.2 
LCS había generado entre los tribunales de ins-
tancia, resulta justificado no imponer las costas 
(art. 394 LEC).

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

FALLAMOS

Desestimar el recurso de casación formula-
do por la representación de Telefónica de Es-
paña, S.A. contra la sentencia de la Audiencia 
Provincial de Santa Cruz de Tenerife (sección 
4ª) de 16 de abril de 2013, que resuelve la ape-
lación (rollo núm. 25/2013) interpuesta contra 
la Sentencia del Juzgado de Primera Instancia 
núm. 4 de La Orotava de 25 de enero de 2012 
(juicio ordinario 656/2011). No hacemos expresa 
condena encostas. Publíquese esta resolución 
conforme a derecho y devuélvanse a la Audien-
cia de procedencia los autos originales y rollo 
de apelación remitidos con testimonio de esta 
resolución a los efectos procedentes. Así por 
esta nuestra sentencia, que se insertará en la 
COLECCIÓN LEGISLATIVA pasándose al efec-
to las copias necesarias, lo pronunciamos, man-
damos y firmamos.- Ignacio Sancho Gargallo.- 
Francisco Javier Orduña Moreno.- Rafael Saraza 
Jimena.- Firmado y Rubricado. PUBLICACIÓN.- 
Leída y publicada fue la anterior sentencia por 
el EXCMO. SR. D. Ignacio Sancho Gargallo, Po-
nente que ha sido en el trámite delos presentes 
autos, estando celebrando Audiencia Pública 
la Sala Primera del Tribunal Supremo, en el día 
de hoy; de lo que como Secretario de la misma, 
certifico.
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ComenTario
Por Fco. Javier Maldonado Molina

Profesor Titular de Derecho Mercantil de la Universidad de 
Granada, Consejero Académico de HispaColex Servicios Jurídicos

E
n esta sentencia, la Sala Primera del Tribunal Supremo se pronuncia por primera vez, 
aunque sea parcialmente, acerca de una de las cuestiones que al no estar prevista 
en la Ley de Contrato de Seguro, más dudas interpretativas ha suscitado: ¿cuál es 
el régimen aplicable si no se satisface alguna fracción en que se divida el pago de la 

prima?. En efecto, el art. 15 LCS se refiere a la falta de pago de las primas, pero no contempla 
expresamente la falta de pago de alguna de las fracciones en que se haya acordado dividir el 
pago, a diferencia de lo que hace la legislación de otros países, o en nuestro país la Ley de Or-
denación de la Edificación (cf. su art. 19.2). Por otro lado, interesa subrayar cómo aunque sea 
obiter dictum, el Supremo advierte que “la suspensión de la cobertura del seguro no opera 
frente al tercero que ejercite la acción directa del art. 76 LCS, en la medida en que este mismo 
precepto prevé que «La acción directa es inmune a las excepciones que puedan correspon-
der al asegurador contra el asegurado»”.

En los casos de fraccionamiento del pago de la prima, se conviene en que tal fracciona-
miento afecta únicamente a la ejecución de la obligación de pago, que se divide y prolonga 
en el tiempo, pero no a su objeto que aparece definido a través de la prima pactada, que 
como regla general se considera indivisible. De ahí que igualmente se admita de manera 
pacífica que el aplazamiento del pago de una parte de la prima no da lugar al aplazamiento 
de la cobertura. Como tiene declarado el Tribunal Supremo, el hecho de que la prima, por 
comodidad o facilidad de pago, se divida en períodos, no pugna con la unidad del contrato 
en su duración.

Sin embargo, ante el silencio de la Ley surgen numerosas dudas y la necesidad de dis-
tinguir las diferentes hipótesis que se pueden dar. Los hay que mantienen que en caso de 
impago de uno de los plazos siguientes al inicial rige un convenio de aplazamiento que im-
pide la aplicación de las consecuencias que prevé el art. 15 LCS, al demostrar la voluntad del 
asegurador de quedar obligado pese a no haberse efectuado el pago total de la prima en el 
inicio del período del seguro, sin que el impago de un plazo represente una ruptura radical 
del equilibrio contractual, puesto que la prestación periódica de pago de la prima no es co-
rrelativa a la prestación anual de cobertura del riesgo asegurado. Y para los supuestos en los 
que se defiende la aplicación el art. 15 LCS, tampoco se coincide al fijar el día a partir del cuál 
puede entenderse no pagada la prima (¿el correspondiente a la fecha de la primera fracción 
no pagada, o el que corresponda a la última de las fracciones impagadas?), lo que determina-
rá el día en que ha de comenzar el cómputo del plazo de gracia de un mes que prevé el pfo. 
2º del art. 15 LCS, y el plazo de caducidad de seis meses para exigir el cobro de lo no paga-
do. Hay sentencias de Audiencias Provinciales en las que se opta por aplicar el régimen del 
art. 15 LCS al último de los fraccionamientos, por considerar que hasta la última fracción no 
cabe entender impagada la prima en su integridad, corresponda tanto a una primera prima o 
prima única como o a una prima sucesiva. También es frecuente encontrar sentencias que ex-
tienden las consecuencias del pfo. 2º del art. 15 a los supuestos de impago de las segundas o 
siguientes fracciones de una primera única o primera prima de las previstas en el primer pfo. 
de ese artículo, porque atendiendo a la «ratio legis» que inspiran ambos párrafos del art. 15 
LCS, concluyen que el impago de la segunda o posterior fracción ha de recibir el tratamiento 
jurídico que contiene el pfo. 2º, porque en el caso de la primera prima o prima única el pago 
se realiza normalmente cuando se perfecciona el contrato, mientras que el no pago de las 
partes fraccionadas devengadas se asemeja al impago de las primas sucesivas o periódicas, 
al haber comenzado la cobertura.

En el caso que dio lugar a la sentencia comentada, se estaba ante un contrato que se fue 
prorrogando anualmente, y en el que el pago de la prima anual estaba fraccionado en dos 
recibos. En la anualidad comprendida entre el 14 de marzo de 2005 y el 14 de marzo de 2006, 
el tomador dejó de pagar al asegurador (Mapfre) el primer recibo a mediados de marzo de 
2005. Pues bien, en diciembre de 2005 empleados de la tomadora causaron daños a las ins-
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talaciones de Telefónica, quien interpuso demanda contra la empresa causante y contra Ma-
pfre, siendo condenada en primera instancia Mapfre al considerar el Juzgado que el cómputo 
del inicio del plazo de gracia y del siguiente periodo de suspensión sólo operaría a partir del 
impago total de la prima fraccionada, que se habría producido en septiembre de 2005, por lo 
que en el momento en que se produjo el siniestro la cobertura del seguro estaba suspendida, 
pero no impedía que el tercero pudiera ejercitar la acción directa. La Audiencia Provincial de 
Santa Cruz de Tenerife (Sección 4ª), en sentencia de 16 abril de 2013, estimó el recurso de 
Mapfre al advertir que en este caso no se había pagado la primera fracción de la prima, y que 
además había quedado manifiesta la voluntad del asegurado de no continuar con la relación 
contractual con anterioridad a la ocurrencia del siniestro.

Pues bien, en esta sentencia de 30 de junio de 2015, la Sala de lo Civil del Tribunal Supre-
mo ha declarado que “En casos, como el presente, en que se haya fraccionado el pago de la 
prima y se deja de pagar el primer fraccionamiento, a su vencimiento, desde ese momento 
opera la previsión contenida en el art. 15.2 LCS, sin que sea necesario esperar al vencimiento 
del último fraccionamiento, como sostiene el recurrente. A los efectos del art. 15.2 LCS, la pri-
ma debe entenderse impagada, y por ello desde ese momento comienza el plazo de gracia 
de un mes, y a partir de entonces se suspende la cobertura del seguro, hasta la extinción del 
contrato a los seis meses del impago, siempre que en este tiempo no conste que la asegura-
dora ha optado por reclamar la prima”.

Así pues, se pronuncia acerca de una de las hipótesis posible (fraccionamiento del pago 
de una prima sucesiva, no satisfaciéndose la primera fracción), optando por aplicar las con-
secuencias del art. 15.2 LCS desde que se deja de pagar el primer fraccionamiento. Es de es-
perar que próximamente la Sala Primera vuelva a pronunciarse sobre esta cuestión, pero para 
otras hipótesis, al haberse admitido mediante Auto de 28 enero 2015, el recurso de casación 
interpuesto contra la sentencia dictada con fecha 8 de noviembre de 2013 por la Audiencia 
Provincial de Vizcaya (Sección 5ª), en la que además de declarar que en caso de impago de 
la prima periódica o de la primera de la fraccionada, sería de aplicación el artículo 15.2, man-
tuvo que ese precepto no puede operar cuando lo impagado es el segundo o ulterior pago 
fraccionado de una prima periódica, pues desde el momento en que se pagó el primero ya 
venía obligada la aseguradora a responder durante todo el periodo de cobertura pactado, 
sin perjuicio de ejercitar las acciones que en ese momento le asisten, incluso resolutorias con 
efectos ex tunc.

ComenTario

La Audiencia Provincial de Santa Cruz de Tenerife (Sección 4ª), en sentencia 
de 16 abril de 2013, estimó el recurso de Mapfre al advertir que en este 
caso no se había pagado la primera fracción de la prima, y que además 

había quedado manifiesta la voluntad del asegurado de no continuar con la 
relación contractual con anterioridad a la ocurrencia del siniestro



perlas cultivadas

Es actual, temporal y temáticamente, la sentencia nº 181/2015, 
de 15 de julio, de la Sección 4ª de la Audiencia Provincial de 
Granada relativa a un accidente de tráfico propiciado por un 
Jabalí en la cual se confirma la exoneración del titular del coto 
al que se demandó por la aseguradora subrogada:

“los planes técnicos de 
caza comprenden las medidas 
tendentes a establecer las mo-
dalidades, y los días de caza, 
número de cazadores, cupo 
de capturas, zonas de reserva 
y seguridad, zonas afectadas 
por daños causados por las 
especies cinegéticas y zonas 

en la que han de hacerse efec-
tivas las medidas de control, 
pero no se establece en el art. 
64 del Reglamento de Orde-
nación de Caza de Andalucía, 
aprobado por Decreto 182/05, 
que el plan técnico haya de 
contemplar medidas de con-
servación del terreno por par-

por José María Hernández-Carrillo Fuentes
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Ocurre, en los últimos tiempos, que el titular de un seguro obligatorio concertado con la com-
pañía A, designe para la defensa de sus intereses en reclamación de sus perjuicios en un hecho 
derivado del tráfico vial a un Letrado de su elección, y al concluir, con sentencia desestimatoria, 
y reclamar el importe de los gastos y costas recibe por respuesta de la entidad que la obligación 
de pago está condicionada a la estimación de la demanda (Punto 1-4, c)), tal y como resuelve la 
sentencia Nº 319/2014, de 17 de noviembre, de la Sección Séptima de la Audiencia Provincial de 
Valencia:

Otro tanto sucede respecto 
de la denegación del pago 
de las costas de la deman-
dada adversa en idéntico 
caso que el precedente, y 
es resuelto, condenando, 
por la sentencia nº 118/2014, 
de 7 de mayo, de la Sección 
4ª de la Audiencia Provin-
cial de Oviedo.

“Atendiendo al texto de la 
póliza estimamos que es sufi-
ciente con que la reclamación 
que formula el asegurado vaya 
dirigida contra un tercero, es 

te del titular del coto. Como 
no podía ser de otra forma, 
en el Plan técnico aportado 
(Doc. 6 y 7) a las actuaciones 
y aprobado por la Delegación 
Provincial de la Consejería de 
Medio Ambiente, ninguna me-
dida se contempla al respecto, 
por la que tampoco puede ba-
sarse en el incumplimiento de 

este, la exigencia de responsa-
bilidad.”

“No puede afirmarse con 
rotundidad que el jabalí cau-
sante del siniestro procedie-
ra del coto  que el día del si-
niestro no se realizó batida 
alguna, y que los terrenos del 
coto que lindan con la autovía 

están vallados salvo los carri-
les de acceso y aceleración. 
Consecuentemente, si como 
sostiene el TS, en las senten-
cias que se han mencionado, 
es indispensable prueba in-
equívoca que acredite la pro-
cedencia, y esta corresponde 
al demandante, y ello no ha 
acontecido”.

decir, contra una persona en la 
que no concurran las condicio-
nes que fija la póliza en los di-
versos apartados en los que así 
se definen (el conductor, asegu-

rado, tomador, cónyuge, parien-
tes), pero no puede venir condi-
cionada la obligación de pago 
de los honorarios y los gastos 
fruto del contrato de asisten-
cia jurídica, a que la sentencia 
que se dicte sea estimatoria de 
la demanda, como así exige la 
demandada cuando afirma que 
los daños se debieron a la cul-
pa exclusiva del perjudicado o 
cuando afirma que resulte res-
ponsable civil un tercero ajeno 
al contrato, entre otros motivos 
porque dicho requisito no cons-
ta en la póliza y, por otro, por-
que sería contrario a los princi-
pios de toda reclamación, pues 
tratándose de una reclamación 
siempre es posible que la esti-
mación sea total, parcial, o in-
cluso desestimada”.
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bre, por el que se aprueba el 
texto refundido de la Ley sobre 
responsabilidad civil y seguro 
en la circulación de vehículos 
a motor, a la hora de explicar 
el sistema que fija, refiriéndo-
se a la tabla IV (donde se en-
cuadran las incapacidades y 
la gran invalidez que venimos 
estudiando), señala que se co-
rresponde con la tabla II de las 
indemnizaciones por muerte y 
le son aplicables las mismas re-
glas, singularmente la de posi-
ble concurrencia de los facto-
res de corrección.Precisamen-
te al explicar la mentada tabla 
II se indica igualmente que “los 
factores de corrección fijados 
en esta tabla no son excluyen-
tes entre sí, sino que pueden 
concurrir conjuntamente en un 
mismo siniestro”. 

Junto a ello, ha de tenerse 
en cuenta la distinta naturaleza 
de ambos conceptos no sólo 
porque el primero atiende más 
bien a factores de índole labo-
ral del lesionado como sería la 
ocupación o actividad habitual 

Una sentencia especialmente contundente –pese a que no aplica todos los factores peticio-
nados, ni acoge la solicitud de Lucro Cesante– la nº 139/2015, de 15 de abril, del Juzgado de lo 
Penal nº 3 de Cádiz, destaca junto a la aplicación máxima de los factores que estima, la conjunta 
de la Incapacidad Permanente Absoluta y la Gran Invalidez:

“8º.- Incapacidad perma-
nente absoluta: este concepto 
es uno de los más controver-
tidos dado que en el punto 
siguiente se viene a interesar 
también la aplicación de la gran 
invalidez, aduciendo el Letrado 
de A.M.A. que procedería una 
de dichas incapacidades pero 
no ambas. Partimos para sol-
ventar la cuestión del hecho 
de que ambas se incluyen en 
el apartado referido a factores 
de corrección para las indem-
nizaciones básicas por lesiones 
permanentes (como la anterior 
y otras que se verán seguida-
mente), precisándose que la 
incapacidad permanente ab-
soluta comprende aquellos ca-
sos en que concurrensecuelas 
que inhabiliten al incapacitado 
para la realización de cualquier 
ocupación o actividad, concre-
tando seguidamente para los 
casos de gran invalidez que se 
aplicará en aquellos casos de 
personas afectadas con secue-
las permanentes que requie-
ren la ayuda de otras personas 
para realizar las actividades 
más esenciales de la vida dia-
ria, como vestirse, desplazarse, 
comer o análogas (tetraplejías, 
paraplejías, estados de coma 
vigil o vegetativos crónicos, 
importantes secuelas neuroló-
gicas o neuropsiquiátricas con 
graves alteraciones mentales o 
psíquicas, ceguera completa, 
etc.), precisando de ayuda de 
otra persona, y con la necesi-
dad de ponderar la edad de la 
víctima y grado de incapaci-
dad para realizar las activida-
des más esenciales de la vida. 

Pues bien, junto a ello he-
mos de tener en cuenta que el 
Anexo del Real Decreto Legis-
lativo 8/2004, de 29 de octu-

de la víctima, mientras que el 
segundo (gran invalidez) atien-
de a factores más bien de per-
juicio moral y cuidados propios 
(vestirse, comer, desplazarse, 
necesidad de ayuda por otra 
persona, etc.). Es por esto por 
lo que se considera que ambos 
factores son compatibles entre 
sí y por tanto susceptibles de 
ser indemnizados a un mismo 
perjudicado y por un mismo 
siniestro, cuestión que si bien 
no pacífica, viene siendo admi-
tida generalmente por nuestra 
jurisprudencia. Así, por ejem-
plo, Sentencia de la Audiencia 
Provincial de Málaga, Sección 
1ª, nº 622/2009, de 26 de octu-
bre; Sentencia de la Audiencia 
Provincial de Cádiz, Sección 8ª, 
nº 149/2014, de 24 de abril; o 
Sentencia de la Audiencia Pro-
vincial de Cáceres, Sección 2ª, 
nº 207/2013, de 7 de mayo. 

Por tanto, y establecién-
dose un factor por incapa-
cidad permanente absoluta 
que va de 90.705,43 euros a 
181.410,84 euros, procede fijar 
en la cantidad máxima indica-
da (181.410,84 euros) la suma a 
indemnizar por este concepto, 
dada la edad de la perjudica-
da al tiempo de los hechos, y 
el estado en que desgraciada-
mente se encuentra. 

9º.- Necesidad de ayuda 
de otra persona: este concepto 
integrante de la gran invalidez 
procede ser igualmente ob-
jeto de indemnización dando 
por reproducido lo expuesto 
en el apartado anterior. Y por 
el mismo, atendidos los mis-
mos criterios que ya venimos 
indicando, procede determinar 
una indemnización en su nivel 
más alto, de 362.821,67 euros”.
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No toda expresión, por muy coloquial –e incluso televisiva– que 
parezca es admisible, así, la sentencia nº 309/2015, de 22 de 
mayo, de la Sección 4ª de la Audiencia Provincial de Valencia, 
enjuicia el supuesto en que cuando los Policías Locales acuden 
al domicilio de un ciudadano por un aviso de incendio, estando 
allí les grita e increpa “fuera de mi casa, iros a tomar por el culo” 
resultando condenado, como autor de una falta de respeto y 
consideración debida a la autoridad del art. 634 del CP, –si la 
hubiese hecho a partir del 2 de julio de 2015 no hubiese resulta-
do condenado por despenalización de dicho tipo–:

“Sin que quepa ser am-
parada la interpretación pro 
domo sua que hace el ape-

lante en relación a que lo que 
regaló a los agentes, que se 
fueran a “tomar por culo” no 

puede serle tenido en cuen-
ta. 

Enviar a que les den por 
el antifonario a unos agentes 
de policía basta para la con-
dena que viene dada, pues 
integra el desprecio al res-
peto debido a los agentes en 
ejercicio de sus funciones de 
policía. No son particulares 
sino agentes de policía, por 
lo que estaban en ejercicio 
de sus funciones cuando el 
recurrente los envío a que les 
diesen por ahí tildó de la cali-
dad dicha”.

“Se dice por la demandada 
que la intervención de aboga-
do y procurador no eran pre-
ceptivas. Es cierto que en las 
condiciones generales se habla 
de honorarios de abogado y 
procurador que actúen en inte-
rés del beneficiario en los pro-
cedimientos en los que sea pre-
ceptiva su intervención. Pero, 
como ya queda dicho, hemos 
de prescindir del contenido res-
trictivo de estas condiciones 
generales. La póliza suscrita por 
la asegurada, en su condiciona-
do particular habla de defensa 
penal (entiéndase, en proceso 
penal); la lectura de esa expre-
sión remite a cualquier lector 
medio a la intervención y de-
fensa por profesionales propios 
del foro sin diferenciar entre los 
procesos en que tal actuación 
sea o no preceptiva; súmese a 
ello que la LCS, en su art. 76-d), 
se refiere a la libre designación 
de abogado y procurador –que 
es el derecho aquí ejercido sin 
limitación alguna a los supues-
tos de intervención legalmente 
preceptiva; por lo tanto, cual-
quier criterio excluyente o li-
mitativo en este sentido debe 
constar consignado y ser co-
nocido por el contratante del 
seguro, lo que en este caso no 
ocurre.

Cumple añadir, por otra 
parte, que cuando la asegura-

La sentencia nº 865/2013, de 30 de diciembre, de la Sección 
6ª de la Audiencia Provincial de Pontevedra, decide respecto 
de la reclamación a una aseguradora, de los gastos de defen-
sa penal correspondientes a abogado, procurador y peritos, y 
además excluye la prescripción, en base a las Sentencias de 
10/10/06 y 12/6/07, “la presentación con ulterior admisión de 
la petición de conciliación interrumpirá la prescripción, pero el 
plazo legal de la misma comienza a correr de nuevo inexora-
blemente desde que el acto se da por terminado sin efecto al 
no haberse logrado avenencia”.

En la determinación de la cuota mínima de día multa –sin 
prueba– hay criterios rotundos, así la sentencia nº 309/2015 
de 22 de mayo, de la Audiencia Provincial de Valencia (Sec-
ción 4ª): “… cuota diaria de cuatro euros, ya que la mínima 
está prevista para casos cercanos a la indigencia”, y la sen-
tencia nº 279/2014, de 16 de mayo, de la Sección 5ª de la Au-
diencia Provincial de Pontevedra “… situación de indigencia o 
miseria para la que jurisprudencialmente se reserva el importe 
mínimo legal de 2 euros”.

da comunica a A la designación 
de abogado y procurador para 
la defensa de su condición de 
responsable civil subsidiario en 
el procedimiento penal, ningún 
reparo fue puesto por la ase-
guradora que subordinase la 
asunción de esa designación al 
carácter preceptivo de dichos 
profesionales en el proceso, por 
lo que era lógico que la asegu-
rada interpretase esa actitud 
como aceptación. La asegura-

dora permitió, sin reserva o ad-
vertencia alguna, la designación 
de los profesionales nombra-
dos en la carta, no puede aho-
ra sorprender a la aseguradora 
con limitaciones de las que en 
su momento no advirtió o puso 
en guardia a un asegurado que 
actuaba o con desconocimiento 
o error. En todo caso, generó en 
él la confianza de la inexistencia 
de reparo o inconveniente y, por 
ende, de su aceptación”.
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“En efecto, debe tenerse en 
cuenta que los jueces actuamos 
bajo el principio de legalidad, 
no siendo lícito que sustituya-
mos la ley por nuestro criterio, 
por bien intencionado que éste 
sea, en cuanto nos convertiría-
mos con ello en legisladores. 
En este caso, estamos ante una 
materia, los accidentes de tráfi-
co, en la que, hasta ahora, pese 
a no ser nueva la consideración 
de la complejidad técnica, no 
se ha querido hacer modifica-
ción alguna.

Por otro lado, deben tam-
bién tenerse en cuenta otros 
principios como el de igualdad 
y seguridad jurídica. Si se deja 
al arbitrio del Juez la conside-
ración de cuándo se precisa la 
intervención de abogado, a los 
efectos de cargar sobre el pe-
culio del condenado los hono-
rarios profesionales utilizados 

En ponencia de la Ilustrísima Sra. Fariña Conde, la sentencia nº 279/2014, de 16 de mayo, de la 
Sección 5ª de la Audiencia Provincial de Pontevedra contiene interesantes razonamientos sobre 
la inclusión/exclusión de la condena de costas procesarles en juicios de faltas, excluyéndolas:

por el perjudicado, habrá tantos 
criterios como jueces y con ello 
estaríamos abriendo las puertas 
al trato desigual en casos seme-
jantes, además de ser infinidad 
las variables que pueden tenerse 
en cuenta, ya que no sólo sería la 
complejidad ex ante del asunto, 
juicio valorativo sin soporte le-
gal, por otra parte, ni menos aún 
la cuantía de la responsabilidad 
civil ex delicto que, de por sí, no 
troca necesariamente un asunto 
en complejo técnicamente, sino 
otras variables, bien afectantes a 
aspectos extraprocesales, como 
las condiciones subjetivas de 
la persona que se valió de tales 
profesionales, nivel académico, 
etc....o derivadas del propio pro-
ceso (pruebas practicadas, dic-
támenes periciales contradicto-
rios, etc..). 

El juicio de faltas es uno 
de los procedimientos ordi-

narios en materia penal reser-
vados para el conocimiento 
de infracciones penales de 
menor entidad, caracterizado 
por su simplicidad y rapidez, 
aunque sin que ello repre-
sente merma de las garantías 
procesales; en tal sentido, ya 
sea por el menor desvalor de 
las infracciones leves consti-
tutivas de falta, ya sea por la 
propia tramitación procesal, 
rápida y antiformalista, del 
juicio de faltas, constituye, en 
todo caso, una opción del le-
gislador el no exigir la inter-
vención de letrado como pre-
ceptiva en ese tipo de proce-
sos y dicha opción legislativa 
debe ser respetada. Por otra 
parte el artículo 124 C. Penal 
contempla que las costas in-
cluirán los honorarios de la 
acusación particular, pero 
solo cuando se trate de deli-
tos (no de faltas)”.

No es insólito que una aseguradora, de resultas de un proceso 
judicial, deba pagar una cifra importante, la abone en ejecu-
ción provisional en la primera instancia y en la segunda, se 
vea esta reducida, así sucedió en el caso resuelto en sentencia 
nº 26/2013, de 9 de abril, de la Sección 2ª de las Palmas. De 
un total de 289.513,69 recibidos con advertencia de sus obli-
gaciones derivadas del Art. 533 de la LEC, el inicial ejecutan-
te, debía devolver 134.625 euros de intereses –revocado– más 
intereses y costas en ejecución –esta vez promovida por la 
aseguradora– llegando el ejecutado a ser detenido y requeri-
do mencionó “que ya no disponía del mismo, y que se lo ha-
bía gastado en juergas, drogas y mujeres”. En criterio de esta 
sentencia –frente al de las acusaciones pública y privada– no 
se estiman existentes los delitos de apropiación indebida y de 
insolvencia punible:

“Para esta Sala el dinero 
que en su día recibió E no es 
susceptible de integrarse en 
ninguna de estas categorías 
pues en realidad le fue entre-

gado como pago anticipado 
de una deuda que le había 
sido reconocida judicialmente 
y del que podía disponer libre-
mente sin deber de preservar-

lo o depositarlo para su poste-
rior devolución.”

“En el presente caso, la 
ejecución provisional de una 
sentencia civil (v. art. 524 y 
sigtes. LEC) implica una pose-
sión inicial lícita, pero no pue-
de decirse con el necesario 
fundamento que, el dinero en-
tregado, en méritos de dicha 
ejecución, tenga –en el mo-
mento de recibirse– un des-
tino previamente fijado, pues 
la obligación de devolverlo 
únicamente procederá en el 
supuesto de que la sentencia 
de cuya ejecución se trate sea 
revocada. Consiguientemente, 
si, de forma unánime, se exclu-
ye de los títulos idóneos para 
la posible comisión de este 
delito el contrato de présta-
mo –en el que la obligación de 
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gica de que, en la hipótesis de 
revocación de la sentencia de 
instancia el vencedor de la litis 
y ejecutante provisional deba 
restituir lo procedente, que 
es en definitiva lo que el auto 
que despachaba la ejecución 
provisional establecía a modo 
de advertencia como añadido 
futurible, no modifica ni limita 
la verdadera naturaleza jurí-
dica de la cantidad dineraria 
recibida en fase de ejecución 
de una sentencia civil, aunque 
dicha ejecución sólo tenga el 
carácter de provisional, que no 
es otra que la de la recepción 
de la misma a título de dueño 
y no de mero depositario. Y 
desde luego si la recepción del 
dinero fuese a título de depó-
sito no tendría ningún sentido 
la institución de la ejecución 
provisional de una sentencia 
de instancia; para tales fines ya 
sería suficiente el instituto de 
la consignación judicial”.

“Cosa diferente es lo que 
ocurre a partir del momento en 
que se dicta la segunda senten-
cia y, sobre todo y específica-
mente, a partir del momento 
concreto en que el inicial acree-
dor toma conocimiento direc-
to y personal –si hablamos de 
materia penal– de que se ha 
convertido en deudor por ra-
zón del dictado de esa segun-

devolver el dinero recibido es 
incontestable desde el primer 
momento–, con mayor razón 
habrá de excluirse el supuesto 
de la ejecución provisional de 
la sentencia civil, en el que tal 
obligación únicamente surge 
si dicha sentencia es revocada. 
A este respecto, es de interés 
recordar que la Ley de Enjui-
ciamiento Civil carece de un 
precepto similar al art. 59 de 
la Ley de Hipoteca Mobiliaria y 
Prenda sin Desplazamiento de 
Posesión y al art. 12 de la Ley 
de Venta de Bienes Muebles a 
Plazo, en los que se establece 
una particular reenvío al delito 
de apropiación indebida”.

“… sin que a lo anterior 
tampoco pueda obstar la 
mera trascripción en alguno 
de los autos referidos del con-
tenido del art. 533 LEC, pues 
su dicción no deja de ser una 
lógica amonestación futurible 
que no muta la naturaleza ju-
rídica del dinero recibido por 
dicha vía y concepto, pues, si 
dicha recepción del dinero hu-
biera sido en calidad de depó-
sito, la institución de la ejecu-
ción provisional quedaría ne-
tamente diluida en beneficio 
de una mera consignación ju-
dicial. En consecuencia, dado 
que el título por el que el acu-
sado recibió el dinero no es de 
los que, conforme a las previ-
siones del art. 252 del Código 
Penal, puede entenderse que 
da lugar a la obligación de 
entregar o devolver el mismo, 
pues se recibe como pago an-
ticipado de la deuda por parte 
de quien ha sido vencido en la 
instancia, no cabe la condena 
en base a dicho precepto en 
los casos en los que su devo-
lución posterior deviene im-
posible al haberlo gastado su 
receptor que no estaba mas 
que disponiendo de lo que , 
por título asimilado al de due-
ño, le fue entregado”.

“El que el art. 533 de la LEC 
establezca la consecuencia ló-

da sentencia revocatoria, que 
no es el supuesto de autos. 
Es únicamente a partir de ese 
instante cuando, según las cir-
cunstancias del caso, pudiera 
cometerse hipotéticamente 
bien un delito de apropiación 
indebida bien un delito de al-
zamiento de bienes pues es a 
partir de ese mismo momento 
concreto cuando nace la obli-
gación de devolver lo recibi-
do. Pero nunca antes”.

“En este caso, como he-
mos visto, el acusado recibió, 
a través de su representación 
procesal, el importe del prin-
cipal e intereses fijados en la 
sentencia de primera instan-
cia el 28 de enero de 2004, 
y no es hasta el 19 de marzo 
de 2008, fecha ésta a la que, 
según dijo, ya se había gasta-
do todo el dinero que le había 
sido entregado, bien en gas-
tos personales bien en el abo-
no de los honorarios de sus 
abogado, y procurador con lo 
que no cabe hablar de delito 
de apropiación indebida pues 
quien recibe un dinero como 
consecuencia de una ejecu-
ción provisional de una sen-
tencia de condena al pago de 
una cantidad líquida tiene la 
libre disposición de lo perci-
bido que podrá gastar según 
sus necesidades”.
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“Dicho precepto en su re-
dacción actual dada por Ley 
11/2003, de 29 de septiembre, 
establece “Es circunstancia 
que puede atenuar o agravar la 
responsabilidad, según la natu-
raleza, los motivos y los efec-
tos del delito, ser o haber sido 
el agraviado cónyuge o perso-
na que esté o haya estado liga-
da de forma estable por aná-
loga relación de afectividad, o 
ser ascendiente, descendiente 
o hermano por naturaleza o 
adopción del ofensor o de su 
cónyuge o conviviente”.

“En efecto, como dice la 
STS 812/2007, de 8 de octubre, 
dicho precepto “solo conside-
ra circunstancia que modifica 
la responsabilidad criminal la 
de ser el agraviado hermano 
del ofensor o de su cónyuge 
o conviviente. Al tratarse de 
una circunstancia de agrava-
ción en delitos como los aquí 
enjuiciados, operará como cir-
cunstancia agravante, y así ha 
sido apreciada por el Tribunal 
de instancia. Ello supone la im-
posibilidad de aplicación a su-
puestos distintos de los com-
prendidos en el precepto, aun 
cuando presenten con éstos 
alguna analogía. Por otra par-
te, se trata de una circunstan-
cia que solamente puede ser 
apreciada respecto de aque-
llos en quienes concurra, sin 
que sea extensible a los demás 
partícipes en el hecho. 

En el caso, el agraviado es 
cónyuge de un hermano del 
ofensor. Pero no es hermano 
del ofensor, ni tampoco es her-
mano de su cónyuge o convi-
viente, que es lo que exige la 
ley. 

Interesante –también desde el punto de vista de los parentescos funcionales y la indemniza-
ción– las consideraciones recogidas en la sentencia nº 10/2015, de 27 de marzo, de la Sección 2ª 
de la Audiencia Provincial de Ciudad Real, diferenciando en la aplicación de la agravante mixta 
de parentesco del Art. 23 del CP respecto de la muerte –del hermano del acusado–, no así de la 
cuñada:

Dicho de otra forma, la 
agravante se apreciará cuando 
el autor dirija la acción contra 
su hermano o contra un her-
mano de su cónyuge. Pero no 
si se dirige contra el cónyuge 
de un hermano. Aunque los 
distintos supuestos presenten 
una evidente similitud, el tex-
to de la ley penal no puede ser 
extendido a supuestos no pre-
vistos en ella en perjuicio del 
reo”. 

Es verdad como bien dice 
la reciente STS 80/2015 , anali-

zando un supuesto parecido al 
enjuiciado, que “Puede parecer 
paradójico que el parentesco, a 
efectos penales, no sea bilate-
ral, y funcione en sentido úni-
co (una mujer es pariente de 
su suegro, a efectos penales, y 
se le aplicará la agravante si le 
agrede, pero su suegro no es 
pariente de ella, conforme al 
art. 23, y si la agrede la agra-
vante de parentesco no le será 
de aplicación), pero éste es el 
resultado de la reforma legal 
de 2003, y el principio de lega-
lidad impone su aplicación»”.
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“En cuanto a los informes 
periciales médicos emitidos 
por el Dr. Don G, este tribunal 
desde luego no puede partir 
de la falta de objetividad de un 
perito médico, aunque sea de 
parte, aunque desde luego, si 
la objetividad se puede cuanti-

ficar, no es ilógico presuponer 
una mayor objetividad en el 
médico forense, como perito 
oficial y no de parte. Por tan-
to, partimos de la honorabili-
dad del citado doctor. Ahora 
bien, no se pueden admitir sin 
más sus conclusiones de si-

mulación, cuando consta que 
hay un siniestro; una colisión 
entre vehículos; unas lesiones 
en los denunciantes, ocupan-
tes del vehículo colisionado; 
una objetivización de las mis-
mas desde el primer momen-
to; una relación de causalidad 
natural entre la colisión y las 
lesiones, así apreciada tam-
bién por los informes médico 
forenses donde no se consta-
ta ninguna duda o reticencia; 
y ausencia de un tercer factor 
interruptor de dicha relación 
causal”.

Tras obtener una importante indemnización en transacción 
con el Consorcio de uno de los dos letrados designados en 
documento privado, este último reclamó sus honorarios al 
cliente, que se negó a abonarlos arguyendo el convencimien-
to de que era el letrado de su compañía de seguros. Lo analiza 
y resuelve la sentencia nº 383/2013, de 23 de julio, de la Sec-
ción 6ª de la Audiencia Provincial de Valencia

Frente a la sentencia precedente, una consideración opuesta, 
en sentencia nº 142/2013, de 9 de abril, de la Sección 1ª de la 
Audiencia Provincial de Salamanca:

En orden a la objetividad de un perito médico –no sin razón se 
sienten desigualmente tratados en los tribunales–, la senten-
cia de 19 de febrero de 2014, de la Sección 5ª, de la Audiencia 
Provincial de Valencia:

“Ese informe forense que 
se considera más objetivo e 
imparcial y así hemos de ad-
mitirlo pues el informe del 
médico contratado por la de-
mandada ha de ser fiel a quien 
le abona sus honorarios y por 
ello procura que la indemniza-
ción que ha de abonar quien le 
contrata no sea muy alta.”

“NOVENO.- Partiendo de 
dichas consideraciones jurí-
dicas así como del resultado 
de las pruebas practicadas el 
Tribunal debe estimar el re-
curso de apelación revocando 
la sentencia y condenando al 
demandado a abonar al actor 
la cantidad de 19.008,72 eu-
ros, importe de la minuta de 
honorarios por la defensa ju-
rídica prestada al mismo con 
ocasión del resultado lesivo 
a consecuencia del acciden-
te de tráfico que sufrió el de-
mandado.

El Tribunal considera que 
si bien es cierto que no ha 

“….Conforme a ello la 
Jueza de Instancia ha enten-
dido más atendible el infor-
me imparcial del técnico en 

medicina de la administra-
ción de justicia que el más 
interesado de la parte de-
mandada”.

quedado acreditado la re-
lación inicial del letrado ac-
tuante, Sr. Gumersindo con el 
demandado, Don Hugo dado 
que no eran conocidos y ade-
más el letrado actor acudió al 
hospital, donde estaba ingre-
sado el demandado según él 
dijo «alguien del entorno del 
demandado que se puso en 
contacto con él»; no es menos 
cierto que desde dicha desig-
nación hasta el total cobro de 
la indemnización dada por el 
Consorcio de Compensación 
de Seguros, es decir durante 
un periodo de cuatro años el 
demandado ha estado asisti-
do por el letrado actor y ade-

más sus actuaciones de de-
fensa le llevaron al cobro de la 
indemnización.

Se alega por el deman-
dado-apelado un error en el 
consentimiento por la creen-
cia de que «era el letrado de 
su compañía de seguros» 
pero debemos considerar que 
dicho error no ha sido acre-
ditado en tanto en cuanto 
como se ha dicho el deman-
dado-cliente no solo no cons-
ta ninguna prueba de «haber-
se puesto en contacto con su 
compañía de seguros» para 
acreditar dicha relación véa-
se que la relación dura des-
de 2004 hasta 2008 y cuan-
do obvio otro asesoramiento 
pero es que además es que le 
encargo al letrado-actor ges-
tionar el cobro de otra póliza 
de accidente de convenio con 
la empresa Chevron-Texaco 
(folios 333 y siguientes), es 
decir fuera de toda relación 
con la cía de seguros A. 
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“Sin embargo dicho crite-
rio sufre una profunda modifi-
cación a partir de la sentencia 
del Tribunal Supremo de fecha 
4 de junio de 2005, asumiendo 
la posición contraria. Es decir, 
siempre deberán incluirse en 
la condena las devengadas por 
la acusación particular, aunque 
no fueran expresamente solici-
tadas, y solo se podrá excluir 
su pago en la condena motiva-
damente. La sentencia indica-
da establece que «el Tribunal a 
quo explica en su fundamento 
de derecho noveno, que no las 
incluye en la condena «por no 
haber formulado la parte pe-
tición expresa en tal sentido». 
Sin embargo, la falta de soli-
citud explícita de inclusión de 
las costas de la acusación par-
ticular por tal parte, no debe 
ser obstáculo para que se con-
dene a su pago al acusado o 
acusados, no pudiéndose de-
ducir de la deficiente o incom-
pleta fórmula empleada que 
su voluntad fuera renunciar o 
prescindir de este importante 
aspecto del contenido total re-
sarcitorio.

Como recuerda la senten-
cia del Tribunal Supremo de 10 
de Diciembre de 2004, núm. 
1.458/04, «también en este 

En materia de imposición de costas de la acusación particular, 
destacar la sentencia nº 244/2013, de 16 de mayo de la Sec-
ción 1ª de la Audiencia Provincial de Burgos:

caso se encuentra consolida-
do el criterio de esta Sala que 
se declara en multitud de pro-
nunciamientos (entre los más 
recientes, sentencias del Tri-
bunal Supremo de 22 de sep-
tiembre de 2.000y 30 de junio 
del mismo año; 25 de enero, 12 
de febrero y 15 de octubre de 
2001) según el cual las costas 
del acusador particular han de 
incluirse entre las impuestas al 
condenado salvo que las pre-
tensiones de aquél sean mani-
fiestamente desproporciona-
das, erróneas o heterogéneas 
en relación a las deducidas por 
el Ministerio Fiscal, o las acogi-
das en la sentencia, relegándo-
se en la actualidad a un segun-
do plano valorativo el antiguo 
criterio de la relevancia”.

“En definitiva, la doctrina 
jurisprudencial de esta Sala en 
materia de imposición de las 
costas de la acusación particu-
lar, con excepción de algunas 
resoluciones aisladas que se 
apartan del criterio jurispru-
dencial consolidado, puede re-
sumirse en los siguientes crite-
rios, conforme a las resolucio-
nes anteriormente citadas:

La condena en costas por 
delitos sólo perseguibles a ins-

tancia de parte incluyen siem-
pre las de la acusación parti-
cular (artículo 124 del Código 
Penal de 1995).

La condena en costas por 
el resto de los delitos incluyen 
como regla general las costas 
devengadas por la acusación 
particular o acción civil (sen-
tencias del Tribunal Supremo 
de 26 de noviembre de 1997, 16 
de julio de 1998, 23 de marzo 
de 1999 y 15 de septiembre de 
1999, entre otras muchas).

La exclusión de las costas 
de la acusación particular úni-
camente procederá cuando su 
actuación haya resultado no-
toriamente inútil o superflua o 
bien haya formulado peticio-
nes absolutamente heterogé-
neas respecto de las conclu-
siones aceptadas en la senten-
cia (doctrina jurisprudencial 
citada).

Es el apartamiento de la 
regla general citada el que 
debe ser especialmente moti-
vado, en cuanto que hace re-
caer las costas del proceso so-
bre el perjudicado y no sobre 
el condenado (sentencia del 
Tribunal Supremo de 16 de Ju-
lio de 1998 , entre otras).

La condena en costas no 
incluye las de la acción popular 
(sentencias del Tribunal Supre-
mo de 21 de Febrero de 1.995 
y 2 de Febrero de 1996, entre 
otras)»”.

La dejadez de la parte de-
mandada frente a su letrado 
de «averiguar la situación del 
letrado actor» cuando dispo-
nía de medios para poder lle-
gar acreditar que no pertene-
cía a la cobertura de defensa 
jurídica que amparaba la cía 
de seguros; y sin embargo, a 
pesar de ello y aun cuando su 
situación física podría ser mas 
limitativa que otro enfermo lo 
era a nivel de deambulación 

pero no de cognición. Téngase 
en cuenta las declaraciones de 
su madre que fue a informar-
se de otro letrado conocido. Y 
sin embargo respecto del ac-
tor nada intentan averiguar o 
conocer más cuando no tenían 
relación. Resulta así mismo ex-
traño que si tenía la convicción 
de que era de la cia asegura-
dora no percibiera de ésta re-
misión alguna de documenta-
ción. Manteniéndose siempre 

la relación entre letrado actor 
y demandado.

Es cierto que no consta pe-
tición de provisión de fondos sin 
embargo debemos considerar 
que ello no es necesario para la 
prestación de servicios de asis-
tencia jurídica por un letrado; 
tampoco la necesidad de una 
hoja de encargo profesional; ni 
otorgamiento de poder cuando 
no fue exigido por el juzgado.”
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En la noche de San Juan un círculo cultural deportivo de 
Xanxenxo organizó una hoguera en la cual uno de los socios, 
al saltar sobre esta, cae ocasionándose importantes lesiones, 
cuya reparación económica reclamó frente a la compañía ase-
guradora de la organizadora, además de descartarlo en apli-
cación de su condición de socio, no tercero, la sentencia nº 
213/2015 de 4 de junio, de la Sección 1ª de la Audiencia Provin-
cial de Pontevedra afirma:

“Por tanto, sería imputable 
a la asociación que organizó 
el festejo cualquier incidente 
dañoso ocurrido como conse-
cuencia de la omisión de algu-
na medida que hubiera debido 
adoptar; a título de ejemplo, 
piénsese en un resbalón al pi-
sar en el borde de la hoguera 
por hallarse el suelo impregna-
do de aceite o grasa, o en un 
tropiezo derivado de un firme 
irregular o un obstáculo impre-
visto, o en la pérdida de con-
centración por el estallido de 
algún producto no apropiado 
que origine una llama o explo-
sión en la hoguera justo cuan-
do se toma impulso o se está 
saltando... 

Pero en el supuesto enjui-
ciado no se ha probado que 
la caída que padeció el de-
mandante fuera ocasionada 
por una acción u omisión im-
putable al Círculo Cultural De-
portivo o a sus empleados, es 
decir, no se ha demostrado la 
existencia de un nexo causal 
entre las carencias que se atri-

buyen a la demandada (ausen-
cia o insuficiencia de luz, mala 
formación de la hoguera, in-
adecuación del lugar por defi-
ciente composición del terreno 
y falta de vigilante de seguri-
dad) y el hecho de que el actor 
se trastabillase o perdiese el 
equilibrio. 

Téngase en cuenta que el 
incidente se produjo cuando 
el demandante se dirigió a la 
hoguera y, sin coger apenas 
carrera, intentó saltarla sin éxi-
to y cayó sobre las brasas, sin 
que conste que si fue debido a 
un resbalón o tropiezo con el 
suelo, a un paso mal calcula-
do al tratar de coger impulso, 
a un error de cálculo, a la falta 
o insuficiencia de fuerza, o, en 
cualquier caso, cuál fue el mo-
tivo, por lo que la circunstancia 
de que no hubiera iluminación 
artificial –cuando las dimen-
siones de la hoguera se veían 
de manera clar–, o de que la 
hoguera se formara sobre un 
suelo de tierra –como venía 
haciéndose en los años ante-

riores– o no hubiera personal 
de seguridad adscrito, tenga 
aquí mayor relevancia en tan-
to no se ha acreditado que ello 
guarde relación directa con la 
caída.

En otras palabras, no exis-
ten datos para relacionar las 
omisiones que se reprochan a 
la asociación asegurada por la 
parte demandada con la pro-
ducción del daño, sin que la 
progresiva tendencia objetivi-
zadora de la responsabilidad 
excontractual haya llegado, 
como ya se analizó, al extremo 
de invertir la carga de la prue-
ba en actividades que, de por 
sí, entrañan un riesgo directa-
mente ligado a la decisión per-
sonal de saltar por encima del 
fuego. La hoguera se desarro-
lló en el marco de la festividad 
y se puso a disposición de los 
socios para que, quien quisie-
ra, pudiera participar brincan-
do por encima, sin que la or-
ganización cuestionara, valo-
rara o tuviera influencia alguna 
en relación con la decisión de 
cada uno de saltar, de manera 
que, si un usuario cualquiera, 
al finalizar la cena, espontá-
nea, libre y voluntariamente, 
llevado por un móvil religioso, 
ancestral o, simplemente, de 
pura y sana diversión, decidió 
lanzarse sobre la hoguera, es 
porque, consciente de sus di-
mensiones y de las circunstan-
cias de lugar y ocasión, asumió 
el peligro que conllevaba tal 
decisión o, en todo caso, mi-
nusvaloró dicho riesgo, pero 
no porque la actuación de los 
organizadores hubiera intro-
ducido elementos no previstos 
ni previsibles en la valoración 
del peligro y llevado al usuario 
a error sobre sus opciones de 
éxito, sino porque éste resol-
vió hacer lo mismo que había 
hecho en tantas ocasiones, si 
bien esta vez con un desenla-
ce no previsto ni querido, pero 
que, a los ojos de un observa-
dor razonable, aparecía como 
perfectamente posible”.



entrevista a...

por Mª Carmen Ruiz-Matas Roldán

Juan antonio cobo plana

Doctor en Medicina y Cirugía, Especialista en Medicina Interna Especialista en Medicina 
Legal y Forense. Actualmente Médico Forense y Jefe de Servicio de Clínica Forense del 
Instituto de Medicina Legal de Aragón. Destaca por su labor investigadora relacionada 
siempre con las “enfermedades de la sociedad”, la violencia, los accidentes de tráfico, 
las drogas, las muertes en accidente laboral, la violencia de género, etc. Por ello, y 
si bien ha realizado múltiples publicaciones, su objetivo fundamental ha sido crear 
“modelos de utilidad” en sus investigaciones, trabajos que conlleven a una conclusión 
útil para la sociedad.

Aprovechando su próxima colaboración en el 
XV Congreso Nacional de la Asociación Españo-
la de Abogados Especializados en RC y Seguro 
que se celebrará en Valladolid en noviembre de 
este año, quisiéramos preguntarle qué opinión 
le merece la actividad desarrollada por nuestra 
Asociación en las materias que le ocupan.

La Asociación Española de Abogados Es-
pecializados en RC y Seguro, su revista y sus 
reuniones son referencias obligadas para cual-
quier estudioso de estas materias y, también, 
para cualquier operador jurídico que deba ma-
nejar estos conceptos en su actividad cotidiana. 
Además es el mejor catalizador para facilitar el 
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intercambio profesional de las inquietudes, de 
las dificultades pero también de los avances y 
reflexiones que construyen una forma de “ha-
cer” y se convierten en una nueva “cultura de 
valoración del daño” con el valor añadido de 
“ponerle cara” a las ideas.

Ante la inminente entrada en vigor del nuevo 
Baremo para la Valoración del Daño Personal 
en accidentes de Circulación, querríamos saber 
cuál es su opinión desde un punto de vista ge-
neral sobre las reformas introducidas en el mis-
mo

Es un nuevo salto de gran envergadura en 
la vertebración de la valoración del daño que 
asienta sobre los ya dados anteriormente.

La ruptura del lenguaje del daño a las per-
sonas con respecto al lenguaje laboral que con-
taminaba a los profesionales de la valoración 
del daño, la separación estructural clara de los 
daños personales y patrimoniales, el intento ar-
quitectónico de dar a cada aspecto específico 
del daño un lugar específico y de aplicación 
excluyente, son avances que justificaban por sí 
mismos esta nueva norma.

De igual forma que justifican que el trabajo 
no pueda detenerse en este hito y deba seguir 
el camino de acercarse a la mejor valoración 
posible del daño a las personas.

No puedo, por limitación de conocimiento, 
valorar los cambios de procedimientos ni el ni-
vel de adecuación internacional de los mismos. 
Tampoco puedo valorar, por ser incompetente 
en ese mundo, los aspectos de graduación eco-
nómica de las compensaciones e indemnizacio-
nes fijadas a consecuencia de la nueva norma.

En cuanto al tratamiento de las lesiones me-
nos graves o traumatismos menores, ¿conside-
ra que el Baremo ha encontrado una solución 
que da respuesta tanto a las víctimas como a 
las aseguradoras?

La redacción de esa norma no me parece 
acertada porque, afectando a un número muy 
elevado de lesiones por accidentes de tráfico, 
va a ser uno de los temas más controvertidos 
y protagonistas de muchos desacuerdos fron-
tales entre las partes y los propios mediadores, 
con desacuerdos que generaran procesos cuya 
gravedad y medios necesarios para concluir en 
una decisión no será proporcional al daño pro-
vocado, porque cada parte estará en dos po-
siciones antagónicas y, a medida que pase el 
tiempo, cada vez más irreconciliables.
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Mi opinión con respecto a esa norma es que 
no tenía que haber aparecido con ese protago-
nismo excluyente. Eliminando la segunda parte 
del título del artículo “de la columna vertebral y 
“cervicales” del apartado 1, y con algunos cam-
bios menos dogmáticos del valor de cada uno 
de los apartados que presenta, podría haber 
sido una regla general de valoración normal de 
causalidad “clínica directa” independientemen-
te de que esa causalidad fuera posteriormente 
matizada durante el proceso de decisión judi-
cial.

Si persiste el artículo tal y como se recoge 
en el proyecto, y se intenta una aplicación literal 
dogmática restrictiva, creo que se requerirá una 
prolongada reconducción hacia la ponderación 
razonable de cada uno de los apartados que la 
desarrollan.

 ¿Cómo cree que se desarrollará la nueva fun-
ción del médico forense ante la despenalización 
de las falta por hechos de la circulación?

Hace ya muchos años que el médico foren-
se, de forma implícita a su función y por muy 
diversas causas y no todas adecuadas, se con-
vertía en un árbitro inicial de la valoración del 
daño. Tal y como parece diseñado el procedi-
miento que se seguirá, este papel deberá ser el 
que adopte por lo que, en ese aspecto, parece 

que no habrá cambiado su papel de forma lla-
mativa.

¿Cuáles son los aspectos fundamentales sobre 
los que debe pronunciarse el informe del médi-
co forense?

La intensa vertebración de la nueva norma 
nos sitúa en la necesidad de reconsiderar todo 
lo que habíamos aplicado hasta este momento.

El médico forense, como todos los médicos 
peritos, los abogados y los mediadores médi-
cos, y, por descontado, todos aquellos que de-
berán tomar decisiones en la aplicación de esta 
nueva norma, necesitarán apartar lo que sabían 
y habían aplicado, para aplicar una nueva for-
ma de pensar, una nueva forma de preguntar, 
un nuevo lenguaje, una nueva forma de cons-
truir la prueba, o lo que es más practico, pero 
menos profundo, tener otro “guión de trabajo”. 
Ese nuevo guión de trabajo para todos nosotros 
no es un parche sobre el anterior, es totalmente 
diferente.

Sí debo separar un aspecto que yo creo 
esencial para la nueva actuación forense será la 
potenciación de lo objetivo y evidente, el desa-
rrollo de la fundamentación de las decisiones y, 
fundamentalmente, la aplicación de todo ello de 
forma metódica.



noticias y actividades

La Asociación Española de 
Abogados Especializados en 
Responsabilidad Civil y Seguro 
y Thomson Reuters, han firma-
do un convenio para facilitar 
a sus asociados el acceso, en 
condiciones especiales, a pro-
ductos de Thomson Reuters 
Aranzadi.

Gracias a este acuerdo, los 
miembros de la Asociación dis-
frutarán de descuentos en pro-
ductos como Checkpoint, For-
mación e-learning, Practicum 
y Aranzadi Digital. Además, 
solo por solicitar información, 
recibirán como obsequio un 
libro electrónico. Por otra par-

te, la Asociación contará con 
una presencia destacada en la 
Newsletter de Aranzadi Res-
ponsabilidad Civil y Seguro.

El acuerdo ha sido firma-
do por Javier López y García 
de le Serrana, secretario Gene-
ral de la Asociación Española 
de Abogados Especializados 
en Responsabilidad Civil y Se-
guro y por parte de Thomson 
Reuters Aranzadi, por Jorge 
Carlos Alonso, responsable de 
relaciones con Universidades, 
Asociaciones y Colegios Profe-
sionales, en representación de 
Raúl Castillo, director Comer-
cial de Thomson Reuters.

➝ la aeaRcs y thomson ReuteRs aRanzadi FiRman un acueRdo de colaboRación
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pRoyecto de ley de ReFoRma del sistema paRa la valoRación de los daños y 
peRJuicios causados a las peRsonas en accidentes de ciRculación 

(teXto apRobado poR el congReso de los diputados)

Por su innegable interés 
adjuntamos el texto del Pro-
yecto de Ley de reforma del 
Sistema para la valoración de 
los daños y perjuicios causa-
dos a las personas en acciden-
tes de circulación aprobado 
por el Congreso de los Diputa-
dos y que actualmente se en-
cuentra en el Senado.

Destacamos las modifica-
ciones de los articulos 1, 4.3, 
7, 13 y 14 de la ley RCSCVM 
así como la introducción de 
un nuevo título 4º cuyo con-
tenido completo está diponi-
ble en la web de la Asociación 
www.asociacionabogadosrcs.
org. 

Preámbulo 

I

Han transcurrido ya más 
de veinte años desde la entra-
da en vigor en 1995 del Siste-
ma de valoración de daños y 
perjuicios causados a las per-
sonas en accidentes de circu-
lación, al que en adelante nos 
referiremos con el nombre de 
«Baremo», que figura actual-
mente como Anexo en el Tex-
to Refundido de la Ley sobre 
responsabilidad civil y seguro 
en la circulación de vehículos 
a motor, aprobado por el Real 
Decreto Legislativo 8/2004, 
de 29 de octubre. Durante este 
tiempo, el conjunto de refor-
mas que en el ámbito comuni-
tario se han emprendido en re-
lación con el seguro del auto-
móvil, tendentes todas ellas a 
incrementar la protección a las 
víctimas mediante la garantía 
de una indemnización suficien-
te, justifican la conveniencia de 
revisar el sistema con el fin de 
introducir las modificaciones 
necesarias. 

En España, una vez trans-
puestas las sucesivas directivas 
comunitarias que pretenden 
armonizar la responsabilidad 
civil derivada de los accidentes 
de tráfico y que establecen los 
límites cuantitativos que debe 
cubrir el seguro obligatorio, 
nos seguimos encontrando 
con una enorme disparidad 
en las cuantías indemnizato-
rias al compararlas con otros 
países miembros de la Unión 
Europea, siendo evidente que 
nuestro país se sitúa detrás de 
los países europeos más avan-
zados en esta materia. 

Así que no cabe duda de 
que es necesario reformar el 
vigente Baremo para que cum-
pla su función de una forma 
efectiva, buscando un justo 
resarcimiento de los perjuicios 
sufridos por las víctimas y sus 
familias como consecuencia de 
un siniestro de tráfico. El prin-
cipio de reparación íntegra de 
los daños y perjuicios causa-
dos no es efectivo en toda su 
dimensión, provocando situa-
ciones injustas y en ocasiones 
dramáticas, con una pérdida 
añadida de calidad de vida, 
cuando además, ya se ha su-
frido un daño físico, psíquico y 
moral, y que impone el deber 
al legislador de encontrar las 
formas idóneas que garanticen 
el cumplimiento de tan impor-
tante principio. 

Hay que resaltar que de los 
riesgos generados por la acti-
vidad humana, el específico de 
la conducción aparece como 
uno de los más cercanos, de 
los más habituales, con el que 
todos coexistimos, ya sea ge-
nerándolo o sufriendo sus con-
secuencias en forma de daños. 
Por su frecuencia, se trata de 
un riesgo que tiene un enorme 

impacto en la realidad social y 
económica de un país. 

De ahí la trascendencia de 
una interpretación uniforme de 
las reglas del sistema, que dote 
de certidumbre al perjudicado 
y a las entidades aseguradoras 
respecto de la viabilidad de 
sus respectivas pretensiones, 
garantizando una respues-
ta igualitaria ante situaciones 
idénticas, y que contribuya 
decisivamente a la rápida so-
lución extrajudicial de los con-
flictos y, en suma, al equilibrio 
de recursos y a la dinamización 
de la actividad económica. 

Con esta finalidad, los Mi-
nisterios de Economía y Ha-
cienda y de Justicia, conjunta-
mente con representantes de 
los sectores afectados, deci-
dieron abordar la necesidad de 
un análisis sistemático sobre la 
reforma del sistema legal valo-
rativo. De esta primera aproxi-
mación surgió la conveniencia 
de constituir una comisión de 
trabajo, integrada por un nú-
mero reducido de expertos en 
la materia y representantes de 
los sectores afectados, crea-
da por Orden comunicada de 
los Ministerios de Economía y 
Hacienda (en la actualidad de 
Economía y Competitividad) 
y de Justicia de 12 de julio de 
2011. 

Una vez vencido, el 31 de 
julio de 2013, el mandato de la 
Comisión de Expertos, la Di-
rección General de Seguros y 
Fondos de Pensiones estimó 
necesario constituir un Grupo 
de trabajo con las personas 
que formaron parte de dicha 
Comisión para ultimar las ta-
reas de revisión. El Grupo de 
trabajo continuó las tareas de 
redacción de una propuesta 

➝
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de texto articulado completo, 
acompañado de las tablas en 
las que se contienen las indem-
nizaciones que correspondería 
abonar en los casos de muerte, 
de lesiones permanentes (lla-
madas secuelas) y de lesiones 
temporales derivadas de acci-
dentes de circulación, que ha 
sido objeto de un amplio con-
senso. 

El nuevo Baremo se inspi-
ra y respeta el principio básico 
de la indemnización del daño 
corporal; su finalidad es la de 
lograr la total indemnidad de 
los daños y perjuicios padeci-
dos para situar a la víctima en 
una posición lo más parecida 
posible a la que tendría de no 
haberse producido el acciden-
te. Para ello, también se iden-
tifican nuevos perjudicados y 
nuevos conceptos resarcito-
rios que no están recogidos en 
el Baremo vigente. Se sistema-
tizan y dotan de sustantividad 
propia las indemnizaciones por 
daño patrimonial (daño emer-
gente y lucro cesante) que el 
actual Baremo prevé de un 
modo significativamente sim-
plista e insuficiente. Y se pone 
al día, mediante su aumento, el 
conjunto de indemnizaciones, 
destacando en particular las 
que corresponden a los casos 
de fallecimiento –y, en especial, 
la de los hijos de víctimas fa-
llecidas– y de grandes lesiona-
dos.

La reforma supone, final-
mente, una mejora manifiesta 
del sistema vigente, tanto des-
de la perspectiva de su consis-
tencia jurídica y de su estruc-
tura como, en general, de las 
cuantías indemnizatorias que 
incorpora; supone también un 
apreciable progreso en el trata-
miento resarcitorio de los per-
judicados por los accidentes de 
tráfico y, en los términos en que 
se formula, mejora sustancial-
mente el sistema legal vigente, 
por lo que puede sustituirlo de 
un modo más justo y cabal.

Por su parte, el Congreso 
de los Diputados, el 2 de di-
ciembre de 2014 y mediante 
una proposición no de ley, ins-
tó al Gobierno a presentar en 
el próximo periodo de sesiones 
un proyecto de ley de reforma 
del sistema de valoración para 
las indemnizaciones de los da-
ños y perjuicios causados a las 
víctimas en accidentes de cir-
culación.

II

Se ha optado por refor-
mar el Texto Refundido de la 
Ley sobre responsabilidad civil 
y seguro en la circulación de 
vehículos a motor, aprobado 
por el Real Decreto Legislativo 
8/2004, de 29 de octubre, in-
troduciendo el nuevo sistema, 
evitando su desarrollo en una 
ley diferente que conduciría a 
una clara dispersión normativa 
de la materia.

Razones de técnica legis-
lativa aconsejan integrar en el 
articulado de la Ley las dispo-
siciones de carácter normativo 
que establecen las nuevas re-
glas de aplicación del Baremo, 
que se alejan por completo del 
contenido clásico de un anexo. 
A su vez, el Anexo es el que 
incluye las nuevas tablas que 
cuantifican y modulan todos 
los nuevos conceptos indem-
nizables.

La Ley consta de Preámbu-
lo, un artículo único con nueve 
apartados, tres disposiciones 
adicionales, una disposición 
transitoria, una disposición de-
rogatoria, y cinco disposicio-
nes finales.

La principal novedad es la 
introducción de un nuevo Tí-
tulo IV en el Texto Refundido, 
que consta de 112 artículos, 
agrupados en dos capítulos. El 
primero se refiere a disposicio-
nes generales y definiciones y 
el segundo incluye las reglas 
para la valoración del daño 

corporal y, en sus tres seccio-
nes, se ocupa, respectivamen-
te, de las indemnizaciones por 
causa de muerte, por secuelas 
y por lesiones temporales, que 
se plasman, respectivamente, 
en las tablas 1, 2 y 3.

En cada uno de esos su-
puestos se distingue entre el 
«perjuicio personal básico» 
(tablas 1.A, 2.A y 3.A), los «per-
juicios particulares» (tablas 1.B, 
2.B y 3.B) y el llamado «perjui-
cio patrimonial» (tablas 1.C, 2.C 
y 3.C), que a su vez distingue 
entre daño emergente y lucro 
cesante. Dichas tablas en oca-
siones se subdividen en otras 
tablas como, por ejemplo, la 
1.C.1, relativa a las indemniza-
ciones del cónyuge de la víc-
tima por lucro cesante, la 1.C.2, 
referida a las indemnizaciones 
de los hijos en el mismo caso, 
o la 2 (secuelas) C (daño patri-
monial) 3, relativa a las indem-
nizaciones de ayuda de tercera 
persona.

III

Uno de los aspectos más 
importantes de la reforma es, 
sin lugar a dudas, el tratamien-
to de los daños patrimoniales, 
como tercer eje del sistema 
totalmente separado de los 
daños extrapatrimoniales. Este 
tratamiento clarifica y regula 
con detalle las partidas resar-
citorias en concepto de gastos 
y racionaliza el método de cál-
culo del lucro cesante.

En los supuestos de muer-
te se distingue entre un «per-
juicio patrimonial básico», re-
ferido a gastos generales, que 
serán aquellos «gastos razona-
bles que cause el fallecimien-
to, como el desplazamiento, la 
manutención, el alojamiento y 
otros análogos», con una can-
tidad mínima de 400 euros, y 
unos gastos específicos, que 
incluyen los de traslado del fa-
llecido, repatriación, entierro y 
funeral.
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En los supuestos de secue-
las se establece que son resar-
cibles los gastos previsibles de 
asistencia sanitaria futura, que 
se abonan directamente a los 
servicios públicos de salud. Se 
resarcen directamente al per-
judicado los de prótesis y orte-
sis, que ahora también incluyen 
los gastos correspondientes a 
las reposiciones necesarias; los 
de rehabilitación domiciliaria y 
ambulatoria; los relacionados 
con la pérdida de autonomía 
personal, tales como los ne-
cesarios para ayudas técnicas 
o productos de apoyo, para la 
adecuación de vivienda o para 
resarcir el llamado «perjuicio 
patrimonial por incremento 
de costes de movilidad», que 
incluye el actual gasto de ade-
cuación del vehículo, pero que 
va más allá. También se resar-
cen al perjudicado los gastos 
de ayuda de tercera persona, 
que se miden en función del 
número de horas de asistencia 
necesaria y que son objeto de 
una detallada regulación.

Finalmente, en relación 
con las lesiones temporales, 
se distingue entre «gastos de 
asistencia sanitaria» y otros 
«gastos diversos resarcibles», 
que se refieren a todos aque-
llos gastos necesarios y razo-
nables que genere la lesión en 
el desarrollo de las actividades 
esenciales de la vida ordinaria 
del lesionado y entre los que se 
destacan, a título de ejemplo, 
«el incremento de los costes 
de movilidad del lesionado, los 
desplazamientos de familiares 
para atenderle cuando su con-
dición médica o situación per-
sonal lo requiera y, en general, 
los gastos necesarios para que 
queden atendidos el lesionado 
o los familiares menores o es-
pecialmente vulnerables de los 
que se ocupaba».

Respecto al lucro cesante, 
se supera el sistema actual del 
factor de corrección por per-
juicios económicos, que com-
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pensa sistemáticamente unos 
pretendidos perjuicios econó-
micos, se hayan producido o 
no y, en caso de que se hayan 
producido, utiliza el criterio de 
aplicar un cierto porcentaje 
sobre el perjuicio personal bá-
sico. La reforma establece un 
modelo actuarial que parte de 
dos factores, el multiplicando y 
el multiplicador, cuyo producto 
determinará la indemnización 
correspondiente.

El multiplicando está cons-
tituido por los ingresos netos 
de la víctima fallecida. En de-
fecto de ingresos, se valora 
el trabajo no remunerado de 
la dedicación (exclusiva, y en 
ocasiones incluso parcial) a 
las tareas del hogar y la pérdi-
da de la capacidad de trabajo 
de aquellas personas, como 
menores o estudiantes, que 
todavía no han accedido al 
mercado laboral; en estos ca-
sos, se establecen reglas para 
determinar qué multiplicando 
correspondería y poder resar-
cir así el valor de las pérdidas 
correspondientes.

El multiplicador es un co-
eficiente que se obtiene para 
cada perjudicado y que resulta 
de combinar diversos factores, 
como la duración del perjuicio, 
el riesgo de fallecimiento del 
perjudicado, la tasa de interés 
de descuento o la deducción 
de las pensiones públicas.

En el ámbito de los perjui-
cios extrapatrimoniales, tal vez 
la mayor novedad se encuen-
tra en la reestructuración del 
perjuicio personal básico en 
las indemnizaciones por causa 
de muerte y de su relación con 
los perjuicios particulares, que 
ahora se amplían. Así, a dife-
rencia del sistema actual, que 
configura los perjudicados en 
grupos excluyentes, la reforma 
configura los perjudicados en 
cinco categorías autónomas y 
considera que sufren siempre 
un perjuicio resarcible y de la 

misma cuantía con indepen-
dencia de que concurran o no 
con otras categorías de perju-
dicados. Además, la condición 
de perjudicado tabular se com-
pleta con la noción de perjudi-
cado funcional o por analogía, 
que incluye a aquellas perso-
nas que de hecho y de forma 
continuada, ejercen las funcio-
nes que por incumplimiento o 
inexistencia no ejerce la perso-
na perteneciente a una catego-
ría concreta o que asumen su 
posición. El alcance de la con-
dición de perjudicado tabular 
se restringe al establecerse que 
puede dejar de serlo cuando 
concurran circunstancias que 
indiquen la desafección fami-
liar o la inexistencia de toda re-
lación personal o afectiva que 
«supongan la inexistencia del 
perjuicio a resarcir».

Este sistema uniforme, en 
el que cada perjudicado obtie-
ne de modo autónomo la in-
demnización correspondiente 
a su categoría, se particulariza 
mediante el reconocimiento de 
un conjunto de «perjuicios par-
ticulares», en especial los de 
«perjudicado único» o de «víc-
tima única», que se refieren a 
la situación personal del perju-
dicado o a la especial repercu-
sión que en él tiene la situación 
de la víctima.

Artículo único. Modifica-
ción del Texto Refundido de la 
Ley sobre responsabilidad civil 
y seguro en la circulación de 
vehículos a motor, aprobado 
por el Real Decreto Legislativo 
8/2004, de 29 de octubre.

El Texto Refundido de la 
Ley sobre responsabilidad civil 
y seguro en la circulación de 
vehículos a motor, aprobado 
por el Real Decreto Legislati-
vo 8/2004, de 29 de octubre, 
queda modificado como sigue:

Uno. Se modifica el artícu-
lo 1 que queda redactado del 
siguiente modo:
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«1. El conductor de vehí-
culos a motor es responsable, 
en virtud del riesgo creado por 
la conducción de estos, de los 
daños causados a las personas 
o en los bienes con motivo de 
la circulación.

En el caso de daños a las 
personas, de esta responsabi-
lidad sólo quedará exonerado 
cuando pruebe que los da-
ños fueron debidos a la culpa 
exclusiva del perjudicado o a 
fuerza mayor extraña a la con-
ducción o al funcionamiento 
del vehículo; no se considera-
rán casos de fuerza mayor los 
defectos del vehículo ni la ro-
tura o fallo de alguna de sus 
piezas o mecanismos.

En el caso de daños en los 
bienes, el conductor respon-
derá frente a terceros cuando 
resulte civilmente responsable 
según lo establecido en los ar-
tículos 1.902 y siguientes del 
Código Civil, artículos 109 y 
siguientes del Código Penal, y 
según lo dispuesto en esta Ley.

2. Sin perjuicio de que 
pueda existir culpa exclusiva 
de acuerdo con el apartado 1, 
cuando la víctima capaz de cul-
pa civil sólo contribuya a la pro-
ducción del daño se reducirán 
todas las indemnizaciones, in-
cluidas las relativas a los gastos 
en que se haya incurrido en los 
supuestos de muerte, secuelas 
y lesiones temporales, en aten-
ción a la culpa concurrente has-
ta un máximo del setenta y cin-
co por ciento. Se entiende que 
existe dicha contribución si la 
víctima, por falta de uso o por 
uso inadecuado de cinturones, 
casco u otros elementos pro-
tectores, incumple la normativa 
de seguridad y provoca la agra-
vación del daño.

En los supuestos de se-
cuelas y lesiones temporales, 
la culpa exclusiva o concurren-
te de víctimas no conductoras 
de vehículos a motor que sean 

menores de catorce años o que 
sufran un menoscabo físico, 
intelectual, sensorial u orgáni-
co que les prive de capacidad 
de culpa civil, no suprime ni 
reduce la indemnización y se 
excluye la acción de repetición 
contra los padres, tutores y de-
más personas físicas que, en su 
caso, deban responder por ellas 
legalmente. Tales reglas no pro-
cederán si el menor o alguna de 
las personas mencionadas han 
contribuido dolosamente a la 
producción del daño.

Las reglas de los dos pá-
rrafos anteriores se aplicarán 
también si la víctima incumple 
su deber de mitigar el daño. 
La víctima incumple este de-
ber si deja de llevar a cabo una 
conducta generalmente exigi-
ble que, sin comportar riesgo 
alguno para su salud o inte-
gridad física, habría evitado la 
agravación del daño produci-
do y, en especial, si abandona 
de modo injustificado el proce-
so curativo.

3. El propietario no con-
ductor responderá de los da-
ños a las personas y en los 
bienes ocasionados por el 
conductor cuando esté vincu-
lado con este por alguna de 
las relaciones que regulan los 
artículos 1.903 del Código Civil 
y 120.5 del Código Penal. Esta 
responsabilidad cesará cuan-
do el mencionado propietario 
pruebe que empleó toda la di-
ligencia de un buen padre de 
familia para prevenir el daño.

El propietario no conduc-
tor de un vehículo sin el seguro 
de suscripción obligatoria res-
ponderá civilmente con el con-
ductor del mismo de los daños 
a las personas y en los bienes 
ocasionados por éste, salvo 
que pruebe que el vehículo le 
hubiera sido sustraído.

4. Los daños y perjuicios 
causados a las personas como 
consecuencia del daño cor-

poral ocasionado por hechos 
de la circulación regulados en 
esta Ley, se cuantificarán en 
todo caso con arreglo a los cri-
terios del Título IV y dentro de 
los límites indemnizatorios fija-
dos en el Anexo.

5. Las indemnizaciones pa-
gadas con arreglo a lo dispues-
to en el apartado 4 tendrán la 
consideración de indemniza-
ciones en la cuantía legalmen-
te reconocida, a los efectos de 
la Ley 35/2006, de 28 de no-
viembre, del Impuesto sobre la 
Renta de las Personas Físicas 
y de modificación parcial de 
las leyes de los Impuestos so-
bre Sociedades, sobre la Ren-
ta de no Residentes y sobre el 
Patrimonio, en tanto sean abo-
nadas por una entidad asegu-
radora como consecuencia de 
la responsabilidad civil de su 
asegurado.

6. Reglamentariamente, 
se definirán los conceptos de 
vehículos a motor y hecho de 
la circulación, a los efectos de 
esta Ley. En todo caso, no se 
considerarán hechos de la cir-
culación los derivados de la 
utilización del vehículo a motor 
como instrumento de la comi-
sión de delitos dolosos contra 
las personas y los bienes.»

Dos. Se modifica el primer 
párrafo del apartado 3 del ar-
tículo 4, que queda redactado 
del siguiente modo:

«3. La cuantía de la indem-
nización cubierta por el seguro 
obligatorio en los daños causa-
dos a las personas se determi-
nará con arreglo a lo dispuesto 
en el apartado 4 del artículo 1 
de esta Ley. »

Tres. Se modifica el artícu-
lo 7, que queda redactado del 
siguiente modo:

«Artículo 7. Obligaciones 
del asegurador y del perjudi-
cado.
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1. El asegurador, dentro del 
ámbito del aseguramiento obli-
gatorio y con cargo al seguro 
de suscripción obligatoria, ha-
brá de satisfacer al perjudicado 
el importe de los daños sufridos 
en su persona y en sus bienes, 
así como los gastos y otros per-
juicios a los que tenga derecho 
según establece la normativa 
aplicable. Únicamente quedará 
exonerado de esta obligación si 
prueba que el hecho no da lu-
gar a la exigencia de responsa-
bilidad civil conforme al artículo 
1 de la presente Ley.

El perjudicado o sus he-
rederos tendrán acción direc-
ta para exigir al asegurador la 
satisfacción de los referidos 
daños, que prescribirá por el 
transcurso de un año.

No obstante, con carácter 
previo a la interposición de la 
demanda judicial, deberán co-
municar el siniestro al asegura-
dor, pidiendo la indemnización 
que corresponda. Esta recla-
mación extrajudicial contendrá 
la identificación y los datos re-
levantes de quien o quienes re-
clamen, una declaración sobre 
las circunstancias del hecho, 
la identificación del vehículo y 
del conductor que hubiesen in-
tervenido en la producción del 
mismo de ser conocidas, así 
como cuanta información mé-
dica asistencial o pericial o de 
cualquier otro tipo tengan en 
su poder que permita la cuan-
tificación del daño.

Esta reclamación interrum-
pirá el cómputo del plazo de 
prescripción desde el momen-
to en que se presente al asegu-
rador obligado a satisfacer el 
importe de los daños sufridos 
al perjudicado. Tal interrupción 
se prolongará hasta la notifica-
ción fehaciente al perjudicado 
de la oferta o respuesta moti-
vada definitiva.

La información de interés 
contenida en los atestados e 

informes de las Fuerzas y Cuer-
pos de Seguridad encargadas 
de la vigilancia del tráfico que 
recojan las circunstancias del 
accidente podrá ser facilitada 
por éstas a petición de las par-
tes afectadas, perjudicados o 
entidades aseguradoras, salvo 
en el caso en que las diligen-
cias se hayan entregado a la 
autoridad judicial competente 
para conocer los hechos, en 
cuyo caso deberán solicitar di-
cha información a ésta.

2. En el plazo de tres meses 
desde la recepción de la recla-
mación del perjudicado, tanto 
si se trata de daños persona-
les como en los bienes, el ase-
gurador deberá presentar una 
oferta motivada de indemniza-
ción si entendiera acreditada la 
responsabilidad y cuantificado 
el daño, que cumpla los requi-
sitos del apartado 3 de este 
artículo. En caso contrario, o 
si la reclamación hubiera sido 
rechazada, dará una respuesta 
motivada que cumpla los re-
quisitos del apartado 4 de este 
artículo.

A estos efectos, el asegu-
rador, a su costa, podrá solici-
tar previamente los informes 
periciales privados que consi-
dere pertinentes, que deberá 
efectuar por servicios propios 
o concertados, si considera 
que la documentación apor-
tada por el lesionado es insu-
ficiente para la cuantificación 
del daño.

El incumplimiento de esta 
obligación constituirá infrac-
ción administrativa grave o 
leve.

Trascurrido el plazo de tres 
meses sin que se haya presen-
tado una oferta motivada de 
indemnización por una causa 
no justificada o que le fuera 
imputable al asegurador, se de-
vengarán intereses de demora, 
de acuerdo con lo previsto en 
el artículo 9 de esta Ley. Estos 

mismos intereses de demora 
se devengarán en el caso de 
que, habiendo sido aceptada la 
oferta por el perjudicado, ésta 
no sea satisfecha en el plazo 
de cinco días, o no se consigne 
para pago la cantidad ofrecida.

El asegurador deberá ob-
servar desde el momento en 
que conozca, por cualquier 
medio, la existencia del sinies-
tro, una conducta diligente en 
la cuantificación del daño y la 
liquidación de la indemniza-
ción.

Lo dispuesto en el presen-
te apartado será de aplicación 
para los accidentes que pue-
dan indemnizarse por el siste-
ma de las oficinas nacionales 
de seguro de automóviles, en 
cuyo caso toda referencia al 
asegurador se entenderá he-
cha a la Oficina Española de 
Aseguradores de Automóviles 
(Ofesauto) y a las entidades 
corresponsales autorizadas 
para representar a entidades 
aseguradoras extranjeras.

3. Para que sea válida a los 
efectos de esta Ley, la oferta 
motivada deberá cumplir los 
siguientes requisitos:

a) Contendrá una pro-
puesta de indemnización por 
los daños en las personas y en 
los bienes que pudieran haber-
se derivado del siniestro. En 
caso de que concurran daños 
a las personas y en los bienes 
figurará de forma separada la 
valoración y la indemnización 
ofertada para unos y otros.

b) Los daños y perjuicios 
causados a las personas se 
calcularán según los criterios 
e importes que se recogen en 
el Título IV y el Anexo de esta 
Ley.

c) Contendrá, de forma 
desglosada y detallada, los do-
cumentos, informes o cualquier 
otra información de que se dis-
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ponga para la valoración de los 
daños, incluyendo el informe 
médico definitivo, e identificará 
aquéllos en que se ha basado 
para cuantificar de forma pre-
cisa la indemnización ofertada, 
de manera que el perjudica-
do tenga los elementos de jui-
cio necesarios para decidir su 
aceptación o rechazo.

d) Se hará constar que el 
pago del importe que se ofre-
ce no se condiciona a la renun-
cia por el perjudicado del ejer-
cicio de futuras acciones en el 
caso de que la indemnización 
percibida fuera inferior a la que 
en derecho pueda correspon-
derle.

e) Podrá consignarse para 
pago la cantidad ofrecida. La 
consignación podrá hacerse 
en dinero efectivo, mediante 
un aval solidario de duración 
indefinida y pagadero a primer 
requerimiento emitido por en-
tidad de crédito o sociedad de 
garantía recíproca o por cual-
quier otro medio que, a juicio 
del órgano jurisdiccional co-
rrespondiente, garantice la in-
mediata disponibilidad, en su 
caso, de la cantidad consigna-
da.

4. En el supuesto de que el 
asegurador no realice una ofer-
ta motivada de indemnización, 
deberá dar una respuesta mo-
tivada ajustada a los siguientes 
requisitos:

a) Dará contestación sufi-
ciente a la reclamación formu-
lada, con indicación del motivo 
que impide efectuar la oferta 
de indemnización, bien sea 
porque no esté determinada la 
responsabilidad, bien porque 
no se haya podido cuantificar 
el daño o bien porque existe al-
guna otra causa que justifique 
el rechazo de la reclamación, 
que deberá ser especificada.

Cuando dicho motivo sea 
la dilatación en el tiempo del 

proceso de curación del per-
judicado y no fuera posible 
determinar el alcance total de 
las secuelas padecidas a cau-
sa del accidente o porque, por 
cualquier motivo, no se pudie-
ra cuantificar plenamente el 
daño, la respuesta motivada 
deberá incluir:

1.º La referencia a los pa-
gos a cuenta o pagos parcia-
les anticipados a cuenta de la 
indemnización resultante final, 
atendiendo a la naturaleza y 
entidad de los daños.

2.º El compromiso del ase-
gurador de presentar oferta 
motivada de indemnización 
tan pronto como se hayan 
cuantificado los daños y, hasta 
ese momento, de informar mo-
tivadamente de la situación del 
siniestro cada dos meses des-
de el envío de la respuesta.

b) Contendrá, de forma 
desglosada y detallada, los 
documentos, informes o cual-
quier otra información de que 
se disponga, incluyendo el in-
forme médico definitivo, que 
acrediten las razones de la en-
tidad aseguradora para no dar 
una oferta motivada.

c) Incluirá una mención a 
que no requiere aceptación o 
rechazo expreso por el per-
judicado, ni afecta al ejercicio 
de cualesquiera acciones que 
puedan corresponderle para 
hacer valer sus derechos.

5. En caso de disconformi-
dad del perjudicado con la ofer-
ta motivada, las partes, de co-
mún acuerdo y a costa del ase-
gurador, podrán pedir informes 
periciales complementarios, 
incluso al Instituto de Medicina 
Legal siempre que no hubiese 
intervenido previamente.

Esta misma solicitud al Ins-
tituto de Medicina Legal podrá 
realizarse por el lesionado aun-
que no tenga el acuerdo de la 

aseguradora, y con cargo a la 
misma. El Instituto de Medici-
na Legal que deba realizar el 
informe solicitará a la asegura-
dora que aporte los medios de 
prueba de los que disponga, 
entregando copia del informe 
pericial que emita a las partes.

Asimismo, el perjudicado 
también podrá solicitar infor-
mes periciales complementa-
rios, sin necesidad de acuerdo 
del asegurador, siendo los mis-
mos, en este caso, a su costa.

Esta solicitud de interven-
ción pericial complementaria 
obligará al asegurador a efec-
tuar una nueva oferta motiva-
da en el plazo de un mes desde 
la entrega del informe pericial 
complementario, continuan-
do interrumpido el plazo de 
prescripción para el ejercicio 
de las acciones judiciales. En 
todo caso, se reanudará desde 
que el perjudicado conociese 
el rechazo de solicitud por par-
te del asegurador de recabar 
nuevos informes.

6. Reglamentariamente 
podrá precisarse el contenido 
de la oferta motivada y de la 
respuesta motivada, así como 
las cuestiones relativas al pro-
cedimiento de solicitud, emi-
sión, plazo y remisión de en-
trega del informe emitido por 
el Instituto de Medicina Legal 
correspondiente. Igualmente, 
dicha normativa garantizará la 
especialización de los Médicos 
Forenses en la valoración del 
daño corporal a través de las 
actividades formativas perti-
nentes.

7. En todo caso, el asegu-
rador deberá afianzar las res-
ponsabilidades civiles y abonar 
las pensiones que por la auto-
ridad judicial fueren exigidas 
a los presuntos responsables 
asegurados, de acuerdo con 
lo establecido en los artículos 
764 y 765 de la Ley de Enjui-
ciamiento Criminal.
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Las pensiones provisiona-
les se calcularán de conformi-
dad con los límites estableci-
dos en el Anexo de esta Ley.

8. Una vez presentada la 
oferta o la respuesta motiva-
da, en caso de disconformidad 
y a salvo del derecho previsto 
en el apartado 5 de este pre-
cepto, o transcurrido el plazo 
para su emisión, el perjudicado 
podrá bien acudir al procedi-
miento de mediación previsto 
en el artículo 14 para intentar 
solucionar la controversia, o 
bien acudir a la vía jurisdiccio-
nal oportuna para la reclama-
ción de los daños y perjuicios 
correspondientes.

No se admitirán a trámite, 
de conformidad con el artícu-
lo 403 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil, las demandas en 
las que no se acompañen los 
documentos que acrediten la 
presentación de la reclama-
ción al asegurador y la oferta 
o respuesta motivada, si se 
hubiera emitido por el asegu-
rador».

Cuatro. Se modifica la letra 
b) del artículo 9, que queda re-
dactada del siguiente modo:

«b) Cuando los daños cau-
sados a las personas hubiesen 
de sufrirse por éstas durante 
más de tres meses o su exac-
ta valoración no pudiera ser 
determinada a efectos de la 
presentación de la oferta mo-
tivada a que se refiere la letra 
a) de este artículo, el órgano 
jurisdiccional correspondiente, 
a la vista de las circunstancias 
del caso y de los dictámenes e 
informes que precise, resolverá 
sobre la suficiencia o amplia-
ción de la cantidad ofrecida y 
consignada por el asegurador, 
atendiendo a los criterios del 
Título IV y dentro de los lími-
tes indemnizatorios fijados en 
el Anexo de esta Ley. Contra la 
resolución judicial que recaiga 
no cabrá recurso alguno».

Cinco. Se modifica el artí-
culo 13, que queda redactado 
del siguiente modo:

«Artículo 13. Diligencias en 
el proceso penal preparatorias 
de la ejecución.

Cuando en un proceso 
penal, incoado por hecho cu-
bierto por el seguro de respon-
sabilidad civil de suscripción 
obligatoria en la circulación 
de vehículos de motor, reca-
yera sentencia absolutoria, si 
el perjudicado no hubiera re-
nunciado a la acción civil ni la 
hubiera reservado para ejerci-
tarla separadamente, el juez o 
tribunal que hubiera conocido 
de la causa dictará auto, a ins-
tancia de parte, en el que se 
determinará la cantidad líquida 
máxima que puede reclamar-
se como indemnización de los 
daños y perjuicios sufridos por 
cada perjudicado, amparados 
por dicho seguro de suscrip-
ción obligatoria y según la va-
loración que corresponda con 
arreglo al sistema de valora-
ción del Anexo de esta Ley.

Se procederá de la misma 
forma en los casos de falleci-
miento en accidente de circu-
lación y se dictará auto que 
determine la cantidad máxima 
a reclamar por cada perjudica-
do, a solicitud de éste, cuando 
recaiga resolución que ponga 
fin, provisional o definitiva-
mente, al proceso penal incoa-
do, sin declaración de respon-
sabilidad.

El auto referido se dictará 
a la vista de la oferta motiva-
da o de la respuesta motivada 
del asegurador o del Consorcio 
de Compensación de Seguros, 
y contendrá la descripción del 
hecho, la indicación de las per-
sonas y vehículos que intervi-
nieron y de los aseguradores 
de cada uno de éstos.

En todo caso, antes de dic-
tarse el auto, si en las actuacio-

nes no consta oferta motivada 
o respuesta motivada según 
las prescripciones de esta Ley, 
el juez convocará a los perjudi-
cados y posibles responsables 
y sus aseguradores, incluido, 
en su caso, el Consorcio de 
Compensación de Seguros, a 
una comparecencia en el pla-
zo de cinco días, a fin de que 
pueda aportarse la oferta o la 
respuesta motivada, o hacerse 
las alegaciones que consideren 
convenientes.

Si en la comparecencia 
se produjera acuerdo entre 
las partes, el mismo será ho-
mologado por el juez con los 
efectos de una transacción ju-
dicial.

De no alcanzarse el acuer-
do, se dictará auto de cuantía 
máxima en el plazo de tres 
días desde la terminación de 
la comparecencia y contra el 
mismo no podrá interponerse 
recurso alguno.»

Seis. Se introduce un nue-
vo artículo 14, con el siguiente 
contenido:

«Artículo 14. Procedimien-
to de mediación en los casos 
de controversia.

1. En caso de disconformi-
dad con la oferta o la respues-
ta motivada y, en general, en 
los casos de controversia, las 
partes podrán acudir al pro-
cedimiento de mediación de 
conformidad con lo previsto en 
la Ley 5/2012, de 6 de julio, de 
mediación en asuntos civiles y 
mercantiles.

2. A tal efecto, será el per-
judicado quién podrá solicitar 
el inicio de una mediación, en 
el plazo máximo de dos meses, 
a contar desde el momento 
que hubiera recibido la oferta 
o la respuesta motivada o los 
informes periciales comple-
mentarios si se hubieran pedi-
do.
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3. Podrán ejercer esta mo-
dalidad de mediación profe-
sionales especializados en res-
ponsabilidad civil en el ámbito 
de la circulación y en el sistema 
de valoración previsto en esta 
Ley, que cuenten con la forma-
ción específica para ejercer la 
mediación en este ámbito. El 
mediador, además de facilitar la 
comunicación entre las partes 
y velar porque dispongan de la 
información y el asesoramien-
to suficientes, desarrollará una 
conducta activa tendente a po-
sibilitar un acuerdo entre ellas.

4. Recibida la solicitud de 
mediación, el mediador o la 
institución de mediación citará 
a las partes para la celebración 
de la sesión informativa. En 
particular, el mediador infor-
mará a las partes de que son 
plenamente libres de alcanzar 
o no un acuerdo y de desistir 
del procedimiento en cualquier 
momento, así como que la du-
ración de la mediación no po-
drá ser superior a tres meses, 
que el acuerdo que eventual-
mente alcancen será vinculan-
te y podrán instar su elevación 

a escritura pública al objeto 
de configurarlo como un título 
ejecutivo».

Siete. Se introduce un nue-
vo Título IV (artículos 32 a 143) 
con el siguiente enunciado: 
“Sistema para la valoración de 
los daños y perjuicios causa-
dos a las personas en acciden-
tes de circulación”.

(Contenido completo del 
Título IV y Anexos disponible en 
la web de la Asociación www.
asociacionabogadosrcs.org)
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