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a noble ciudad de Valladolid, no solo

cuenta conunimportante patrimonio ar-

tistico, sino que también atesora el poso

gue dejaron las grandes personalidades
gue vivieron en ella y los hechos historicos que
jalonan su historia. Desde la secreta boda de los
Reyes Catdlicos que engrandecieron la ciudad
durante su reinado, la importancia de ser una de
las ciudades imperiales de los Austrias, sede de
la Corte en varias ocasiones y capital del reino,
por donde pasaron o se establecieron grandes
figuras de las letras como Cervantes, Quevedo
o Gdéngora y grandes artistas como Juan de
Juni, Gregorio Ferndndez y Alonso Berruguete,
tiene en su haber ser el lugar del nacimiento de
dos reyes Felipe Il y Felipe Il y de la muerte de
personalidad tan insigne como Cristobal Colon.

No podemos olvidar en el Quinto Centena-
rio de Santa Teresa de Jesus, patrona de mu-
chos Colegio de Abogados, que Valladolid es
ciudad Teresiana y que la Santa dejo impresa
también su huella en la ciudad con su cuarta
fundacion conventual.

Asimismo, las grandezas que Valladolid
atesora, tanto en patrimonio, como en historia,
no pueden por mas, que tener también su refle-

por Javier Lépez y Garcia de la Serrana
Director

jo en el campo del derecho vy la justicia. La capi-
tal vallisoletana cuenta con el honor de ser sede
historica de justicia, por haber albergado la Real
Audiencia y Chancilleria de Valladolid. Que sin
duda ha marcado el caracter de esta ciudad a lo
largo de los siglos uniéndola ya para siempre al
derecho vy a la administracion de justicia como
una de sus mas importantes y antiguas sedes.

Los origenes debemos buscarlos en la Baja
Edad Media, cuando durante el reinado de En-
rigue 1, las Cortes de Toro de 1371 establecen y
regulan la Real Audiencia como maxima instan-
cia judicial, que tendria competencias definidas
para delimitar sus funciones respecto del Con-
sejo Real.

Esta Real Audiencia se va sedentarizando
en Valladolid, que se consolida como historica
sede de justicia en el Reino de Castilla y que cul-
mina con el reinado de los Reyes Catolicos, en
gue se institucionaliza y define definitivamente
su planta como Real Audiencia y Chancilleria de
Valladolid.

La reorganizacion de la justicia por parte de
los Reyes Catdlicos consolida a la Chancilleria
como un importantisimo organismo administra-
tivo y juridico que representa la autoridad real.
La amplitud del territorio jurisdiccional aconse-
ja que se cree otra nueva sede, aliviando asi la
carga jurisdiccional de Valladolid. Para ello se
funda en 1494, en Ciudad Real, una nueva Au-
diencia con competencia para todos los terri-
torios situados al sur del rio Tajo, que se esta-
blecera definitivamente en Granada a partir del
afno 1505.

La Real Chancilleria de Valladolid funciona-
ra durante toda la Edad Moderna como el mas
alto tribunal de justicia de la Corona de Castilla
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para los territorios situados al norte del rio Tajo,
guedando los territorios del sur bajo la jurisdic-
cion de la Real Chancilleria de Granada que ten-
dria también especial relacion con las Audien-
cias de Indias.

Este organigrama juridico se mantiene con
algunos cambios en los que poco a poco las
Reales Chancillerias van perdiendo jurisdiccion
hasta que finalmente en el siglo XIX la moderni-
zacion de la justicia lleva a la supresion definiti-
va de las Chancillerias de Valladolid y Granada
mediante decreto de 26 de enero de 1834, por
el que se crean las Reales Audiencias (poste-
riormente Audiencias Territoriales).

Pero no perderd por eso la capital valliso-
letana su caracter de centro juridico, puesto
que las competencias de la Real Chancilleria
de Valladolid seran heredadas por la Audiencia
Territorial de Valladolid, con jurisdiccion en las
provincias de Valladolid, Palencia, Ledn, Zamo-
ra y Salamanca, sellando asi una nueva etapa
de preeminencia en el organigrama judicial que
permite que continde indeleble en la ciudad su
identidad juridica. Con la nueva planta resultan-
te del estado autondmico, el Tribunal Superior
de Justicia de Castilla y Ledn, drgano superior
y la culminacion de la Administracion de Jus-
ticia en la comunidad auténoma, tiene su sede
en Burgos integrado por la Salas Civil y Penal,
la Sala Contenciosa-Administrativa y la Sala So-
cial. Estas dos ultimas tienen jurisdiccion solo
sobre las provincias de Avila, Burgos, Segovia v
Soria, pues Valladolid también tiene Salas de lo
Social y de lo Contencioso, con jurisdiccion so-
bre las provincias de Ledn, Palencia, Salamanca,
Valladolid y Zamora, continuando de esta for-
ma con su tradicion juridica.

Por todo ello, esta hermosa ciudad ha sido
la elegida en un afo marcado por unas impor-
tantisimas reformas legislativas, y que van a su-
poner en muchos dmbitos del Derecho de Res-
ponsabilidad Civil y Seguro, un antes y un des-
pués. Y qué mejor forma de empezar nuestro
XV Congreso Nacional que de la mano de un
ponente como AnTonio DEL MoraL GARCIA, Magis-
trado de la Sala Segunda del Tribunal Supremo,
gue nos ofrecerd un analisis sobre 'El dolo penal
como exclusion de cobertura en los seguros de
RC: idas y vueltas en la jurisprudencia’, materia
que resulta de gran interés teniendo en cuenta
la Ultima jurisprudencia de la Sala Segunda en
esta materia, asi como de los Votos Particula-
res que se vienen realizando por alguno de los
ponentes que forma la Sala. Con esta ponen-
cia tendremos la oportunidad de escuchar de
‘orimera mano’, como la jurisprudencia viene

£ " ABOGADOS

i RevIsTA DE ResPoNsABILIDAD CIVIL Y SEGURO

Iy

conjugando el principio de inasegurabilidad del
dolo con la accidn directa regulada en el arti-
culo 76 de la LCS, hasta las ultimas sentencias
dictadas en la materia.

Seguidamente, contaremos con otra po-
nencia de gran interés por cuanto que trata
una de las ultimas modificaciones legislativas
qgue han alterado la practica judicial en mate-
ria de accidentes de trafico. Nos referimos a'La
despenalizacion de las faltas en la reforma del
Codigo Penal y los efectos en los procedimien-
tos por accidentes de circulacion de la disposi-
cion cuarta’, titulo del trabajo realizado por otro
gran conocido de nuestra Asociacion y habitual



colaborador, ManuveL EstreLLa Ruiz, presidente
de la Audiencia Provincial de Cadiz, quien nos
acercara al origen y cambios mas significativos
de la reforma, asi como la influencia de la misma
en la tramitacion de las denuncias por las de-
nominadas hasta ahora “faltas de lesiones por
imprudencia cometidas con vehiculos a motor”,
asi como afectarad la supresion de éstas a uno
de los instrumentos juridicos mas utilizados en
los ultimos afios como es el Titulo Ejecutivo del
Articulo 13 R.D. 8/2004.

La tercera ponencia corre a cargo de Jose
Luis SEoANE SPIEGERBERG, presidente de la Audien-
cia Provincial de A Corufia, quien presentara su

estudio sobre la 'Problematica de la interven-
cién de terceros en los procesos de responsa-
bilidad civil’, donde se analizardn los supuestos
legales en los que se prevé la llamada del terce-
ro al proceso, asi como los mecanismos y requi-
sitos para la llamada intervencion provocada,
asi como se hara mencion especial a un supues-
to de gran interés como es la reclamacion que
pueda derivarse de la responsabilidad civil por
obligaciones del causante de la herencia e inter-
vencion de los coherederos.

En cuarto lugar y entrando ya en la materia
gue mas interés puede suscitar en este Con-
greso, por su reciente reforma, comenzaremos
el andlisis del nuevo Baremo, como no podia
ser de otra forma con la intervencidon de nues-
tro presidente, Mariano Mepina Crespo, quien
como es de costumbre captarad la atencion con
su trabajo sobre 'El resarcimiento de los perjui-
cios personales causados por la muerte en el
nuevo Baremo: nuevos perjudicados’. Esta po-
nencia se centrard en definir a los nuevos suje-
tos perjudicados que han sido introducidos por
esta reforma, asi como los avances introduci-
dos en cuanto a vertebracion se refiere y una
mayor reparacion 'parcial’ del dafo, gracias a
las herramientas incorporadas en el nuevo Ba-
remo.

Siguiendo esta misma linea volvemos a con-
tar con la gran colaboracion de Micuel MARTIN
CasaLs, a quien todos conocemos sobradamen-
te por su gran compromiso con nuestra Asocia-
cion, catedratico de Derecho Civil de la Univer-
sidad de Girona y uno de los grandes respon-
sables de que la reforma del Baremo sea una
realidad. Analizard en este caso otro de los as-
pectos mas novedosos de la reforma, como es:
'El resarcimiento del trabajo doméstico no re-
munerado: el trato del ama de casa en el nuevo
Baremo'. Como decimos, esta materia no soélo
ha sido una de las grandes novedades introdu-
cidas por el nuevo Baremo, sino también -como
explica el ponente en su trabajo, que se incor-
pora a este manual en quinto lugar- una de las
mas necesarias por el gran porcentaje de po-
blacion afectada, suponiendo por fin el recono-
cimiento del trabajo doméstico no remunerado
como 'verdadero trabajo'. Para ello, se analiza
en primer lugar, una serie de cuestiones previas,
para referirse después a aspectos que afectan a
esa equiparacion del trabajo doméstico para la
unidad familiar al trabajo remunerado.

No podia faltar otro gran colaborador vy
asiduo ponente Jose Perez Tirabpo, abogado vy
miembro de la Comision de Expertos para la
Reforma del Baremo en representacion de las
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Asociaciones de Victimas de Accidentes de
Circulacion, quien abordara en la sexta ponen-
cia el estudio de, sin duda, uno de los grandes
logros de este Baremo como es el resarcimien-
to del lucro cesante. La ponencia denominada

1

', se centrara en esta ocasion en el estudio
de aquellas excepciones en la aplicacion de
Las Tablas que aparecen en el nuevo Baremo
para establecer la indemnizacion por lucro ce-
sante y dafio emergente, y que deberdn de ser
tenidas muy en cuenta por todos aguellos que
de una forma u otra, interpretaremos, aplica-
remos o en definitiva, haremos uso del nuevo
Baremo.

En la mesa redonda que tendra lugar en el
congreso, que lleva por titulo '

', intervendran ,
meédico forense y director del Instituto de Medi-
cina Legal de Zaragoza, ,
especialista en Traumatologia y Cirugia Ortopé-
dicay , Jefe de Servicios
Médicos de AMA. El resultado de la participa-
cion de dichos ponentes nos ofrecerd seguro un
interesantisimo analisis de este tipo de sinies-
tros que afecta a la mayoria de los supuestos
de accidentes de trafico, desde una perspectiva
médica vy juridica que nos ayudara sin duda a
interpretar y aplicar la nueva configuracion de
los mismos dentro del nuevo baremo.

La séptima ponencia corre a cargo de

, catedratico de Derecho
Civil de la Universidad Complutense de Madrid,
miembro de honor de esta Asociaciéon y ponen-
te habitual en los actos organizados por nues-
tra Asociacion, que nos ayudara a detenernos y
analizar los multiples supuestos y conflictos que
surgen en torno al instituto de la prescripcion
de acciones. Con su ponencia '

', analizard cuestiones
tan importantes como el inicio del computo del
plazo de la prescripcion, la interrupcion de la
prescripcion o el caso especifico de la prescrip-
cion en el supuesto de existencia de responsa-
bles solidarios en materia extracontractual. Un
tema de siempre pero sin duda con un enfogue
diferente.

La octava ponencia del congreso corres-
ponde a , presidente
de la Seccidon 12 de la Audiencia Provincial de
Valladolid, el cual nos ofrecerd su trabajo so-
bre’
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. No podemos sino Illamar la
atencion sobre la destacada presencia del lla-
mado informe de biomecanica en nuestra ac-
tualidad judicial, pues cada vez mas las partes
qgue acuden el mismo como prueba que com-
plementada con el informe médico intentan dar
una respuesta concluyente en materia de valo-
racion del dafflo y nexo causal. Este trabajo nos
acercara mas a esta nueva figura y sin duda nos
ayuda a comprenderla mucho mejor y saberla
interpretar adecuadamente.

La ultima ponencia del congreso estara
desarrollada por
, magistrado de la Sala Primera del Tribunal
Supremo vy catedratico en Derecho Civil, abar-
cando un tema de absoluta actualidad bajo el
titulo de '

). En la misma este interesante po-
nente analizard la importancia que en el desa-
rrollo del control de transparencia han tenido
y siguen tendiendo las resoluciones de nuestro
Tribunal Supremo vy del Tribunal de Justicia de
la Unidn Europea, adentrandose en el objetivo
final que el control de transparencia despliega
sobre el ambito de la contratacion y analizando
la envergadura de dicho control. En definitiva,
se analizara la posible extrapolacion a los con-
tratos de seguro de la doctrina sobre transpa-
rencia, fijada recientemente para los contratos
bancarios.

Por ultimo queremos agradecer a todos
los ponentes que participaran en este congre-
so, el interés y dedicacién que han puesto para
conseguir, como cada afo, que pueda haber
un gran nivel doctrinal en todos sus trabajos.
Asimismo mostrar nuestro agradecimiento a la
editorial , @ quien debemos la edicion del
siempre interesante y Uutil libro de ponencias
gue se convertird, como igualmente cada afo
decimos, en un instrumento de trabajo impres-
cindible para poder recordar en cualguier mo-
mento las consideraciones y reflexiones expre-
sadas por los distintos ponentes en la exposi-
cion de sus trabajos. Esperamos como siempre
gue en este XV Congreso Nacional de Valladolid
2015 aprendamos conviviendo y compartiendo
nuestras inquietudes y experiencias profesiones
de todo el afo, asi como intentemos resolver
todas aquellas cuestiones controvertidas, rela-
cionadas con las ultimas novedades legislativas,
que tanto nos estan haciendo estudiar en estos
meses vy lo seguiran haciendo a partir del proxi-
mo afo.



Los métodos
alternativos de
resolucion de
conflictos en

el Ambito de la
responsabilidad civil
y seguro

Susana Sucunza Totoricagliena
Abogada. Mediadora
Vocal de la Asociacion en el Pais Vasco

Dentro de los diferentes métodos alterna-
tivos de resolucion de conflictos vamos a cen-
trarnos en los métodos autocompositivos, en
los que las partes son las que tienen el control
del proceso, las que alcanzan sus propias so-
luciones, mientras que en los heterocompositi-
VoS, vienen marcados por una tercera persona.

De entre los métodos autocompositivos va-
mos a tratar de la mediacidn y el derecho cola-
borativo por su, cada vez mayor, utilizacion y
éxito en la resolucion de conflictos.

LA MEDIACION

Podemos situar el origen de la mediacion
en los afnos 70-80 en EEUU, habiendo tenido
un gran recorrido desde entonces, llegando a
regularse en gran niumero de paises. Asi, en la
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Directiva 2008/52/CE del Parlamento Euro-
peo vy del Consejo, de 21 de mayo, sobre ciertos
aspectos de la mediacion en asuntos civiles vy
mercantiles, se establecia:

“.. La mediacion puede dar una solucion ex-
trajudicial economica y rapida a conflictos
en asuntos civiles y mercantiles, median-
te procedimientos adaptados a las necesi-
dades de las partes. Es mas probable que
los acuerdos resultantes de la mediacion
se cumplan voluntariamente y también que
preserven una relacion amistosa y viable en-
tre las partes. Estos beneficios son aun mas
perceptibles en situaciones que presentan
elementos transfronterizos.

Para promover el uso mas frecuente de la
mediacion y garantizar que las partes que
recurran a ella puedan contar con un marco
juridico predecible, es necesario establecer
una legislacion marco que aborde, en parti-
cular, los aspectos fundamentales del pro-
cedimiento civil”.

Recogiéndose dicho mandato en la Ley
5/2012, de 6 de julio, de mediacién en asuntos
civiles y mercantiles, en la cual se ha regulado
de forma genérica, no limitdndose a los conflic-
tos transfronterizos como exigia la Directiva, si
bien, si contemplaba la posibilidad de que los
Estados miembros aplicaran dichas disposicio-
nes también a los procedimientos de mediacion
de caracter nacional.

Habiéndose incorporado la mediacion, ex-
presamente, en Leyes tan importantes como la
Ley de E. Civil, el propio Cddigo Penal o en la
reciente Ley 35/2015, de 22 de septiembre, de
reforma del sistema para la valoraciéon de los
dafos y perjuicios causados en las personas en
accidentes de circulacion, que entrara en vigor
el proximo 1 de enero de 2076.

Al haberse tratado este método de resolu-
cion de conflictos en varias ocasiones, nos limi-
taremos a dar unas pequefas pinceladas:

1.- Concepto: de acuerdo con el articulo 1 de
la ley 5/2012, “se entiende por mediacién aquel
medio de solucion de controversias, cualquie-
ra que sea su denominacion, en que dos 0 mas
partes intentan voluntariamente alcanzar por si
mismas un acuerdo con la intervencion de un
mediador”.

Mediador/a que ha estar en posesidn de ti-
tulo oficial universitario o de formacion profe-
sional superior y contar con formacion especi-
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fica para ejercer la mediacién, que se adquirird
mediante la realizacion de uno o varios cursos
especificos impartidos por instituciones debi-
damente acreditadas (articulo 11).

2.- Principios informadores de la mediacion:

O 4 0 O 0

a).- Voluntariedad vy libre disposicion. La
mediacion es voluntaria, de manera gue nadie I
puede ser obligado a acudir a un proceso de
mediacion ni a mantenerse en el mismo o a con-
cluir un acuerdo.

Z

b).- Igualdad de las partes e imparcialidad
de los mediadores. En el procedimiento de
mediacion se garantizard que las partes inter-
vengan con plena igualdad de oportunidades,
manteniendo el equilibrio entre sus posiciones
y el respeto hacia los puntos de vista por ellas
expresados, sin que el mediador pueda actuar
en perjuicio o interés de cualquiera de ellas.

Las dos partes han de tener el mismo nu-
mero de turnos para hablar, replicar, contes-
tar,.. las mismas posibilidades para proponer
un medio de prueba, aportar informacion, su-
gerir un tema a tratar,.. debiendo estar ello
garantizado por el/la mediador/a durante las
sesiones de mediacion, quien no puede gene-
rar ventajas o desventajas a ninguno de los in-
tervinientes.

c).- Neutralidad: el/la mediador/a facilitara
la comunicacion entre las partes, velara porgue
dispongan de la informacion vy el asesoramiento
suficientes y desarrollard una conducta activa
tendente a logar el acercamiento entre las par-
tes. Debiendo renunciar a seguir en el proceso
si concurre cualquier circunstancia que afecte a
su imparcialidad.

d).- Confidencialidad: el procedimiento de
la mediacion y la documentacion utilizada en el
mismo es confidencial. Deber que alcanza a las
partes, el/la mediador/a vy las instituciones de
mediacion, de modo gque no podran revelar la
informacion que hubieran podido obtener deri-
vada del proceso, impidiendo que estén obliga-
dos a declarar o aportar documentacion en un
procedimiento judicial o en un arbitraje,... a no
ser que las partes de manera expresa y por es-
crito les dispensen o que sea solicitada por los
jueces de orden jurisdiccional penal mediante
resolucion motivada.

3.- Reglas o directrices que han de guiar la
actuacion de las partes: lealtad, buena fe y el
respeto mutuo asi como el deber de colabora-
cion y apoyo al/la mediador/a.

ABOGADOS £ "
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Durante el tiempo en que se desarrolle la
mediacion las partes no podran ejercitar contra
las otras partes ninguna accion judicial o extra-
judicial en relacion con el objeto debatido, con
excepcion de la solicitud de las medidas caute-
lares u otras medidas urgentes imprescindibles
para evitar la pérdida irreversible de bienes o
derechos.

4.- Procedimiento: Tal y como dispone el
articulo 10 del a Ley, “sin perjuicio del respeto
a los principios establecidos en esta Ley, la me-
diacién se organizara del modo que las partes
tengan por conveniente” -maxima flexibilidad-.
Dando lugar al mismo por una solicitud, tras la
cual serdn citadas las partes para la celebracion
de la sesion informativa, comenzando el proce-
dimiento mediante una sesidn constitutiva, tras
la cual se celebraran las sesiones oportunas, pu-
diendo concluir el procedimiento en acuerdo o
finalizar sin alcanzar el mismo, confeccionando
el acta final. Pudiendo elevar a escritura publi-
ca el acuerdo alcanzado, el cual tendra fuerza
ejecutiva.

Tal y como hemos indicando, vy en lo que
atafne al ambito de la responsabilidad civil vy
seguro, el legislador, muy oportunamente, ha
regulado expresamente la mediacion en el arti-
culo 6 de la Ley 35/2015, de 22 de septiembre,
de reforma del sistema para la valoracion de los
dafos y perjuicios causados a las personas en
accidentes de circulacion, por el cual se intro-
duce el articulo 14 del Texto Refundido de la
Ley sobre Responsabilidad Civil y Seguro en la
Circulacion de Vehiculos a Motor:

"Procedimiento de mediacién en los casos de
controversia

1. En caso de disconformidad con la oferta o
la respuesta motivada y, en general, en los casos
de controversia, las partes podran acudir al pro-
cedimiento de mediacion de conformidad con
lo previsto en la Ley 5/2012, de 6 de julio, de me-
diacion en asuntos civiles y mercantiles.

2. A tal efecto, sera el perjudicado quién
podra solicitar el inicio de una mediacion, en el
plazo maximo de dos meses, a contar desde e/
momento que hubiera recibido la oferta o la res-
puesta motivada o los informes periciales com-
plementarios si se hubieran pedido.

3. Podran ejercer esta modalidad de media-
cion profesionales especializados en responsa-
bilidad civil en el ambito de la circulacion y en el
sistema de valoracion previsto en esta Ley, que
cuenten con la formacion especifica para ejer-
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cer la medijacion en este ambito. El mediador,
ademas de facilitar la comunicacion entre las
partes y velar porque dispongan de la informa-
cion y el asesoramiento suficientes, desarrollara
una conducta activa tendente a posibilitar un
acuerdo entre ellas.

4. Recibida la solicitud de mediacion, el me-
diador o la institucion de mediacion citara a las
partes para la celebracion de la sesion informa-
tiva. En particular, el mediador informara a las
partes de que son plenamente libres de alcan-
zar o no un acuerdo y de desistir del procedi-
miento en cualquier momento, asi como que la
duracion de la mediacion no podra ser superior
a tres meses, que el acuerdo que eventualmente
alcancen sera vinculante y podran instar su ele-
vacion a escritura publica al objeto de configu-
rarlo como un titulo ejecutivo”.

Todo ello dentro de un marco en el que
se pretende la maxima transparencia y buena
fe entre las partes, siendo preceptiva la recla-
macion extrajudicial al asegurador para la ad-
misidn a tramite de la correspondiente deman-
da en reclamacion de dafos y perjuicios, tanto
personales como materiales, dentro del ambito
del aseguramiento obligatorio, con posibilidad
de intervencion de peritos e, incluso, del Médico
Forense.

Lo cual favorecerd, sin duda alguna, la
adopcion de acuerdos por las partes implicadas
con la ventaja gque supone su rapida resolucion
asi como el que sean los propios implicados
quienes lleguen a la mejor solucion de su con-
flicto, de una forma amistosa vy relajada, sin los
corsetamientos que supone un procedimien-
to judicial, y con la ayuda de un/a profesional
especializado/a en responsabilidad civil en el
ambito de la circulacion y en el sistema de va-
loracion con formacion en mediacion, por tanto,
en las herramientas que permite una mejor co-
municacion entre las partes y una mejor resolu-
cion del conflicto basdndose en sus intereses.

El Derecho Colaborativo

A continuacion, vamos a centrarnos en el
Derecho Colaborativo, método de resolucion
de conflictos mas desconocido, si bien, igual-
mente, exitoso.

Cuando oimos hablar de Derecho Colabo-
rativo como meétodo de resolucion de conflic-
tos en el ambito del seguro se nos plantean va-
rias preguntas a las que vamos a intentar dar
respuesta con el fin de exponer el tema de la
forma mas sencilla y esquematica posible:



1.- JQué es el Derecho Colaborativo?
Es un método de resoluciéon de conflictos.

Habitualmente, el Juzgado no nos ofrece
las soluciones que necesitamos. La sociedad
ha evolucionado, vy sigue evolucionando, mien-
tras que el sistema judicial se encuentra ancla-
do en el Derecho de contraposicion. Vemos
gue otros aspectos han ido evolucionando,
adaptandose a las nuevas realidades. Eviden-
temente, la sociedad no es igual hoy en dia a la
gue pudiera haber hace 50 afios, sin ir mas le-
jos, mientras que el sistema judicial sigue igual,
guiandose por los mismos principios, parame-
tros,...

El Derecho Colaborativo no se plantea
como una forma mas de resolucion alternativa
de conflictos sino como una forma diferente de
enfocar la resolucion del conflicto, rompiendo
los paradigmas clasicos del Derecho, mas acor-
de a las nuevas realidades y a las necesidades
que presenta la sociedad actualmente.

2.- {Qué diferencia al Derecho Colaborativo de
otros sistemas alternativos de resolucion de
conflictos?

Las partes, acompafiadas cada una de ellas
por un/a abogado/a, intentaran buscar la solu-
cion al conflicto, atendiendo a los intereses de
cada una de ellas (las necesidades que desean
satisfacer) mas alla de sus posiciones (las pos-
turas que mantienen), basandose en los princi-
pios y proceso del Derecho Colaborativo.

Un ejemplo muy grafico sobre la diferen-
ciacion entre intereses y posiciones es el tan-
tas veces comentado de las dos hermanas que
guerian la Unica naranja gue habia en casa, ante
lo cual, deciden partirla por la mitad, de manera
gue cada una de ellas se quedara con la mitad.
Una de ellas, hace un zumo de naranja vy tira la
peladura, mientras que la otra, queria hacer un
bizcocho para lo cual necesitaba la cascara de
una naranja, de manera que tira la pulpa y se
queda con la peladura. Concluyendo que si las
dos hermanas hubieran incidido en los intere-
ses de cada una de ellas, no quedandose en las
posiciones, hubieran podido llegar a la sencilla
solucion de que una hiciera el zumo con la na-
ranja entera, tras lo cual, la otra se quedaba con
la peladura. Las dos hubieran ganado.

Y esto ocurre, igualmente, en todos los as-
pectos del Derecho, como es, igualmente, en el
de la Responsabilidad Civil y Seguro. Pensemos
en el caso de que la perjudicada quiere el re-
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conocimiento de un gasto médico no dandole
mayor importancia a otros conceptos como la
indemnizacion de las secuelas o el factor de
correccion, mientras que la aseguradora no re-
conoce dicho gasto médico pero pudiera per-
fectamente subir un punto de secuela o reco-
nocer el factor de correccion sobre la misma.
Ambas partes se centran en el gasto meédico
-posicion-, impidiéndoles llegar a un acuerdo
cuando el interés comun es solucionarlo lo mas
rapido posible y dentro de unos margenes in-
demnizatorios.

3- ¢Cuales son los principios del Derecho Co-
laborativo?

Los podemos resumir en:

a.- La BUENA FE como principio basico que
ha de primar en todo el proceso e intervinientes
-partes, abogados/as, terceros neutrales,...- asi
como maxima TRANSPARENCIA e intercambio
de la informacion existente. Las partes, desde
el primer momento, se comprometen a poner
encima de la mesa la informacion de la que dis-
pongan, No 'guardarse’ nada para una siguiente
fase o proceso.

b.- CONFIDENCIALIDAD: todo lo que se
trate y se aporte en el proceso, queda en el mis-
mo. Los documentos quedaran en el protoco-
lo del proceso, no pudiendo obtener las partes
copias, a no ser que asi se acuerde por todas
ellas, y no podran utilizarse en el posible juicio
posterior, si fuera el caso.

En ocasiones puede resultar dificil garanti-
zar dicha confidencialidad puesto que irreme-
diablemente se conoce v se puede oficiar a enti-
dades para que se aporten y demas, pero es un
principio basico que debe primar en el proceso.
Y, de hecho, se estan estudiando formulas que
nos ayuden a su cumplimiento -incorporacion
de cldusulas en el contrato que firman todos los
intervinientes al comprometerse con el proceso
colaborativo, etc.-.

c.- COMPROMISO CON EL PROCESO CO-
LABORATIVO: Los/as abogados/as nos com-
prometemos plenamente con el proceso, de
manera que si no se llega a un acuerdo en el
mismo, nos obligamos a no llevar la defensa le-
trada en el proceso judicial en que derive. Es la
principal diferencia con el resto de métodos de
resolucion de conflictos, es un paso mas.

Se puede ver este principio como un ries-

go para el/la letrado/a de quedarse sin cliente o
para el cliente de tener que buscarse otro pro-
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fesional. Sin embargo, lejos de ello, lo que con-
seguimos con este principio son varias ventajas,
entre ellas:

12.- 'Poner toda la carne en el asador’ a fin
de conseguir un acuerdo. Lo intentaremos una
y otra vez, antes de abandonar el tema. Nos
ayuda a revaluar y seguir negociando. Muchas
veces, la tentacion de acudir a un juicio, de pre-
sentar una demanda, es muy grande o facil.

22 - Garantizamos la confidencialidad. Al
no poder seguir defendiendo los intereses del
cliente en un juicio, garantizamos que lo tratado
y aportado en el proceso colaborativo quede
aht.

g2- Asi mismo, conseguimos el clima de
confianza necesario para toda resolucidon de
un conflicto. El mero hecho de tener la segu-
ridad de que no me va poder interrogar en un
posible procedimiento judicial me da mas tran-
quilidad y confianza a la hora de dar informa-
cion, de contestar a sus preguntas, de aportar
ideas, etc. Conseguiriamos la maxima que “los
qgue intentan hacer la paz, no hacen la guerra
por detras”.

d.- TRABAJO EN EQUIPO: El proceso
se basa en el trabajo en equipo de las partes
junto a los/as abogados/as, terceros neutra-
les (expertos/as financieros/as, psicdlogos/as,
coachs, mediadores/as,...) con el fin de conse-
guir la ganancia mutua de aquéllas. Lo cual nos
permite obtener un mejor proceso vy, por tanto,
mejores resultados.

No hay partes enfrentadas, no hay 'contra-
rios' sino que todos trabajamos en comun para
conseguir la satisfaccion de los intereses de to-
dos.

4.- ¢{Qué diferencia al Derecho Colaborativo de
la negociacion?

En la negociacion convencional, la cual
llevamos desarrollando los/as abogados/as
durante tanto tiempo, cada abogado/a de-
fiende las posiciones de su cliente, se basa en
el axioma 'ganar-perder’; mientras que en el
Derecho Colaborativo las partes intervinien-
tes en el proceso, trabajando todas en equi-
PO, se basan en los intereses a satisfacer, co-
laborando, bajo la premisa de 'ganar-ganar’,
tomando el cliente un papel mas activo y pro-
tagonista. Para lo cual nos ayudamos del pro-
ceso colaborativo, al cual llegamos a traveés
de la formacion precisa para poder participar
en el mismo.

BOGADOS
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Formacion gue contempla tanto el estudio
de las diferentes herramientas que nos van a
ayudar a una mejor comunicacion, comprension
de los intereses de las partes, obtencion de so-
luciones creativas, etc; como el propio proceso
colaborativo.

Proceso colaborativo que se inicia median-
te un documento suscrito por todos los intervi-
nientes donde se recoge la decision de las par-
tes de resolver el conflicto mediante el proceso
colaborativo asi como el deber de cumplimien-
to de sus principios basicos -buena fe, trans-
parencia, confidencialidad, compromiso con el
proceso colaborativo, ..-, para, a continuacion,
establecer una agenda de reuniones 'a cuatro
bandas’' donde intervendran todos, tras las cua-
les, cada parte se reunird con su abogado/a a
fin de comentar cémo ha ido y comprometerse
a lo acordado en la misma, ademas de buscar
nuevas opciones, etc.

5.- 4Qué nos ofrece el Derecho Colaborativo?

Comenzaria esta respuesta, con otras
preguntas: éen los asuntos judiciales que has
llevado, te ha satisfecho la solucidn alcanza-
da?, ien alguna ocasion has pensado, tras la
conclusion de un proceso judicial, que hubiera
habido otra forma mejor de alcanzar una so-
lucion?

Muchas veces, tras un largo procedimiento
judicial, el conflicto sigue sin resolverse, bien to-
tal o parcialmente, e, incluso, en el caso de que
la respuesta judicial sea positiva, si llega tarde,
no vera satisfecha su pretension, interés o ne-
cesidad.

El Derecho Colaborativo nos ofrece la po-
sibilidad de conseguir una satisfaccion integral
de los intereses de nuestros clientes. Las herra-
mientas legales no dan respuesta a determina-
dos situaciones y nos solemos encontrar con
gue nos dan una solucidn, que puede ser me-
jor o peor, a un determinado supuesto, si bien,
dejan de resolver muchos otros colindantes al
mismo. Cuantas veces, nada mas dictarse una
Sentencia, surgen nuevos conflictos en su apli-
cacidn o emergen nuevos intereses insatisfe-
chos de ambas partes.

Asi mismo, en un proceso judicial, necesa-
riamente, al presentar la demanda, marcamos
el petitium, del cual no podemos apartarnos
en ningldn momento, no podemos variar nues-
tra pretension inicial, cuando puede darse la
circunstancia que a medida que vaya desarro-
landose el mismo, surjan nuevas opciones o

WWW.ASOCIACIONABOGADOSRCS.ORG

£ e

S

O 4 0 O 0

Z




O 4 0 O 0

p

&

16

%

soluciones diferentes o, incluso, nuevas nece-
sidades que no se habian contemplado inicial-
mente y que necesitan, igualmente, una res-
puesta. Opciones que nos ofrece el Derecho
Colaborativo, en cuyo proceso se pueden ir
introduciendo nuevos intereses, necesidades,
soluciones, terceros neutrales..., adaptandose
el proceso a las partes, quienes controlan el
mismo.

Por otro lado, debemos indicar que el De-
recho Colaborativo no ayuda Unicamente a la
resolucion de un conflicto sino que, igualmente,
puede ser aplicado con caracter preventivo o
previamente a que surja el conflicto. Nos puede
ayudar a establecer los intereses de ambas par-
tes, cdmo deben ser las relaciones entre ellas,...,
sin necesidad de que exista un conflicto, vy fijar
las bases para poder gestionar el mismo, caso
de que éste se produzca.

El Derecho Colaborativo permite, asi mis-
mo, el mantenimiento vy fortalecimiento de las
relaciones entre las partes. Mientras que en un
proceso judicial, lo mas probable es que dichas
relaciones se vean totalmente deterioradas o
rotas.

6-éCual es la funcion del abogado en el Derecho
Colaborativo?

A diferencia de la mediacion, en todo pro-
ceso colaborativo cada parte debe ir acompa-
Aado de una abogado/a, quienes somos los/
as guias del proceso, acompafiando a nuestros
clientes y ayudandolos a buscar sus propias so-
luciones. Si bien, todos/as trabajamos juntos/as
en el mismo. Debiendo recordar, en todo mo-
mento, a nuestros clientes que ellos/as son los/
as principales protagonistas y deben participar
activamente en el proceso, involucrandose en
el mismo.

7.- ¢Se puede aplicar el Derecho Colaborativo
a todos los conflictos vy supuestos?

Cualquier conflicto se puede someter al
Derecho Colaborativo. Si bien, es muy impor-
tante analizar en profundidad el asunto -partes,
conflicto, situaciones, etc.-, debiendo elegir el
método apropiado a la medida del mismo. De-
bemos asesorar a nuestros clientes a que eli-
jan el método de resolucion de conflictos que
mejor se adecuUe a sus necesidades e intereses.
Como el pintor que en su paleta elige entre los
distintos colores, asi tenemos la oportunidad de
informar a nuestros clientes de las distintas op-
ciones existentes y que él elija cual se adecua
mejor en cada caso.

ABOGADOS
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8.- {El Derecho Colaborativo realmente funcio-
na?

Este nuevo método de resolucion de con-
flictos nace en los afios 90 en Estados Unidos,
en el ambito de Derecho de Familia, y lleva de-
sarrollandose desde entonces a nivel intenacio-
nal asi como en otros ambitos del Derecho, por
impulso de la International Academy of Colabo- I
rative Professionals (IACP). Pudiendo afirmar
gue el 80% de los casos que se someten al De-
recho Colaborativo concluyen con un acuerdo
entre las partes.
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9.- AQué tengo que hacer para formarme como
Abogado Colaborativo?

La formacion es la base para la aplicacion
del Derecho Colaborativo, siendo necesario
un cambio de actitud (‘cambio de chip') asi
como de ampliacion de conocimientos por
parte de los/as profesionales que vayan a
aplicarlo -principios y proceso del Derecho
Colaborativo, herramientas para una mejor
comunicacion, negociacion, diferente enfo-
gue en el estudio y preparacion del asunto,
enfrentamiento a determinadas situaciones,
etc.-.

Para poder ser incluido en el directorio de
profesionales en Derecho Colaborativo, sera
necesaria una formacion en Negociacion Har-
vard y en Derecho Colaborativo siguiendo los
estandares de IACP segun consta en la pagina
web www.derechocolaborativo.es.

Actualmente, en diferentes Comunidades
Autdnomas se estan constituyendo asociacio-
nes de Derecho Colaborativo, las cuales estan
organizando cursos de formacion, tanto para
conseguir la formacion basica como la forma-
cion continua.

Asi mismo, dentro de cada asociacién se
han creado grupos de practicas con el fin de
posibilitar a los/as abogados/as colaborativos
juntarse para poder compartir experiencias,
dudas, etc., v lograr esa confianza entre los/as
diferentes abogados/as, tan importante y nece-
saria, que luego nos ayude a la resolucion de los
conflictos que se planteen.

10.- {EI Derecho Colaborativo puede ayudar a la
resolucion de conflictos de responsabilidad
civil y seguro?

Como todos los conflictos, habra que es-
tudiar en profundidad cada tema y valorar
cual es el método apropiado para su resolu-
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cion. Si bien, podemos afirmar que el Dere-
cho Colaborativo es muy apropiado y de gran
ayuda para la resolucidn tanto de los conflic-
tos que puedan surgir entre aseguradoras -en
los que todas tiene intereses muy parecidos,
por no decir iguales-, como entre asegurados
y aseguradoras -donde prima la relacion en-
tre las partes-, asi como entre perjudicados
y aseguradoras -existiendo muchos intereses
comunes-, siendo fundamental, en todo caso,
la resolucion rapida del conflicto, valor que se
consigue con el Derecho Colaborativo. Ade-
mas de posibilitar la resolucion del conflicto
con otras soluciones diferentes, mas creativas
y mas satisfactorias para las partes intervi-
nientes.

Veamos diferentes ejemplos:

- Accidente de trafico con graves conse-
cuencias y, normalmente, con transcendencia
mediatica. Ademas de la cuestidn econdmica
es fundamental la resolucion rapida tanto para
una parte como para la otra. Generalmente,
los/as perjudicados/as necesitan ademas de la
indemnizacion econdmica un reconocimiento
de su dolor, el conocimiento de determinadas
circunstancias del accidente, etc., extremos
gue nunca se satisfarian en una negociacion
convencional ni, mucho menos, en un procedi-
miento judicial, donde todo se complica mucho
mas; mientras que a la aseguradora le interesa
gue no trascienda el tema continuamente a los
medios de comunicacion o que trascienda su
resolucion, asi como su rapida tramitaciéon por
otros motivos como de cierre de expediente,
reservas o economicos -gastos judiciales, inte-
reses moratorios, etc.-.

Asi mismo, el Derecho Colaborativo posibi-
lita otro tipo de acuerdo o solucién como pue-
de ser el invertir parte de la indemnizacion en
productos de la propia compafia, lo cual puede
satisfacer los intereses de las dos partes -una
posible indemnizacidon mayor, un mayor rendi-
miento mutuo, etc.-.

- Conflicto entre asegurado-aseguradora:
el Derecho Colaborativo posibilita tratar te-
mas gue, muchas veces, son de gran trans-
cendencia para el asegurado -la fidelidad, el
hecho de que toda la familia estd asegurada
en la misma entidad,..- y que se obvian tan-
to en la negociacion convencional como en el
procedimiento judicial y que ayudan a la re-
solucion final del conflicto toda vez que, en
ocasiones, lo que se espera o0 necesita es un
reconocimiento. Ademas de la posibilidad
de alcanzar soluciones, no reguladas expre-
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samente, satisfactorias para los intereses de
ambas partes -contratacion de otro producto
a cambio del reconocimiento de un concepto
en la indemnizacion, compromiso de asegu-
ramiento durante x tiempo a cambio de una
cobertura, etc.-.

De entre los principios fundamentales del
Derecho Colaborativo, la trasparencia es un as-
pecto que puede ayudar de forma extraordina-
ria a la resolucion de un conflicto de responsa-
bilidad civil o seguro asi como la intervencion
de terceros neutrales.

La experiencia nos ensefa gue la exhibicidn
de un informe médico o de un informe de re-
construccion a la otra parte ayuda, en gran nu-
mero de ocasiones, a crear esa confianza que
nos va a llevar a un acuerdo satisfactorio para
las dos partes. Y, realmente, {conseguimos algo
reservando su aportacion al momento procesal
correspondiente? Sinceramente, no. En muchas
ocasiones conseguimos forzar en ese momen-
to, en el momento procesal en que se aporta el
informe, el acuerdo que se hubiera conseguido
varios meses antes de haberse conocido con
anterioridad.

Y, qué decir tiene la intervencion de un
tercero neutral. ¢Cuantas veces estamos dis-
cutiendo la valoracion del daffio o perjuicio o
la valoracion de una determinada secuela o
su propia existencia? lo cual queda en manos
de un perito judicial, cuando se podria haber
nombrado entre las partes a un perito o es-
tablecer que sea el perito que corresponda
de la lista oportuna o..., evitando un procedi-
miento judicial con el desgaste, tanto personal
como econdmico, que ello supone. De hecho,
el Derecho Colaborativo nos da la posibilidad
de que intervenga ese tercero neutral -médi-
co, valorador de dafos, etc.- desde el primer
momento, sin que represente los intereses de
ninguna de las partes, lo cual facilita enorme-
mente la confianza en su criterio vy, por tanto,
el acuerdo. Siendo fundamental su neutrali-
dad respecto a las partes y el informe emitido.
Debiendo formarse, asimismo, esos terceros
neutrales en el proceso colaborativo y tener
clara su funcién en el mismo: colaborar con
ambas partes de forma totalmente indepen-
diente e imparcial y ganarse la confianza de
ambos.

Realmente, merece la pena apostar y dar
una oportunidad al Derecho Colaborativo como
meétodo de resolucion de conflictos, maxime
cuando se estad demostrando su gran utilidad
en aquellos ambitos donde se esta aplicando.
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Resumen

Con el objetivo de construir una sugerencia
razonable y proporcional de ponderacion com-
pensatoria o indemnizatoria del dano llamado
'nérdida de calidad de vida' este trabajo (1) se
revisa el constructo internacional de la calidad
de vida, (2) después se realiza una revision su-
perficial de los contenidos internacionales de
esa calidad de vida como bien juridico contem-
plado en otras legislaciones y tendencias juridi-
cas, (3) para, tras esta introduccion, analizar la
calidad de vida en nuestra nueva ley, y (4) final-
mente acercarnos al objetivo ultimo de sugerir
una posible valoracion de la 'calidad de vida en
nuestra nueva Ley'.

Para dar cumplimiento al apartado (3) de
analisis del concepto de la calidad de vida en
la nueva ley, (A) se seleccionan los textos de
nuestra nueva Ley; (B) se parte de una reflexion
inicial para diferenciar la secuela de la conse-
cuencia, el dafo basico del dafio particular; (C)
se describen los criterios que los textos utilizan
para la valoracion de la calidad de vida, se ex-
trae el esquema vertebrado a través de los ejes
fundamentales que definen la calidad de vida,
y se da una especial importancia al contenido
del 'dafno moral’; (D) se desarrolla la forma de
medir la gravedad de esa alteracion de la cali-
dad de vida a través del numero de actividades
limitadas o perdidas, de la intensidad de la alte-
racion y de la edad del lesionado. En este ultimo
apartado se plantean algunas matizaciones que
deberian ser planteadas y estudiadas.

Para dar cumplimiento al apartado (4) de
sugerir una posible valoracion de la ‘calidad de
vida' en nuestra nueva Ley (A) se seleccionan
los valores de los ejes de la calidad de vida con
base en los criterios establecidos por los textos,
(B) se sugiere la valoracion final vertebrada de
la calidad de vida.

1.- El complejo constructo de la calidad de vida

Constructo es una realidad compleja que
se crea a partir de la imbricacion de elementos
mMas simples y que aparece como una nueva
realidad independiente de esos conceptos que
han servido para construirlo. KELLY' sugiere que,
en nuestros esfuerzos por entender el mundo,
por entendernos entre nosotros y con nosotros
mismos, desarrollamos constructos para definir
algo que sabemos que existe, pero cuya defini-
cion es dificil. Estos constructos actuan como
un lenguaje que genera una hipodtesis de partida
sobre la que se construye posteriormente la de-
finicion, el detalle, lo que incluye, lo que excluye,
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la ponderacion de cada parte de ese constructo
y, en definitiva, la descripcion de todos los ele-
mentos que lo definen.

La calidad de vida, en la actualidad, es un
constructo conceptualmente complejo? y mul-
tidimensional que esta en continua revision de-
pendiendo del momento histdrico en el que se
define; con tantas variaciones como contextos
socioculturales donde se intenta medir; con
tantos enfoques como disciplinas intentan de-
finirla, evaluarla o, simplemente, estudiarla; con
tantos modelos conceptuales como objetivos
pueden perseguir cada una de esas disciplinas;
con un dinamismo que evoluciona con la socie-
dad; vy, finalmente, bajo un planteamiento apa-
rentemente comun que, sin embargo, concluye
en la creacion de una percepcion o vivencia
personalisima de cada individuo. No se puede
establecer un principio exacto de ese construc-
to. Revisar su historiografia supera el objetivo
de este trabajo.

Con el Unico objetivo de acercarnos a la
complejidad de la que hemos hablado, pero sin
intentar una revision exhaustiva, vamos a revi-
sar una pequefa parte de algunas de esas 'dife-
rentes calidades de vida'.

En el contexto Social global y Ciencias Po-
liticas, con el objetivo de medir el grado de de-
sarrollo de los paises a través de la Optica espe-
cifica del programa de las Naciones Unidas para
el Desarrollo (PNUD), encontramos la medida
mas conocida vy utilizada a nivel internacional
de la Calidad de Vida, el indice de Desarrollo
Humano (IDH)3#ss,

Muy relacionada con la progresiva concien-
cia social de protecciéon del medio ambiente, se
desarrolld una medida de calidad de vida del
individuo como miembro activo generador vy
disfrutador de ese medio ambiente. Podemos
destacar como ejemplo en nuestro continente
el European Social Survey (ESS)7e9m0,

La Organizacion Mundial de la Salud, en su
propia constitucion como organizacion y dentro
de sus normas histéricamente fundamentales, en
1948, esbozd un intento de hablar de calidad de
vida como un bien personal complejo vy subjetivo
cuando define la salud como “... un estadio de
completo bienestar fisico, emocional y social y
no solo como la ausencia de la enfermedad”™. En
1994, da el salto y la define como la “percepcion
del individuo de su posicion en la vida en el con-
texto de la cultura y sistema de valores en los
gue vive y en relacion con sus objetivos, expec-
tativas, estandares y preocupaciones’?.



Si nos adentramos en la medida global de la
calidad de vida=® a través de la percepcion del in-
dividuo de su salud, puesto en el contexto de su
cultura y sistemas de valores, en relacion a sus
objetivos, expectativas, estandares y preocupa-
ciones, los ejemplos son tantos como enfoques
o dimensiones posee ese complejo constructo.
Medical Outcomes Study Short Form 36-Item
(SF-36), Nottingham Health Profile, Sickness Im-
pact Profile (SIP), Quality of Well-Being Scale
(QWB), Assessment of Quality of Life (AQolL),
Cornell Medical Index, etc.#s67 son ejemplos de
esa medida global.

Si pensamos en la 'calidad de vida relacio-
nada con la salud cuando ésta se pierde'®em2o,
Si profundizamos en las medidas especificas
del ajuste adaptativo a la enfermedad y de
percepcion individual de la calidad de vida
en relacion con aspectos especificos de la
enfermedad veremos que estas escalas e ins-
trumentos de medida son innumerables. Por
ejemplo la medida de calidad de vida en los
casos de enfermedades neuroldgicas, de pa-
decimientos de VIH, patologias osteoarticula-
res?, traumatismosz, trastornos gastrointesti-
nalesz, alergias, alteraciones endocrinas?:2,
disfunciones cardiovasculares, el cancer?, las
adicciones a drogas?, trastornos mentales?,
etcétera.

De igual forma, si penetramos en la calidad
de vida medida a partir del enfoque psicologi-
co, Mas intimista que los anteriores, sus obje-
tivos, aunque multidimensionales y enclavados
en una realidad contextual determinada, uti-
lizan de forma nuclear y fundamental la auto-
rreferencia del individuo y la subjetividad de su
propia vivencia de bienestar Survey Research
Center (SRC), Nacional Option Research Center
(NORC), American Institute for Publican Opi-
nion (AIPO), Life 3 Scale, son también ejemplos
de ese enfoque psicoldgico.

Como vemos, si gueremos acercarnos al
constructo genérico de calidad de vida Ine-
vitablemente deberemos evaluar la vivencia
subjetiva del individuo sobre la interaccion de
su propia individualidad con esas realidades.
Posiblemente, también debamos plantear una
calidad de vida complementaria de la anterior
y que se refiere a la valoracién de aguellos que
estan cerca del individuo®. Con base en todo
lo anterior, debemos concluir que la calidad de
vida es un concepto poliédrico que integra la
vivencia individualizada subjetiva del bienestar
del propio paciente en un supraconcepto de
bienestar social contextual objetivo individua-
lizado.
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2.- La calidad de vida (CV) en el Derecho de Dafios

El primer paso para acercarnos a la calidad
de vida como bien juridico protegido, cuya per-
dida es susceptible de ser medida, sera selec-
cionar desde donde gueremos mirar, estudiar,
e incluso valorar la pérdida de esa calidad de
vida. El primer paso es asumir que se trata de
un constructo susceptible de ser indemnizado/
compensado en caso de ser alterado, quebrado,
disminuido por una accion/omision externa ge-
neradora de una determinada responsabilidad.
El segundo paso sera considerar que se trata de
un constructo cuya alteracion o pérdida debe
ser medida y objetivada de forma evidente para
gue se pueda sujetar a normas vertebradas de
valoracion de su gravedad. VY, el tercer paso,
serd establecer la forma de indemnizaciéon/
compensacion razonable y proporcional dentro
de procedimientos legales convencionales suje-
tos a principios estables.

Como podemos ver, la definicion del cons-
tructo de la calidad de vida que hemos conclui-
do en el apartado anterior, pletdrica de vivencia
personal y subjetividad, dista mucho de la forma
de entender la perdida de calidad de vida como
el daflo ocasionado por un hecho generador de
responsabilidad y susceptible de ser medido de
forma objetiva y evidente para, posteriormente
ser indemnizado o compensado.

En el Derecho, el continuo debate interna-
cional sobre los derechos individuales en nues-
tra sociedad ha provocado modelos, caminos vy
velocidades muy diferentes de los bienes juridi-
cos protegidos y susceptibles de ser indemni-
zados, compensados o reparados®.

La evolucion de los derechos individuales
genera, inevitablemente, una adaptacién de
las herramientas juridicas para asegurar esos
derechos individuales. Estos ajustes de las he-
rramientas del Derecho a la evolucion de los
derechos individuales siguen caminos muy dife-
rentes en las distintas tendencias juridicas y las
distintas historias de la generacién de las nor-
mas de cada estado®,

Entre los derechos individuales mas com-
plejos de incluir en los procedimientos legales
encontramos los llamados dafos personales,
daflos inmateriales o intangibles (intangible
loss), no-econdmicos (non-economic © non-pe-
cuniary), extrapatrimoniales, o también 'general
damages'*». En cualquiera de sus acepciones
se consideran con personalidad propia y dife-
rente de los dafios econdmicos o patrimoniales
(daflo emergente y lucro cesante)s.
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Especial importancia en la descripcion legal
del constructo de los dafos personales, no-eco-
nomicos, generales o extrapatrimoniales la he-
mos encontrado la publicacion del informe Din-
tilhac® cuando detalla e independiza algunas de
sus dimensiones. El déficit funcional, el sufrimien-
to prolongado, el perjuicio estético, el préjudice
dagrément entendido como la imposibilidad para
practicar regularmente una actividad especifica
deportiva o placentera, el sexual, la pérdida de es-
peranza de realizar un proyecto de vida normal son
dimensiones del constructo global de ese dafio ex-
trapatrimonial e intangible. Esta publicacion plan-
tea también la opcidn de dafos excepcionales en
este ambito, y apunta la existencia de otros dafos
personales que pueden variar debido a las distin-
tas evoluciones de sus lesiones permanentes.

En una somera revision bibliografica en
publicaciones del Derecho, no sistémica ni sis-
tematica®, se ha extraido la nomenclatura si-
guiente relacionada con el dafio personal, no-
econdmico o extrapatrimonial:

*  Danno biologico*#, ilines, danno alla salute,
préjudice et dommage corporel+?2434445. dafo
corporal, préjudice physiologique, déficit
fonctionel, deficiencias fisicas y psiquicas,
loss of faculty, disability...

e Pain (Pretium doloris, physical pain) and su-
ffering (Schmerzensgeld+“) (dafio psicologi-
co, dafio moral subjetivo suffering, anxiety,
mental distress, verifiable psychiatric symp-
Z’oms)47,48‘49‘50‘51.52,53,54,55___

 Dafo moralss, danno morales.

«  Disablement on activities of daily lifess°, In-
conveniences,

« Loss of amenity of lifess2ss, Hedonic dama-
ges®es, [oss of enjoymentss, loss of normal
pursuite and pleasure of life®”, loss of inte-
llectual gratification and physical enjoy-
mentse, |oss of expectation of lifes, préju-
dice d'agrément’, loss the prospect of an
enjoyable and vigorous life.

* Esperanza de vida, Damages for Shortened
Lifer [ife expectancy’ss’ ..

En esta lista de conceptos intangibles que
adquieren el valor de bien juridico protegido
en las diferentes tendencias y normas legales,
podemos entrever como muchos de ellos for-
man parte del constructo global de la calidad
de vida. La Ciencia del Derecho, horno de fun-
dicion de los codigos y normas de la relacion
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social, se ha sumado a esa evolucidon y se han
generado diversos caminos para introducir esa
calidad de vidars7eeosszeses,

La valoracion diferenciada del dolor, del
sufrimiento de la pérdida y/o del disfrute de la
vida (foss of enjoyment of life) relacionada con
la gravedad del resultado de las lesiones (Gran
Bretafa, Francia, Italia), ha sido posiblemen-
te el paso mas importante en esta evolucion
conceptual. Esta separacion dentro del mode-
lo conceptual del Derecho, ha hecho cristalizar
con enorme fuerza ese constructo del bien juri-
dico de la calidad de vida.

La pérdida de la calidad de vida ha con-
seguido tener una personalidad propia entre
estos dafos personaless y estd desarrollando-
se rapidamente como un tipo especifico de la
compensacion por daflos generaless,

Como vemos, en este camino de construc-
cion del constructo de calidad de vida como
bien juridico, se ha generado una enorme hete-
rogeneidad en las diferentes normas y tenden-
cias.

Si proseguimos en ese analisis que hemos
apuntado hasta este momento aparece una
nueva dificultad, la complejidad conceptual del
constructo de los dafos personales y de la ca-
lidad de vida se aumenta por la carga de subje-
tividad que poseen. Esta subjetividad del dafo
se contrapone con la necesidad de una base
objetiva para su valoracion razonable y propor-
cional®” como bien juridico susceptible ser repa-
rado, indemnizado o compensado.

El subjetivismo en la valoracion del dafio in-
tangible, aumenta la dificultad de evaluarlo en
los procedimientos legales donde las expecta-
tivas de las personas lesionadas pueden con-
dicionar una distorsion en el subjetivismo de la
autovaloracion. Planteamientos antiguos® que,
con sus criticas® permanecen vigentesoooe2oses,
Distorsiones no siempre conscientes® que se
controlan en muchas ocasiones con avisos de
gue se van a realizar valoraciones de esas dis-
torsiones®. Simulaciones en los que no siempre
los instrumentos son capaces de demostrar la
realidad de esa simulacioneeseemcomonozio: 5 pesar
de los grandes avances en este terreno©4 Dis-
torsiones en las que los profesionales del Dere-
cho también pueden tener una parte activa™.

3.- La calidad de vida (CV) en la nueva Ley

Revisado el concepto internacional de la
calidad de vida podemos entreverlo como



como un constructo laberintico, poliédrico y
multiforme, pletdrico de personalismo y sub-
jetividad. En el analisis internacional del enfo-
qgue del derecho de Dafos a través de la pér-
dida de calidad de vida, encontramos un mun-
do legal heterogéneo en todos sus detalles vy,
desde luego, en la manera de considerarlo y
medirlo.

En este tercer paso debemos abordar la ca-
lidad de vida como bien juridico de especifico
valor en nuestra norma. Nuestra nueva Ley ha
elevado la pérdida de la calidad de vida a un
elevadisimo nivel de importancia indemnizato-
ria y/o compensadora en el dafo definiéndola
de una forma muy especifica y diferenciando-
la tanto del concepto genérico de la calidad de
vida como de los elementos que definen la cali-
dad de vida en otras legislaciones y tendencias
juridicas.

Frente a estos antecedentes vamos a de-
finir la calidad de vida en nuestra nueva Ley a
través del esquema vertebrado de los ejes de
este nuevo constructo juridico, que nos per-
mita, posteriormente, pasar a la propuesta de
ponderacion compensatoria o indemnizatoria
de la misma.

3.A.- Textos de referencia en la nueva Ley
Preambulo I:

El principio de reparacion integra de los
dafos y perjuicios causados no es efectivo en
toda su dimension, provocando situaciones
injustas y en ocasiones dramaticas, con una
pérdida afadida de calidad de vida, cuando
ademas, ya se ha sufrido un dafo fisico, psi-
quico y moral, y que impone el deber al le-
gislador de encontrar las formas idoneas que
garanticen el cumplimiento de tan importante
principio.

Seccidn 2.2 Indemnizaciones por secuelas

Subseccion 2.2 Perjuicio personal particular
(Disposiciones relativas a la tabla 2.B)

Articulo 107. Perjuicio moral por pérdida
de calidad de vida ocasionada por las secue-
las. La indemnizacion por pérdida de calidad
de vida tiene por objeto compensar el perjui-
cio moral particular que sufre la victima por
las secuelas que impiden o limitan su auto-
nomia personal para realizar las actividades
esenciales en el desarrollo de la vida ordinaria
o su desarrollo personal mediante actividades
especificas.
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Articulo 108. Grados del perjuicio moral por
pérdida de calidad de vida.

1. El perjuicio por pérdida de calidad de
vida puede ser muy grave, grave, moderado o
leve.

2. El perjuicio muy grave es aquel en el que
el lesionado pierde su autonomia personal para
realizar la casi totalidad de actividades esencia-
les en el desarrollo de la vida ordinaria.

3. El perjuicio grave es aquel en el que el
lesionado pierde su autonomia personal para
realizar algunas de las actividades esenciales en
el desarrollo de la vida ordinaria o la mayor par-
te de sus actividades especificas de desarrollo
personal. El perjuicio moral por la pérdida de
toda posibilidad de realizar una actividad labo-
ral o profesional también se considera perjuicio
grave.

4. El perjuicio moderado es aquel en el
que el lesionado pierde la posibilidad de llevar
a cabo una parte relevante de sus actividades
especificas de desarrollo personal. El perjuicio
moral por la pérdida de la actividad laboral o
profesional gque se venia ejerciendo también se
considera perjuicio moderado.

5. El perjuicio leve es aguel en el que el lesio-
nado con secuelas de mas de seis puntos pier-
de la posibilidad de llevar a cabo actividades
especificas que tengan especial trascendencia
en su desarrollo personal. El perjuicio moral por
la limitacion o pérdida parcial de la actividad la-
boral o profesional que se venia ejerciendo se
considera perjuicio leve con independencia del
numero de puntos gue se otorguen a las secue-
las.

Articulo 109. Medicién del perjuicio por pér-
dida de calidad de vida.

1. Cada uno de los grados del perjuicio se
cuantifica mediante una horquilla indemnizato-
ria que establece un minimo y un maximo ex-
presado en euros.

2. Los parametros para la determinacion de
la cuantia del perjuicio son la importancia y el
numero de las actividades afectadas y la edad
del lesionado que expresa la previsible duracion
del perjuicio.

3. El maximo de la horqguilla correspondien-
te a cada grado de perjuicio es superior al mi-
nimo asignado al perjuicio del grado de mayor
gravedad precedente.
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INDEMNIZACIONES POR SECUELAS
TABLA 2.B
PERJUICIO PERSONAL PARTICULAR
PERJUICIOS PARTICULARES

1. Darios morales compl arios por perjuicio psicofisico
Cuando una sola secuela alcanza al menos 60 puntos o el resultado de las concurrentes alcanza al menos 80 puntos. De 19.200 € hasta 96.000 €
2. Daiios morales complementarios por perjuicio estético
Cuando alcanza al menos 36 puntos. De 9.600 € hasta 48.000 €
3. Perjuicio moral por pérdida de ¢ | ocasionada por las secuelas
Muy Grave De 90.000 € hasta 150.000 €
Grave De 40.000 € hasta 100.000 €
Moderado De 10.000 € hasta 50.000 €
Love De 1.500 € hasta 15.000 €

3.B.- Reflexion inicial

El articulo 107 define la calidad de vida
cuando establece “... ocasionada por las secue-
las”.

Cuando pensamos en la calidad de vida
como perjuicio personal particular no estamos
valorando la gravedad de la secuela que serd
la causa de esa alteracion de la calidad de vida,
porgue esa gravedad la considera dafo comun
y va la ha valorado a través del baremo de la
tabla 2.A, del perjuicio personal basico.

Para acercarnos al concepto de la calidad
de vida como bien juridico protegido de forma
especifica, vertebrada, pero también excluyen-
te, debemos realizar una reflexion proactiva
previa centrada en la diferenciacion de secue-
la versus pérdida de calidad de vida, para que
la eventual gravedad o intensidad (grave o li-
gera) de la secuela no contamine nuestra va-
loracion de la eventual pérdida de calidad de
vida que puede que no sea proporcional a la
gravedad de la secuela. Secuelas leves pueden
provocar pérdidas graves de calidad de vida vy
secuelas graves pueden provocar pérdidas de
calidad de vida que son menores que las espe-
radas.

Por ejemplo, una secuela menor (la paralisis
del 52 dedo de la mano izquierda) puede provo-
car una pérdida mayor de calidad de vida cuan-
do la interferencia individual es muy importante
(en un concertista que disfruta tocando el pia-
no vy al que dedica la mayor parte de su vida),
y, sin embargo, una secuela mayor (una para-
plejia), puede generar una interferencia menor
(en un pensador). Para resumir este concepto,
podriamos plantear que no es relevante la gra-
vedad de la secuela, sino la consecuencia en la
calidad de vida.

No debemos considerar la secuela y su gra-
vedad para valorar la gravedad de la perdida
eventual de calidad de vida que esa secuela
provoque.
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3.C.- ¢Qué es la calidad de vida en la nueva nor-
mativa?

El perjuicio moral

El articulo 107 comienza por “Perjuicio mo-

ral”.

El perjuicio moral requiere una peqguefa
reflexion desde el enfoque biomédico. Un len-
guaje muy habitual en el Derecho del dafo, v,
por ello, en la generaciéon de la prueba forense
en los procedimientos abiertos para determi-
nar la responsabilidad civil unida al mismo, es
el llamado dafio moral. La utilizacion del voca-
blo 'moral’ para referirnos al dafio, a pesar de
su etimologia con raiz en la costumbre, que se
sublima al convertirse en una guia de referencia
para un pueblo o para un individuo, vy, a traves
de un laberinto figurado, llega a ser el para-
digma de la ética, parece que nos habla de un
contenido esencialmente espiritual o inmaterial
de ese dafio, y, por ello, parece que se ha con-
vertido en un cajon de sastre donde se coloca
todo aguello que, por su apariencia de 'etéreo y
personal’, pueda asumir dicha palabra. Son mul-
tiples los contenidos que aparecen anexados a
ese vocablo.

Frente a esas opciones de significados dife-
rentes, necesitamos construir un lenguaje meédi-
co legal que, contenga unos contenidos estric-
tos vy pragmaticos, y que sea capaz de asumir,
simultdneamente, la filosofia nuclear de lo que
estamos midiendo (el dafio) vy la estructura ar-
quitectdnica de nuestros instrumentos legales
de medida (esencialmente el Cddigo penal vy la
referencia a nuestra nueva ley de valoracion del
dafo).

El construir un lenguaje médico legal, no su-
pone alterar el lenguaje que el profesional del
Derecho debe manejar, ni cambiarlo tampoco,
sino exclusivamente dotar de un contenido o
significado univoco a cada palabra para que el
lenguaje usado por el perito no sea tergiversado,
ni tampoco sea manipulada su opinidn pericial.



Una de las primeras claves para establecer
el significado del dafio moral, tal y como apa-
rece recogido en nuestro Derecho de Dafos,
es que parece gque no puede referirse al sufri-
miento o al dolor psiquico y personal porque
si el dafio moral dependiera del sufrimiento o
del dolor psiquico personal, no seria posible re-
parar o indemnizar el dafo moral en aquellas
personas privadas de conciencia o con ella al-
terada. Bajo ese significado de pérdida personal
de bienestar psicoldgico o sufrimiento, una per-
sona en coma no podria ser sujeto de indemni-
zacion por dafo moral porgue no tendria con-
ciencia de sufrir.

El dafo moral no puede estar en propor-
cion directa con la emocidon o la alteracion de la
esfera emocional de la persona daflada porgue
a falta de esa alteracion emocional no existiria
el dafo moral.

Es un dafo personal particular porqgue la
calidad de vida perdida, tal y como aparece
descrita en los articulos de referencia, se refiere
a la especial forma en que unas secuelas (per-
juicio personal basico o comun) genera unas
consecuencias individualizadas dependiendo
del individuo que las sufre y de su especial e
individualisimo contexto vital. No es lo mismo la
perdida de olfacion para un abogado que para
un enodlogo, ni tampoco para un chef.

Indudablemente, la opcidn mas logica que
poseemos para dar salida a este laberinto, y no
confundir el daflo moral con el sufrimiento per-
sonal, es entenderlo como la pérdida o altera-
cion de un bien tan unido a la persona gque no re-
quiera saber que lo posees para poder perderlo.

Puede ser la dignidad, la integridad anato-
mica, la funcionalidad adecuada, la relaciéon so-
cial, la privacidad, la eleccidn, la introspeccion,
la honorabilidad, el propio derecho a ser auto-
nomo,... pero todo ello entendido en su faceta
mas inmediatamente unida al hecho de ser per-
sona, y no al sufrimiento personal y consciente
que pueda provocar la pérdida o alteraciéon de
cualquiera de esos aspectos mencionados pero
individualizado porgue se refiere a determina-
das pérdidas que son caracteristicas y especifi-
cas a cada individuo.

Sin embargo, tanto el sufrimiento personal
como otros datos como el dolor, aparecen re-
flejados en esa medida de dano moral porgue,
por si mismos, ocasionan pérdidas de compe-
tencias y capacidades funcionales que se refle-
jan en la perdida de calidad de vida que se mide
por la gravedad de esas consecuencias.
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El dafo moral, es la pérdida de los aspectos
personales o sociales que definen a la persona
Yy NO requiere tener la conciencia de lo perdido
para que sea valorado como un dafho. Cuando
se pierde no es necesario que la persona sepa
que lo ha perdido para que sea valorado vy re-
quiera ser indemnizado, porque es un bien uni-
do indisolublemente a la persona. En resumen vy
utilizando una frase de nuestro MaRIANO MEDINA
Crespo “el dafio moral consiste en la alteracion
objetiva de las condiciones personalisimas de la
existencia”.

Descripcion de la pérdida de calidad de vida

El articulo 107 describe la calidad de vida
con claridad meridiana con el texto “La indem-
nizacion por pérdida de calidad de vida tiene
por objeto compensar el perjuicio moral parti-
cular que sufre la victima por las secuelas que
impiden o limitan su autonomia personal para
realizar las actividades esenciales en el desarro-
llo de la vida ordinaria o su desarrollo personal
mediante actividades especificas” establece
una vertebracion en ejes del concepto calidad
de vida:

 Las actividades esenciales de la vida
+ Las actividades del desarrollo personal

Posteriormente, en la graduacion de la gra-
vedad de su pérdida o limitacion el legislador,
cuando utiliza el punto y seguido en los aparta-
dos 3,4 y 5 del articulo 108 para adjuntar la va-
loracion de la actividad laboral con importancia
protagonista por si misma para aplicar el grado
de gravedad, esta definiendo una separacion de
valor ponderativo paralelo en las actividades de
desarrollo personal entre:

 El desarrollo personal a través de la ac-
tividad laboral

* El desarrollo personal a través de la ac-
tividad no laboral

Por ello, el esquema final de vertebracion
de los ejes basicos de la calidad de vida que-
da estructurado a partir de tres grandes ejes de
valoracion:

1. Las actividades esenciales de la vida

2. El desarrollo personal a traveés de la activi-
dad laboral

3. El desarrollo personal a través de la activi-
dad no laboral
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Posteriormente, veremos una descripcion
de tallada de cada uno de esos ejes en los arti-
culos 5Ty 54.

* Ejel:aley hadecidido colocar la referencia
de mayor importancia para valorar la inten-
sidad de la perdida de calidad de vida en
la autonomia personal para realizar las ac-
tividades esenciales de la vida diaria, y nos
expone con claridad en su articulo 51 las ac-
tividades esenciales de la vida que desgra-
na en actividades especificas “A efectos de
esta ley se entiende por actividades esencia-
les de la vida ordinaria comer, beber, asear-
se, vestirse, sentarse, levantarse y acostarse,
controlar los esfinteres, desplazarse, realizar
tareas domésticas, manejar dispositivos, to-
mar decisiones y realizar otras actividades
analogas relativas a la autosuficiencia fisica
o psiquica”.

 Eje 2: Las actividades del desarrollo perso-
nal que desgrana en actividades especificas
en su articulo 54: "A efectos de esta ley se
entiende por actividades de desarrollo per-
sonal aquellas actividades, tales como las
relativas al disfrute o placer, a la vida de re-
lacion, a la actividad sexual, al ocio y la prac-
tica de deportes, al desarrollo de una for-
macion y al desemperfio de una profesion o
trabajo, que tienen por objeto la realizacion
de la persona como individuo y como miem-
bro de la sociedad”.

La norma pondera detalladamente las di-
ferentes intensidades que deben servir de re-
ferencia cuando en el articulo 108 plantea que
“El perjuicio por pérdida de calidad de vida
puede ser muy grave, grave, moderado o leve”
y en los siguientes apartados esquematiza las
lineas generales de esa graduacion que, de for-
ma esquematica, adoptan la siguiente distribu-

cion:
. MODERADO
. MUY GRAVE
o ..o la mayor parte de sus actividades
o ..ellesionado pierde su autonomia per- especificas de desarrollo personal.
sonal para realizar la casi totalidad de
actividades esenciales de la vida diaria o .. pierde la posibilidad de llevar a cabo
una parte relevante de sus actividades
«  GRAVE especificas de desarrollo personal
o ..ellesionado pierde su autonomia per- o la pérdida de la actividad laboral o pro-
sonal para realizar algunas de las activi- fesional que se venia ejerciendo
dades esenciales de la vida diaria
. LEVE

o ..lapérdida de toda posibilidad de rea-
lizar una actividad laboral o profesional o (..ellesionado con secuelas de mas de
seis puntos...).... pierde la posibilidad de

£ G008
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llevar a cabo actividades especificas
gue tengan especial trascendencia en
su desarrollo personal.

El perjuicio moral por la limitacién o
pérdida parcial de la actividad laboral o
profesional que se venia ejerciendo se
considera perjuicio leve con indepen-
dencia del numero de puntos que se
otorguen a las secuelas.

3.D.- COmo se mide la alteracion de la calidad
de vida

Para valorar el nivel de alteraciéon o pérdida
en un constructo vertebrado por la ley, debe-

mos realizarlo de forma diferenciada con res-
pecto a cada uno de los ejes basicos. Y las re-
ferencias seran las contempladas en el articulo
109. Medicién del perjuicio por pérdida de cali-
dad de vida, en su apartado 2: “Los pardmetros
para la determinacioén de la cuantia del perjuicio
son la importancia y el niumero de las activida-
des afectadas vy la edad del lesionado que ex-
presa la previsible duracion del perjuicio”.

Por ello, deberemos ver el niumero de acti-
vidades perdidas, la intensidad de la pérdida, y
todo ello relacionado separadamente vy, poste-
riormente corregido considerando la edad del
lesionado, con las actividades esenciales de la
vida vy la pérdida de la autonomia, con el desa-
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rrollo personal a través de la actividad laboral y
con el desarrollo personal a través de la activi-
dad no laboral

Reflexion inicial respecto al eje de la pérdida de
autonomia

En una primera vision de la pérdida de au-
tonomia como pérdida de calidad de vida y de
los posibles instrumentos que podrian ser uti-
lizados para su revision la referencia obligada
es la gque se establece a consecuencia de la Ley
39/2006, de 14 de diciembre, de Promocidén de
la Autonomia Personal y Atencidon a las perso-
nas en situacion de dependencia que provoco
el desarrollo vy aplicacidon del RD 504/2007, de
20 de abril, por el gue se aprueba el baremo de
valoracion de la situaciéon de dependencia esta-
blecido por la Ley 39/2006, de 14 de diciembre,
de promocion de la autonomia personal y aten-
cion a las personas en situacion de dependen-
cia.

El contenido expreso del objeto de valora-
cion de dicho baremo, plasmado en su intro-
duccion, es “de acuerdo con el articulo 2.2 de la
Ley 39/2006 de 14 de diciembre, la dependen-
cia es el estado de caracter permanente en que
se encuentran las personas que, por razones
derivadas de la edad, la enfermedad o la dis-
capacidad, y ligadas a la falta o a la pérdida de
autonomia fisica, mental, intelectual o sensorial,
precisan de la atencion de otra u otras personas
0 ayudas importantes para realizar actividades
basicas de la vida diaria o, en el caso de las per-
sonas con discapacidad intelectual o enferme-
dad mental, de otros apoyos para su autonomia
personal”. En esta lectura podemos comprobar
gue el objetivo real del instrumento es “el cal-
culo de la cantidad de apoyo o ayuda gue la
persona necesita”.

Surge la cuestion éhay mayor pérdida de
calidad de vida cuanto mayor es la necesidad
de apoyo o existen otros pardmetros para me-
dir la calidad de vida perdida®.

Si la respuesta fuera exclusivamente esa
contestacion podriamos concluir que ese ins-
trumento, el referido baremo de valoracion de

" El Baremo de Valoracion de la Dependencia (en adelante,
BVD) permite determinar las situaciones de dependencia
moderada, dependencia grave y de gran dependencia,

a) Grado |. Dependencia moderada: cuando la persona ne-
cesita ayuda para realizar varias actividades basicas de la
vida diaria, al menos una vez al dia o tiene necesidades de
apoyo intermitente o limitado para su autonomia personal.
Se corresponde a una puntuacion final del BVD de 25 a 49
puntos.
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la situacidon de dependencia, seria por analogia
el idoneo para ser aplicado.

Sin embargo el objeto es diferente, como
es diferente la Ley de la Seguridad Social 1/1994
de la actual de valoracion del Dafo. Mientras
la Ley 39/2006 vy el baremo del RD 504/2007
se refieren a los costes y compensaciones por
esos gastos?, valorar la perdida de calidad de
vida relacionada con la pérdida de autonomia
como un dafio personal particular e individual
es ir mucho mas alld (como veremos posterior-
mente en el apartado de matizaciones) pero, lo
gue es mas relevante en la aplicacion de la ley,
esta regulado por otra norma.

Valoracion de la intensidad de la alteracion

Para valorar la intensidad de la pérdida re-
ferida a la intensidad o gravedad del dafio uti-
lizaremos los textos de referencia de nuestra
nueva norma. Los textos revisados utilizan fun-
damentalmente la diferenciacion entre impiden
o limitan. Muy grave, grave, moderado o leve
seran los calificadores que las normas utilizan
para valorar los diferentes grados de gravedad.
Con base en la referencia de intensidad de la
pérdida, podriamos utilizar las referencias del
texto de la norma unidas a otras medidas de
intensidad mas internacionales en su lenguaje
como son los porcentajes establecidos por la
Clasificacion Internacionalt del Funcionamiento,
de la Discapacidad y de la Salud (CIF) editado
por la OMS.

A partir de esa combinacion la tabla resul-
tante seria:

b) Grado Il. Dependencia severa: cuando la persona ne-
cesita ayuda para realizar varias actividades basicas de la
vida diaria dos o tres veces al dia, pero no requiere el apoyo
permanente de un cuidador o tiene necesidades de apoyo
extenso para su autonomia personal. Se corresponde a una
puntuacion final del BVD de 50 a 74 puntos.

c) Grado lll. Gran dependencia: cuando la persona necesita
ayuda para realizar varias actividades basicas de la vida dia-
ria varias veces al dia vy, por su pérdida total de autonomia
fisica, mental, intelectual o sensorial, necesita el apoyo indis-
pensable y continuo de otra persona o tiene necesidades de
apoyo generalizado para su autonomia personal. Se corres-
ponde a una puntuacion final del BVD de 75 a 100 puntos.
Asimismo, el BVD permite identificar los dos niveles de cada
grado en funcion de la autonomia personal y de la intensi-
dad del cuidado que requiere de acuerdo con lo estableci-
do en el apartado 2 del articulo 26 de la Ley 39/2006. El
BVD es aplicable en cualquier situacion de discapacidad y
en cualquier edad, a partir de los 3 afos.

2 Que en la Ley de Valoracion del Dafo gue nos ocupa es
solventado de forma especifica por la Tabla 1.2.C.

s Organizacion Mundial de la Salud. Clasificacion Internacio-
nal del Funcionamiento, de la Discapacidad y de la Salud.
IMSERSO. Madrid 2001.
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- VALORACION
Cig@ggigrddeelga % de Calificador en el texto | SIGUIENDO EL
9 limitacion pérdida de la norma TEXTO DE LA
NORMA
. 0 Limitacion de pocas
Con respecto a cada (muy ligero..) 0-4% tareas
de | tividad i o
una de fas activigades (ligero, poco, 5-24% Limitan algunas tareas | VALORADO
esenciales alteradas escaso,...) COMO ACTIVIDAD
relativas a: Limitan una parte LIMITADA
LA AUTONOMIA (moderado, medio, 25-49% relevante de las tareas
regular,...) ° | que componen la
EL DESARROLLO actividad
LABORAL Limitan la mayor parte VALORADO
EL DESARROLLO NO |(grave, mucho,...) 50-95% de las tareas que
LABORAL componen la actividad SSFIQVID?DAACTN'DAD
(total,...) 96-100% |Impiden la actividad
b

Valoracion del nimero de actividades perdidas
o limitadas

El numero de actividades que guedan limi-
tadas o pérdidas de cada uno de los ejes funda-
mentales de la calidad de vida debe ser consi-
derado para valorar la intensidad de pérdida de
calidad de vida. Los textos utilizan referencias
muy descriptivas que poseen inferencias por-
centuales: Pérdida de toda la posibilidad, casi

totalidad, la mayor parte, una parte relevan-
te, algunas, pérdida de actividades especificas
(ésta Ultima referencia se puede interpretar
como tareas integrantes de la actividad de re-
ferencia).

Podemos utilizar referencias similares a la
del apartado anterior para categorizar el nime-
ro de actividades perdidas o limitadas. A partir
de esa combinacion la tabla resultante seria:

= .
Canlbf:ﬁzslgggel acti\/‘/Jig;des Calificador en el texto
actividades alteradas de la norma
: 10 Pérdida de actividades
Con respecto a los ejes (muyfigero.) o especificas (tareas) VALORADO
basicos: S'S%‘;;% eheo 5-24% | Algunas COMO EJE
LA AUTONOMIA , LIMITADO
(moderado, medio, 25-49% Una parte relevante
EL DESARROLLO regular,...)
LABORAL (grave, mucho,..) 50-95% |La mayor parte
EL DESARROLLO NO La casi totalidad VALORADO
COMO EJE
— 0,
LABORAL (total,..) 96-100% Pérdida de toda la PERDIDO
posibilidad
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Valoracion combinada de la intensidad de la
perdida y del numero de actividades

2.
Combinando los contenidos de amblas ta-
blas podriamos contar con un resumen de la
gravedad de la limitacion de cada eje en las si-
guientes tablas. 3.

1. TABLA DE VALORACION DE LA PERDIDA

DE LA AUTONOMIA (Tabla VPA)

TABLA DE VALORACION DE LA ALTERA-
CION DEL DESARROLLO PERSONAL LA-
BORAL (Tabla VAP-L)

TABLA DE VALORACION DE LA ALTERA-
CION DEL DESARROLLO PERSONAL NO

LABORAL (Tabla VAP-NL)

TABLA DE VALORACION DE LA PERDIDA DE LA AUTONOMIA (Tabla VPA)

J>Z—;U—IOOUI

ACTIVIDAD LIMITADA ACTIVIDAD PERDIDA
Limitan una Limitan la
o parte relevante mayor parte de
Limitacion de Limitan de las tareas las tareas que Impiden la
VALORACION DELA algunas tareas | ividad
ALTERACION DE LA pocas tareas que componen componen la activida
AUTONOMIA 0-4% 5-24% la actividad actividad 96-100%
i 25-49% 50-95%
(muy ligero,...) (I|gse£§,sgo§o, ? ? (total,...)
(moderado, (grave,
medio, regular,..) mucho,...)
Comer D D D D D
Beber D D D D D
Asearse D D D D D
Vestirse D D D D D
Sentarse D D D D D
Levantarse y acostarse D D D D D
Controlar los esfinteres D D D D D
Desplazarse D D D D D
Realizar tareas domésticas D D D D D
Manejar dispositivos D D D D D
Tomar decisiones D D D D D
Realizar otras actividades
analogas relativas a la D D D D D
autosuficiencia fisica
Realizar otras actividades
analogas relativas a la D D D D D
autosuficiencia psiquica
Alteracion Alteracion Alteracion Alteracion Impide de
muy ligera ligera de la moderada de grave de la forma total
de la autonomia la autonomia autonomia o casi total
VALORACION FINAL autonomia 5-24% 25-49% 50-95% la actividad
CA AUTONGMIA 0 0-a% 96-100%

L
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D
TABLA DE VALORACION DE LA ALTERACION DEL DESARROLLO PERSONAL LABORAL O
(Tabla VAP-L)
ACTIVIDAD LIMITADA ACTIVIDAD PERDIDA C
- T
Limitan
una parte Limitan R
VALORACION Lirmitan relevante la mayor
DE LA Limitacion d : de las parte de las Imbiden |
ALTERACION imitacion de algunas tareas que tareas que mpiden la |
DEL pocas tareas tareas componen la | componen actividad
DESARROLLO 0-4% 5-24% actividad la actividad 96-100% N
PERSONAL
LABORAL (muy ligero,..) | (ligero, poco, 25-49% 50-95% (total,...)
€5Caso,...) (moderado, (grave,
medio, mucho,...)
regular,..)

El desemperio

3

3

3 3 3

de Ja profesion o | INCAPACIDAD | 1P PARCIAL IP TOTAL IP TOTAL I=
trabajo habitual PERMANENTE MEDIO BAJO MEDIO TOTAL
de Ia persona P (AMPLIADA) ALTO
VALORACION lesionada PARCIAL Y ALTO
FINAL SOBRE BAJO (CASI
ALTERACION DEL TOTAL)
DESARROLLO
PERSONAL D D D D D
LABORAL o decemaro de IP TOTAL IP TOTAL IP TOTAL P P
otras ro’}?es.ones AMPLIADO AMPLIADO | AMPLIADO | ABSOLUTA | ABSOLUTA
o trabg os ! BAJO MEDIO ALTO BAJO Y ALTO
/ (CASI MEDIO
ABSOLUTA)
En la lectura esta tabla es conveniente reali- o Casi incapacidad permanente parcial
zar algunas reflexiones o aclaraciones: (aungue no llegue al 33%).
Debemos recordar que estamos en un entor- o Incapacidad parcial, progresiva en su

intensidad, que puede ir aumentando
hasta llegar a 'casi total' y a cuyas fases
anteriores podemos llamar 'incapaci-
dad permanente parcial ampliada"”

no muy especifico de valoracion del dafio a las
personas donde las indemnizaciones econo-
micas se dirigen a compensar el dafio moral y
se situan en rangos muy amplios, pero no es-
tamos en la aplicacion del RD Leg 1/1994 de la
Seguridad Social cuyo objetivos es totalmente o}
diferente y se sitUan en la proteccion econdomi-
ca del trabajador y se refiere a cuantias especi-
ficas (no a rangos de indemnizacion). L]

Incapacidades permanentes totales que,
sin dejar de ser totales, pueden ser (IPT):

IPT de grado bajo, no puede hacer
el 25% al 49%.
* En la misma linea de aclaracién, mientras
gue en la aplicacion del RD Leg 1/1994 es- .
tamos constrefidos a utilizar exclusivamen-
te las palabras incapacidad permanente
parcial, total o absoluta, cuando queremos =
compensar un dafno de forma sensible, va-
Mos a encontrarnos consecuencias de pér-
dida de calidad de vida que se mueven en =
un continuo, sin rupturas.

IPT de grado medio, no puede ha-
cer el 50% al 95%.

IPT de grado alto, no puede hacer
el 96% al 100%.

IPT ampliada baja porgue no puede
hacer unas pocas entre otras activi-
dades posibles (del 1% al 4%).
+ Paraasegurar una sensibilidad proporcional
en la valoracion del dafo debemos consi- .
derar que existen dafos referidos a la acti-
vidad laboral que pueden ser:

IPT ampliada media porgue no pue-
de hacer algunas otras entre otras
actividades posibles (el 5% al 24%).

5650547
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= |PT ampliada alta porgue no pue-
de hacer muchas otras entre otras
actividades posibles (el 25% al
49%).

o Incapacidades absolutas (IPA) que, sin
dejar de ser absolutas, pueden ser:

= |PA de grado bajo o medio porque
no puede hacer el 50% al 95% entre
otras actividades posibles.

= |PA de grado alto, no puede hacer
el 96% al 100% entre otras activida-
des posibles.

TABLA DE VALORACION DE LA ALTERACION DEL DESARROLLO PERSONAL NO LABORAL

(Tabla VAP-NL)

VALORACION DELA
ALTERACION DEL
DESARROLLO PERSONAL
NO LABORAL

ACTIVIDAD LIMITADA

ACTIVIDAD PERDIDA

Limitacion de
pocas tareas
0-4%

(muy ligero,...)

Limitan algunas
tareas

5-24%

(ligero, poco,
escaso,...)

Limitan una
parte relevante
de las tareas
gue componen
la actividad

25-49%

(moderado,
medio,
regular,...)

Limitan la
mayor parte de
las tareas que
componen la
actividad

50-95%

(grave,
mucho,...)

Impiden la
actividad

96-100%
(total,...)

Relativas al disfrute o placer

3

3

3

La vida de relacion

La actividad sexual

Al ocio y la practica de deportes

Al desarrollo de una formacion

Ny Wiy W Wy

(Y Wi Wy

(Y iR Wy

L oo o

L Uuou

Otras

J

3

3

|

|

VALORACION FINAL
SOBRE ALTERACION DEL
DESARROLLO PERSONAL
NO LABORAL

Alteracion
muy ligera
del desarrollo
personal NO
laboral
0-4%

3

Alteracion
ligera del
desarrollo
personal NO
laboral
5-24%

3

Alteracion
moderada
del desarrollo
personal NO
laboral
25-49%

3

Alteracion
grave del
desarrollo
personal NO
laboral
50-95%

3

Impide de
forma total
o casi total
el desarrollo
personal NO
laboral
96-100%

3

La edad de la persona lesionada

Como es razonable, la edad debe conver-
tirse en un factor de correccion sobre la valo-
racion realizada en un determinado momento
sobre una determinada persona de su pérdida
de calidad de vida.

La edad del lesionado se corresponderia
con la duracion presumida del perjuicio per-
manente, encontrandose ante la maxima in-
demnizacion cuando el lesionado es de corta
edad y corrigiéendose a la disminucion en los
casos de una corta expectativa de vida cuan-
do el lesionado es muy anciano. A menor edad,
corresponde una indemnizacién mayor, porgue
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es mayor la duracion del dafo; vy, por la misma
razdon, a mayor edad corresponde una indem-
nizacion menor, porgue es menor la duracion
presumida del dafo.

A este coOmputo matematico simplista de
la edad en el que, por ejemplo, cuatro ahos es
cuatro veces mas tiempo que un afo, es ade-
cuado contraponer conceptos mas sutiles. No
es una mera acumulacion de periodos similares
de tiempo, sino que a una persona de 50 anos,
aungue es presumible que le resten menos aflos
de vida que a otra de 20 afos, ni existe esa cer-
teza probabilistica ni tampoco la edad restante
posee un valor cualitativo directamente propor-
cional. El tiempo que le queda a una persona



de 50 afos es tan importante para esa persona
como los aflos que le quedan a uno de 20 para
esa otra persona.

Este calculo, a través de variables de cal-
culo tan sutiles y arbitrarias, debe ser sometido
a un consenso suficiente cuyo resultado debe
ser la tabla 2.A.2. Lo cual no gquiere decir que
ese criterio no pueda variar en otras decisiones
consensuadas sobre decisiones tan arbitrarias
como la que estamos desarrollando.

El articulo 104, de régimen de valoracion
econdmica de las secuelas en su apartados 2 vy
4 contemplan los siguientes contenidos: “Esta
valoracion es inversamente proporcional a la
edad del lesionado y se incrementa a medida
gue aumenta la puntuacion” y “El importe del
perjuicio psicofisico, organico y sensorial cons-
ta en la interseccion de la fila y columna co-
rrespondientes. Este importe es el resultado de
haber multiplicado el valor de cada punto, en
funcion de la edad del lesionado, por el nume-
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ro total de puntos obtenidos de acuerdo con el
baremo médico”.

Si bien, en este momento nos encontramos
en una consecuencia especifica de las secuelas
(perjuicio personal particular), y no en las secuelas
(perjuicio personal basico), si el articulo 109, en su
apartado 2, establece que entre “los parametros
para la determinacion de la cuantia del perjuicio...
la edad del lesionado que expresa la previsible du-
racion del perjuicio”, y no define un calculo econo-
mico especifico, parece logico que, por analogia y
en la existencia de unas referencias especificas en
este tipo de dafo, utilicemos la misma graduacion
gue se ha utilizado en la tabla 2.A.2.

Por ello, la referencia original sera la formu-
la matematica que el legislador haya utilizado
para los calculos por edad e intensidad de se-
cuelas en la tabla 2.A.2.

Hasta el momento en que se facilite esta
formula, las posibles referencias son:

1 punto % con respecto a 1 afo valor del punto
1ano 900,00 € 900,00 €
50 afos 744,73 € 82,75% 744,73 €
80 afnos 636,26 € 70,70% 636,26 €

50 puntos % con respecto a 1 afo valor del punto
1ano 116.672,24 € 2.333,44 €
50 anos 95.713,50 € 82,04% 1.914,27 €
80 afnos 73.44857 € 62,95% 1.468,97 €

100 puntos % con respecto a 1 afo valor del punto
1ano 367.838,60 € 3.678,39 €
50 afnos 302.903,67 € 82,35% 3.029,04 €
80 anos 227.759,14 € 61,92% 227759 €
Algunas matizaciones sobre los criterios de El Consejo general de la Abogacia

valor planteados por la norma

Una matizacién sobre la intensidad del valor de
los ejes de la calidad de vida

La lectura del texto de la Ley aporta una
ponderacion discriminada entre las tres gran-
des actividades susceptibles de ser conside-
radas como ejes basicos de la calidad de vida
(autonomia, desarrollo personal laboral y desa-
rrollo personal no laboral). En un razonamiento
directo parece dirigirnos hacia una valoracion
igualitaria entre las diferentes actividades es-
pecificas de cada uno de esos ejes. Sin embar-
go parece gue existen muchos criterios que
nos obligan a reconsiderar este primera valo-
racion.

(CGAE) con fecha 9 de abril de 2013 solicitd
al firmante de este trabajo una colaboracion
relativa al desarrollo médico legal en lo refe-
rente a las mejoras de las diferentes Tablas
gue conforman el Sistema de Valoracién con
la especial referencia de lo relativo a la cali-
dad de vida.

Con base en este encargo, el abajo firmante
promovio un estudio previo, a través del Cole-
gio de Abogados de Zaragoza, y, fundamental-
mente de la Comision de Derecho de la Circula-
cion, Responsabilidad Civil y Seguros, un Méto-
do Delphi presencial, con un Panel de Expertos
Abogados, de dos vueltas presenciales en dos
dias diferentes, asegurando el anonimato de
las valoraciones realizadas y la evitacion de li-
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derazgos y/o contaminantes en las decisiones
individualizadas.

El Panel de Expertos fue de 24 abogados
con una edad media de 45,33 afos, y 16,5 afos
de experiencia, con 9 de ellos con actividad la-
boral fundamentalmente por encargo de com-
pafiias, 5 fundamentalmente por encargo de
particulares, 8 que trabajan tanto por encargos
particulares como de compafias y 2 sin activi-
dad como abogados.

La propuesta fundamental de trabajo referi-
da a la calidad de vida (SE ESTUDIARON OTROS
CONCEPTOS) fue la siguiente: El siguiente paso
es valorar la importancia de cada uno de esos
items en cada grupo de edad. IMPORTANTE:
NO DEBE CONSIDERAR O INCLUIR VALORA-
CIONES DE DANOS ECONOMICOS, NI DANOS
EMERGENTES NI LUCRO CESANTE, PASADQOS,
ACTUALES O FUTURQOS. Debe elegir el peso, la
importancia, dentro de una compensacion por
dafo a la persona, que usted daria a la pérdida
total de cada uno de los elementos que hemos
colocado en la siguiente lista entre O (ningun va-
lor relevante) y 10 (el maximo valor posible).

Esta valoracion debia realizarla si el lesio-
nado tiene entre O y 10 afios, entre 11y 20 afos,
entre 21y 30 afos, entre 31y 40 afios, entre 41y
50 afios, entre 51y 60 afos, entre 61y 70 anos,
entre 71y 80 afnos, y mas de 80 afnos.

Los items que debian valorar eran los si-
guientes (estudio realizado sin contar todavia
con los ejes basicos vy las actividades que des-
pués han sido publicadas en la Ley actual):

e Autonomia personal sobre actividades
personales esenciales o basicas (super-
vivencia).

e Autonomia personal sobre actividades
personales no esenciales o basicas.

¢ Acortamiento de la vida.

¢« Desarrollo de actividades laborales ha-
bituales.

¢ Desarrollo de actividades habituales no
laborales.

¢ Posibilidad de realizar actividades de
OCiO.

e Pérdida de oportunidad para realizar

otros objetivos no realizados hasta ese
momento.

RevisTA DE REsPoNsABILIDAD CIvIL Y SEGURO

+ Actividad sexual.

+ Actividad de formacion.

+ Actividades de relacion interpersonal.
+ Dolor fisico.

* Sufrimiento o dolor psiquico.

Con base a este mismo encargo, el abajo
firmante promovio un estudio preliminar Delphi,
en el que se sefalo como objetivo la EVALUA-
CION Y PONDERACION DE LAS ACTIVIDADES
DE LA VIDA COTIDIANA.

Los contenidos de esta fase preliminar fue-
ron los siguientes:

* Primera valoracion: GRADO DE INTI-
MIDAD. Se valora del 1 al 5. éHasta qué
punto esa actividad pertenece al am-
bito privado e intimo donde no deseas
gue nadie la deba realizar por ti?

* Segunda valoracion: PONDERACION
DE LA IMPORTANCIA DE CADA ACTI-
VIDAD EN LA VIDA DIARIA. Se valora
del 1al 5.

«  Tercera valoracion: VALORACION DEL
OBJETIVO FINALISTA DE CADA ACTI-
VIDAD DE LA VIDA DIARIA (AVD). Los
expertos deben valorar con 5 puntos
en total, que pueden repartir sin limita-
ciones previas (por ejemplo pueden dar
los 5 puntos a una valoracion, dar 3+2,
o dar 1+1+1+1+1, etcétera).

ACLARACION AL OBJETIVO FINALISTA:
Hay AVD finalistas exclusivas (AFE), en las que
el objetivo directo de las mismas es el nucleo de
su importancia. Un zapatero cuando repara un
zapato estd realizando una actividad finalista
exclusiva porgue la reparacion de ese zapato es
el elemento protagonista de su actividad y no la
forma de hacerlo o el camino para conseguirlo.

Existen otras AVD que ademas de conse-
guir un objetivo final irrenunciable estdn sujetas
a un camino para conseguirlo que también pue-
de ser importante para el individuo. La llama-
remos 'actividad finalista compartida’ (AFC). El
zapatero puede disfrutar de hacer los zapatos,
pero la obtencion del resultado sigue siendo o
primordial. Alimentarse es una actividad finalis-
ta compartida porgue el objetivo final es la nu-
tricion de nuestro cuerpo pero el camino previo
a esa nutricion, la degustacion de lo ingerido vy



todo el contexto que le rodea, puede adquirir
un protagonismo fundamental cuando la ne-
cesidad basica de esa nutricion ya se presume
pero la necedad basica de alimentarse mantie-
ne un protagonismo finalista esencial..

Ademas de las actividades finalistas exclu-
sivas vy las finalistas compartidas, podemos en-
contrar otras AVD en las que el protagonismo
de la actividad es compartido a partes iguales.
Es tan importante la conclusion de la actividad
como el camino para llegar a esa conclusion.
Cuando jugamos al baloncesto con un contrin-
cante, incluso contra nosotros mismos, el en-
cestar y ganar adqguiere una importancia similar
a la de realizar un ejercicio fisico o cumplir ex-
pectativas muy personales. Llamaremos activi-
dad mixta (AM) a esta ADL.

Finalmente, existe un cuarto grupo de AVD,
gue puede incluso subdividirse en dos, caracte-
rizado porqgue el camino de realizacién de esa
actividad es mucho mas importante que la con-
clusiéon de la misma. Pensemos en la lectura de
entretenimiento, o el ejercicio personal de tocar
musica, o el ejercicio no competitivo, o dibujar y
pintar para uno mismo. Es posible detectar una
actividad finalista en la conclusiéon de esas ac-
tividades, pero la importancia fundamental de
esa actividad consiste en la misma realizacion
de esa actividad. Llamaremos actividades no fi-
nalistas (ANF) o actividades escasamente fina-
listas (AEF) a aquellas AVD cuyo protagonista
no es la conclusion de la actividad sino el cami-
no para llegar a esa conclusion.

Recordemos la diferencia entre limitacion
de la capacidad y restriccion en la participa-
cion. En el caso de la limitacion de la capacidad
se evalla una perdida genérica de una funcion
o de un 6rgano, mientras que en el caso de la
restriccion del desempefio es la perdida real de
esas funciones en su entorno real en el que ya
hemos colocado el maximo posible de adita-
mentos para mejorar es realizacion real de las
AVD.

La razon de esta conceptualizacion de las
AVD es gue una actividad finalista directa, en
la que el producto final es el protagonista, sera
susceptible de un enfoque ergondmico vy el gap
entre capacity and performance podra ser tan
elevado como el nivel de facilitacion que consi-
gamos a través de los factores del entorno. Sin
embargo, en una actividad no finalista, en la que
el protagonismo lo adquiere la realizacion de la
actividad, la adaptacion ergondmica del cami-
no para llegar a esa conclusion posee grandes
limitaciones. Si deseo tocar el piano no es un
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objetivo Idgico realizar una adaptacion ergono-
mica gue sustituya tocar el piano. En este caso
no hay diferencia valorable entre la limitacion
eventual y la restriccion, aungue consiga produ-
cir musica. Entre esos dos extremos existe toda
una gama posible de diferencia entre limitacion
y restriccion. La definicion del objetivo del in-
dividuo cuando realiza una ADL nos ayudara a
valorar si existe diferencia entre el grado de la
limitacion de la capacidad y el de la restriccion
en la participacion.

La exposicion de los resultados de este es-
tudio superan el ambito de esta publicacion,
pero inciden en la enorme heterogeneidad del
valor de cada actividad especifica dependiendo
del grado de intimidad como valor esencial de
algunas actividades, de la importancia gue cada
actividad tenia en la vida del individuo, y del es-
pecial valor del grado de objetivo finalista que
cada actividad poseia para cada colaborador
del estudio.

Los resultados de estos estudios suponen
una ruptura con la valoracion igualitaria de las
actividades especificas de cada uno de los ejes
de la calidad de vida.

Estos resultados nos indican que deberia
promoverse un estudio mas profundo de con-
senso para la evaluacion ponderada especifica
de cada actividad especifica de cada eje basico
(actualmente no ponderada).

Una matizacién sobre la edad como factor de
correccion de la pérdida de calidad de vida

Si bien el razonamiento l6gico directo rati-
fica el hecho de que a menor edad, correspon-
de una indemnizacion mayor, porgue €s mayor
la duracion del dafo; vy, por la misma razon, a
mayor edad corresponde una indemnizacion
menor, porgue es menor la duracion presumi-
da del dafo. La realidad del dafno puede pre-
sentar algunas peculiariades que se basan en
gue la perdida de calidad de vida no sigue un
patron uniforme respecto de las actividades
especificas.

En el mismo estudio referido anteriormente
con el Panel de Expertos Abogados, los resul-
tados fueron de la “no coincidencia del valor de
forma proporcional simple a la edad del lesiona-
do ya que existe una adquisicion muy diferente
de cada actividad a lo largo de la maduracion
de las personas y una combinacion muy dina-
mica entre lo ya conocido vy perdido y lo no co-
nocido, sujeto a una valoracion de pérdida de
oportunidad pero no a una perdida real”.
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Los resultados de este estudio suponen una
ruptura con la valoracion proporcional simple
de la perdida de actividades en relacion con la
edad.

Estos datos nos indican que deberia pro-
moverse un estudio mas profundo de consenso
para la evaluacion ponderada de la edad como
factor de correccion.

4.- Sugerencia de valoracién de la calidad de
vida

4.A .- Valor de los ejes de la calidad de vida

El Legislador ha establecido una secuencia
de ejes basicos del bien juridico protegido, con
valor progresivo o por analogia, a los que ha
unido una ponderacién global econdmica. Con
ese objetivo, el Sistema de Valoracion del Dafo
(SVD) utiliza las referencias* “mediante cuantias
socialmente suficientes y razonables que respe-
ten la dignidad de las victimas, todo perjuicio
relevante de acuerdo con su intensidad”. Y ..
conforme a las reglas vy limites establecidos en
el sistema,...”.

En esta valoracion es posible seleccionar
graduaciones dentro de cada categoria y cier-
tos valores intermedios muy habituales como
son la parcial ampliada (casi total), o la total
ampliada (casi absoluta). En la valoracion de
dafos, a diferencia de la legislacion laboral (RD-
Leg 1/1994), no existe la necesidad de estable-
cer criterios definidos y diferenciados, sino que,
en el caso de la aplicacion de la tabla 2.B, las
cantidades tienen un amplio rango, e incluso
la posibilidad de que los rangos mas elevados
de una intensidad menor sean mayores que los
rangos menores de una intensidad mayor.

Planteados los ejes basicos que, segun el
Sistema de Valoracion del Dafo (SVD), compo-
nen el constructo 'calidad de vida', el siguiente
paso serd compensar esa pérdida de acuerdo
con su gravedad.

En primer lugar la utilizacion de cuantias
solapadas entre grave y muy grave, entre mo-
derado y grave y entre leve y moderado, re-
quiere un ejercicio de ponderacion vertebraba
para conseguir para conseguir eludir el riesgo
de una consecuencia menos grave se compen-
se con una cantidad que una secuela mas gra-
ve. Para ello se sugiere dividir las cuantias eco-
némicas en:

4 Articulo 33. Principios fundamentales del sistema de valo-
racion. Apdos. 3y 5.
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e Muy Grave:
0 Muy Grave: de 100.000 € hasta 150.000 €

o Muy Grave ajustado: de 90.000 € hasta
100.000 €

e Grave

o Entre grave y muy grave. (Grave amplia-
da) de 90.000 € hasta 100.000 €

o Grave: de 50.000 € hasta 90.000 €

o Grave ajustado: de 40.000 € hasta
50.000 €

e Moderado

o Entre moderado y grave. (Moderada am-
pliada): de 40.000 € hasta 50.000 €

o Moderado: de 15.000 € hasta 40.000 €

o Moderado ajustado: de 10.000 € hasta
15.000 €

. Leve

o Entre leve y moderado. (Leve ampliado):
de 10.000 € hasta 15.000 €

o Leve: De 1.500 € hasta 10.000 €

Con base en estos datos es posible sugerir
una ponderacion global de la pérdida de cali-
dad de vida a partir de los tres ejes basicos de
la calidad de vida (CBCV)s:
En el perjuicio muy grave

De 90.000 € hasta 150.000 €
Muy grave alto

El valor maximo del perjuicio muy grave
(150.000 €) deberia corresponder a la totalidad
de las actividades esenciales
Muy grave medio

Los valores intermedios (entre 90.000 € vy

150.000 €) se corresponden a una situacion en
la que, como Mminimo haya mas de una perdida

5 La autonomia personal en las actividades esenciales de
la vida

* El desarrollo personal a través de la actividad laboral

¢ El desarrollo personal a través de la actividad no laboral



de una parte relevante de las actividades esen-
ciales de la autonomia pero no llegue a la totali-
dad de la pérdida de esas actividades esenciales.

Muy grave bajo

Entre 'algunas’ (de la valoracion grave) vy
la 'casi totalidad' (de la valoracion muy grave)
existe una gama excesivamente amplia. Por
ellos, propongo utilizar la referencia una 'parte
relevante’ de las actividades esenciales como
calificador de intensidad.

Se sugiere que el valor minimo del perjui-
cio muy grave (90.000 €) deberia correspon-
der a la pérdida de 'una parte relevante' de las
actividades esenciales porgue la referencia de
valor maximo en el perjuicio grave es el de 'al-
gunas’.

NOTA: Si la consideracion de pérdida muy
grave de calidad de vida estd unida a la pérdi-
da de la autonomia personal en las actividades
esenciales de la vida, es suficiente que esta pér-
dida sea sobre una parte relevante de las mis-
mas para que, por su importancia en la persona
que debe ser compensada por su dafio moral,
pueda ser considerado como consecuencia
muy grave, aun cuando la situemos en su gama
inferior.

En el perjuicio grave

De 40.000 € hasta 100.000 €
Grave ampliado

De 90.000 € hasta 100.000 €

Aparece como aplicable cuando, sobre un
perjuicio grave, aparecen algunas referencias
de pérdida de algunas actividades de autono-
mia personal pero lo ampliamos a la limitaciéon
en la posibilidad desarrollar muchas de esas ac-
tividades esenciales de la vida, aungue no haya
una pérdida y no necesite una sustituciéon pero
si un apoyo de tercera persona en las mismas.

Grave alto

El valor alto del perjuicio grave (90.000 €)
deberia corresponder a la union de los tres cri-
terios = ... algunas de las actividades esenciales
+ .. la mayor parte de sus actividades especi-

& Utilizando los calificadores intermedios que la propia ley
establece: pérdida de toda la posibilidad, casi totalidad, la
mayor parte, una parte relevante, algunas y pérdida de ac-
tividades especificas.
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ficas de desarrollo personal + ... la pérdida de
toda posibilidad de realizar una actividad la-
boral o profesional (INCAPACIDAD LABORAL
PERMANENTE ABSOLUTA)

Grave medio

Los valores intermedios del perjuicio grave
(entre 40.000 € y 90.000 €) se corresponde a
una situacion en la que aparezca una pérdida
de algunas de las actividades esenciales de la
autonomia personal, pero ademas aparezca o...
la mayor parte de sus actividades especificas
de desarrollo personal o... la pérdida de toda
posibilidad de realizar una actividad laboral o
profesional (INCAPACIDAD LABORAL PERMA-
NENTE ABSOLUTA)

Grave bajo

El valor minimo del perjuicio grave (40.000
€) deberia corresponder a una situacion en la
gue aparezca una pérdida de algunas de las
actividades esenciales de la autonomia perso-
nal, pero ademas aparezca o... la mayor parte
de sus actividades especificas de desarrollo
personal.. o (alternativamente) INCAPACIDAD
PERMANENTE TOTAL AMPLIADA (en su ran-
go alto) porgue ademas de su actividad laboral
no puede desarrollar muchas otras actividades
laborales.

Otra posibilidad es que aparezca una situa-
cion definida exclusivamente por la pérdida de
toda posibilidad de realizar una actividad la-
boral o profesional (INCAPACIDAD LABORAL
PERMANENTE ABSOLUTA)

En el perjuicio moderado

De 10.000 € hasta 50.000 €
Moderado ampliado

De 40.000 € hasta 50.000 €

Aparece como aplicable cuando aparece la
pérdida de una parte relevante de sus activida-
des especificas de desarrollo personal o INCA-
PACIDAD PERMANENTE TOTAL AMPLIADA
(en su rango alto) porque ademas de su activi-
dad laboral no puede desarrollar muchas otras
actividades laborales.

Moderado alto
Aparece como aplicable cuando aparece

la pérdida de algunas de sus actividades es-
pecificas de desarrollo personal O (alternativa-

WWW.ASOCIACIONABOGADOSRCS.ORG

£ e

S

O 4 0 O 0

Z




O 4 0 O 0

p

33

mente) INCAPACIDAD PERMANENTE TOTAL
AMPLIADA (en su rango medio) porque ade-
mas de su actividad laboral no puede desarro-
llar una parte relevante de otras actividades
laborales.

Moderado medio

Aparece como aplicable cuando aparece la
pérdida de unas pocas de sus actividades es-
pecificas de desarrollo personal O (alternativa-
mente) INCAPACIDAD PERMANENTE TOTAL
AMPLIADA (en su rango bajo) porque ademas
de su actividad laboral no puede desarrollar al-
gunas otras actividades laborales.

Moderado bajo

Aparece como aplicable cuando aparece la
limitaciéon de una parte relevante de sus activi-
dades especificas de desarrollo personal O (al-
ternativamente) INCAPACIDAD PERMANENTE
TOTAL estricta.
En el perjuicio leve

De 1.500 € hasta 15.000 €
Leve ampliado

De 10.000 € hasta 15.000 €

Aparece como aplicable cuando aparece
la limitacion de una parte relevante de sus ac-

tividades especificas de desarrollo personal v,
ademas, una limitacion de su actividad laboral
y para desarrollar muchas otras actividades la-
borales.

Leve alto

Aparece como aplicable cuando aparece la
limitacion de una parte relevante de sus activi-
dades especificas de desarrollo personal o, al-
ternativamente, una limitacion de su actividad
laboral y para desarrollar muchas otras activi-
dades laborales.

Leve medio

Aparece como aplicable cuando aparece la
limitacion de algunas de sus actividades especi-
ficas de desarrollo personal o una limitacion de
su actividad laboral y para desarrollar muchas
otras actividades laborales.

Leve bajo

Aparece como aplicable cuando aparece la
limitacion de algunas tareas de sus actividades
especificas de desarrollo personal o una limita-
cion de su actividad laboral y para desarrollar
muchas otras actividades laborales.

4 B.- Sugerencia de tabla de ponderacion (VESCA)

Esta sugerencia puede convertirse en una
tabla de ponderacion:

TABLA DE VALORACION ECOMONICA SECUENCIAL DE LA CALIDAD DE VIDA (VESCA)

AUTONOMIA EN DESARROLLO DESARROLLO
ACTIVIDADES ESENCIALES PERSONAL NO PERSONAL
DE LA VIDA LABORAL LABORAL
Muy ... pérdida de la totalidad de
grave las actividades esenciales de
alto su autonomia personal
... pérdida de la casi totalidad
Muy de las actividades esenciales
Muy Grave grave de su autonomia personal...
medio + ... limitaciones para otras
(De 90.000 € actividades esenciales No relevante No relevante
hasta
150.000 €)
... pérdida de una parte
relevante de las actividades
Muy . i
grave esenciales de su aluto.nom\a
bajo personal... + ...illmltauones
para otras actividades
esenciales
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Grave ... pérdida de algunas de las
ampliado actividades esenciales de su
(De 90.000 € autonomia personal ... + ... No relevante No relevante
hasta limitaciones para la casi totalidad
100.000 €) de las actividades esenciales
+... pérdida de la * . la pe‘rdpla de

L toda posibilidad de

Grave alto ... pérdida de algunas de las mayor parte de sus realizar una actividad

actividades esenciales

actividades especificas
de desarrollo personal

laboral o profesional
(ABSOLUTA)

+... pérdida de la

O (alternativamente)
... la pérdida de

Grave Grave medio | ™ pérdida de algunas de las mayor parte de sus toda posibilidad de
(De 40.000 € actividades esenciales actividades especificas | realizar una actividad
hagta ' de desarrollo personal | laboral o profesional
100.000 €) (ABSOLUTA)
O (alternativamente)
INCAPACIDAD
PERMANENTE
+ o la pérdida de la TOTAL AMPLIADA
... limitacién de algunas de las mayor parte de sus (en su rango alto)
actividades esenciales actividades especificas | porque ademas de
de desarrollo personal | su actividad laboral
) no puede desarrollar
Grave bajo muchas otras
actividades laborales
... la pérdida de
toda posibilidad de
Sin limitacion valorable Sin limitacién valorable | realizar una actividad
laboral o profesional
(ABSOLUTA)
Moderad + ... TOTAL AMPLIADA
oderado
- L (en su rango alto)
ampliado Pérdida una parte porque ademas de
o, relevante de sus o
(De 40.000 € Sin limitacion valorable actividades especificas su actividad laboral
hast P no puede desarrollar
asta de desarrollo personal muchas otras
50.000 €)
actividades laborales
O ... (alternativamente)
TOTAL AMPLIADA
Pérdida de algunas (en surango '.“ed'O)
o porque ademas de
Moderado o, de sus actividades o
Sin limitacion valorable - su actividad laboral
alto especificas de
no puede desarrollar
Moderado desarrollo personal
una parte relevante
De 15.000 € de otras actividades
hasta laborales
50.000 € O ... (alternativamente)
Pérdida unas pocas TO.TAL (ensu rangq
. bajo) porgue ademas
Moderado o de sus actividades o
) Sin limitacion valorable . de su actividad laboral
medio especificas de
no puede desarrollar
desarrollo personal.
algunas otras
actividades laborales
Limitacion (sin) de una 0. (altema.ltlvamente)
TOTAL estricta sin
Moderado o parte relevante de sus |, .
i Sin limitacion valorable - . limitaciones relevantes
bajo actividades especificas

de desarrollo personal.

para otras actividades
laborales

O 4 0 O 0
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... limitada la + limitada la
Leve posibilidad de llevar o
ampliado a cabo una parte posibilidad de llevar
(De 10.000 € Sin limitacion valorable relevante de las felcs\?aon::?jglaarste
hasta actividades especificas . -
de su desarrollo actividades especificas
15.000 €) oersonal de su actividad laboral
... limitada la o _ limitada la
posibilidad de llevar N
a cabo una parte posibilidad de llevar
o, a cabo una parte
Leve alto Sin limitacion valorable relevante de las relevante de las
actividades especificas S -
actividades especificas
de su desarrollo T
Leve personal de su actividad laboral
De 1.500 € .. limitada la /o . limitada la
hasta posibilidad de llevar Y ilidad de I
15.000 € a cabo algunas posiollida e llevar
Leve medio Sin limitacion valorable actividades especificas a cabo algunas
(el lesionado con de 'S\G desarroll% M actividades especificas
secuelas de mas Vi
o sele pomtons personal de su actividad laboral
y/o ... limitada la
posibilidad de llevar
o a cabo algunas de las
.. limitada la tareas gque componen
posibilidad de llevar las actividades
a cabo algunas de las especificas de su
Leve bajo Sin limitacion valorable tareas que componen | actividad laboral
las actividades
especificas de su *f.ocon
desarrollo personal independencia del
numero de puntos
que se otorguen a las
secuelas.)

Reconocimientos

El Consejo general de la Abogacia (CGAE)
con fecha 9 de abril de 2013 me solicitd una
colaboracion relativa al desarrollo médico le-
gal en lo referente a las mejoras de las dife-
rentes Tablas que conforman el Sistema de
Valoracién con la especial referencia de lo re-
lativo a la calidad de vida. Con base en este

BOGADOS
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encargo, el abajo firmante promovid un estu-
dio previo, a través del Colegio de Abogados
de Zaragoza, y, fundamentalmente de la Co-
mision de Derecho de la Circulacion, Respon-
sabilidad Civil y Seguros, un Método Delphi
presencial presencial. Para realizar el trabajo
Delphi se contd con un Panel de Expertos de
24 abogados del Colegio de Abogados de Za-
ragoza.
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. Concepto de bullying

Segun el Tribunal Supremo (SSTS num.
1218/2004 de 2 de noviembre, 819/2002 de 8
de mayo vy 1122/1998 de 29 de septiembre) y La
Fiscalia General del Estado -Instrucciéon 10/05
FGE sobre Tratamiento del Acoso Escolar-, el
Bullying comprende un catalogo de conduc-
tas, en general permanentes o continuadas en
el tiempo y desarrolladas por uno o mas alum-
nos sobre otro, susceptibles de provocar en la
victima sentimientos de terror, angustia e infe-
rioridad, idoneos para humillarle, envilecerle vy
guebrantar, en su caso, su resistencia fisica vy
moral. Se trata por tanto de una persecucion al
menor gue puede ser fisica o psicoldgica, con
la intencion de causar un mal al sujeto pasivo
gue sufre el acoso, situdndolo en una posicion
de inferioridad respecto del agresor/es, esta
actuacion debe ser repetida o reiterada duran-
te algun tiempo (SAP de Madrid nim. 406,/2014
de 9 de octubre).

Il. Responsabilidad penal derivada del bullying

La responsabilidad penal derivada de aque-
llos hechos delictivos caracteristicos del bu-
llying, como toda responsabilidad penal, sera
siempre de caracter personal, pues no se puede
olvidar que ésta, tiene como objetivo la obliga-
cion de asumir las consecuencias de la comi-
sion de un hecho tipificado como delito, y por
tanto o que se persigue es el 'castigo’, por ello,
de estos hechos respondera siempre el autor.
Cuestion distinta sera la responsabilidad civil tal
y como explicaremos mas adelante.

En nuestro CP no hay ningun tipo especifi-
CcO que recoja explicitamente la figura del acoso
escolar o Bullying, pero tal y como refiere la AP
de Alava en auto n° 53/2008 de 12 de febre-
ro: “hay una aceptacion generalizada por parte
de las Audiencias de que los casos mas graves
de acoso moral, pueden ser consideracdos como
un comportamiento subsumible en el tipificado
como delito en el art. 173.1 Titulo VIl del Libro 11,
delito contra la integridad moral y con caracter
general, para la STS 819/2002, el delito del art.
173 representa el tipo basico de las conductas
incluidas dentro del Titulo VIl del Libro Il del CP,
requiriendo para su apreciacion de la concurren-
cia de un elemento medial “infligir a una perso-
na un trato degradante” y un resultado “menos-
cabando gravemente su integridad moral’.

Asi pues, hay gque destacar qué elementos
de este delito contra la integridad moral deben
darse necesariamente para incardinar estas con-
ductas en este tipo (SSTS 255/20171 de 6 de abril):
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1. Un acto de claro e inequivoco trato vejato-
rio para el sujeto pasivo del delito

Tipicas conductas que comportan un trato
degradante dentro de la figura del acoso esco-
lar son: las burlas, los insultos, las agresiones
fisicas, los empujones, el arrojo de objetos, la
extraccion de objetos personales, las acusacio-
nes injustas, las amenazas, las novatadas... etc;
comportamientos que, individualmente con-
siderados, no dejan de ser un 'altercado entre
alumnos’, pero cuya reiteracion en el tiempo
posicionan a la victima en una situacion de hu-
millacion constante que le genera importantes
dafos psiquicos, minando su autoestima y su
proceso normal de desarrollo personal.

2. Un padecimiento, fisico o psiquico, en dicho
sujeto

El delito contra la integridad moral no exige
gue se sufra un resultado lesivo fisico objetiva-
do, pues el bien juridicamente protegido es la
integridad moral, bien juridico diferente al de la
integridad fisica -por tanto, subsumido dentro
de los tipos penales de lesiones-. Este padeci-
miento puede provocar en el sujeto multitud de
disfunciones, tales como, cuadros de ansiedad,
baja autoestima, stress, falta de concentracion,
hipervigilancia, depresion, alteraciones alimen-
ticias, bajo rendimiento... etc, en definitiva, alte-
raciones gque en algunos casos pueden llegar a
ser permanentes y acompafar al individuo du-
rante toda su vida.

3. Un comportamiento que sea degradante o
humillante e incida en el concepto de digni-
dad de la persona afectada por el delito

Presupuesto basico de este 'trato degra-
dante’, es una cierta continuidad temporal para
gue no sea considerado como un simple 'ata-
que’, si bien, es posible gque aun tratdndose de
un solo hecho puntual -si tiene la suficiente in-
tensidad como para considerarlo brutal, cruel o
humillante- pueda encuadrarse dentro del tipo
penal del art. 173.1, considerdndose en estos ca-
sos también como trato degradante. Por lo tan-
to, se pueden considerar conductas tipificadas
como delito contra la integridad moral, tanto
aguellas conductas aisladas que por su natu-
raleza tienen entidad suficiente para producir
un menoscabo grave de la integridad moral
de la victima, como aquellas otras que, si bien
aisladamente consideradas no rebasarian el
umbral exigido por ese delito, sin embargo, en
tanto que reiteradas o sistematicas realizadas
habitualmente y consideradas en su conjunto,
terminan produciendo un menoscabo grave a



la integridad moral (STS 71218/2004 de 2 de no-
viembre).

Respecto al bien juridico protegido por
los delitos contra la integridad moral recuerda
el TS sentencia n? 331/2012 de 4 de mayo, “e/
delito de atentado a la integridad moral prote-
ge el derecho a ser tratado como persona y no
como cosa refiriendose a la sensacion de envi-
lecimiento, humillacion, vejacion e indignidad y
a padecimientos fisicos o psiquicos inflingidos
de un modo vejatorio para quien los sufre y con
una voluntad de doblegar la del sujeto paciente
STC 57/1994”.

Al margen del delito contra la integridad
moral, también existen ejemplos jurisprudencia-
les que han condenado a los responsables un
delito de lesion mental del art. 147.1 CP. En este
sentido, la sentencia del Juzgado de Menores
de Bilbao n? 216/2005 de 23 de noviembre y la
SAP de Vizcaya de 22 de mayo de 2006, con-
denaron al menor por un delito de lesidén contra
la integridad moral en concurso con un delito
de lesion mental del art. 147.1 CP. Los casos de
violencia psiquica en los que no se alcance la
suficiente entidad como para para encuadrar la
conducta dentro del tipo 'delito’, ya sea por su
intensidad o por su frecuencia, seran conside-
rados como un simple atague, subsumibles por
tanto dentro de otros tipos penales -vejaciones
injustas, coacciones, amenazas, insultos...- cuya
Unica diferencia con el delito del art. 173 sera el
grado de gravedad del atentado a la integridad
moral. En consecuencia, al hablar de acoso es-
colar, hay que tener siempre presente que nos
enfrentamos -en los casos mas graves) ante
conductas recogidas dentro del dmbito penal,
con un alto grado de reproche social y que su-
ponen una clara vulneracién de derechos fun-
damentales de la persona, tales como el dere-
cho a la dignidad (art. 10 CE) vy el derecho a la
integridad fisica y moral (art. 15 CE).

1.1 Procedimiento especifico en la LORPM

Cuando estos atentados contra la integri-
dad moral del menor sean cometidos por un
menor/es de edad entre los 14 vy los 18 afos,
puesto que son sujetos que en principio gozan
de una presuncion de imputabilidad, existe una
sujecion no ya a la responsabilidad penal ordi-
naria, sino a una especifica recogida en la Ley
Organica Reguladora de la Responsabilidad
Penal de los Menores (LORPM). En dicha Ley,
existen multiples medidas sancionadoras para
el/los menores responsables, si bien, todas tie-
nen un factor comun: se persigue la eficacia re-
habilitadora mas que el castigo -Caso Jokin, La
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SAP de Guipulzcoa nuim. 178/2005, determind
con mucha claridad, la justificacion de las me-
didas correctivas impuestas a los acosadores-.

Las sanciones penales que se contemplan
en el procedimiento especifico de la LORPM -
ordenes de alejamiento, internamiento en un
centro de menores, trabajos comunitarios, obli-
gacion de disculparse ante la victima o sus fa-
miliares, asistencia a talleres ocupacionales, re-
daccion de trabajos, prohibicion de salir de su
domicilio los fines de semana... etc.- pueden
ser compatibles con otras sanciones adminis-
trativas, como por ejemplo, las impuestas por
el propio centro educativo, si bien, existe una
cierta moderaciéon de esta posible duplicidad
de sanciones penal y administrativa, tal y como
establece la STC 2/2003, en la que se contem-
pla la posibilidad de la aplicacion de esta doble
sancion, pero siempre teniendo en cuenta que
al existir previamente una sancion impuesta por
la jurisdiccion penal, se tendrd que mantener
cierta flexibilidad en la posterior sancion en el
admbito administrativo.

I1.2 Responsabilidad penal del centro docente
y/o administracion

En relacion a la imputacion penal del delito
del art. 173 CP, resulta interesante el debate (no
poco frecuente) sobre la posible imputacion de
terceros, diferentes al menor acosador, por un
delito de comision por omision. A este respecto,
existe jurisprudencia en la que se ha considera-
do la posibilidad de que estos actos criminales
gue no se materializan -dafno contra la integri-
dad, vejaciones, amenazas, coacciones...-, pue-
dan ser cometidos por omision de aguéllos que
en el momento de los hechos tenian asignada
la guarda de hecho del menor. Se trata por tan-
to de analizar si es posible imputar un delito de
comision por omision al titular del centro do-
cente o sus subordinados -en caso de centros
escolares privados- o de la propia Administra-
cion -en el caso de centros escolares publicos-.

Cualquier incumplimiento u omisiéon de las
obligaciones concebidas por los centros docen-
tes en sus actividades -ordinarias o extraordina-
rias-, escolares, extraescolares o complementa-
rias, que implicaran un resultado lesivo, podria
posibilitar al perjudicado emprender contra
la entidad titular del centro docente, tanto las
acciones civiles del art. 1903 del Codigo Civil
como las acciones penales, del art. 31 bis del
Codigo Penal, al entender que la actuacion del
centro fue insuficiente, inefectiva y negligente
cuando se tuvo conocimiento de la situacion de
acoso escolar.
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En el famoso caso Jokin -que acabd con el
suicidio del menor- la Audiencia Provincial de
Guipuizcoa mediante Auto n2 54/2006 de 8 de
marzo, resolvio si por parte del director del Ins-
tituto, la jefa de estudios, la tutora, la profesora,
el IES y finalmente la Consejeria de Educacion
del Gobierno Vasco, se pudo cometer un delito
en relacion a la comision por omision del tipo
penal 450 CP de su deber de velar por la salud
fisica y psiquica de los alumnos. En este Auto se
viene a establecer de un modo muy esclarece-
dor, cuales son todos los elementos objetivos vy
subjetivos que se exigen para gue exista el de-
lito de comision por omisién aludido en el art. 11
CP, vy que se incardinan en los delitos materiales
o de resultado, estableciendo como definicidn
general que: “los delitos de comision por omi-
sion, son aquellos en los que mediante un no ha-
cer lo que estaba obligado y podia realizar, se
produce un resultado del que el omitente res-
ponde como si lo hubiera producido mediante
una conducta activa”.

Igualmente, en el Auto de la AP de Barcelo-
na n® 774/2012 de 25 de julio, con ocasion de la
posible imputacion penal del tipo del art. 173 CP
por omision, por parte de la directora y algunos
tutores del centro escolar, se establecio que: “/a
inaccion, cuando estaba obligado a actuar en
defensa del bien juridico, equivale a la realiza-
cion de un acto positivo, pues una hipotética ac-
cion esperada por la norma hubiera sido causa
para la no produccion del resultado. No se pue-
de olvidar que la comision por omision se impu-
ta un resultado lesivo a una persona, ho pPor su
conducta activa, sino por no haberlo impedido
cuando habria ese deber, resultando equipara-
ble la realizacion activa del tipo penal..”.

En cualquier caso, el denominador comun
en la jurisprudencia gue se pronuncia al respec-
to, es el hecho de que finalmente no se ha llega-
do nunca a considerar que exista el grado nece-
sario y suficiente de pasividad de estos terce-
ros responsables de la guarda del menor, como
para estimar esta posible comision por omision.

Ill. Responsabilidad civil derivada del bullying

Al margen de la responsabilidad penal que
pueda reclamarse a los menores autores del
acoso escolar, siempre va a existir la posibili-
dad de exigir a éstos una responsabilidad civil
derivada de estos hechos. Esta responsabilidad
civil vendra determinada por aquellos actos u
omisiones propios realizados con culpa o negli-
gencias sobre la persona del acosado y estara
caracterizada por su caracter patrimonial y por
perseguir la reparacion del dafflo. Podra ser exi-
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gible tanto en el procedimiento penal especial
regulado en la Ley Organica de Responsabili-
dad de los Menores, como en un procedimiento
civil.

1.1 Responsabilidad civil ex delicto art. 61
LORMP

Esta responsabilidad civil (art. 109 vy si-
guientes CP vy art. 61. LORPM ) sera pues, ague-
lla derivada de los hechos dafiosos cometidos
por menores de 18 aflos y mayores de 14 anos,
gue estan tipificados en el CP. Su resarcimiento
puede ser reclamado en el propio procedimien-
to penal, gue se tramitard como pieza separa-
da de responsabilidad civil (art. 61.2 LORM) vy
sin efecto de cosa juzgada, como en uno Pos-
terior. Para gque exista responsabilidad penal ex
delicto es necesario que exista una resolucion
del Juzgado de menores con declaracion de los
hechos probados y de autoria del menor, ade-
mas de la declaracion de inimputabilidad (SSTS
14 de enero de 2009 NUm. 1225/20099). El juez
civil quedara totalmente vinculado por la reso-
lucion penal si el menor resulta imputable pe-
nalmente.

En lo que respecta al ejercicio de su accion,
dentro del procedimiento penal del menor, hay
que destacar principal y brevemente que se tra-
ta de una responsabilidad directa, solidaria vy
objetiva.

a). Directa, por cuanto que existe una iden-
tidad entre el responsable del dafo vy el autor
del ilicito.

b). Solidaria, tal y como viene impuesto por
el propio art. 61.3: “Cuando el responsable de los
hechos cometidos sea un menor de dieciocho
afios, responderan solidariamente con él de los
dafios y perjuicios causados sus padres, tutores,
acogedores y guardadores legales o de hecho,
por este orden”. De este modo, el perjudicado
podra obtener de cada uno de ellos el resarci-
miento en cualquier momento, independiente-
mente de las facultades de repeticion ulteriores
entre aquellos.

Lo que permite este sistema es la libera-
cion de la victima de tener que probar la cul-
pa del responsable civil, ademas de protegerle
de la habitual insolvencia de los menores (Mora
ALARCON, J. A., Derecho Penal y procesal de me-
nores, Valencia 2002). Asi mismo, este sistema
tiene una clara vocacion educacional, en el sen-
tido de involucrar a todos los posibles agentes
responsables para que tengan un mayor grado
de implicaciéon en la tarea educativa y sociali-



zadora de los menores (SAP de Sevilla de 17 de
abril de 2008).

No es pacifica la doctrina en lo que respec-
ta a la existencia de un orden jerarquizado de
posibles terceros responsables (en aquellos ca-
sos en los que concurren), pero la doctrina mas
generalizada, es aquella que viene a establecer
que: “una interpretacion no literal, sino l6gica y
sistematica del precepto ha de conducir a en-
tender que lo que el legislador ha pretendido es
que la responsabilidad recaiga, de entre aque-
llas personas enumeradas en el art. 61.3 en la
que en el momento de causarse los dafios por
el menor, ejerciera sobre el mismo la guardia y
custodia efectiva” (SAP de Guiptzcoa de 10 de
febrero de 2009 -recurso 1029/2008-).

Este caracter solidario de la responsabili-
dad civil en el marco de la LORPM, viene per-
fectamente reflejado en la reciente SAP de la
Rioja n?2 2/2015 de 8 de enero, en la que se rea-
liza pronunciamiento sobre la responsabilidad
civil solidaria decretada en el procedimiento de
la LORPM contra el menor, los padres, el centro
educativo y la CCAA de la Rioja: “el hecho de
que el menor se encontrara en el centro escolar
cando se perpetraran los hechos o que éstos se
desarrollasen principalmente en horario escolar,
no excluye sin mas a los padres de la responsa-
bilidad que establece el art. 61 de la ley 5/2000.
La SAP de Pontevedra de 22 de febrero de 2071
con cita de la AP de Santa Cruz de Tenerife de
12 de mayo de 2070 mantiene que... o sujetos
pasivos obligados por la responsabilidad civil
establecida en la Ley de menor, son en primer
lugar, el menor responsable del dafio cometido
v en segundo lugar, pero solidariamente con él,
Sus padres, tutores, acogedores y guardadores
legales o de hecho, por este orden”. En suma,
hemos de partir de la posibilidad de concu-
rrencia de distintos responsables, siempre que
participaran en el proceso de gestion educativa
del menor y ejerzan sobre el mismo un control/
aunque sea potencial o quasi-potencial, de su
comportamiento. La responsabilidad es tam-
bién de la CCAA de La Rioja de la que dependia
el Centro Docente, compartida y solidaria con el
menor. Ello es asi, porque la mayor parte de los
hechos perpetrados a lo largo de todo el curso
escolar se perpetraron dentro de las instalacio-
nes escolar, por un alumno hacia otro, en horas
lectivas en las que el menor estaba bajo el con-
trol y cuidado del Instituto...”.

Interesante el pronunciamiento en la SAP
de Madrid n2 93/2012 de 11 de junio de 2012,
en la que en un procedimiento penal de mayo-
res previo, en el que se determind la responsa-
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bilidad civil del padre de menor acosador -por
actos propios-, condenandolo al pago de una
cantidad monetaria y posteriormente, en pieza
separada de responsabilidad civil, se le conde-
no también al pago de otra cantidad monetaria,
pero en esta segunda ocasion, en concepto de
responsabilidad civil dimanante del procedi-
miento de menores por los actos de su hijo, es
decir, solidariamente por la responsabilidad civil
de los actos del menor. El padre interpuso recur-
so de apelacion alegando que existia duplicidad
y efecto de cosa juzgada, estableciéndose en la
sentencia que: “en el proceso de mayores su res-
ponsabilidad civil derivaba de sus propios actos
v, en cambio, en el proceso de menores deriva de
los actos realizados por su hijo menor, de los que
debe responder solidariamente en atencion a lo
dispuesto en el art. 61.3 de la LORPM”.

Igualmente, la Sentencia n? 336/2011 de 21
de septiembre: “la circunstancia de que en la
jurisdiccion de mayores haya sido enjuiciada la
madre de la menor expedientada, por las le-
siones que ambas presentaban por el inciden-
te ocurrido y en el que intervino la menor R, no
implica que deba de estimarse la excepcion de
cosa juzgada, pues es evidente, que ningun pPro-
nunciamiento se realizd sobre la menor pues
éste solo es posible que lo realice la jurisdiccion
de menores y por consiguiente, es la jurisdiccion
en la que hoy nos encontramos, la competen-
te para realizar tal pronunciamiento, por /o que
procede desestimar dicha excepcion, tal y como
acertadamente o hizo la juez a quo”.

c) Objetiva, porque el responsable civil
no qguedard exonerado ni siquiera probando
la ausencia de culpa o negligencia en su labor
de guarda. Lo uUnico gque admite la LORPM es
gue su responsabilidad sea moderada siempre
y cuando no hubieran favorecido la conduc-
ta de aguel con dolo o negligencia grave (art.
61.3 LORPM). Hay por tanto una inversién de
la carga de la prueba, de modo que aqguellos
gue soliciten la moderacion, serdn los obliga-
dos a demostrar que hicieron todo lo posible
para evitar la actuacion delictiva del acosador/
es (SAP de Barcelona de 11 de abril de 2008).
Por tanto, a diferencia de lo que ocurriria en un
ulterior procedimiento en via civil, en el que el/
los responsables civiles podrian quedar exone-
rados si prueban que agotaron todas las medi-
das de vigilancia y control que tenfan a su dis-
posicion, para evitar que el dafo se produjese,
en el procedimiento penal no hay posibilidad de
tal exoneracion, por lo que obviamente, en aras
de obtener un resarcimiento econdémico por es-
tos hechos, es razonablemente I6gico ejercitar
la accion en Pieza de Responsabilidad Civil pre-
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vista en la LORPM (art. 61.2) antes que reclamar
esta indemnizacion en un procedimiento civil.

Con respecto a la reserva de acciones ci-
viles {¢Qué ocurre en aquellos supuestos en los
que tramitandose el expediente por el proce-
dimiento regulado en la LORPM en la corres-
pondiente Pieza de Responsabilidad Civil, y no
habiendo sido parte el centro escolar, se realiza
una reserva de acciones para posteriormente
reclamar a éste en via civil?, esta reserva de ac-
ciones dafectarian a quien no hubiera sido parte
en el procedimiento penal?, icuales son los pla-
z0s de prescripcion?.

Estas cuestiones son resueltas entre otras,
en la SAP de Alava n? 120/2005 de 27 de mayo,
en la que, la parte recurrente -el centro escolar-
sostenia que: la reserva de acciones que se efec-
tud el perjudicado ante el Juzgado de Menores
sélo podia afectar a los derechos del menor vy
sus padres, como responsables civiles, segun el
art. 61.3, puesto que la sociedad demandada no
fue parte en las diligencias penales tramitadas
en dicho Juzgado ni en la correspondiente Pie-
za de Responsabilidad Civil; en segundo lugar,
gue la accion de reclamacion de responsabili-
dad civil interpuesta posteriormente al amparo
del art. 1903 CC, estaba prescrita; y por ultimo
que el centro educativo no podia ser respon-
sable solidario con los padres del menor por
aquellos hechos constitutivos de delito.

En relacion a la primera cuestion, la Audien-
cia resolvio que: “la responsabilidad civil exigida
en la Pieza de Responsabilidad Civil en la juris-
diccion de menores es una responsabilidad ‘ex
delicto’, puesto que as/ se deduce entre otros del
articulo 2 en relacion con el art. 1 de la LORPM.
La remision especifica al Codigo Penal de ciertas
normas que regulan la Pieza, junto con la consi-
deracion de derecho supletorio del Codigo Penal
en el dmbito sustantivo y la catalogacion de la
responsabilidad penal de los menores como una
responsabilidad penal ‘ex delicto’, permite con-
cluir que todos los preceptos del Coédigo Penal
que normativizan la responsabilidad civil deriva-
da del delito son aplicables en la subjurisdiccion
penal de menores y concretamente seria posible
aplicar sin ninguna dificultad la responsabilidad
contemplada en el art. 120 CR, y especificamente
la prevista en el apartado tercero, que prevé una
responsabilidad de las personas juridicas en los
casos de delitos o faltas cometidos en los esta-
blecimientos de los que sean titulares. Pues bien,
sentado lo anterior, teniendo en cuenta que era
posible que los actores ejercitaran una accion de
responsabilidad civil durante la tramitacion del
proceso de menores en el seno de la Pieza men-
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cionada contra el Centro educativo, no se puede
aceptar el planteamiento de la recurrente en el
sentido de que no existia ningun obice para plan-
tear la accion del art. 1903 CC gjercitada en este
proceso”. Por tanto, se viene a establecer en la
sentencia que si el perjudicado podia ejercer la
accion de responsabilidad civil contra el centro
educativo en el procedimiento de la LORPM, con
mas razon podia plantear la accion del art. 1903
CC en un posterior proceso civil.

Con respecto al segundo motivo relativo a
la prescripcion, la AP resolvid que: “entre tan-
to no haya acabado la posibilidad de ejercitar



la accion en la Pieza o se haya reservado la ac-
cion civil para ejercitarla ante el orden jurisdic-
cional civil, no se puede entender que empieza
a correr el tiempo de prescripcion de la accion
derivada del art. 1903 CC”. Es mas, de no ser
asi —explica la sentencia-: “podria ocurrir que, a
pesar de la existencia de un procedimiento en la
Jjurisdiccion de menores con su correspondien-
te Pieza, si el Juzgado de Menores tardara mas
de un ano en la tramitacion del procedimiento
desde la produccion del ilicito criminal, incluso
sin haber realizado el ofrecimiento de accio-
nes, como los plazos correrian, segun tesis del
apelante, se habria perdido la posibilidad que le

ol

ofrece el art. 611 de ejercitar la accion civil en
la jurisdiccion civil”. En el mismo sentido se re-
suelve en la Sentencia del JPI de Vitoria de 1 de
febrero de 2005.

Por ultimo, en lo que respecta a la solida-
ridad la Audiencia se pronuncié en el siguien-
te sentido: “.. no estamos ante un supuesto de
solidaridad impropia de los responsables civiles,
sino de solidaridad propia, y, en consecuencia, la
responsabilidad no ha prescrito, al estar pendien-
te el procedimiento de menores, que interrumpe
la prescripcion respecto de éstos. Si analizamos
el hecho desde el punto de vista civil, aceptan-
do que el menor y sus padres eran responsables,
conforme a los arts. 1902 y 1903.] CC, es claro
que el procedimiento penal interrumpiria la pres-
cripcion respecto de ellos (art. 114 LECrim), pero
también habria de entenderse interrumpida res-
pecto del Centro educativo, segun el art. 1974
CC, puesto que se trata de una obligacion soli-
daria propia que deriva de un diferente titulo de
imputacion. La jurisprudencia del TS (con algu-
na opinion discordante) ha entendido que no es
aplicable tal precepto civil en supuestos de res-
ponsabilidad solidaria impropia, esto es, aquella
que ha sido fijada como tal jurisprudencialmente
Yy no por la Ley o el contrato, de manera singular
en los procesos de responsabilidad decenal, por-
que el titulo de imputacion de la responsabilidad
es el mismo, pero en el caso de la responsabili-
dad del colegio respecto de la conducta de un
alumno, la responsabilidad de éste es por el acto
propio, pero la del Centro educativo es por la fal-
ta de cuidado, de control o de vigilancia sobre
el alumnado, es decir, la responsabilidad tiene su
origen en otra fuente, en un comportamiento di-
ferente al del alumno”.

[11.2 Responsabilidad civil art. 1902, 1903 CC

La responsabilidad civil en el concreto su-
puesto del bullying al amparo de los art. 1902
y 1903, se configura como una responsabilidad:

a) Extracontractual, puesto que entre los
alumnos acosadores vy el acosado no exis-
te relacién previa alguna, siendo siempre
ademas por culpa in vigilando de las per-
sonas o entidades que en el desarrollo de
los hechos estuvieran obligados a velar por
el menor acosado y de no adoptar las me-
didas exigidas por el deber de vigilancia
propio de la diligencia de un buen padre de
familia.

b) Indirecta, debido a su caracter patrimonial,

no sera el menor quién tenga que reparar

el daflo causado, sino otros terceros tales
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como el centro docente, la Administracion,

los padres, tutores... etc.).
c) Solidaria, pudiendo exigirse la completa
satisfaccion de la deuda o el total cumpli-
miento de la obligacion de cualquiera de
los deudores, sin perjuicio de los ajustes o
acciones de repeticion que procedan en el
ambito de las relaciones internas. Ejemplos
de este caracter solidario lo encontramos en
la SAP de Castellon nim. 161/2009 de 21 de
julio, Auto de la AP de Castellén n2151/20 vy
mas recientemente, SAP de Valencia n2 107
de 14 de marzo de 2014, en la que los padres
de la menor acosada interpusieron demanda
Unicamente contra los padres de la menor
responsable del acoso, alegando estos ulti-
Mos que existia falta de litisconsorcio pasivo
necesario por no haber demandado también
al centro educativo (por cuanto gque los he-
chos ocurrieron también en el colegio). Sin
embargo, en el fallo se resolvid que puesto
gue los hechos constitutivos de acoso ocu-
rrieron tanto dentro del colegio como fue-
ra del mismo -llamadas telefénicas desde
la casa de la acosadora y publicaciones en
Tuenti-, los padres de la menor acosadora se
hallaban legitimados pasivamente para so-
portar la accion.
d) Quasi-objetiva, pues los posibles terceros
responsables podrian exonerarse si acredi-
tan gue se actud de una manera diligente
(SAP de Barcelona num. 268/2013 de 10
de mayo), a diferencia del régimen de res-
ponsabilidad civil ex delicto -en la que sdlo
cabe la moderacion pero nunca la exencion
de responsabilidad-.

[11.3. Responsabilidad civil de la Administracion

Con respecto a la responsabilidad de la
Administracién derivada de una situacion de
bullying, resulta muy interesante mencionar la
Sentencia de la Audiencia Nacional de la Sala de
lo Contencioso-Administrativo, Seccion 62 de 1
de febrero de 2013, en la que se hace un anali-
sis muy completo y exhaustivo de los requisitos
gue se exigen para gue surja la responsabilidad
patrimonial de la Administracion en un supues-
to de acoso escolar. En el fallo se resuelve que
No concurrian todos los elementos necesarios
para imputar dicha responsabilidad a la admi-
nistracion, si bien, consta un voto particular
muy acertado que considerd que si existio una
falta de diligencia por parte del centro escolar,
a la vez que reconocia la necesidad de moderar
su responsabilidad en funcion a las intervencio-
nes -pocas e ineficientes- que el centro realizd
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en el asunto. El fallo por tanto fue desacertado,
pues aun habiéndose acreditado y reconocido
la existencia de las graves lesiones y trastornos
fisicos y psiquicos sufridos por la menor, gue en
ningun caso debieron ser padecidos, finalmen-
te no se responsabilizd al centro, tal y como se
entendid que debia haberse hecho en el voto
particular que manifestd: “Mi discrepancia con
la sentencia a la que se formula este voto parti-
cular, que en todo caso acato y respeto, se cen-
tra en la cuestion relativa al nexo causal entre
la omision administrativa de vigilancia y el per-
Jjuicio causado. Comparto las tesis de la mayo-
ria en cuanto que un golpe casual sufrido por
un menor de edad en un centro escolar publico,
no puede ser imputado en nexo de causalidad
a la Administracion, fundamentalmente por la
imprevisibilidad del suceso. Pero en el supuesto
que no ocupa concurre una circunstancia esen-
cial @ mi juicio, cual es que las agresiones a la
menor de edad se produjeron, segun la propia
sentencia de la que discrepo, al menos en tres
ocasiones. Esta situacion obliga @ mi juicio, a la
Administracion docente a una especial vigilan-
cia y control sobre la menor de edad, que por
circunstancias, a mi juicio irrelevantes, se en-
cuentra en una situacion a menos reiterada de
violencia sobre su persona. Esta especial vigi-
lancia, a cuyos efectos la Administracion debe
dotar del personal necesario al centro, es una
exigencia de los derechos consagrados en la
Ley Orgénica 8/1985 (RCL 1985, 1604 y 2505),
y concretamente en su articulo 6. Desde luego
el nexo causal por omision de la vigilancia de-
bida no puede venir determinado por un acon-
tecimiento imprevisible, pero precisamente en
el supuesto que enjuiciamos, existio previsibili-
dad, en cuanto las agresiones fueron reiteradas
y conocidas por el profesorado. Ahora bien, aun
cuando concurren los requisitos para reconocer
el derecho a la indemnizacion que se reclama,
la cuantia de la misma habria en todo caso que
modularse atendiendo a la intensidad de la vigi-
lancia exigible y las medidas que, aunque insu-
ficientes, fueron adoptadas. Entiendo por tanto
que el recurso debid estimarse y fijar la cuantia
atendiendo a las circunstancias sefialadas”.

IV. Importancia de la prueba para acreditar
una situacion de acoso escolar

La jurisprudencia existente en la materia,
demuestra la importancia que para la acredita-
cion de un supuesto de bullying supone la ac-
tividad probatoria, pues numerosas sentencias
desestiman las acciones de reclamacion, ya sea
en via penal o en via civil por no haber quedado
debidamente acreditada la inactividad del cen-
tro escolar o bien la actuacion de los menores



supuestamente acosadores. Es fundamental
qgue desde gue existe conocimiento de actua-
ciones contra un menor, de caracter vejatorio
o humillante y de un modo intencionado, se co-
miencen a recabar pruebas que acrediten estos
actos, pues si bien en un origen pueden ser he-
chos puntuales, es muy posible que finalmente
se conviertan en supuestos de claro acoso es-
colar. Y esto es aplicable tanto en las conductas
que puedan realizar el/los acosadores, como
en las actuaciones que se realicen por parte del
centro escolar o los padres de los posibles res-
ponsables del acoso, por lo que se debe procu-
rar, en la medida de lo posible, gue quede cons-
tancia de todas las comunicaciones dirigidas a
éstos tendentes a avisar o a solucionar estas
situaciones en principio puntuales -solicitud de
tutorias, solicitud de reuniones, reclamaciones
ante los padres del acosador/es...-. Igualmente
y dado gue en la actualidad, la mayoria de las
situaciones de bullying tienen su mayor reper-
cusion en las redes sociales y diferentes medios
de difusion accesibles y comunmente usados
por los menores (Facebook, YouTube, Twitter,
Tuenti, Instagram, WhatsApp, etc...) se debe de
intentar realizar y conservar un seguimiento de
todo aquello que pueda servir como medio pro-
batorio ante los tribunales.

V. Cuantificaciéon del daio derivado del bullying

Realizada ya una vision general del pano-
rama juridico respecto de las situaciones de
acoso escolar, procede centrarse en la cuanti-
ficacion de los dafos causados al perjudicado,
sin olvidar nunca que las conductas de acoso,
cuando son reconocidas como situaciones gra-
ves de bullying, son siempre constitutivos de
delitos -de mayor o menor gravedad-. Por lo
tanto, estamos ante actos que atentan siempre
contra la dignidad e integridad fisica y moral
de los menores, y gque en su gran mayoria con-
llevan aparejadas secuelas psicoldgicas de por
vida, con el implicito daflo moral que estos pa-
decimientos conllevan. Todo ello, independien-
temente de que por la edad del acosador exista
inimputabilidad -por ser menores de 14 aflos y
por tanto nunca responsables penalmente- o
bien sometidos al régimen especial contempla-
do en la LORPM -mayores de 14 y menores de
18-, pues lo realmente importante ante estas
conductas es realizar una correcta valoracion
del sufrimiento que padece el menor acosado,
puesto que se encuentra en una etapa de la
vida en la gue aun no se ha desarrollado su per-
sonalidad vy, por tanto, el grado de vulnerabili-
dad es mucho mayor que el de cualguier adulto,
como cabria entender por analogia en los casos
de mobbing.

03

En lo que respecta a los sujetos suscepti-
bles de ser indemnizados, se reconocen indem-
nizaciones tanto a favor del menor acosado,
como de otros terceros que no han sido sujeto
pasivo directo del acoso, como es el caso de la
madre o el padre del menor. Asi por ejemplo en
la sentencia del TSJ del Pais Vasco n2 93/2001
de 8 de febrer -caso Jokin-, en la que se vino a
reconocer indemnizacion por dafio moral a los
padres como consecuencia del suicidio de su
hijo: “Desde el punto de vista de la indemniza-
cion que se fijara en favor de los padres de José
Francisco, no cabe imputarles su suicidio por
cuanto que fueron absueltos de ese cargo en
via penal. Ahora bien, si se les imputara el darfio
moral generado a José Francisco con sus accio-
nes de acoso moral. Se trata, en realidad de un
dano moral a percibir por los padres de aquél
como sus herederos” (también SAP de Valencia
num. 107/2014 de 14 de marzo).

Los principales conceptos susceptibles de
indemnizacion y siempre que consten debida-
mente acreditados son: dias de incapacidad
-temporal o permanente-, secuelas -derivadas
de lesiones fisicas o psiguicas-, incapacidad, da-
fAos patrimoniales -gastos de curacion, informes
médicos, informes psicoldgicos, informes técni-
Ccos- Y, por supuesto, daflo moral —entendido éste
como daflo moral no unido a un dafo fisioldgico-.

En lo que respecta al sistema de valoracion
usado para calcular los importes indemnizables
en favor de los perjudicados, la jurisprudencia
constata que se suele hacer uso del sistema de
valoracion aplicable en los accidentes de trafi-
co, esto es, a las tablas contenidas en el ane-
x0 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 vy
seguro en la circulacién de vehiculos a motor
y también existen numerosos supuestos en los
gue recurre al criterio analdgico con pronuncia-
mientos jurisprudenciales de supuesto similares
de acoso escolar (sentencia del JPI de Vitoria
de 1 de febrero de 2005).

Ejemplo claro de este uso del mencionado
baremo lo encontramos en la ya mencionada
SAP de Valencia n? 107/2014 de 14 de marzo,
en la que se vienen a reconocer las siguientes
indemnizaciones:

Indemnizacién reconocida a la menor acosada:
23.283,10 €
- 60 dias impeditivos a razdén de 55,27 €/dia
3.316,20 €
- 150 dias no impeditivos a razén de 29,75 €/
dia 4.462,50 €
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- 10 puntos de secuelas a razéon de 971,96 €/
pto. 9.719,60 €
(Trastorno depresivo reactivo 8 puntos, tras-
torno por estrés postraumatico 2 puntos)

- Gastos médicos vy juridicos para hacer frente
a los problemas (Trabajos psicoldgicos vy ju-
ridicos)

Indemnizacion reconocida a la madre de la
menor: 5100,46 €

- 14 dias impeditivos a razon de 53,66 €/dia
751,24 €

- 4 dias de hospitalizaciéon a razon de 66 €/dia
264 €

- 5 puntos por las secuelas psiquicas del Tras-
torno depresivo reactivo y sintomatolo-
gia ansioso depresiva reactiva, a razon de
724,31 €/punto, lo que arroja la suma total
de 3.621,55 €

- 10% del factor de correcciéon sobre los dias
impeditivos, de hospitalizacion y secuelas

Sin embargo, hay gue recordar gue el uso
del baremo referido no es vinculante y no tiene
por qué ser el instrumento al que se acuda para
la cuantificacion de éstas indemnizaciones pu-
diendo salirse del Baremo en todo aquello que
éste no llegue o no indemnice de forma suficien-
te teniendo Unicamente caracter orientativo, tal y
como establece la SAP de Madrid de 5 de mayo
de 2014 y de 16 de agosto de 2008: “... en la cuan-
tificacion de la indemnizacion para el resarci-
miento de darios corporales (incluidos psiquicos),
es habitual acudir a los criterios sefialados en el
baremo valorativo de la Ley sobre Responsabili-
dad Civil y Seguro de Circulacion de Vehiculos a
Motor y que si bien es cierto que dicho baremo
es vinculatorio exclusivamente para los acciden-
tes de trafico, sirve como util orientados, maxi-
me cuando el propio perjudicado lo pide”. En
este mismo sentido la SAP de Madrid num. 241
de 2012 de 11 de mayo: “pues el unico principio
que ha de tener en cuenta el juzgador para fijar el
monto de la indemnizacion debida, atendidos los
hechos probados, es el de indemnidad de la vic-
tima, al amparo de los art. 1106 y 1902 CC, no es
menos cierto que la determinacion de la cuantia
que ha de servir de compensacion de los darios
ocasionados al actor es el resultado de una activi-
dad de apreciacion que corresponde al juzgador,
para lo que goza de amplia libertad que abarca
la posibilidad de servirse de sistemas objetivos”.

VI. El daio moral y su valoracién
El sistema de valoracion comprendido en el
anexo del RD 8/2004 es el comiUnmente usa-

do para el calculo de las indemnizaciones de-
rivadas de los supuestos de acoso escolar, por
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todos los conceptos, dentro de ellos hay uno,
inherente a estas conductas, que es mucho
mas dificil de objetivar. Obviamente se trata del
dafo moral no unido a un dafo fisioldgico.

Para comenzar el estudio de esta cuestion,
es prioritario y obligado partir del concepto de
daffo moral. Segun el Tribunal Supremo (STS
139/2001 de 22 de febrero de 2001): “del dario
moral existe ya un campo de doctrina y jurispru-
dencia que lo integra por todas aquellas manifes-
taciones psicologicas que padece o sufre el per-
Jjudicado -o persona allegada al mismo por vincu-
los afectivos o parentales-, por el acaecimiento
de una conducta ilicita, y que por su naturaleza
u ontologia, no son traducibles en la esfera eco-
nomica... y puede en esa linea entenderse como
dario moral en su integracion negativa toda aque-
lla detraccion que sufre el perjudicado damnifica-
do y que supone una inmision perturbadora de su
personalidad que, por naturaleza, no cabe incluir,
en los dafios materiales porque éstos son apre-
hensibles por su propia caracterizacion y, por lo
tanto, traducibles en su ‘quantum econdmico’, sin
que sea preciso ejemplarizar el concepto: tam-
pOCo pueden entenderse dentro de la categoria
los danos corporales, porque éstos por su pPropio
caracter, son perfectamente sensibles y también,
por una técnica de acoplamiento sociocultural,
traducibles en lo econdomico...”.

Por tanto, por dafios morales habra de en-
tenderse categorias anidadas en la esfera del
intimismo de la persona, y que, por ontologia,
no es posible emerjan al exterior, aunque sea
factible que, habida cuenta la ocurrencia de los
hechos, se puede captar la esencia de dicho
dafio moral, incluso, por el seguimiento empiri-
co de las reacciones, voliciones, sentimientos o
instintos que cualgquier persona puede padecer
al haber sido victima de una conducta transgre-
sora fundamento posterior de su reclamacion
por daflos morales. En definitiva, el dolor infe-
rido o el sufrimiento, tristeza, angustia o sole-
dad padecida (SAP de Alava num. 120 de 27 de
mayo de 2005).

En el contexto de los accidentes de trafico,
dentro del concepto de dafio moral, XioL Rios
(La posible reforma del sistema de valoracion
de danos personales derivados de los acciden-
tes de circulacion, Revista espafiola de seguros:
Publicacion doctrinal de Derecho y Economia
de los Seguros privados Num. 146, 2011, pag.
271) considera que hay dos tipos de dafio moral:

- El dafo moral objetivo: que seria aquel
dafio moral indisolublemente unido a la
lesion como deficiencia anatdmica, fun-



cional o generadora de una discapaci-
dad.

- El dano moral subjetivo: aquel cuya
intensidad varia en funcion de las cir-
cunstancias de cada individuo y requie-
re de conciencia de sufrimiento para su
valoracion.

En el marco del bullying consideramos que
el daflo moral existente es un dafo moral sub-
jetivo en el sentido interpretado por XioL Rios.

En los supuestos de bullying el conflicto a
la hora de determinar si ha existido o no dafio
moral vendra dado por la necesidad de que la
victima acredite que concurren los requisitos del
tipo, esto es, que han existido los actos vejato-
rios y que el acosado ha sufrido un padecimiento
por estos actos -la angustia, zozobra, humilla-
cion, lesiones fisicas o psicoldgicas si las hubiere
etc..-, pues una vez acreditado éstos, ello su-
pondria la existencia del dafo moral padecido.
En este sentido se pronuncia la SAP de Valencia
442/2012 de 10 de julio: “Por lo expuesto el dario
sufrido por la actora es esencialmente psicologi-
co y moral, sin perjuicio de su somatizacion en
sintomas fisicos...acreditado el acoso sufrido por
el menor y siendo el darfio moral inherente al mis-
mo, es por lo que procede la concesion de la in-
demnizacion solicitada por la actora...”.

En la misma linea la SAP de Alava n° 120
de 27 de mayo de 2005: “a/ margen de que a
cualquier persona, y especialmente a una nifa
o adolescente, el padecimiento de estos actos
ejecutados por otras personas produce esa sen-
sacion de impotencia, zozobra, indefension, hu-
millacion, etc..y, seqgun los estudios cientificos
sobre el Bullying, los acosados se sienten aver-
gonzados y su autoestima se destruye, dos es-
tados de animo que pueden repercutir de forma
negativa en la vida académica, social y familiar
e incluso puede generar en la victima sentimien-
tos de culpabilidad: situacion que, sin duda,
puede encuadrarse en el concepto de dafio mo-
ral que ha elaborado el Tribunal Supremo...”.

¢Cabria, por tanto, la existencia y reconoci-
miento de un dafo moral sin la existencia de se-
cuelas fisicas o psicoldgicas?. Obviamente si, tal
y como se manifiesta en la sentencia anterior:
“sl, ademas de este sufrimiento moral, se hubie-
sen detectado secuelas psicoldgicas o corpora-
les objetivas, también estas deberian haber sido
resarcidas, segun la jurisprudencia del TS, pero
es plenamente compatible la constatacion de
un dano moral sin que se deban apreciar secue-
las o lesiones psiquicas”.

o0

Por tanto, una vez constatado que han
existido una serie de hechos que han llevado al
juzgador a considerarlos acreditados y consti-
tutivos de una situacion de acoso escolar, ya es
prueba suficiente para apreciar un dafo moral,
independientemente de que se haya o no con-
siderado la existencia de lesiones o secuelas de
caracter fisico o psicologico.

Mas aun, la exigencia del resarcimiento de
un dafo moral, también puede venir determina-
da por el reconocimiento de que estos padeci-
mientos sufridos por el menor, comportan a su
vez una conculcacion en el ambito de la tutela
de los derechos fundamentales de un niflo -la
libertad, la integridad fisica, la dignidad etc...-,
pudiendo por tanto integrar esta violacion de
los derechos fundamentales en la exigencia de
indemnizacion en concepto de dafio moral.

Ahora bien, reconocida la existencia de un
dafio moral y el derecho al perjudicado a ser in-
demnizado por tal concepto écémo se cuantifi-
ca dicha indemnizacion?. Por la propia naturale-
za del dafflo moral, no existe ningun sistema de
valoracion especifico que pueda determinar en
qué cantidad pudiera materializarse esa 'com-
pensacion econdmica' por el dafno moral sufri-
do, pues no existe un modo real de indemnizar
dicho dafio. En primer lugar, porque a cada nifio
o individuo en general, la situacion vivida puede
haberle causado un sufrimiento mayor o menor,
y en segundo lugar, porgue no se puede repa-
rar un dafo moral con una cuantia economica.

Ya hemos visto que para la concesion de in-
demnizaciones en concepto de dafio moral se ha
hecho uso tanto del sistema de valoraciéon con-
tenido en el baremo aplicable para los acciden-
tes de trafico y en otras, al criterio analdgico.

En lo que respecta a la indemnizacion por
dafio moral recogida en el sistema de valora-
cion contenido en el baremo aplicable a los
accidentes de trafico, se comparte la tesis que
defiende que éste, entendido como dafo moral
subjetivo, no se aplica para las lesiones tempo-
rales y las secuelas por lo que tal y como se-
fala D.2 Sonia Ramos GoNzALEz (E/ darfio Moral y
su cuantificacion, 2015 pag. 143): “En coheren-
cia con esta tesis, seqgun la cual el sistema le-
gal de valoracion no pretende valorar el dario
moral como parte de la indemnizacion basica en
los casos de secuelas y lesiones temporales, los
principales problemas que ha planteado la apli-
cacion judicial del sistema legal de valoracion
de los darios personales fuera de los accidentes
de circulacion estan relacionados precisamente
con la indemnizacion del dafio moral: primero,
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porque el Tribunal Supremo, a excepcion de los
magistrados que componen su sala civil, sostie-
ne que, fuera del ambito de los accidentes de
circulacion, el sistema legal funcionaria como un
sistema abierto que permitiria sumar a la indem-
nizacion resultante del sistema otra adicional o
complementaria por dano moral valorada dis-
crecionalmente por el juez' y en segundo lugar,
porque el uso del sistema es generalizado en
cualquier tipo de accidente, pero presenta ex-
cepciones notables si los hechos o las circuns-
tancias son especialmente tragicas’.

Casos del uso del baremo de accidentes de
trafico se encuentran por ejemplo en la SAP de
Valencia n®442/2012 de 10 de julio, en la que lo
gue se ha tenido en cuenta para la concesion de
la indemnizacién han sido los dias que el menor
estuvo sometido al acoso escolar y ademas con-
siderando éstos como dias no impeditivos: “Por
lo expuesto el darfio sufrido por la actora es esen-
cialmente psicoldgico y moral, sin perjuicio de su
somatizacion en sintomas fisicos. En virtud de lo
anterior, debe considerarse ajustada la valoracion
de 28,88 euros/ dia durante los 18 meses, apli-
candose por analogia el baremo valorativo de la
Ley sobre Responsabilidad Civil y Seguro en la
Circulacion de Vehiculos a Motor y la cuantia fija-
da en el mismo por dia no impeditivo”.

Otro caso de uso del baremo de trafico con
respecto a la valoracion del dafo moral apare-
ce en la SAP de Jaén de 30 de junio de 2010,
en la que se comparte el criterio del juzgador
de primera instancia entendiendo que en la in-
demnizacién concedida en concepto de secue-
las ya gquedaba incluido el dafo moral: “En tal
sentido el juez @ quo en la resolucion recurrida
sefiala que los dafios morales estan incluidos en
los puntos concedidos por secuelas y para su
determinacion ha contado con lo reflejado en la
sentencia penal referente a las lesiones y secue-
las, fijandolas en base al baremo que establece
la LRCSCVM que, si bien no es vinculante en su-
puestos como el presente para el juzgador, no
cabe duda que supone un instrumento Util para
la determinacion de la indemnizacion determi-
nacion que esta Sala considera ponderada a las
circunstancias del hecho y al resultado produci-
do, por lo que no argumentandose otras razo-
nes por el apelante mas que por su apreciacion
del montante indemnizatorio por dafios mora-
les, procede desestimar el motivo aducido por
dicha representacion”.

Curiosas las sentencias del JPI de Madrid n®
91/2011 de 25 de marzo y la posterior de segun-
da instancia SAP de Madrid n? 241/2012 de 1
de mayo, pues en primera instancia se realizd
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una reclamacién de indemnizacion en la que
se aplicaba una moderacion a la baja del pri-
mer calculo realizado atendiendo a los criterios
contemplados en el baremo de accidentes de
trafico con respecto a las secuelas, siendo que
la indemnizacion sdélo por las secuelas -valoran-
do cada una de ellas de un modo moderado- vy
omitiendo dias de curacion, arrojaban una cifra
de 101.51 euros que la propia actora redujo a
40.000 euros “... toda vez que la intencion de los
actores no es obtener un beneficio econdmico,
sino una satisfaccion moral por el nefasto obrar
de la demandada y reprochable actuacion”.

En segunda instancia no soélo no se recono-
ce esta cuantia indemnizatoria, sino que ademas
la disminuye a 32.125 euros porqgue a la cantidad
resultante segun el baremo de trafico -no ya de
una forma moderada sino tomando la puntua-
cion minima de cada una de las secuelas-, se le
aplica un criterio de moderacion segun el cual
se reduce la indemnizacion a las 2/3 partes de
la cantidad calculada por secuelas -dado que
el menor sufrio acoso durante dos afos de los



tres que estuvo en el colegio-, arrojando un to-
tal de 32125 euros. Desacertada valoracion si
tenemos en cuenta la facultad discrecional de
los jueces para realizar moderaciones del quan-
tum indemnizatorio, maxime en esta ocasion en
la que en quedd perfectamente acreditado vy re-
conocido gue los hechos afectaron gravemente
al menor al tratase de un claro caso de acoso
escolar, por lo que se deberia haber confirmado
la cantidad de 40.000 euros reconocida vy re-
clamada en la primera instancia.

En otra linea hay casos en los que formulada
una reclamacion de responsabilidad civil en con-
cepto de dano moral por un importe global, ésta
ha sido bien estimada, desestimada o disminui-
da, atendiendo a la analogia con otros pronun-
ciamientos en casos similares. Asi por ejemplo
en la sentencia del JPI de Vitoria de 1 de febrero
de 2005, en la que se reclamalban 24.040,48 eu-
ros se manifestd que: “hemos de valorar como un
dano psiquico importante las repercusiones que
el hecho ha tenido en la vida social y escolar de la
menor, asi como en la sensacion de indefension

o/

que se produjo durante el largo periodo de tiem-
PO que durd el mismo, de forma que se ha pro-
ducido un cambio sustancian el a vista de.. Asi-
mismo no se puede descartar que en el futuro la
menor pueda presentar sintomatologia en situa-
ciones que puedan hacer revivir [0S sucesos vivi-
dos. Por lo tanto... ha sufrido un perjuicio como
consecuencia de las actuaciones descritas, que
debera ser indemnizado. El problema mas arduo
que plantea el dafnio moral, una vez admitida su
realidad, es el atinente a su cuantificacion pues
resulta evidente que, en el estadio de cosas ac-
tual la Unica forma posible de reparacion de los
darfios extrapatrimoniales experimentados por la
hija de los actores es mediante la concesion de
unha oportuna y adecuada indemnizacion econo-
mica @ modo de compensacion de las aflicciones
sufridas durante la comision de los hechos y de
las secuelas que le han quedado.

... Pues bien, puesto que, por definicion, los
intereses extrapatrimoniales lesionados carecen
de valor de mercado o de valor venal y que son
esencialmente subjetivos, no pueden ser obje-
to de un calculo aritmético y, por otra parte, la
compensacion que provocan en la victima es
también subjetiva en tanto en cuanto la cuantia
susceptible de provocar este efecto es diversa
en funcion de la capacidad econdmica o fortu-
na de ésta. En todo caso, atendiendo a las cir-
cunstancias objetivas y subjetivas (edad de la
victima, hechos prolongados, conducta de los
agresores) que han concurrido en el supuesto
de autos y las indemnizaciones fijadas por las
distintas Audiencias Provinciales en supuestos
parecidos se considera conveniente fijar una in-
demnizacion de 12.000 euros”.

Enla STSJ de C. Valenciana n? 643 de 6 de
julio de 2012, se aprecid que la indemnizacion
concedida por la Administracion por importe
de 3.897,91 euros -se reclamaban 51.092,99-,
no correspondia a la realidad del dafo, y esta
falta de correspondencia, la basd precisamente
en la existencia del dafo moral, considerando
gue la valoracion realizada conforme al baremo
de trafico no era suficiente para valorar el dafio
moral: “.. partiendo del caracter meramente
orientativo del baremo del sistema para la valo-
racion de los Darfios y Perjuicios, procede adicio-
nar a la indemnizacion reconocida 30.000 euros
teniendo en cuenta:

- Que la indemnizacion reconocida es in-
suficiente para responder tan solo a la
valoracion de las secuelas.

- Que es incuestionable el sufrimiento de
la menor y el correspondiente dafio mo-
ral durante dos cursos escolares.
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- Que por su estado, no pudo superar los
correspondientes ciclos educativos.

- Que su estabilizacion ha sido temporal-
mente larga aunque no haya requerido
hospitalizacion...

La aplicacion que se pretende de los crite-
rios valorativos del indicado baremo, mediante
la asignacion de los correspondientes puntos,
no es asumible en este caso en el que, aparte
de las secuelas objetivadas, se trata de la valo-
racion de un sufrimiento o dafio moral de mar-
cado caracter subjetivo que impide la aplicacion
mimética de tales criterios”.

Partiendo de la base de gque el panorama
jurisprudencial existente sobre el bullying es
realmente escaso y que en él se refleja una clara
inexistencia de unificacion de criterios, la prime-
ra conclusion que se extrae es la necesidad de
un criterio de valoracion unificado para la con-
cesidon de indemnizaciones en este campo, al
objeto de crear un marco de seguridad juridica
para el perjudicado.

En lo gue respecta al dafo estrictamente
fisioldgico, esto es, a todo tipo de lesion -fisi-
ca o psicoldgica- que podemos identificar en el
baremo usado para los accidentes de trafico, si
bien no es del todo desacertada la aplicacion
del Baremo, por ofrecer un marco referencial,
quizas seria conveniente aumentar un plus al
quantum indemnizatorio a este sistema de valo-
racion. Y ello porque éste esta pensado y dise-
fAado para valorar para los dafios sufridos como
consecuencia de un accidente de trafico, por lo
gue la valoracion que incluyen del daflo moral -
en un sentido objetivo- no encaja exactamente
con la valoracion que deberia realizarse para los
casos de acoso escolar.

Esta propuesta que se plantea, ya se vie-
ne aplicando en la jurisdiccion penal donde se
considera justificado incrementar la indemni-
zacion calculada conforme al baremo del RD
8/2004 desde un 10% hasta un 50%, precisa-
mente en concepto de ese plus de sufrimien-
to padecido por la intencionalidad de la lesion
causada.

No se pueden valorar por igual situaciones
desiguales. Asi, no se puede compartir el crite-
rio de igualdad existente, por ejemplo, entre un
periodo de curacion de 20 dias por una esguin-
ce de mufieca sufrido en un accidente de trafico
-gue es un hecho en principio fortuito, puntual
y sin la intencidn de causar la lesion al menor-,
con un periodo de curacion de 20 dias por este
MIisSMo esguince como consecuencia de una de
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las agresiones al menor -no olvidemos que esa
lesion que se va a valorar en concreto, va unida
a una situacion de acoso vy, en su caso, a unas
posibles lesiones que son continuadas en el
tiempo-, dado que en este Ultimo caso, se trata
de actos intencionados con la Unica finalidad de
humillar y vejar al perjudicado, existiendo por
tanto, un plus de sufrimiento que debe ser con-
siderado a la hora de valorar el impacto emo-
cional sobre el menor.

En lo que respecta al daffio moral en su
sentido puro, esto es, desligado absolutamen-
te de cualquier dafo fisioldgico, el Baremo no
puede servir como base de referencia para in-
demnizar este dafo, pues la Unica herramienta
gue proporciona el baremo es la referida a la
incapacidad temporal, que se corresponderia
con el periodo de duracion del acoso -como
han contemplado algunos fallos jurisprudencia-
les- indemnizacion gue en ningun caso puede
compensar el sufrimiento que ha padecido el




menor, dado que el valor econédmico asignado
por el baremo a dichos dias, esta pensado para
la convalecencia y dias de curacion por lesiones
causadas por un accidente de trafico.

El dafo moral sufrido por un menor de
edad objeto de acoso escolar o bullying, no
es obviamente el mismo para cada individuo,
pues dependerd de muchos factores, entre
otros del grado de acoso al que haya sido so-
metido, ahora bien, quizds cdmo solucidn, se
podria partir de una indemnizacion minima
para todos los casos en los que éste acoso ha
guedado acreditado sin necesidad de objeti-
var secuelas de ningun tipo, pues el dafno mo-
ral es inherente a cualquier situacion de aco-
so escolar. Asi pues, una vez establecida una
cantidad minima de la que debe partirse para
moderar en menor o mayor grado la indem-
nizacion final por este concepto, se podrian
establecer ciertos factores de aumento, en
funcion por ejemplo, de la duracion del acoso,
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de la existencia o no y cantidad de secuelas
de caracter fisico o psicoldgico, de la edad del
menor, del grado de desatencion por parte del
centro escolar y por tanto de la situaciéon de
desamparo del perjudicado, de la edad de los
acosadores, del caracter colectivo o individual
del acoso... etc.

En cualquier caso la mayor indemnizacion
reconocida en un supuesto de bullying fue la
concedida a los perjudicados en el famoso
Caso Jokin que acabod con el suicidio del menor
y en el que se condend a cada uno de los res-
ponsables a abonar a los padres del fallecido la
cantidad de 10.000 euros. Este es el caso mas
grave enjuiciado. Del resto de indemnizacio-
nes que constan en la jurisprudencia analizada,
ninguna ha superado los 50.000 euros, consi-
derando estas cantidades insuficientes, tenien-
do en cuenta que éstas engloban en general
todo el padecimiento en general del menor,
tanto por los dias de acoso, como por periodo
de tratamientos, secuelas psicoldgicas, secue-
las fisicas y dafo moral subjetivo. Reiterando
lo ya manifestado, se puede concluir que las
indemnizaciones tanto reclamadas como con-
cedidas, distan mucho de lo que deberia con-
siderarse justo, tanto por la situacion vivida,
como por las consecuencias futuras, dificiles
de objetivar, que con toda probabilidad sufrird
el menor y que le acompafaran de por vida.

Si comparamos las indemnizaciones con-
cedidas en concepto de dafio moral en los su-
puestos de Bullying, por las concedidas en los
de Mobbing -cuya diferencia basica es la edad
del perjudicado y el lugar en el que se producen
los hechos-, observamos que se han llegado a
reconocer indemnizaciones por importes simi-
lares; por ejemplo la reciente STSJ de Pais Vas-
co de 11 de noviembre de 2014, en la que se con-
dend a la empresa a indemnizar a su empleada
en la cantidad de 50.000 euros en concepto de
daffio moral complementario, por la actitud pa-
siva de la empresa demandada y a la cantidad
de 500.000 euros por incapacidad temporal
y posterior incapacidad permanente absoluta.
Por lo tanto, siendo evidente que el dafilo mo-
ral padecido por un menor de edad objeto de
bullying, comporta muchas mas repercusiones
gue el que pueda sufrir cualquier adulto en su
ambito laboral, no podemos mas gque concluir la
necesidad de gque las indemnizaciones por es-
tos supuestos sean incrementadas en atencion
a esa especial vulnerabilidad e indefension de
los menores objeto de acoso, y no menos im-
portante, en atenciéon a las consecuencias que
estos padecimientos afectaran a estos menores
cuando sean adultos.
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VIl. Conclusiones

Existiendo dos vias para ejercitar la ac-
cion de reclamacion en concepto de respon-
sabilidad civil y penal, concluimos que la con-
templada en el procedimiento penal especial
regulado en la LORPM es el que mayores ga-
rantias ofrece dado que, siempre y cuando los
hechos reviertan la suficiente entidad como
para poder ser incardinados dentro del tipo
penal, existe una relacidon taxativa de los posi-
bles terceros responsables que enumera el art.
61.3 LORPM que nunca podran ser exonerados
como responsables civiles. Esta responsabili-
dad podria ser en todo caso moderada, pero
no de un modo arbitrario, sino que se deberd
acreditar que se agotaron todas las medidas
de vigilancia y control para evitar que el dafo
se produjese.

En cuanto a los sujetos frente a los que ejer-
citar la accion de responsabilidad civil, los dos
principales responsables civiles principales son:
el centro escolar y los padres o tutores del me-
nor/es. En el caso de los centros educativos vy
dependiendo de su caracter publico o privado,
se debe interponer la accion de responsabilidad
civil, bien ante la jurisdiccion Contenciosa Ad-
ministrativa, o bien ante la Jurisdiccion Civil. Las
diferencias entre ambas jurisdicciones son cla-
ras, pues en el caso de la Jurisdiccion Conten-
cioso-Administrativa, la casuistica demuestra
gue en muy pocas ocasiones se ha responsabili-
zado al centro de la situacion de acoso escolar,
sin embargo las acciones ejercitadas ante la Ju-
risdiccion Civil han obtenido un mayor nimero
de sentencias condenatorias, responsabilizando
al centro escolar.

Partiendo de la base de gque en ultima ins-
tancia, ante la falta de responsabilidad del cen-
tro escolar, siempre deberian responder los pa-
dres de los menores responsables vy al objeto de
evitar la complejidad de un procedimiento fren-
te a varios letrados con el consecuente enca-
recimiento del litigio, es conveniente interrum-
pir la prescripcion contra los padres o tutores
mientras se resuelve la reclamacion dirigida
contra el centro escolar y viceversa, con el fin
de conservar siempre la posibilidad de reclamar
a ambos.

En lo que respecta a los sistemas de valo-
racion para la cuantificacion del dafo, existe
una clara falta de unanimidad en la eleccion
del sistema de valoracion para calcular el
quantum indemnizatorio que corresponde por
cada uno de los conceptos susceptibles de in-
demnizacion, pues si bien en la mayoria de los
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supuestos que han sido enjuiciados se acude
al baremo aplicable en los accidentes de trafi-
CcO -cuya aplicacion no siempre ha sido la co-
rrecta, por ejemplo, al calcular el dafo moral
subjetivo aplicando las herramientas que ofre-
ce éste para indemnizar por dias de curacion-,
también existen pronunciamientos que han
cuantificado la reclamacion aplicando al crite-
rio analogico, esto es, recogiendo la misma o
similar valoracion econdmica que ya ha sido
concedida en procedimientos similares ya en-
juiciados.

El bullying es un hecho gque desgraciada-
mente sucede con mayor frecuencia en los
centros escolares y que en los ultimos afos se
ha visto empeorado e incrementado por la di-
versidad de posibilidades que ofrecen las redes
sociales -ciberbullying-, y de ahi la importancia
gue merece su regulacion dentro de un Unico
marco normativo gque aporte seguridad juridi-
ca al perjudicado y unas minimas garantias que
posibiliten que éste, al menos, obtenga un re-
sarcimiento econdmico justo por los dafos su-
fridos.

Asi pues, sin olvidar la especial vulnera-
bilidad de los sujetos pasivos del bullying, es
necesario establecer en nuestro ordenamien-
to juridico una regulacion especifica en la que
qgueden claramente definidas las posibles ac-
ciones a ejercitar, no existiendo diferencias en
cuanto a la posible exoneracion de los posibles
terceros responsables civiles en funcion de la
jurisdiccion ante la que se plantean dichas ac-
ciones. Igualmente, esta regulacion especifi-
ca deberia contener de un modo taxativo los
conceptos por los que se puede reclamar ante
este tipo de hechos -lesiones fisicas, lesiones
psicoldgicas, daflo patrimonial... etc.- y siem-
pre y sin excepcion, incluyendo como con-
cepto indemnizable el daffio moral, por ser un
dafio intrinseco a cualquier situacion de aco-
SO escolar acreditada, existan o no el resto de
conceptos susceptibles de indemnizaciéon. En
la misma linea, el sistema normativo deberia
contener un Unico y preceptivo criterio de va-
loracion para cuantificar econdmicamente los
conceptos indemnizables, ya sea adaptando el
baremo usado para los accidentes de trafico o
bien elaborando un nuevo sistema especifico
para el bullying.

En ultima instancia, lo deseable seria que,
una vez acreditada una situacion de acoso es-
colar, este especifico sistema normativo pro-
puesto no permitiese en ningdn caso que el
menor acosado guede sin resarcimiento por el
dafio padecido.
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Los danos o perjuicios en la carga producidos por el
incumplimiento del transportista de sus deberes de
custodia se equiparan a aquéllos ocasionados con dolo

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 12),
de 10 de julio de 2015.
Ponente: Excmo. Sr. D. Francisco Javier Orduiia Moreno

Fundamentos de Derecho

PRIMERO.- 1. El presente caso plantea, como
cuestion de fondo, la interpretacion sistematica
de los articulos 57 y 62 de la Ley 15/2009, de
11 de noviembre, relativa al contrato de trans-
porte terrestre de mercancias (LCTTM); en el
marco del sistema de responsabilidad estable-
cido y con relacion a la excepcion de los limites
de la indemnizacion derivada que contempla
el propio articulo 62, esto es "cuando el dafo
producido sea causado con dolo o con infrac-
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cion consciente y voluntaria del deber juridico
asumido que produzca dafos que, sin ser direc-
tamente queridos, sean consecuencia necesaria
de la accion”.

2. En sintesis, la parte actora, Axa Seguros
Generales, S.A., subrogandose en los derechos
que le correspondian a su asegurada, la entidad
Transnatur Norte, S.L., en cuyo nombre tuvo que
indemnizar por la pérdida la mercancia transpor-
tada, ejercitd una accion de reclamacion de can-
tidad contra don Bienvenido ultimo transitario
gue intervino en el curso del transporte cuando
se produjo el robo de parte de la mercancia (una
partida de componentes electrénicos).

El juez de lo mercantil estimo parcialmente
la demanda y condend a la parte demandada al
pago de 13.200 euros, mas los intereses del 5%
anual desde la interposicion de la demanda. En
este sentido, una vez determinada la sujecion
del presente caso a la normativa del Convenio
de 19 de mayo de 1956, relativo al contrato de
transporte internacional de mercancias por ca-
rretera (CMR), al que se adhirio el Estado es-
pafol por instrumento de 12 de septiembre de
1973, considerd que conforme al sistema de
responsabilidad establecido en dicho Convenio
(arts. 23 y 29), y en atencion a las circunstan-
cias concurrentes en el caso, no cabia la limi-
tacion de responsabilidad al haber incurrido el
transportista en dolo o culpa asimilable.

Interpuesto recurso de apelacion por la par-
te demandada, la Audiencia Provincial, con des-
estimacion del mismo, confirmo integramente
la sentencia del Juzgado de lo mercantil.

3. En relacion a las circunstancias del robo
gue resultaron acreditadas, cabe destacar las
siguientes:

A) El transportista estaciond el camidén en
un aparcamiento de una gasolinera sin vigilan-
cia, accesible a cualquier persona y conocido
por el estacionamiento de camiones que reali-
zan transporte internacional. Dicho estaciona-
miento se realizd sin ninguna medida de vigi-
lancia especial durante la noche en donde se
produjo el robo.

B) La mercancia presentaba una débil pro-
teccion al estar introducida en un remolque cu-
bierto por una mera lona.

C) El conductor denuncio los hechos al dia
siguiente, cuando fue advertido del robo por
otros conductores que habian aparcado en di-
cha zona.
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Recurso de casacion. Contrato de transporte
terrestre de mercancias por carretera. Dahos
derivados del robo demercancia. Responsabili-
dad del transportista. Interpretacion y alcance
del articulo 62 (LCTTM) como excepcion a los
limites de la indemnizacion. Doctrina jurispru-
dencial aplicable.

O C «

SEGUNDO.- 1. La parte demandada, al amparo
del ordinal tercero del articulo 477.2 LEC, inter-
pone recurso de casacion que articula en unu-
nico motivo.

En dicho motivo, denuncia la infraccion del
articulo 29 del Convenio CMR, en relacion con
los articulos 17.2 y 23 del referido Convenio, en
cuanto al concepto de dolo o culpa equiparable
al dolo por la ley espafiola.

O Z mOC X0 U Wn

Alega la existencia de jurisprudencia con-
tradictoria de las Audiencias Provinciales vy |
cita las sentencias de la Audiencia Provincial
de Barcelona, seccion 152, de 5 de diciembre
de 2012 y 14 de noviembre de 2006, relativa
al concepto de dolo o culpa grave, en relacién
a contratos como el que ahora es analizado vy
en relacion a circunstancias facticas muy simi-
lares.

Cita igualmente las sentencias de la Au-
diencia Provincial de Madrid, seccion 282, de 3
de abril de 2008 y 28 de mayo de 2010. Con-
sidera la recurrente, sin alterar los hechos pro-
bados, que concurren las circunstancias que
permiten exonerar o limitar la responsabilidad
del transportista.

En el presente caso, por la fundamentacion
gue a continuacion se expone, el motivo plan-
teado debe ser desestimado.

2. En relacion a la cuestion interpretativa
gue presenta el caso objeto de examen debe
sefialarse, en primer lugar, que aunque resulta
acertado, tal y como hacen ambas instancias,
situar la normativa aplicableen el marco del ci-
tado Convenio (CMR); no obstante, en la cues-
tion que nos ocupa, esto es, el alcance de la
excepcion respecto de los limites de la indem-
nizacion derivada de los dafios y perjuicios oca-
sionados en la mercancia, la normativa actual-
mente vigente, es decir, la Ley 15/2009, de 1
de noviembre, relativa al contrato de transporte
terrestre de mercancias, sigue idéntico sistema
de responsabilidad en relacion a la naturaleza y
alcance de la excepcion planteada (articulo 62
de la citada Ley). Por lo que procede referirse
directamente a su interpretacion y consecuente
aplicacion.
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En segundo lugar, y en la linea de lo ante-
riormente seflalado, debe indicarse que la cues-
tion aqui planteada ha sido objeto de reciente
pronunciamiento por esta Sala en su sentencia
de 9 de julio de 2015 (num. 382/2015), por lo
que cabe consolidar la doctrina jurispruden-
cial aplicable al respecto. En este contexto, se
deben resaltar dos aspectos conceptuales que
vienen estrictamente ligados a la mejor com-
presion de la cuestion planteada.

El primero de ellos guarda relacion con el
particular esquema operativo con el que el dolo
interviene en el marco de responsabilidad dise-
fAado por la LCTTM.

En efecto, a diferencia de su esquema ge-
neral en el Derecho de obligaciones, en donde
incide como criterio de agravacion de la res-
ponsabilidad derivada (articulo 1107, parrafo 22
del Cédigo Civil), el dolo en la normativa citada
no comporta que el transportista venga obli-
gado directamente al resarcimiento integral de
los dafos ocasionados sino, en principio, a que
no le resulten aplicables los limites indemniza-
torios previstos en la norma (articulos 52 a 57
LCTTM), esto es, opera a modo de excepcion
respecto de los limites de la indemnizacion ini-
cialmente previstos por la norma, y no como
criterio de agravacion, propiamente dicho, de la
responsabilidad derivada por la culpa o negli-
gencia del transportista.

Un segundo aspecto, guarda relacion con
la nocidn o significado del dolo como desen-
cadenante de la excepcion seflalada. En este
sentido, debe tenerse en cuenta, en la linea de
lo desarrollado por la citada sentencia de esta
Sala, que la formulacion alternativa al dolo que
introduce el articulo 62 LCTTM ("Con infraccion
consciente vy voluntaria del deber juridico asu-
mido que produzca dafios que, sin ser directa-
mente queridos, sean consecuencia necesaria
de la accidn"), responde a una clara finalidad
de objetivar la significacion usual del dolo como
comportamiento consciente e intencionado de
perjudicar a otro.

De forma gque el concepto de dolo se abre o
resulta comprensivo del dafo ocasionado como
consecuencia logica o necesaria de la infraccion
de un deber juridico conscientemente cometi-
do por el deudor, sin necesidad de 'animus’ o
intencion de perjudicar (dolo eventual).

3. En el presente caso, para ambas instan-
cias, las circunstancias que concurrieron en el
robo de la mercancia (estacionamiento en lugar
peligroso, accesible y no vigilado, deébil protec-
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cion de la mercancia en un remolque cubier-
to por una lona y ausencia de vigilancia por el
conductor), permiten gque la calificaciéon de la
conducta del transportista tenga acogida en el
sentido amplio del dolo, respecto del incumpli-
miento de los deberes elementales de la obliga-
cion de custodia que le incumbia; extremo que
justifica la no aplicacion de los limites cuanti-
tativos derivados del articulo 23, en relacion al
articulo 29 del CMR.

Fundamentacion correcta, plenamente
concordante con la doctrina jurisprudencial de
esta Sala agui expuesta.

TERCERO.- Desestimacion del recurso y costas.
1. La desestimacion del motivo planteado com-
porta la desestimacion del recurso de casacion
interpuesto.

2. De conformidad con lo dispuesto en el ar-
ticulo 398.1 en relacion con el articulo 394 LEC,
procede hacer expresa imposicion de las costas
del recurso interpuesto a la parte demandada
recurrente.

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

FALLAMOS

1. No haber lugar al recurso de casacion
interpuesto por la representacion procesal de
don Bienvenido contra la sentencia dictada,
con fecha 25 de junio de 2013, por la Audiencia
Provincial de Guipuzcoa, Seccion 28, en el rollo
de apelacion n2 2102/2013.

2. No ha lugar a casar por los motivos fun-
damentados la sentencia recurrida, que resulta
confirmada con este alcance.

3. Imponer las costas del recurso de casa-
cion a la parte recurrente.

Asi por esta nuestra sentencia, que se in-
sertard en la COLECCION LEGISLATIVA pasan-
dose al efecto las copias necesarias, lo pronun-
ciamos, mandamos vy firmamos Ignacio Sancho
Gargallo, Francisco Javier Ordufa Moreno, Ra-
fael Saraza Jimena, Sebastiadn Sastre Papiol. Fir-
mado vy rubricado. PUBLICACION.- Leida y pu-
blicada fue la anterior sentencia por el EXCMO.
SR. D. Francisco Javier Ordufia Moreno, ponen-
te que ha sido en el tramite de los presentes
autos, estando celebrando Audiencia Publica
la Sala Primera del Tribunal Supremo, en el dia
de hoy; de lo que como secretario de la misma,
certifico.
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COMENTARIO

Por Sara Dorado Martrat
Abogada

nla presente Sentencia nos encontramos ante un supuesto de interpretacion del arti-

culo 57y 62 de la Ley del Contrato de Transporte Terrestre de Mercancias (LCTTM),

de acuerdo con lo establecido en el Convenio relativo al Contrato de Transporte

Internacional de Mercancias por Carretera, en lo que se refiere al sistema de respon-
sabilidad vy la excepcion de establecimiento de limites de la indemnizacion.

En el caso gue nos ocupa, la aseguradora se subroga en su asegurada, al realizar el abo-
no por la pérdida de la mercancia transportada como consecuencia del robo, ejercitando
dicha accion frente al transportista.

La Sentencia del Juzgado de lo Mercantil asi como la de Audiencia Provincial determi-
naron la responsabilidad del transportista, sin Iimite de indemnizacion al haber incurrido éste
en dolo o culpa asimilable. Concretamente, la Sentencia dictada por la Audiencia Provincial
de Guipuzcoa de fecha 25 de junio de 2013, fundamenta la desestimacion del recurso con un
argumento claro. Determina concluyente el hecho de que no se adoptaran las precauciones
mas elementales como es la debida proteccion de esa mercancia que le habia sido entregada
para su traslado. Esto queda puesto de manifiesto en el momento en el que se estaciona el
camidén en una zona de descanso aneja a una gasolinera, en lugar de hacerlo en una zona
protegida, vallada o con vigilancia. Pero es mas, la sustraccion de la mercancia se produ-
jo mientras el transportista se encontraba descansando en el interior, llegando su falta de
custodia y vigilancia al punto de que no se dio cuenta de la sustraccion hasta transcurridas
varias horas y Unicamente a la vista de comentarios de compaferos que alli se encontraban.
Siendo por este motivo que la Audiencia concluyd que el conductor del camion actud con
una total falta de diligencia, y en consecuencia, que debia estimarse una culpa grave equi-
parable al dolo, lo que conlleva que al transportista no le sea de aplicacion limitacion de res-
ponsabilidad alguna.

Nuestro Alto Tribunal, acoge también este criterio desestimando el Recurso de Casacion
formulado por la representacion procesal del transportista, pero no sin antes fijar una linea
argumental y doctrinal de especial relevancia.

El argumento gue acoge la Sala para desestimar el recurso es el ya recogido en una
Sentencia anterior de fecha 9 de julio de 2015, por lo que ésta no hace mas gue consolidar la
doctrina jurisprudencial aplicable al presente supuesto.

Se plantea lo siguiente: En primer lugar se establece la diferencia del dolo en el marco
de responsabilidad de la LCTTM con el dolo en el Derecho de las Obligaciones -fijado en el
Codigo Civil-. De forma que mientras en el Derecho de las obligaciones actla como un crite-
rio de agravacion de la responsabilidad derivada, en el marco de la LCTTM no hace mas que
emplearse a modo de excepcion para la aplicacion de los Iimites de indemnizacion previstos

La sustraccion de la mercancia se produjo mientras el transportista se
encontraba descansando en el interior, llegando su falta de custodia
y vigilancia al punto de que no se dio cuenta de la sustraccion hasta
transcurridas varias horas y unicamente a la vista de comentarios de
companfneros gue alli se encontraban. Siendo por este motivo que la
Audiencia concluyo que el conductor del camion actud con una total falta
de diligencia, y en consecuencia, que debia estimarse una culpa grave
equiparable al dolo, lo que conlleva que al transportista no le sea de
aplicacion limitacion de responsabilidad alguna
I
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En segundo lugar, realiza una interpretacion del dolo que se recoge en el
articulo 62 de la LCTTM en el gue se contempla una finalidad objetiva del
dolo, definido como un comportamiento consciente de perjudicar a otro,
ampliandose su definicion de forma que comprende aguel dafio ocasionado
Como consecuencia logica y previsible de una conducta consciente y
voluntaria del sujeto, sin la necesidad de que concurra animo de perjudicar

en la propia Ley. Es decir, esto no comporta que el transportista esté obligado a resarcir el
dafio ocasionado, sino que no tendra derecho a que se le apliqguen los Iimites previstos en la
LCTTM para la indemnizacion correspondiente, operando a modo de excepcion.

En segundo lugar, realiza una interpretacion del dolo que se recoge en el articulo 62 de la
LCTTM en el que se contempla una finalidad objetiva del dolo, definido como un comporta-
miento consciente de perjudicar a otro, ampliandose su definicion de forma que comprende
aquel daho ocasionado como consecuencia logica y previsible de una conducta consciente y
voluntaria del sujeto, sin la necesidad de que concurra animo de perjudicar.

De esta forma, siguiendo el criterio planteado, y volviendo al supuesto concreto -que
hace mas grafica la definicion-, habiéndose dado como probados los siguientes hechos:
que el transportista estaciond el camion en un aparcamiento sin vigilancia, que éste era
accesible para cualquiera, que la mercancia contaba con una proteccion débil -una simple
lona- y que el conductor no se quedd en el lugar vigilante para custodiar la mercancia;
podemos comprender claramente que la intencion de la Sala no es otra que asimilar el
incumplimiento del deber de custodia por parte del transportista a los supuestos de dolo.

Con este criterio, la Sala delimita la aplicacion de los limites de la indemnizacion respecto
de la responsabilidad del transportista, en los supuestos que, a pesar de no existir intencio-
nalidad ni animo de generar un perjuicio, finalmente se produce un dafo fruto de la ausencia
del deber de custodia sobre la mercancia que corresponde al transportista. Es por ello que se

trata de una excepcion a los
limites de la indemnizacion,
puesto que cuando concu-
rre dicha circunstancia no
se limita la misma.

Se incorpora asi una
clara diferencia con la defi-
nicion de dolo fijada por el
Codigo Civil, en el Derecho
de las Obligaciones. Diferen-
cia que a la vez es importan-
te ya que se hace responsa-
ble, como si de dolo se tra-
tase, pese a la ausencia de
intencionalidad o animo de
causar dafo o perjuicio a un
| tercero.

La Sala delimita la aplicacion de los limites de la
indemnizacion respecto de la responsabilidad del
transportista, en los supuestos que, a pesar de
no existir intencionalidad ni animo de generar un
perjuicio, finalmente se produce un dano fruto
de la ausencia del deber de custodia sobre la
mercancia que corresponde al transportista
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Se condena a la administracion demandada a abonar
la cantidad de 70.000 euros a una paciente que se
somete a una operacion de reduccion de estomago
por ausencia de consentimiento informado, a pesar

de que no hubo mala praxis

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 12),
de 8 de septiembre de 2015.
Ponente: Excmo. Sr. D. José Antonio Seijas Quintana

Fundamentos de Derecho

PRIMERO.- El dia 26 de abril de 2010, dofa Te-
resa presentd demanda en la que solicitaba que
se dictara sentencia de condena a los deman-
dados al pago de 70.000 euros, mas los inte-
reses legales correspondientes. Relata que el 13
de diciembre de 1997 fue intervenida por lapa-
roscopia para reduccion de estdmago median-
te colocacion de una banda gastrica, sin que
se le advirtiera de la posibilidad de fracaso de
la técnica, ni de sus posibles efectos adversos
y con coste de 6.000 euros; que la operacion
fracaso y volvid a engordar, sufriendo colicos
Yy una segunda operacion en la que se aprecio
qgue la banda estaba incrustada en el estoma-
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go y se tuvo gue extraer en junio de 2007, con
coste de 14.000 euros.

Hubo, a su juicio, resultado fallido, defec-
tuosa realizacion de la cirugia y omision del de-
ber de informacion y reclama de don Gustavo
y Zurich Espafia Compafia de Seguros y Rea-
seguros los costes citados, mas 5.000 euros de
pretium doloris, como dolor fisico, y 45.000 de
dafo moral. Invoca la accidon contractual, pero
también cita jurisprudencia sobre los requisitos
del articulo 1902 del Codigo Civil.

La sentencia del Juzgado estimd integra-
mente la demanda y condend solidariamente
a la entidad Zurich Espana Compafia de Segu-
ros y Reaseguros, S.A. y don Gustavo al pago a
dofia Teresa de 70.000 euros, mas los intereses
correspondientes, con imposicion de las costas
a las codemandadas.

Recurrida la sentencia en apelacion, la Au-
diencia provincial estimd el recurso y desesti-
Mo la demanda, con imposicidon de las costas
a la parte actora. Argumenta que ha quedado
"suficientemente acreditado el incumplimien-
to del deber de informacion, pero no gue haya
sido generador de un dafio que haya de ser in-
demnizado. No ha guedado suficientemente es-
tablecida la causa de la obesidad sobrevenida
en 2007. La operacidon no fracaso, pues hasta
el tercer aho se mantuvo el objetivo perseguido
y la actora perdid peso. No se prueban codlicos
posteriores, ni tampoco que la causa de la recu-
peracion de peso fuera que la banda quedara
finalmente incrustada en el estémago. Se rom-
pe el curso causal. No queda acreditada una
defectuosa realizacion de la cirugia y la omi-
sion del deber de informacion, suficientemente
acreditada, no puede tenerse en cuenta, con-
forme a la doctrina jurisprudencial citada, para
fijar una indemnizacion cuando no se acredita
un resultado lesivo. La pérdida de oportunidad
No genera responsabilidad cuando no se produ-
ce dafo vy, en este sentido, reiteramos que no
queda acreditado que la recuperacion de peso
fuera debida a la operacién, en tanto concurren
otras posibles causas plausibles (no respetar la
dieta, padecer un embarazo y un parto con dia-
betes gestacional y sufrir una litiasis biliar)".

Dofa Teresa formula un doble recurso: ex-
traordinario por infraccidon procesal y de casacion.

RECURSO EXTRAORDINARIO POR INFRAC-
CION PROCESAL.

SEGUNDO.- En un unico motivo denuncia la
infraccion del articulo 217.7 de la LEC, en rela-
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cion con la doctrina de esta Sala sobre el dafio
desproporcionado puesto que la sentencia hizo
recaer sobre ellos la carga de probar una im-
pericia o mala praxis médica que a todas luces
habria de probar el facultativo, Dr. Gustavo, ha-
bida cuenta de los dafos sufridos, puesto que
la intervencidn practicada con el fin de perder
peso definitivamente, produjo al cabo del tiem-
po el efecto totalmente contrario.

Se desestima.

La sentencia no trata del dafo despropor-
cionado, que ademas no es propio de este recur-
so, sino del de casacion. Pero es que las reglas
de distribucién de la carga de prueba solo se in-
fringen cuando, no estimandose probados unos
hechos, se atribuyen las consecuencias de la fal-
ta de prueba a guién segun las reglas generales
o especificas, legales o jurisprudenciales, no le
incumbia probar, y, por tanto, no le corresponde
gue se le impute la laguna o deficiencia proba-
toria, y lo que la sentencia dice es que la accion
que se ejercita "se basa en el incumplimiento
del deber de informacion, aungue también se
denuncia, de forma secundaria, una mala praxis
quirurgica. No se ha practicado prueba suficien-
te sobre esta Ultima, lo que perjudica a la Sra. Te-
resa, conforme al art. 217 LEC", pues era ella y lo
la demandada a quien correspondia probar los
hechos constitutivos de su demanda teniendo
en cuenta que la jurisprudencia no ha aceptado
una inversion de la carga de la prueba, que en
realidad envuelve una aplicacion del principio de
la proximidad o facilidad probatoria o una induc-
cion basada en la evidencia, mas que en supues-
tos de riesgos extraordinarios, dafo despropor-
cionado o falta de colaboracion del causante del
dafo, cuando este esta especialmente obligado
a facilitar la explicacion del dafio por sus circuns-
tancias profesionales o de otra indole (SSTS 16
de febrero, 4 de marzo de 2009; 11 de diciembre
de 2009; 31 de mayo de 2011).

Y, a partir de esta declaracion, la sentencia
analiza la prueba gue se ha practicado vy llega a
la conclusion siguiente: "La finalidad de la ope-
racion se habia conseguido y no se puede decir
gue fracasara la técnica. No se ha probado, cau-
salmente, que la recuperacion de peso tuviera
origen en la actuacion del Dr. Gustavo, pues son
plausibles otras posibles causas. Consta en el
historial médico del Dr. nota de una llamada te-
lefénica segun la cual la actora no podia seguir
la dieta, pasaron diez afos y hubo incidencias
de salud concurrentes, como el embarazo vy la
litiasis biliar. No puede pretender la actora una
eficacia absoluta de la operacion cuando inci-
den en el postoperatorio y en el seguimiento de
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la dolencia actuaciones propias gque pudieron
provocar la recuperacion del peso”.

Hay, en definitiva, una causa que, correc-
ta o no, explica el resultado, lo que dejaria sin
contenido la doctrina expresada, y ello con in-
dependencia que no hay necesidad de alterar
los hechos para procurar una solucion juridica
distinta a través del recurso de casacion.

RECURSO DE CASACION

TERCERO.- Se formula un Unico motivo que tie-
ne que ver con la vulneracion del articulo 10.5
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de la Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sa-
nidad, vigente en el momento en que se produ-
jeron los hechos, y de la doctrina reiterada de
esta Sala sobre las consecuencias de la inexis-
tencia de consentimiento informado.

El motivo se admite.

La Jurisprudencia de esta Sala, de forma re-
iterada -STS 30 de junio 2009, y las que en ella
se citan-, ha puesto de relieve la importancia de
cumplir este deber de informacion del paciente
en cuanto integra una de las obligaciones asu-
midas por los médicos, y es requisito previo a



todo consentimiento, constituyendo un presu-
puesto y elemento esencial de la lex artis para
llevar a cabo la actividad médica (SSTS de 2 de
octubre de 1997; 29 de mayo y 23 de julio de
2003; 21 de diciembre 2005, entre otras). Como
tal, forma parte de toda actuacién asistencial
y estd incluido dentro de la obligacion de me-
dios asumida por el médico (SSTS 25 de abril
de 1994; 2 de octubre de 1997 y 24 de mayo de
1999). Se trata de que el paciente participe en
la toma de decisiones que afectan a su salud
y de qgue a través de la informacion que se le
proporciona pueda ponderar la posibilidad de
sustraerse a una determinada intervencion qui-

/1

rdrgica, de contrastar el prondstico con otros
facultativos y de ponerla en su caso a cargo
de un centro o especialistas distintos de quie-
nes le informan de las circunstancias relacio-
nadas con la misma.

Esta situacion no puede ser irrelevante
desde el punto de vista normativo. La Ley
General de Sanidad (Ley 14/1986, de 25 de
abril), vigente en el momento de los hechos,
establece en su articulo 10.5 que el paciente
tiene derecho a que "se le dé, en términos
comprensibles, a él y a sus familiares o alle-
gados, informacion completa y continuada,
verbal y escrita, sobre su proceso, incluyen-
do diagnostico, prondstico y alternativas de
tratamiento”, y es evidente que esta falta de
informaciéon implica una mala praxis médica
gue no solo es relevante desde el punto de
vista de la imputacién sino que es ademas
una consecuencia que la norma procura que
no acontezca, para permitir que el pacien-
te pueda ejercitar con cabal conocimiento
(consciente, libre y completo) el derecho a la
autonomia decisoria mas conveniente a sus
intereses, que tiene su fundamento en la dig-
nidad de la persona que, con los derechos in-
violables que le son inherentes, es fundamen-
to del orden politico y de la paz social (art.
10.1 CE), como precisa la Sentencia de 2 de
julio de 2002.

La doctrina jurisprudencial mas proxima al
caso gue ahora se enjuicia, de falta de infor-
macion, no discutida, y de una correcta pra-
xis médica, refiere que el dafo que se pone a
cargo del facultativo no es el que resulta de
una intervencion defectuosa, puesto que los
hechos probados de la sentencia descartan
una negligencia médica en su practica. El dafio
gue fundamenta la responsabilidad resulta de
haber haberse omitido la informacidén previa al
consentimiento (STS 4 de marzo 2011).

Es cierto que acuerdo con la sentencia de
esta Sala de 27 de septiembre de 2001, reitera-
da enlas de 10 de mayo 2006, 23 de octubre de
2008 y 4 de marzo de 2011, la falta de informa-
cion no es "per se" una causa de resarcimiento
pecuniario, es decir, no da lugar a una indemni-
zacién si no hay un dafo derivado, evitable de
haberse producido. Pero también lo es que, en
este caso, se materializd un riesgo del que no
habia sido informada la paciente.

Es hecho probado de la sentencia que fue
necesaria una nueva intervencion para conseguir
la reduccion de estdmago y que hubo una vuelta
a situacion de obesidad a pesar de la interven-
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cion; extremo este del que no fue informada.
Dice lo siguiente: "El perito Sr. Elias (f. 216 y ss.)
coincide con su colega en que un alto porcentaje
(para él del 40% o de 23 sobre 82, es decir, del
28%) de pacientes recupera peso”: y que "El do-
cumento de "consentimiento para intervencion
quirdrgica” (f. 281), cumplimentado poco antes
de la operacion, no se presenta en su forma como
un documento informativo sino de autorizacion
0 encargo y aungue refiere que la intervencion
propuesta es de "reduccion gastrica”, no especi-
fica qué alcance tenia la intervencion (banda, no
seccionado gastrico, ni by-pass), ni la técnica que
se iba a aplicar (laparoscopia) v, por ello, al decir
gue la paciente "ha sido informada de los riesgos
y caracteristicas de la intervencion, asi como del
indice de reconversion”, no parece que ello sea
suficiente para considerar cumplido el deber de
informar (omitido en los documentos historiados
previos), sobre todo sila "reconversion” (término
de por si poco claro) estaba situada entre el 40
y el 60% de los casos, por lo que habrd que con-
venir gue la mera manifestacion escrita, de pufo
y letra del propio doctor, de haber informado es
insuficiente... El dia del juicio, discuten los peritos
si en 1997 ya era técnica aplicable la del by-pass
u otras técnicas y si aun es o no procedente, en
algunos casos, operar hoy introduciendo una
banda, pero la cuestion no seria si la actora pudo
escoger una u otra técnica, sino si tuvo o no la
oportunidad de rechazar el tratamiento, tras co-
nocer el elevado porcentaje de fracasos vy si ello
produjo daflo o lesion; no cabe duda que con
un tan alto porcentaje de fracaso (entre el 40
y el 60%) la obligacion de informacion adquiria
importancia capital, para que la paciente pudie-
ra decidir, con conocimiento de causa, si queria
someterse o no a la intervencion; pero lo funda-
mental es que la falta de informacion no habria
alterado el resultado, que fue bueno”.

El resultado, sin duda, no fue bueno, como
dice la sentencia recurrida, pero incluso si el
resultado adverso -recuperacion de peso- se
produjo por actuaciones propias de la paciente,
tampoco de ello fue informada de tal forma que
el daffio que fundamenta la responsabilidad re-
sulta de haber haberse omitido una informacion
adecuada vy suficiente sobre las consecuencias
de la intervencion y de la materializacion de un
riesgo vy la relacion de causalidad se debe es-
tablecer entre la omisidon de la informacion vy la
posibilidad de haberse sustraido a la interven-
cion médica y no entre la negligencia del mé-
dico y el dafio a la salud de la paciente. La ac-
tuacion decisoria pertenece al enfermo y afecta
a su salud y como tal es la informacion que re-
cibe, lo que le permite adoptar la solucion mas
favorable a sus intereses.
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CUARTO.- Procede estimar el recurso de casa-
cion y desestimar el de infraccion procesal vy,
como consecuencia, casar la sentencia recurri-
da y, asumiendo la instancia, desestimar el re-
curso de apelacion formulado contra aquella,
con el efecto de mantener en su integridad el
pronunciamiento de condena de los demanda-
dos; sin hacer especial declaracion en cuanto a
las costas del recurso de casacion y con impo-
sicion a los demandados de las causadas por el
recurso extraordinario por infraccion procesal
asi como en ambas instancias, en correcta apli-
cacion de los articulos 394 v 398 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil.

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

FALLAMOS

2 - Desestimar el recurso extraordinario por in-
fraccion procesal y estimar el de casacion for-
mulado por dofa Teresa contra la sentencia
dictada por la Seccion Décimocatorce de la Au-
diencia Provincial de Barcelona en fecha de 21
de junio de 2013.

2 - Con desestimacion del recurso de ape-
lacion formulado por don Gustavo y Zurich Es-
pafa, Compafia de Seguros y Reaseguros, S.A.
mantenemos en su integridad la sentencia dic-
tada por el Juzgado de Primera Instancia nume-
ro 38 de Barcelona en fecha de 7 de febrero de
2012.

32- Se imponen a los demandantes las
costas de ambas instancias y del recurso ex-
traordinario por infraccion procesal y no se
hace especial declaracion de las del recurso de
casacion.

Librese al mencionado Tribunal la certifica-
cion correspondiente, con devolucién de los au-
tos y rollo de la Sala.

Asi por esta nuestra sentencia, que se inser-
tard en la COLECCION LEGISLATIVA pasando-
se al efecto las copias necesarias, lo pronuncia-
mos, mandamos y firmamos José Antonio Sei-
jas Quintana. Antonio Salas Carceller. Francisco
Javier Arroyo Fiestas. Eduardo Baena Ruiz. Fir-
mado y Rubricado. PUBLICACION. Leida v pu-
blicada fue la anterior sentencia por el EXCMO.
SR. D. José Antonio Seijas Quintana, Ponente
que ha sido en el tramite de los presentes autos,
estando celebrando Audiencia Publica la Sala
Primera del Tribunal Supremo, en el dia de hoy;
de lo que como Secretario de la misma, certifi-
co.
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Por Gerardo Ruiz-Rico Gémez
Abogado

ontinuando con el de-
bate abierto en cuan-
to al consentimiento
informado en la rela-
cion juridica médico-paciente,la
reciente Sentencia de nuestro
Alto Tribunal, de 8 de septiem-
bre de 2015, casa la senten-
cia recurrida y confirmando lo
dispuesto en la instancia des-
estima el recurso de apelacion
formulado contra aquella que
estimo integramente la deman-
da condenando solidariamente
al doctor v a la compania ase-
guradora de éste ultimo al pago |
de 70.000 euros, mas los inte-
reses correspondientes y con la
imposicion de las costas procesales, en concepto de dafos vy perjuicios causados a la demandan-
te tras ser intervenida por laparoscopia para una reduccion de estdmago mediante colocacion de
una banda gastrica, sin que se le advirtiera de la alta posibilidad de fracaso de la técnica, circuns-
tancia ésta manifiesta tras volver la paciente a una situacién de obesidad.

El ndcleo de ese debate juridico se ha centrado
en determinar si la falta de informacion previa
al consentimiento fundamenta por si misma
una responsabilidad, o si es necesario que dicha
omision del deber de informacion para generar
responsabilidad requiera la causacion de un
dano gue haya de ser indemnizado

El nlcleo de ese debate juridico se ha centrado en determinar si la falta de informacion pre-
via al consentimiento fundamenta por si misma una responsabilidad, o si es necesario que dicha
omision del deber de informacion para generar responsabilidad requiera la causacion de un dafo
gue haya de ser indemnizado.

La Sala Primera, de forma reiterada, reconocia que la falta de informacion no es 'per se' una
causa de resarcimiento pecuniario (sentencias de 27 de septiembre de 2001, 10 de mayo de 2006,
23 de octubre de 2008, 4 de marzo 2011), sin embargo, argumenta en esta sentencia que es la
materializacion de un riesgo del que no se habia informado a la paciente lo que viene a funda-
mentar dicha responsabilidad, al establecer expresamente en la misma que “... e/ dafio que funda-

La Sala Primera, de forma reiterada, reconocia que la falta de informacion
No es 'per se' una causa de resarcimiento pecuniario (sentencias de 27
de septiembre de 2001, 10 de mayo de 2006, 23 de octubre de 2008,

4 de marzo 2011), sin embargo, argumenta en esta sentencia, que es la

materializacion de un riesgo del que no se habia informado a la paciente o

gue viene a fundamentar dicha responsabilidad
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menta la responsabilidad resul-
ta de haber haberse omitido
una informacion adecuada y
suficiente sobre las consecuen-
cias de la intervencion y de la
materializacion de un riesgo y la
relacion de causalidad se debe
establecer entre la omision de la
informacion y la posibilidad de
haberse sustraido a la interven-
cion médica y no entre la negli-
gencia del médico y el dario a la
salud de la paciente”.

En mi opinidn, lo sorpren-
dente de la referida sentencia

El Tribunal Supremo da un paso atras en su
argumentacion en cuanto al resarcimiento por
la vulneracion de un derecho fundamenta
al requerir para indemnizar al paciente la

materializacion del riesgo del que no se habia

informado, aungue tal materializacion del

referido riesgo no suponga en modo alguno un

menoscabo fisico en el paciente. Lo cual nos
lleva a plantearnos el siguiente interrogante ¢si
no se manifiesta ese riesgo del que no se habia
informado no se considera vulnerado el derecho

de autonomia del paciente?

)

no es el fallo en si, sino su fun-

damentacion para llegar a di-

cha conclusion, al exigir, junto a la falta de informacion, la materializacion de un riesgo para asi
fundamentar la responsabilidad. Asi pues, la Sala Primera del Alto Tribunal se aleja en parte de
lo ya dispuesto en su anterior Sentencia de 13 de mayo de 2011, en la que se indemnizaba por la
cantidad de 30.000 euros a un paciente que fue sometido a una intervencién distinta, aunque
de menos entidad, a la autorizada, de la cual no se derivd ninguna consecuencia respecto de
las lesiones que presentaba, aungque tampoco puso fin a sus dolencias. Indemnizdndose de este
modo, Unica y exclusivamente los dafios morales sufridos como consecuencia de la privacion de
los riesgos vy beneficios posibles para su salud, puesto que ninguna informacion hubo respecto de
una actuacion médica que desconocia, sin necesidad en este caso de materializarse ninguno de
los riesgos desconocidos por el paciente, reconociéndose de forma expresa en la misma que: “La
falta de informacion configura en este caso un dafio moral grave, al margen de la correccion con la
que se llevo a cabo la intervencion, puesto que ningun darfio corporal se produjo, segun los hechos
probados en la sentencia. Un darfio que fundamenta la responsabilidad por lesion del derecho de
autonomia del paciente respecto de los bienes basicos de su persona, como presupuesto esencial
para poder decidir libremente sobre la solucion mas conveniente a su salud, a su integridad fisica y
psiquica, y a su dignidad”, haciendo referencia la misma a la Sentencia del Tribunal Constitucional
de 28 de marzo de 2011, en la cual se reconoce que el consentimiento del paciente a cualquier
intervencion sobre su persona es algo inherente al derecho fundamental a la integridad fisica de
cualquier ser humano, consagrado en el art. 15 de la Constitucion Espanola, al establecer que: “/a
privacion de informacion no justificada equivale a la limitacion o privacion del propio derecho a
decidir y consentir la actuacion médica, afectando asi al derecho a la integridad fisica del que ese
consentimiento es manifestacion”.

A tenor de lo expuesto, el Tribunal Supremo da un paso atras en su argumentacion en cuan-
to al resarcimiento por la vulneracion de un derecho fundamental, al requerir para indemnizar al
paciente la materializacion del riesgo del que no se habia informado, aunque tal materializacion
del referido riesgo no suponga en modo alguno un menoscabo fisico en el paciente. Lo cual nos
lleva a plantearnos la siguiente interrogante ési no se manifiesta ese riesgo del que no se habia
informado no se considera vulnerado el derecho de autonomia del paciente? La respuesta ante
tal cuestion parecia clara, la mala praxis médica como consecuencia de la falta de consentimiento
informado, que en el caso enjuiciado se refiere a la ausencia de informacion respecto al elevado
porcentaje de fracasos del tratamiento, lleva inherente la vulneracion del derecho de autonomia
del paciente, privéandosele a éste de la oportunidad de aceptar o rechazar el tratamiento en cues-
tion, todo ello con independencia que el fracaso y por tanto el riesgo quede exteriorizado o no,
constituyendo asi propiamente un dafo autdénomo vy existencial susceptible de indemnizacion.
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Para que la compaiia aseguradora quede liberada
de la obligacion de indemnizar al perjudicado en el
contrato de seguro obligatorio de responsabilidad
civil en la circulacion de vehiculos a motor, por
impago de la primera prima o prima Unica por
culpa del tomador, es necesario que acredite haber
comunicado de forma fehaciente al asegurado la
resolucion del contrato

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 12),
de 10 de septiembre de 2015.
Ponente: Excmo. Sr. D. Sebastian Sastre Papiol

Fundamentos de Derecho
PRIMERO.- Resumen de Antecedentes.

Para la resolucion del presente recurso es
necesaria la exposicion de los siguientes ante-

cedentes acreditados en la instancia:

1. El Consorcio de Compensacion de Segu-
ros (en adelante CCS) ejercita una accion de
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repeticion contra Bilbao Compafiia Andnima de
Seguros y Reaseguros, S.A. (en adelante Segu-
ros Bilbao), para obtener el reembolso de la in-
demnizacion por un importe de 369.062,34.-#,
satisfecha a los perjudicados por un accidente
ocasionado el 1 de agosto de 2007 por el ve-
hiculo DU-...-UF que, aparentemente se encon-
traba sin asegurar.

Con anterioridad, en el procedimiento or-
dinario seguido por CCS ante el Juzgado de
Primera Instancia n? 3 de Pontevedra contra el
conductor vy la propietaria del vehiculo, como
responsables del referido accidente, el CCS
tuvo conocimiento de que los demandados ha-
bian suscrito un contrato de seguro con la en-
tidad demandada, Seguros Bilbao, al aportar
aquéllos, en la audiencia previa, un justificante
bancario conforme al cual no habia saldo en la
fecha en que se adeudd el recibo para cobrar la
primera prima, a la vez que la entidad de cré-
dito comunicaba a su cliente que debia regu-
larizar el descubierto antes del 19 de mayo de
2007.

2. Un original de la pdliza fue aportada por
Seguros Bilbao en unas diligencias preliminares
previas al presente juicio, resultando de la mis-
ma que entrd en vigor el 27 de abril de 2007,
y tenfa una duracion anual. Entendié CCS que,
aunque el accidente ocurrio el 1 de agosto de
2007 antes de gque se hubiera satisfecho la pri-
mera prima, Seguros Bilbao debe soportar el
pago de la cantidad reclamada porque no acre-
dité comunicacion alguna remitida al tomador,
antes del referido accidente, resolviendo el con-
trato.

3. La demandada, Seguros Bilbao, contesto
la demanda alegando gue nunca llegd a cobrar
la primera prima del seguro por falta de fon-
dos en la cuenta indicada por el tomador, antes
de qgue ocurriera el siniestro, lo que comunicd
a FIVA (Fichero informativo de vehiculos ase-
gurados), -cuyo 6rgano responsable del fichero
es el propio CSS- dando de baja la pdliza, con
efectos retroactivos a la comunicacién de inicio
de vigencia, el 4 de junio de 2007, fecha ante-
rior a la del siniestro. Por ello entendid que no
procede el reembolso de la indemnizacién, de
acuerdo con el art. 15 LCS que no exige comu-
nicacién alguna de la resolucion de la pdliza al
tomador del seguro.

4. El Juzgado de primera instancia estimo la
demanda. Valord que pese a que efectivamente
no se habia cobrado la primera prima del segu-
ro por falta de fondos en la cuenta indicada por
quien fue el tomador del seguro, era necesario,
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para quedar liberado el asegurador, comunicar
de forma fehaciente al asegurado la voluntad
de resolver el contrato con anterioridad a la
produccion del siniestro.

5. La Audiencia Provincial desestimo el re-
curso de apelacion interpuesto por la entidad
aseguradora. En la interpretacion del art. 15
LCS, concluyd que pese a estar probado el im-
pago de la prima por falta de fondos, por culpa
del tomador, no se habia acreditado que se co-
municara fehacientemente al asegurado la re-
solucion del contrato, motivo por el cual la ase-
guradora no estaba liberada del cumplimiento
de sus obligaciones.

Sefald que el parrafo primero del art. 15
LCS viene a establecer el derecho del asegura-
dor a optar entre resolver el contrato o exigir
el pago de la prima. Se "hace necesario distin-
guir los efectos que el impago de la primera
prima alcanzan a acarrear en el ambito interno
de la relacion contractual y respecto de terce-
ros”.

Entendid que, en el primer caso, salvo pac-
to en contrario, la aseguradora queda liberada
de la obligaciéon de indemnizar sin necesidad de
instar la resolucion del contrato; en el segun-
do, es preciso acreditar la resolucion del mismo
mediante escrito dirigido al tomador por correo
certificado con acuse de recibo o por cualquier
otro medio, como dispone el art. 20.2 del Regla-
mento sobre responsabilidad civil y seguro en
la circulacion de vehiculos a motor (RD 7/2001,
de 12 de enero), en relacion con el art. 76 LCS, lo
gue la demandada no ha podido acreditar. Im-
puso las costas a la recurrente.

RECURSO DE CASACION
SEGUNDO.- Formulacién del motivo.

Articula el Unico motivo admitido, en los si-
guientes términos: "Infraccion del art. 15 de la
Ley de Contrato de Seguro concurriendo inte-
rés casacional, toda vez que la interpretacion
mantenida se opone a la doctrina jurispruden-
cial sentada por el Tribunal Supremo”.

1. Cita como doctrina infringida por la sen-
tencia recurrida la establecida en las Sentencias
de esta Sala de 17 de octubre de 2008, 4 de
septiembre de 2008 y 25 de mayo de 2005,
que interpretan el art. 15 LCS, en el sentido de
que si la primera prima o la prima Unica no ha
sido pagada antes de que se produzca el sinies-
tro, el asegurador quedara liberado de su obli-
gacion principal, la de indemnizar el siniestro
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producido. De acuerdo con las SSTS citadas,
segun sefala el recurrente, la compafia asegu-
radora no esta obligada a dirigir ningun tipo de
comunicacion al tomador del seguro, operando
la suspension del contrato por la devolucion del
recibo por el banco y el transcurso del plazo de
un mes que refiere el art. 15.2 LCS.

Basta con probar, dice, que la aseguradora
presentd el recibo de la prima al banco domi-
ciliatario y acreditar su devolucién por falta de
fondos por culpa del tomador, para que el ase-
gurador gquede liberado de su obligacion con-
forme establece el art. 15.1 LCS.

2. Se opone la Abogacia del Estado invo-
cando también la doctrina jurisprudencial, no
contradicha, dice, por las tres sentencias invo-
cadas de contrario, que sostiene que el impa-
go de la primera prima no es oponible a terce-
ros que ejercitan la accién directa al amparo
del art. 76 LCS. El impago de la primera prima,
sefala, genera un efecto suspensivo, pero no
un efecto extintivo, pues la aseguradora pue-
de optar entre resolver o exigir el abono de la
prima, pero mientras no ejercite la facultad de
resolucion, el contrato subsiste. En el presen-
te caso, concluye, el contrato estaba en vigor,
pues la aseguradora optd por exigir el pago de
la prima y no acreditd comunicacion alguna al
tomador del seguro notificando la resolucion
del mismo, de acuerdo con el Reglamento del
seguro obligatorio. El efecto suspensivo, con-
forme esta doctrina, no es oponible al tercero
perjudicado que ejercita la accion directa que
consagra el art. 76 LCS por ser inmune a las
excepciones.

TERCERO .- El criterio de la Sala. Desestimacion
del motivo

1. El denominado "Seguro obligatorio de
responsabilidad civil en la circulacion de vehi-
culos a motor"”, como actualmente lo denomi-
na el uUltimo Reglamento aprobado por RDL
1507/2008, de 12 de septiembre, es un seguro
con unas connotaciones propias de caracter
socio-econdmicas, objeto de constantes, fre-
cuentes y profundas modificaciones legislati-
Vvas, unas veces por exigencias comunitarias
otras de clarificacion en su regulaciéon, que han
llevado a considerarlo como un seguro de res-
ponsabilidad civil especial. Ya la Ley 122/1962,
de 24 de diciembre sobre uso y circulacion de
vehiculos a motor sefalaba en su preambulo:
"el progreso y perfeccionamiento ininterrum-
pido de la técnica automovilistica y las necesi-
dades de la vida moderna han provocado una
situacion de hecho que constituye una seria
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preocupacion para los Gobiernos de todos los
paises ante el numero de victimas y dafios ma-
teriales que ocasiona, en constante progresion,
con grave guebranto para la seguridad de las
personas y la economia nacional”.

El Decreto 632/1968, de 21 de marzo apro-
bo el texto refundido y posteriormente el RDL
1301/1986, de 28 de junio, adaptd el texto al
ordenamiento juridico comunitario. La Ley
30/1995, de 8 de noviembre, de ordenacién y
supervision de seguros privados, con el fin de
adecuar su contenido a la Primera y Segunda
Directiva del Seguro de automoviles, incorpo-
ré al derecho espafiol las normas contenidas
en la Directiva 90/232/CEE del Consejo, de 14
de mayo de 1990 (Tercera Directiva) que am-
plid el sistema obligatorio de cobertura "en un
seguro muy sensible socialmente”, dada la im-
portancia creciente de la circulacion de vehi-
culos a motor, asi como las responsabilidades
derivadas de los accidentes ocasionados con
su utilizacion, y modificd otros muchos aspec-
tos que supusieron un profundo cambio que la
disposicion adicional octava de la Ley 30/1995,
de 8 de noviembre, llevd a cabo en el titulo |
de la Ley sobre uso y circulacion de vehiculos
a motor, derogandolo integramente, de modo
que respondiera al conjunto de las tres Direc-
tivas.

Posteriormente, la Directiva 2000/26/CE
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16
de mayo de 2000 (Cuarta Directiva) reguld la
aproximacion de las legislaciones de los Esta-
dos miembros exigiendo la modificacion sobre
una suerte de normas, entre ellas, de nuevo,
la Ley sobre responsabilidad civil y seguro en
la circulacion de vehiculos a motor, lo que en
nuestro ordenamiento juridico se llevd a cabo
por el art. 33 de la Ley 44/2002, de 22 de no-
viembre, de medidas de reforma del sistema
financiero. También la Ley 34/2003, de 4 de
noviembre, de modificacion y adaptacion a la
normativa comunitaria de la legislacion de se-
guros privados modifico otros aspectos de este
particular seguro de responsabilidad civil, para
sancionar el incumplimiento de la obligacion de
asegurarse.

Otras normas han incidido en el conteni-
do de este seguro que no es necesario ahora
destacar pero que, en cualguier caso, dado el
tiempo transcurrido desde la aprobacion del
texto refundido de 1968 era necesario adecuar
el contenido de su articulado al ordenamiento
juridico vigente en la actualidad, lo que se llevd
a efecto por el RDL 8/2004, de 29 de octubre,
por el que se aprueba el texto refundido de la



Ley sobre responsabilidad civil y seguro en la
circulacion de vehiculos a motor vigente cuan-
do sucedieron los hechos que son objeto de en-
juiciamiento en el presente caso.

2. La singularidad y especialidad del Texto
Refundido en la regulacion de este seguro de
responsabilidad civil lo destaca el art. 2.6 del
mismo cuando sefala: "en todo lo no previs-
to expresamente en esta Ley y en sus normas
reglamentarias de desarrollo, el contrato de
seguro de responsabilidad civil derivada de la
circulacion de vehiculos a motor se regirad por
la Ley 50/1980, de 8 de octubre, de contrato de
seguro” (énfasis anadido).

La habilitacion reglamentaria aparece reco-
nocida en la disposicion final de la ley sobre res-
ponsabilidad civil y del seguro en la circulacion
de vehiculos a motor, introducida por la dispo-
sicion final tercera de la Ley 40/1998, de 9 de
diciembre, del Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas.

El reglamento aplicable al presente supues-
to, es el aprobado por el RD 7/2001, de 12 de
enero, que viene a sustituir el anterior aproba-
do por el RD 2641/1986 y que, como sefiala su
preambulo, no se limitd a regular las cuestiones
gue requerian ser desarrolladas mediante una
norma de este rango, sino que también integrd
y clarificd la regulacion del seguro de automo-
viles en los aspectos introducidos por la norma-
tiva nacional y comunitaria.

A los efectos del presente recurso, debe-
mos destacar el siguiente precepto reglamen-
tario: El art. 20.2 (la solicitud y la proposicion
del seguro de suscripcion obligatoria) del mis-
mo Reglamento dispone: "la proposicion del
seguro de suscripcion obligatoria hecha por la
entidad aseguradora o su agente vinculard a la
aseguradora por el plazo de quince dias. Una
vez aceptada la proposicion por el tomador, se
entenderd perfeccionado el contrato, quedan-
do siempre a salvo, en caso de impago de la pri-
mera prima por culpa del tomador, el derecho
del asegurador a resolver el contrato, mediante
escrito dirigido al tomador por correo certifi-
cado con acuse de recibo o por cualquier otro
medio admitido en derecho, o exigir el pago
de la prima en los términos del articulo 15 de la
Ley de Contrato de Seguro. Aceptada la pro-
posicion por el tomador, el asegurador debera
entregar la podliza de seguro en el plazo de diez
dias" (énfasis ahadido).

3. Este es el supuesto que debe proyectar-
se en el presente recurso, esto es, si la opcion

/9

gue dice escogida el recurrente, es decir, la de
la resolucion a que se refiere el parrafo primero
del art. 15 de LCS, ha sido debidamente realiza-
da. La respuesta debe ser, segun lo expuesto,
reglamentaria vy, por tanto, juridicamente, nega-
tiva.

Para resolver la poliza del seguro obligato-
rio no basta con acreditar la culpa del toma-
dor en caso de impago de la prima, para lo que
es suficiente la prueba de falta de fondos en la
cuenta designada para atender el recibo. En el
presente caso, el propio conductor reconocio,
en el juicio que contra él vy el propietario del ve-
hiculo siguid el Consorcio, el impago mediante
la aportacion de una comunicacion de la enti-
dad de crédito que le intimaba a la reposicion
de fondos. Esta Sala, en SSTS num. 783/2008
de 4 de septiembre y 17 de octubre de 2008,
ha considerado suficiente para acreditar la cul-
pa del tomador, el impago del recibo presenta-
do por la compafia con cargo a la cuenta de-
signada por el tomador, devuelto por falta de
fondos.

Pero la falta de pago de la primera prima
antes de la ocurrencia del siniestro no produ-
ce el efecto 'ope legis' de liberar al asegurador
de su obligacion de indemnizar, como sefiala el
recurrente en su escrito. No basta para resol-
ver el contrato del seguro obligatorio por im-
pago de la primera prima demostrar la culpa
del tomador, sino que, como sefala el precep-
to reglamentario transcrito (art. 20.2), frente a
terceros, es necesario acreditar, ademas, la co-
municacion recepticia dirigida al tomador del
seguro declarando resuelto vy sin efecto alguno
el contrato, lo que se adecua a las exigencias
normativas para gue pueda producir el efecto
de quedar liberada la aseguradora de su obli-
gacion de indemnizar. Hasta tanto no se acre-
dite haber efectuado tal comunicacion, frente a
terceros, el impago de la primera prima o prima
Unica es inoponible frente a quien ejercita la ac-
cion directa del art. 76 LCS, por subrogacion,
como es el supuesto contemplado en el pre-
sente caso.

4. La sentencia impugnada no es contraria
a la doctrina sentada por las tres sentencias in-
vocadas en el motivo, porgue ninguna de ellas
trata del impago de la primera prima en un se-
guro obligatorio de responsabilidad civil en la
circulacion de vehiculos a motor entre el perju-
dicado y la aseguradora.

La STS de 17 de octubre de 2008 aborda

un caso distinto, como ya reconoce el propio
recurrente en su escrito de contestacion a la
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presente demanda -lo que destaca la parte re-
currida-, pues la reclamacién en aquel litigio se
basa en una accion de repeticidon de la asegura-
dora frente al asegurado, pero no entre el perju-
dicado y la aseguradora. En el presente caso, el
perjudicado por subrogacion es el Consorcio de
Compensacion de Seguros.

En la STS de 4 de septiembre de 2008, el
recurrente, Seguros Bilbao, invoca el antece-
dente de hecho (cuarto) en el que se exponian
los argumentos de la sentencia recurrida, que
fueron casados y dejados sin efecto por esta
Sala.

Por ultimo, la STS de 25 de marzo de 2005
trata nuevamente de la negativa a indemnizar
al asegurado por impago de la primera prima,
pero no frente al perjudicado o a la entidad su-
brogada.

Por consiguiente, la sentencia ahora recu-
rrida no infringe la doctrina sentada por las sen-
tencias de esta Sala invocadas en el motivo, al
no existir identidad de procedimientos, en este
caso, la reclamacion del tercero perjudicado
contra la aseguradora.

Por las razones expuestas, el motivo se
desestima.

5. Es cierto que existe jurisprudencia con-
tradictoria de las Audiencias Provinciales sobre
la exigencia o no de que la compafia asegu-
radora para que pueda quedar liberada de su
obligacion de indemnizar, notifique al tomador
culpable la resolucion del contrato por haber
impagado la primera prima o prima uUnica del
seguro obligatorio. Por esta razdn, el Pleno de
esta Sala fijara la doctrina correspondiente so-
bre esta concreta materia.

En atencidon a lo expuesto, esta Sala fija
como doctrina para la resolucion de una padliza
de seguro obligatorio de responsabilidad civil
en la circulacion de vehiculos a motor, en caso
de impago de la primera prima o prima Unica a
que se refiere el art. 15.1 LCS, la siguiente: "Para
que la compania aseguradora quede liberada
de la obligacién de indemnizar al perjudicado
en el contrato de seguro obligatorio de respon-
sabilidad civil en la circulacidon de vehiculos a
motor por impago de la primera prima o prima
dnica por culpa del tomador, es necesario que
acredite haber dirigido al tomador del seguro
un correo certificado con acuse de recibo o por
cualquier otro medio admitido en derecho que
permita tener constancia de su recepcion, por
el que se notifigue la resolucidn del contrato”.

BOGADOS
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CUARTO.- Costas.

Se imponen las costas a la parte recurrente a la
gue se ha desestimado el recurso de casacion,
conforme al art. 398.1 LEC, con pérdida del de-
posito constituido.

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

FALLAMOS

Qo _

Desestimar el recurso de casacion inter-
puesto por la representacion de Bilbao Com-
pafifa Andnima de Seguros y Reaseguros, S.A,,
contra la sentencia de la Audiencia Provincial
de Pontevedra, Seccion 18, de fecha 24 de enero
de 2013, en el Rollo 724/2012 que, en este al-
cance, confirmamos.

22 Fijar como doctrina de esta Sala, a los
efectos previstos en el art. 15.1 de la Ley de con-
trato de seguro, en caso de impago de la prime-
ra prima o prima unica, en una pdliza de seguro
obligatorio de responsabilidad civil en la circu-
lacion de vehiculos a motor, la siguiente: "Para
gue la compania aseguradora gquede liberada
de la obligacién de indemnizar al perjudicado
en el contrato de seguro obligatorio de respon-
sabilidad civil en la circulacion de vehiculos a
motor por impago de la primera prima o prima
dnica por culpa del tomador, es necesario que
acredite haber dirigido al tomador del seguro
un correo certificado con acuse de recibo o por
cualquier otro medio admitido en derecho que
permita tener constancia de su recepcion, por
el que se notifigue la resolucion del contrato”.

32 Imponer las costas causadas a la parte
recurrente con pérdida del depdsito constitui-
do.

Asi por esta nuestra sentencia, que se inser-
tard en la COLECCION LEGISLATIVA pasando-
se al efecto las copias necesarias, lo pronuncia-
mos, mandamos vy firmamos.- Francisco Marin
Castan; José Ramodn Ferrandiz Gabriel; José
Antonio Seijas Quintana; Antonio Salas Carce-
ller; Ignacio Sancho Gargallo; Francisco Javier
Ordufa Moreno; Rafael Saraza Jimena; Sebas-
tidn Sastre Papiol; Eduardo Baena Ruiz; Xavier
O' Callaghan Munoz; FIRMADO y RUBRICADO.
PUBLICACION.- Leida vy publicada fue la ante-
rior sentencia por el EXCMO. SR. D. Sebastian
Sastre Papiol, Ponente que ha sido en el trami-
te de los presentes autos, estando celebrando
Audiencia Publica la Sala Primera del Tribunal
Supremo, en el dia de hoy; de lo que como Se-
cretario de la misma, certifico.
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Por Carmen Reyes Vargas
Abogada

O C «

sta sentencia se dicta poco después de que la Sala Primera del Tribunal Supremo,

resolviera el supuesto de impago de una prima sucesiva, por la que se dejaba claro el

funcionamiento del régimen del articulo 15.2 de la LCS, estableciéndose que produ-

cido el impago del recibo de la prima sucesiva, empezaba a contar el plazo de gracia
de un mes, en el que existia plena vigencia de los efectos de la pdliza, y los sucesivos cinco
meses de suspension, tiempo en el que la aseguradora tendria que responder frente al terce-
ro perjudicado, no pudiendo oponer la falta de pago frente éste. Si bien, se afadia por parte
del Tribunal Supremo obiter dicta un dato muy relevante, y es que en este supuesto, naceria
a favor de la aseguradora el derecho de repeticion frente al asegurado.

Esta nueva sentencia analiza las consecuencias del impago del tomador de la primera
prima, o prima unica. Se trata de la accién ejercitada por el Consorcio de Compensacion de
Seguros (en adelante CCS), tras abonar la indemnizacion al perjudicado por un accidente
sufrido en fecha 1 de agosto de 2007 -ante la supuesta falta de aseguramiento del vehiculo
responsable que luego resultd si tener seguro-, frente a la aseguradora con la que el respon-
sable de los hechos habia suscrito una poliza con entrada en vigor el 27 de abril de 2007. |
A pesar de que la prima no habia sido satisfecha por el tomador antes de la ocurrencia del
siniestro, el CCS considera que la aseguradora debia de hacerse cargo de la indemnizacion
por cuanto gue no acreditd comunicacion alguna remitida al tomador, antes del referido ac-
cidente, resolviendo el contrato.

O Z mOC X0 U Wn

El Juzgado de primera instancia estimo la demanda, al considerar que para quedar li-
berado el asegurador, debid de comunicar de forma fehaciente al asegurado la voluntad de
resolver el contrato con anterioridad a la produccion del siniestro. Interpuesto recurso de
apelacion ante la Audiencia Provincial de Pontevedra, que es desestimado al considerar que
el articulo 15 de la LCS, debe interpretarse segun se refiera al ambito inter partes o frente
a terceros. En este segundo supuesto, que es el que nos encontramos, considera que es
preciso acreditar la resolucion del mismo mediante escrito dirigido al tomador por correo
certificado con acuse de recibo o por cualquier otro medio, como dispone el art. 20.2 del
Reglamento sobre responsabilidad civil y seguro en la circulacion de vehiculos a motor, en
relacion con el art. 76 de la LCS.

Ante esta resolucion la aseguradora interpone recurso de casacion al considerar que se
esta infringiendo el articulo 15 de la LCS, siendo resuelto por la Sala Primera del Tribunal Su-
premo, la cual considera que la falta de pago imputable al tomador de la primera prima an-
tes de la ocurrencia del siniestro, no produce el efecto ope /legis de liberar al asegurador de
su obligacion de indemnizar, sino que serd necesario acreditar ademas, frente a terceros, la
comunicacion recepticia dirigida al tomador del seguro declarando resuelto el contrato. De
esta forma se fija como doctrina de la Sala para la resolucién de una pdliza de seguro obliga-
torio de responsabilidad civil en la circulaciéon de vehiculos a motor, en caso de impago de la
primera prima o prima unica a que se refiere el articulo 15.1 de la LCS, la siguiente:

“Para que la compahia aseguradora quede liberada de la obligacion de indemnizar al
perjudicado en el contrato de seguro obligatorio de responsabilidad civil en la circulacion de
vehiculos a motor por impago de la primera prima o prima unica por culpa del tomador, es
necesario que acredite haber dirigido al tomador del seguro un correo certificado con acuse
de recibo o por cualquier otro medio admitido en derecho que permita tener constancia de
Su recepcion, por el que se notifique la resolucion del contrato”.

De lo anterior, lo primero que se nos plantea es que la Sala ha obviado lo dispuesto en el
apartado segundo del articulo 15.1 de la LCS, que establece que “salvo pacto en contrario, si
la prima no ha sido pagada antes de que se produzca el siniestro, el asegurador quedara libe-
rado de su obligacion”. Esta precision resulta de gran relevancia, ya que en mi opinion viene a
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Esta sentencia ya ha empezado a dividir a la doctrina, entre aguella que
considera que esta resolucion supone que el hecho de que la aseguradora
tenga que hacer frente al pago supone que la podliza esta en vigor -y no en
suspenso, por lo gue no entra en juego el apartado segundo del articulo 15

de la LCS-, y no conlleva el derecho de repeticion del asegurador, sino el

derecho a reclamar la totalidad de la prima. Frente a esta opinion, existe
otra doctrina, con la que me posiciono, que considera que cuando la
sentencia habla de 'perjudicado’, al establece que “Para que la compariia
aseqguradora quede liberada de la obligacion de indemnizar al perjudicado...”,
se refiere Unicamente al tercero perjudicado, por lo que la pdliza no tiene
efectos frente a su asegurado

reconocer de forma implicita que mientras que no se produzca el pago el contrato de seguro
no ha producido sus efectos, ni inter partes ni frente a terceros, en contra de lo reconocido
por la sentencia.

En cualquier caso, esta sentencia ya ha empezado a dividir a la doctrina, entre aquella
qgue considera gque esta resolucion supone que el hecho de que la aseguradora tenga que ha-
cer frente al pago supone que la pdliza esta en vigor -y no en suspenso, por lo que no entra
en juego el apartado segundo del articulo 15 de la LCS-, y no conlleva el derecho de repe-
ticion del asegurador, sino el derecho a reclamar la totalidad de la prima. Frente a esta opi-
nion, existe otra doctrina, con la que me posiciono, que considera que cuando la sentencia
habla de 'perjudicado’, al establecer que “Para que la compariia aseguradora quede liberada
de la obligacion de indemnizar al perjudicado...”, se refiere Unicamente al tercero perjudicado,
por lo que la pdliza no tiene efectos frente a su asegurado en ningun caso. Por tanto, una
vez producido el pago frente al tercero, ésta tendrd dos opciones: la primera, reclamar la
prima y reactivar de esta forma el seguro, o bien, repetir frente a su asegurado, en virtud de
lo previsto en el parrafo segundo del articulo 15.1 de la LCS. Como digo, me decanto por esta
segunda tesis, vy ello, por cuanto que el Tribunal Supremo establece que esta sentencia no
infringe otras dictadas por la Sala Primera en esta materia, ya que mientras que aguellas se
referian a la negativa de indemnizar al propio asegurado, ésta se trata de la reclamacion del
tercero perjudicado contra la aseguradora.

Y es que considero que para dar por valida la primera tesis, deberiamos aceptar que la
obligacion de la aseguradora en caso de impago de primera prima, sin gque la misma hubiera
comunicado la resolucion del contrato de forma fehaciente frente al tomador, también lo es
frente al propio asegurado, lo cual se rechaza expresamente por la sentencia, al establecer
como digo que la misma no vulnera aquella jurisprudencia del Tribunal Supremo que des-
estimaba la reclamacion ejercitada por su asegurado en supuesto de impago de primera
prima. Solo tiene sentido desde mi punto de vista, considerar que la aseguradora en estos
supuestos no puede repetir contra su asegurado, y que la pdliza esta en vigor, si aceptamos
qgue en caso de impago de primera prima, mientras que la aseguradora Nno comunigue a su
asegurado de forma fehaciente la resolucion del contrato, la poliza tiene plenos efectos tanto
inter partes, como frente a terceros.
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Promotora reclama a constructora y arquitectos
por defectos en la obra, en base a la accion de
cumplimiento de contrato del art. 1101 del Cédigo
Civil. Se considera legitimada a la promotora para
reclamar la reparacion in natura de la promocion
de viviendas vendida, sin estar autorizada por la
Comunidad de Propietarios

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 12),
de 15 de septiembre de 2015.
Ponente: Excmo. Sr. D. Francisco Javier Arroyo Fiestas

Fundamentos de Derecho

PRIMERO.- CABAGUA, S.A. interpuso deman-
da contra PROYECTOS Y CONSTRUCCIONES
PUENTE NAVARRO, S.L. D. Rosendo, JOSE
SALA SENDRA, SL.P. y D. Carlos Manuel. Basa
su demanda la parte actora en que es promo-
tora de una urbanizacidon cuya construccion,
proyecto y direccion facultativa habia enco-
mendado a los demandados, apareciendo vi-
cios constructivos, solicitando la condena de
los demandados a que realicen las correspon-
dientes obras de reparacion de tales defectos
constructivos.

La sentencia de primera instancia estimo in-
tegramente la demanda vy tras declarar que el
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complejo residencial Terrazas Oliva Golf adole-
ce de defectos constructivos, condena a los de-
mandados a iniciar, en un plazo inferior a quince
dias, las obras de reparacion que enumera.

Contra dicha resolucion se interpusieron
tres recursos de apelacion por la parte deman-
dada, uno por PROYECTOS Y CONSTRUCCIO-
NES PUENTE NAVARRO, S.L., otro por D. Ro-
sendo, JOSE SALA SENDRA, S.L.P. y otro por D.
Carlos Manuel. Dichos recursos fueron resueltos
por la Sentencia de la Audiencia Provincial de
Madrid, Seccion Decimoctava, de fecha 9 de
mayo de 2013, la cual desestimd los tres re-
cursos interpuestos, confirmando lo dispuesto
por la sentencia de primera instancia. En con-
creto dicha resolucion considera que la actora
estd legitimada para reclamar por los defectos
existentes en las zonas comunes al haber sido
propietaria de varios pisos en el complejo, sin
gue el hecho de que posteriormente se hayan
transmitido suponga una falta sobrevenida de
legitimacion al quedar los nuevos duefos su-
brogados en la posicion de la actora.

Recurre en casacion y por infraccion proce-
sal la parte demandada, D. Rosendo, y en casa-
cion la parte demandada D. Carlos Manuel.

Utilizado por las partes recurrentes el cauce
previsto en el ordinal 22 del art. 477.2 de la LEC
2000, dicho cauce constituye la via casacional
adecuada, habida cuenta que el procedimiento
se tramitd en atencidon a su cuantia, siendo la
misma superior a los 600.000 euros al haber
guedado fijada en audiencia previa en la suma
de 1.629.676,97 euros.

El RECURSO EXTRAORDINARIO POR IN-
FRACCION PROCESAL INTERPUESTO POR D.
Rosendo se articula en un motivo Unico. El mis-
mo se articula al amparo del ordinal 22 del art.
469.1 de la LEC, sefalando como normas infrin-
gidas los articulos 217 y 386 de la LEC. A lo lar-
go del mismo la parte recurrente indica que ha
existido una errdnea aplicacion de las normas
sobre la carga de la prueba y de la valoracion
probatoria en tanto que la parte actora no ha
acreditado, tal y como le incumbia, la existencia
de una relacion contractual entre la actora vy la
persona de D. Rosendo que justifique su con-
dena en relacion con las acciones contractua-
les. La propia sentencia recurrida sefala que no
existe documento contractual alguno que justi-
figue esa relacion, es mas las facturas emitidas
lo han sido por JOSE SALA SENDRA, S.L.P.y
no por el arquitecto persona fisica y en el certi-
ficado de obra figura la entidad mercantil JOSE
SALA SENDRA, SL.P. y no la persona fisica,

RevisTA DE REsPoNsABILIDAD CIvIL Y SEGURO
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existiendo una falta de legitimaciéon pasiva de
D. Rosendo en cuanto a las responsabilidades
contractuales.

El RECURSO DE CASACION INTERPUESTO
POR D. Rosendo se articula en cuatro motivos.
En el motivo primero se alega la infraccion del
articulo 13.3 de la Ley de Propiedad Horizontal.
Argumenta la parte recurrente que la entidad
actora, CABAGUA, S A, carece de legitimacion
activa para actuar en nombre vy representacion
de la Comunidad de Propietarios y reclamar por
los defectos existentes en las zonas comunes.
Mas en concreto se indica que la actora actud en
Su propio nombre y derecho, no en nombre de
la comunidad, es mas, la propia comunidad de
propietarios se apartd del procedimiento y des-
autorizd a la promotora para actuar en su nom-
bre, careciendo por tanto de autorizacion de esa
Comunidad, autorizacion que la doctrina de esta
Sala viene exigiendo para reclamar por los defec-
tos de las zonas comunes en representacion de la
comunidad de propietarios. En el motivo segun-
do se alega la infraccion del art. 17.1 de la Ley de
Ordenacion de la Edificacion vy del articulo 10 de
la LEC. Sefala la parte recurrente que la promo-
tora no ostenta legitimacion extraordinaria para
actuar en representacion de la comunidad de
propietarios ni para reclamar por zonas comunes
frente a los técnicos vy el constructor por cuanto
los Unicos legitimados para reclamar por esos da-
fAos materiales derivados de defectos de la cons-
truccion en zonas comunes son los propietarios
y los terceros adquirentes, no bastando la simple
condicion de contratante inicial de la promotora
pues se requiere un guebranto patrimonial pro-
pio en sus bienes o derechos. En el motivo terce-
ro se alega la infraccion de los articulos 22 vy 413
de la LEC por cuanto la transmision del objeto
litigioso constituye una innovacion gue implica
una pérdida sobrevenida de legitimacion activa
si el nuevo adquirente no comparece en el pro-
ceso para solicitar la subrogacion en tanto que
ya no es titular del objeto litigioso. Por ultimo, en
el motivo cuarto se alega la infraccion de los ar-
ticulos 1101 y 1106 del Cdédigo Civil por cuanto la
indemnizacién de dafos en el dmbito contractual
se limita a los dafos y perjuicios sufridos en la
esfera patrimonial del reclamante, siendo precisa
la existencia de un quebranto patrimonial propio
del que reclama, remitiéndose a la falta de legiti-
macion activa de la entidad actora para reclamar
por los defectos existentes en las viviendas que
no son de su propiedad.

El RECURSO DE CASACION INTERPUES-
TO POR D. Carlos Manuel se articula en un
motivo Unico en el que se denuncia la falta de
legitimacion activa de la promotora para recla-
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mar por dafos y desperfectos existentes en las
zonas comunes del complejo, aun cuando sea
copropietaria de algunos pisos, porque se inter-
puso la demanda por la promotora sin poner-
lo en conocimiento de la comunidad, habiendo
sido posteriormente y de forma expresa, des-
autorizada para que actuara en nombre de esa
comunidad.

RECURSO EXTRAORDINARIO POR INFRAC-
CION PROCESAL QUE INTERPONE D. Rosendo.

SEGUNDO.- Motivo primero vy uUnico.- Vulnera-
cion en el proceso civil de derechos fundamen-
tales reconocidos en el art. 24 de la Constitu-
cion Espafnola. Hecho o antecedente del que
se debid partir para dictar sentencia: No existe
relacion contractual entre Cabagua S.A. y el ar-
quitecto persona fisica don Rosendo.

Se desestima el motivo.

Alega el recurrente que no consta relacion
contractual entre la promotora y el arquitecto
Sr. Rosendo. En la sentencia de la Audiencia
Provincial se declard que concurria legitimacion
dado que el proyecto lo habia firmado el Sr. Ro-
sendo como persona fisica, unido a que no se
aportaba el contrato de encargo del proyecto.

Por su parte el recurrente entiende que se
ha incidido en un arbitraria valoraciéon probato-
ria pues el propio actor habria aportado las fac-
turas y el certificado final de obra emitidos por
JOSE SALA SENDRA SL.

En definitiva el recurrente esta discutiendo
la valoracién probatoria sobre la legitimacion
del arquitecto vy analizada la sentencia recurri-
da hemos de convenir gque ante la ausencia de
encargo profesional, por escrito, el tribunal de
apelacion optd por considerar una prueba ob-
jetiva y concluyente el que fuese el arquitecto
como persona fisica el que suscribid el proyec-
to, de lo que dedujo que la sociedad profesio-
nal operaba a efecto de facturacién o cobro,
pero no como responsable del proyecto, valo-
racion gue no puede considerarse irracional o
ilogica.

En cuanto a la valoracion de la prueba, la
jurisprudencia de esta Sala ha sido muy reite-
rada, en sentencias de 4 de febrero de 2011, 9
de mayo de 2011, 2 de junio de 2011, 1 de julio
de 2011 en este sentido: "Los errores en la va-
loracion de la prueba no pueden ser canaliza-
dos por la via del articulo 469.1.2.2 LEC. Este
motivo de infraccion procesal esta reservado
al examen del cumplimiento de «las normas



procesales reguladoras de la sentencia». Estas
normas comprenden el procedimiento para
dictarla, la forma y el contenido de la sentencia
y los requisitos internos de ella, pero no con
caracter general las reglas y principios que de-
ben observarse en la valoracion de los distintos
medios de prueba, las cuales constituyen pre-
misas de caracter epistemoldgico o juridico-
institucional a las que debe ajustarse la opera-
cion logica de enjuiciamiento necesaria para la
resolucion del asunto planteado. La valoracion
probatoria solo puede excepcionalmente tener
acceso al recurso extraordinario por infraccion
procesal por la existencia de un error patente
o arbitrariedad o por la infraccion de una nor-
ma tasada de valoraciéon de prueba que haya
sido vulnerada, al amparo del articulo 469.1. 4.2
LEC en cuanto, al ser manifiestamente arbitra-
ria o ildgica, no supera conforme a la doctrina
constitucional el test de la racionabilidad cons-
titucionalmente exigible para respetar el de-
recho a la tutela judicial efectiva consagrado
en articulo 24 CE (SSTS 28 de noviembre de
2008; 30 de junio y 6 de noviembre de 2009;
26 de febrero 2011, entre otras)”.

RECURSO DE CASACION QUE INTERPONE D.
Rosendo.

TERCERO.- Motivo primero. Indebida aplica-
cion del art. 13.3 de la Ley de Propiedad Hori-
zontal en relacion con la legitimacion activa
para actuar en representacion de la Comunidad
de Propietarios.

Se desestima el motivo.

Alega el recurrente que la promotora ca-
rece de legitimacién para actuar en nombre de
la comunidad vy para reclamar por los defectos
existentes en las zonas comunes.

Se parte de un error en el recurso, al en-
tender que la promotora actla en represen-
tacion de la comunidad, cuando, en realidad,
actua en base a los contratos que le ligan con
los profesionales y con la constructora, instan-
do la responsabilidad contractual, por ello en
la demanda concreta que ejercita, entre otras,
la "accidon contractual por incumplimiento de
contrato, arts. 1101 y ss. del CC" y asi se reco-
noce en el fundamento juridico octavo de la
sentencia recurrida, por lo que debemos des-
estimar el motivo.

CUARTO.- Motivo segundo. Infraccion de los
arts. 17.1 de la Ley de ordenacion de la Edifica-
cion y del art. 10 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil: la promotora no ostenta una legitimacion
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extraordinaria para actuar en representacion de
la comunidad de propietarios ni reclamar por
zonas comunes.

Se desestima el motivo.

Se alega que la actora no goza de legitima-
cion extraordinaria para actuar en nombre de la
comunidad ni para reclamar por zonas comu-
nes, citando entre otras la sentencia de 21 de
diciembre de 2011; recurso 1885 de 2008.

Debemos dar por reproducidos los argu-
mentos del motivo anterior pues se ejercito, en-
tre otras, la acciéon sustentada en la responsabi-
lidad contractual.

En cuanto a la jurisprudencia citada, debe-
mos recordar que la sentencia citada recoge un
supuesto en el gue se accionaba en base al art.
1902 del CC, por lo que al no constar perjuicio
para la promotora no le reconocia legitimacion,
no siendo éste el supuesto analizado, ya que en
el actual litigio se acciona en base al incumpli-
miento de los profesionales, los cuales, por cier-
to, no discuten los innumerables defectos que
se constatan en la sentencia recurrida.

QUINTO.- Motivo tercero. Infraccion de los arts.
22y 413 LEC. La transmision del objeto litigioso
constituye una innovacion que implica una pér-
dida sobrevenida de legitimacion.

Se desestima el motivo.

Se alega pérdida de legitimacion sobreveni-
da, al haberse vendido la mayoria de las vivien-
das. Nuevamente debemos recordar que la ac-
tora no actuaba solo en su condicidn de propie-
taria de la promocion o de parte de la misma,
sino como contratante con los profesionales, lo
gue le facultaba para exigir el cumplimiento del
contrato de arrendamiento de servicios profe-
sionales, y de obra, en su caso (art. 1101 del C.
Civil).

SEXTO.- Motivo cuarto. Infraccion de los arts.
1101y 1106 del Cdédigo Civil. La indemnizacion en
el ambito de la responsabilidad civil contractual
se limita a los dafos sufridos y acreditados.

Se desestima el motivo.
Entiende el recurrente que no se han pro-
ducido dafios vy perjuicios en la esfera del patri-

monio de la actora.

Insiste esta Sala en que se ejercita una ac-
cion del art. 1101 del C. Civil, en base a la que se
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constata el incumplimiento, que nadie discute,
y lo solicitado y concedido no es una indem-
nizacion sino la reparacion 'in natura’, peticion
logica y derivada de la pretensidn en la que se
insta el debido cumplimiento de lo contratado.

RECURSO DE CASACION INTERPUESTO POR
D. Carlos Manuel.

SEPTIMO.- Motivo primero y Unico. Infraccion del
art. 7.6 LEC, que dispone que solo podra compa-
recer en juicio a quien la Ley conceda representa-
cion, concesion que en el caso de Comunidades
de Propietarios Unicamente se da al Presidente
o al Vicepresidente que le sustituye, tal y como
disponen las sentencias del Tribunal Supremo
de 30-12-2009, 14-5-2007, o las de la Audiencia
Provincial de Badajoz de 12-12-2012 o la de la Au-
diencia Provincial de Valencia de 8-3-2013.

Se desestima el motivo. Se alega por el re-
currente:

La sentencia ahora recurrida reconoce a la
demandante Cabagua S.A. legitimacion activa
para demandar por dafos y desperfectos en zo-
nas comunes en el complejo Terrazas Oliva Golf
por el mero hecho de ser copropietaria, sin mas
requisitos. Asi, en su fundamento de derecho no-
veno, literalmente, afirma: "Se sostiene asimismo
la falta de legitimacion respecto de las zonas co-
munes, puesto que se dice que no se ha acredi-
tado ostentar la titularidad de uno solo de los in-
muebles, lo cierto es que si esta acreditado que
no se ha producido la venta en el momento de
interposicion de la demanda de la totalidad de
los inmuebles que formaban la urbanizacion, lo
gue supone gue necesariamente eran propiedad
de la promotora, vy siendo propiedad de ésta en
el momento de interposicion de la demanda, que
es cuando se determina la legitimacion activa,
necesariamente ha de mantenerse a lo largo de
todo el procedimiento, aungue posteriormente
se haya producido la transmisién de los citados
inmuebles, que por otra parte tampoco ha que-
dado acreditada por prueba alguna aportada
por la ahora recurrente”.

Pues bien, este reconocimiento de legiti-
macion activa del copropietario en el ejercicio
de acciones judiciales en beneficio de la co-
munidad entra en directa contradiccion con la
doctrina mas novedosa del Tribunal Supremo,
como la recogida en la STS de 30 de diciembre
de 2009, que limita la legitimacion activa de los
copropietarios a los supuestos en que "se actue
con anuencia de la comunidad y/o sin la oposi-
cion expresa o tacita de aquélla”, afirmando con
caracter general que la Unica forma que el co-
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propietario tiene de canalizar el ejercicio de ac-
ciones judiciales en beneficio de la comunidad
es a través de la Junta de Propietarios, adop-
tando de esta forma una posicidon claramente
restrictiva respecto a la legitimacion activa de
cualquier copropietario para ejercitar acciones
en beneficio de la comunidad al margen de la
representacion que ostenta el presidente.

Esta Sala debe rechazar este recurso por
los mismos argumentos ya expuestos pues lo
ejercitado fue una accion de responsabilidad
contractual, por lo que no procede debatir si se
actuo en representacion de la comunidad o en
beneficio de la misma.

OCTAVO.- Se imponen a los recurrentes las
costas de sus respectivos recursos (arts. 394 y
398 LEC). Por lo expuesto, en nombre del Rey
y por la autoridad conferida por el pueblo es-
pafol.

FALLAMOS

1. DESESTIMAR EL RECURSO EXTRAORDINA-
RIO POR INFRACCION PROCESAL Y EL RE-
CURSO DE CASACION, interpuesto por D. Ro-
sendo representado por el procurador D. Pedro
Vila Rodriguez, y DESESTIMAR EL RECURSO
DE CASACION, INTERPUESTO POR D. Carlos
Manuel representado por el procurador D. José
Ramon Couto Aguilar, contra sentencia de 9 de
mayo de 2013 de la Seccion Decimoctava de la
Audiencia Provincial de Madrid.

2. Confirmar la sentencia recurrida en todos
sus términos.

3. Procede imposiciéon a los recurrentes de
las costas de sus respectivos recursos.

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

Asi por esta nuestra sentencia, que se inser-
tard en la COLECCION LEGISLATIVA paséndo-
se al efecto las copias necesarias, lo pronuncia-
mos, mandamos y firmamos José Antonio Sei-
jas Quintana, Antonio Salas Carceller, Francisco
Javier Arroyo Fiestas, Eduardo Baena Ruiz. Fir-
mado vy rubricado. PUBLICACION.- Leida vy pu-
blicada fue la anterior sentencia por el EXCMO.
SR. D. Francisco Javier Arroyo Fiestas, Ponente
que ha sido en el tramite de los presentes autos,
estando celebrando Audiencia Publica la Sala
Primera del Tribunal Supremo, en el dia de hoy;
de lo que como Secretario de la misma, certifi-
co.
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COMENTARIO
Por Ignacio Valenzuela Cano
Abogado
or la Sala Primera del ——
Tribunal Supremo se
ha dictado la Sen-
tencia n¢ 512/2015,
de 15 de septiembre de 2015, La Sentencia dictada por el Tribunal Supremo
en el Recurso de Casacién desestima los recursos extraordinarios
1712/2013, cuya principal por infraccion procesal y de casacion
aportacidén hace referencia gue interpusieron las dos personas fisicas
fundamentalmente a los pro- condenadas (arquitecto y aparejador), cuya
blemas de legitimacién acti- principal pretension al recurrir era que se
va y pasiva que surgen en las declarase la falta de legitimacion activa de la
reclamaciones judiciales por entidad promotora demandante
deficiencias constructivas en
el sector de la edificacion.
El procedimiento judicial |

fue iniciado por la empresa

promotora de la obra, que

reclamo contra el resto de agentes que intervinieron en el proceso constructivo (empresa
contratista, arquitecto redactor del proyecto, aparejador director de la ejecucion de obra
y la empresa que en la certificacidon aparecia como direccién de obra); su reclamacion
se basaba en la responsabilidad contractual existente entre las partes, solicitando en la
demanda la declaracion de la existencia de defectos constructivos en el complejo resi-
dencial que fue edificado y la condena de los demandados a iniciar en un plazo inferior
a quince dias las obras de reparacion que se identificaron en la demanda y su informe
pericial. El Juzgado de 12 Instancia n? 2 de Madrid, que conocio del procedimiento, dictd
sentencia por la que se estimo la demanda, siendo confirmada posteriormente por la Sec-
cion 182 de la Audiencia Provincial de Madrid que conocio¢ del recurso de apelacion que
fue interpuesto por los demandados.

La Sentencia dictada por el Tribunal Supremo desestima los recursos extraordinarios
por infraccion procesal y de casacion que interpusieron las dos personas fisicas condena-
das (arquitecto y aparejador), cuya principal pretension al recurrir era que se declarase la
falta de legitimacion activa de la entidad promotora demandante. Para ello, los recursos
alegaban infraccion de los articulos 13.3 de la Ley de Propiedad Horizontal en relacion
con la legitimacidn activa para actuar en representacion de la Comunidad de Propieta-
rios, o los articulos 17.1 de la Ley de Ordenacidén de la Edificacion y 10 de la Ley de En-
juiciamiento Civil, insistiendo nuevamente en que la promotora no ostenta legitimacion
extraordinaria para actuar en representacion de la comunidad de Propietarios ni reclamar
por deficiencias en las zonas comunes. También se alegaba infraccién de los articulos
101y 1M06 del Codigo Civil, argumentando que la indemnizacion en el dmbito de la res-
ponsabilidad civil contractual se limita a los dafios sufridos vy acreditados. Es necesario
aclarar que la reclamacion que emprende la promotora se refiere a un complejo residen-
cial ya terminado, vendido y entregado a los compradores de las viviendas, aunque en el
momento de interponerse la demanda la promotora conservaba la propiedad de algunas
de las viviendas, que fueron vendidas posteriormente durante la tramitacion del procedi-
miento judicial. También quedd constancia en el procedimiento del hecho de que la Co-
munidad de Propietarios nunca autorizd a la entidad promotora para actuar en su nom-
bre. Por todo ello, los argumentos que se empleaban por los demandados para sostener
la falta de legitimacion activa consistian en la inexistencia de representacion otorgada
por la Comunidad de Propietarios ni ningun otro tipo de legitimacion extraordinaria para
reclamar deficiencias en zonas comunes, por cuanto los Unicos legitimados para reclamar
los daffios materiales derivados de defectos de la construccion en zonas comunes son los
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propietarios y terceros adquirentes, no bastando la condicion que tiene la promotora de
contratante inicial de la obra, considerando ademas que la reclamacion requiere un que-
branto patrimonial propio en sus bienes y derechos, que impide a la actora reclamar por
defectos en viviendas que no son de su propiedad.

Ninguno de estos argumentos es aceptado por el Tribunal Supremo, que destaca la
existencia de un error de partida en el recurso, consistente en entender que la promotora
actuaba en representacion de la Comunidad de Propietarios. La realidad es que su actua-
cion se basaba en los contratos que ligaban a la promotora con los profesionales y con
la constructora, motivo por el que la demanda se basa en una accion de responsabilidad
contractual derivada del incumplimiento del contrato, de tal forma que la demanda hacia
expresa referencia al articulo 1101 del Cdédigo Civil como base de su argumentacion juri-
dica. La entidad promotora demandante también tenia la condicion de propietaria de la
promocion cuando interpuso la demanda, pero su legitimacion no resulta de ese hecho,
sino de su condicion de parte contratante que le facultaba para exigir el cumplimiento del
contrato de arrendamiento de servicios profesionales, v de obra, en su caso. De hecho,
también destaca el Tribunal Supremo que la accion ejercitada no pretende una indemni-
zacion, sino la reparacion in natura de las deficiencias constructivas, peticion que consi-
dera |6gica vy natural de quien insta el cumplimiento de lo contratado.

En definitiva, existe una correcta aplicacion del articulo 17 de la Ley de Ordenacion de
la Edificacion cuando indica que, sin perjuicio de sus responsabilidades contractuales, las
personas fisicas o juridicas que intervienen en el proceso de la edificacion responderan
frente a los propietarios vy los terceros adquirentes de los edificios o parte de los mismos
de los dafnos materiales ocasionados en los plazos indicados en dicha norma. Decimos
que es correcta precisamente porque la accion de la promotora -que no pretende una
indemnizacion, sino la reparacion- no se ampara exactamente en ese articulo, sino en la
responsabilidad contractual que se deriva de manera especial del articulo 1101 del Codigo
Civil, de tal modo que no estamos ante una accion de los propietarios de las viviendas
para exigir la reparacion de las deficiencias constructivas, ni de la promotora actuando en
su nombre o interés, sino de ésta misma como parte contratante exigiendo a los profe-
sionales y constructor el cumplimiento de sus contratos. De ahi se deriva su legitimacion
activa y la consecuente legitimacion pasiva de los demandados, vinculados por dichos
contratos y obligados a su correcto cumplimiento.

El Tribunal Supremo destaca la existencia de un error de partida en
el recurso, consistente en entender que la promotora actuaba en

representacion de la Comunidad de Propietarios. La realidad es que su
actuacion se basaba en los contratos que ligaban a la promotora con los
profesionales y con la constructora, motivo por el que la demanda se basa
en una accion de responsabilidad contractual derivada del incumplimiento

del contrato, de tal forma que la demanda hacia expresa referencia al

articulo 1101 del Codigo Civil como base de su argumentacion juridica
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La inexistencia de pdliza o aval individual de
afianzamiento de cantidades para las cantidades
entregadas a cuenta, no exime a la aseguradora o
entidad avalista, en su caso, de hacer efectiva la
garantia suscrita mediante la pdliza colectiva

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 12),
de 23 de septiembre de 2015.
Ponente: Excmo. Sr. D. Ignacio Sancho Gargallo

Fundamentos de Derecho
Resumen de antecedentes

1. Para la resolucion del presente recurso
debemos partir de la relacion de hechos rele-
vantes acreditados en la instancia. La entidad
Herrada del Tollo, S.L. realizd una promocion in-
mobiliaria para la construccion de las viviendas
Residencial Santa Ana del Monte. Herrada del
Tollo, S.L. vendid una vivienda en construccion
de esta promocion a Esperanza y Fabio, otra a
Jacobo y Nicolas, y otra a Estefania.

A cuenta del precio de sus respectivas
compraventas, Esperanza y Fabio entregaron a
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la promotora 222.066,84 euros; Jacobo y Nico-
l&s 63.373,35 euros; y Estefania 26.000 euros.

El 9 de julio de 2004, la promotora concer-
téd con Sociedad de Garantia Reciproca de la
Comunidad Valenciana (en adelante, SGRCV)
una poliza de afianzamiento hasta la suma to-
tal de 1.500.000 euros. El 10 de agosto de
2005, se amplid la suma maxima garantizada a
3.500.000 euros. El 30 de octubre de 2006 se
amplio la suma garantizada a 6.500.000 euros.

El 23 de febrero de 2003, la promotora
concertd con Banco Bilbao Vizcaya Argenta-
ria, S.A. (en adelante, BBVA) una "pdliza de co-
bertura para limite de garantias bancarias”, con
un Iimite maximo de 1.000.000 euros. Y el 22
de octubre de 2004 concertaron una segunda
poliza con un Iimite maximo de cobertura de
1.000.000.

El 21 de abril de 2004, la promotora concer-
td con Banco Pastor (en la actualidad, Banco
Popular) una "pdliza de contraaval”, por un im-
porte de 3.000.000 euros.

Con posterioridad, Herrada del Tollo, S.L.
fue declarada en concurso de acreedores. Den-
tro del concurso, el juzgado mercantil que tra-
mitaba el concurso declard la resolucion de los
tres contratos de compraventa y la existencia
de la deuda de devolucion de las cantidades
entregadas a cuenta por los respectivos com-
pradores.

Estefania voto a favor del convenio, que fue
finalmente aprobado por sentencia de 26 de ju-
lio de 2010.

2. Los compradores demandantes (Espe-
ranza y Fabio, Jacobo y Nicolas, y Estefania)
interpusieron la demanda que dio inicio al pre-
sente procedimiento en la que reclamaban de
las demandadas la devolucion de las cantidades
anticipadas, mas los intereses devengados, en
ejecucion de la garantia otorgada en su dia.

3. La sentencia dictada en primera instancia
estimd la reclamacion formulada por Esperan-
za, Fabio, Jacobo y Nicolads, por entender que,
aungue no se hubieran otorgado los avales in-
dividuales por las entidades demandadas, esto
no les impedia disfrutar de las garantias esta-
blecidas por la Ley 57/1968 para los casos de
incumplimiento de la promotora. Razonaba que
«al tratarse de un seguro colectivo, el compra-
dor adquiere su condicion de asegurado por el
hecho de contratar con la promotora vendedo-
ra, no pudiendo afectarle los incumplimientos
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de esta para con las aseguradas». El juzgado,
frente a las objeciones de BBVA y Banco Pas-
tor, afirmaba que el objeto de las podlizas era
garantizar las sumas anticipadas por los com-
pradores a la promotora. En el caso de BBVA vy
de la Sociedad de Garantia Reciproca, se hacia
expresa mencion a la ley 57/1968 vy a la promo-
cion de Residencial Santa Ana. Y en el caso de
Banco Pastor, sus actos propios demuestran
qgue avald a otros compradores de la misma
promocion.

La sentencia de primera instancia deses-
timo las pretensiones de Estefania porque se
habia adherido al convenio y su crédito quedd
novado: aceptd una quita del 35% y una espera
de tres anos para el pago del restante 65%, que
debia abonarse en el 42 y en el 52 afo.

4. Recurrida en apelacion por las tres enti-
dades demandadas, la Audiencia estimd en par-
te sus recursos en el siguiente sentido. Confir-
mo la tesis seguida por el juzgado de que el he-
cho de que el promotor no hubiera entregado a
los compradores un documento individualizado
de aval no era impedimento para que tuvie-
ran derecho a la garantia establecida en la Ley
57/1968, y en concreto a la cobertura otorgada
por las tres entidades demandadas. Al tratarse
de un seguro colectivo, el comprador adquie-
re su condicion de asegurado por el hecho de
contratar con la promotora, sin que pueda ver-
se afectado por el incumplimiento de esta para
con la asegurada. Sin embargo, la Audiencia re-
dujo el importe reclamado por intereses, como
consecuencia de la transaccion a la que llegaron
los compradores con la promotora concursada
sobre la resolucion del contrato vy la determina-
cion de las cantidades adeudadas, que incluia la
devolucion de las entregadas a cuenta mas los
intereses legales.

5. Frente a la sentencia de apelacién, Banco
Pastor formuld recurso extraordinario por in-
fraccion procesal y recurso de casacion. Y las
otras dos demandadas (BBVA y Sociedad de
Garantia Reciproca de la Comunidad Valencia-
na), interpusieron también sendos recursos de
casacion.

Analizaremos en primer lugar 10s recursos
de BBVA y SGRCV, gque suscitan la misma cues-
tion. Y luego entraremos a examinar los recur-
sos de Banco Pastor.

Recursos de casacion de BBVA y SGRCV
6. Formulacion del motivo primero de

SGRCV. Se funda en la infraccién de los arts. 1,
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2,3y 7 delaley 57/1968, de 27 de julio: sobre
quién deben pesar las consecuencias juridicas
de que la promotora no hubiera entregado en
su dia aval individual a los compradores, por un
lado; y si es necesario la entrega de aval indi-
vidual emitido por una entidad de crédito para
poder condenar a esta, por otro.

En el desarrollo del motivo se razona que
«la sentencia recurrida ha obviado por com-
pleto que el Tribunal Supremo en sus recientes
resoluciones ha confirmado que el Unico res-
ponsable de no entregar aval individual a los
compradores es la promotora y sobre ésta de-
ben recaer las consecuencias, no pudiéndose
condenar a mi representada por no haber en-
tregado dicho aval, y mucho menos a reintegrar
unas cantidades que nunca avald. De hecho, la
Ley 57/1968, de 27 de diciembre, asi lo declara.
El texto legal prevé expresamente, en su articu-
lo 2, que los contratos de compraventa hagan
mencion, no sélo de la aseguradora o entidad
financiera con la que la promotora cumpliria su
obligaciéon de garantizar los anticipos a cuenta,
sino también el aval individualizado por ella en-
tregado».

La jurisprudencia que se menciona infringi-
da seria la contenida en las Sentencias 731/2012,
de 10 de diciembre, 221/2013, de 11 de abril, y la
de 5 de febrero de 2013.

7. Formulacion del motivo unico de BBVA.
El motivo se funda en la infraccion de los arts.
1,2y 3delaley 57/1968, de 27 de julio, sobre
percibo de cantidades anticipadas en la cons-
truccion y venta de viviendas. Denuncia la vul-
neracion de la jurisprudencia que establece que
conforme a esta ley no se le impone al banco
velar por la entrega del aval por la vendedora ni
entregar directamente el aval al comprador, vy
cita las Sentencias de 5 de febrero de 2013 y 1
de abril de 2013.

8. Desestimacion del motivo primero de
SGRCV vy del motivo uUnico de BBVA. En ca-
sos como el presente, el promotor de vivien-
das destinadas a domicilio o residencia familiar,
para poder cobrar de los compradores canti-
dades anticipadas, antes y durante la construc-
cion, debia cumplir con los requisitos dispues-
tos en el art. 1 de la Ley 57/1968, de 27 de julio,
sobre percibo de cantidades anticipadas en la
construccion y venta de viviendas. Esta norma
impone, como primera condicion, al promotor
«(g@)arantizar la devolucion de las cantidades
entregadas mas el seis por ciento de interés
anual, mediante contrato de seguro otorgado
con Entidad aseguradora inscrita y autorizada
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enel Registro de la Subdireccion General de Se-
guros o por aval solidario prestado por Entidad
inscrita en el Registro de Bancos y Banqueros,
o Caja de Ahorros, para el caso de que la cons-
truccion no se inicie o no llegue a buen fin por
cualqguier causa en el plazo convenido».

El art. 2 de la Ley 57/1968, de 27 de julio,
prevé gue en los contratos de venta de vivien-
das en los gque se haya pactado la entrega al
promotor de cantidades anticipadas deberia
hacerse constar, entre otras referencias, la del
«aval o contrato de seguro especificados en la
condicién primera del articulo anterior, con in-
dicacion de la denominacion de la entidad ava-
lista o0 aseguradora» [art. 2.b)].

El Ultimo parrafo del art. 2 de la Ley 57/1968
prevé gque «en el momento del otorgamiento
del contrato el cedente hard entrega al cesio-
nario del documento que acredite la garantia,
referida e individualizada a las cantidades que
han de ser anticipadas a cuenta del precio».

El art. 3 de la Ley 57/1968 atribuye al con-
trato de seguro o aval unido al documento fe-
haciente en que se acredite la no iniciacion de
las obras o entrega de la vivienda, caracter
ejecutivo «para exigir al asegurador o avalista
laentrega de las cantidades a que el cesionario
tuviera derecho, de acuerdo con lo establecido
en esta Ley».

Constituye jurisprudencia de esta Sala que
el art. 1 de la Ley 57/1968 permite al comprador
dirigirse simultaneamente contra el promotor
vendedor y su aseguradora o avalista para exi-
girles solidariamente la devoluciéon de las canti-
dades anticipadas, cuando se cumpla el presu-
puesto legal de «que la construccidn no se ini-
cie o no llegue a buen fin por cualquier causa en
el plazo convenido» [Sentencias 476/2013, de 3
de julio; 218/2014, de 7 de mayo y 218/2015, de
22 de abril]. Esta misma jurisprudencia permite
también dirigirse Unicamente contra el avalista
o el asegurador sin tener que demandar al pro-
motor por incumplimiento.

Esta Sala también ha declarado que el im-
porte cubierto por el seguro debe comprender
todas las cantidades entregadas a cuenta del
precio, aungue la podliza de seguro establezca
una cantidad maxima inferior, porque en otro
caso se infringirian el art. 2 de la Ley 57/1968
y el art. 68 LCS [Sentencias 476/2013, de 3 de
julioy 779/2014, de 13 de enero de 2015].

9. En el presente caso, consta que la pro-
motora concertd con SGRCV una poliza colec-



tiva de afianzamiento, cuya suma maxima de
cobertura se fue ampliando, y con BBV dos po6-
lizas colectivas de afianzamiento por el mismo
importe maximo de 1.000.000 euros. Junto con
los contratos de compraventa de los deman-
dantes, ahora recurridos, se adjuntd una copia
de las correspondientes podlizas colectivas, pero
no llegd a emitirse por SGRCV y BBVA una po-
liza individualizada a favor de los compradores.

La controversia suscitada es si en el presen-
te supuesto, en que se han resuelto los contra-
tos de compraventa por incumplimiento de la
promotora, aungue mediante una transaccion,
los compradores tienen derecho a reclamar de
SGRCV y BBVA la devolucién de las cantida-
des entregadas a cuenta al promotor, sobre la
base de las pdlizas colectivas concertadas por
el promotor con estas dos entidades, vy sin que
éstas hubieran llegado a extender a favor de los
compradores un aval individualizado.

La Orden Ministerial de 29 de noviembre de
1968, que regula el seguro de afianzamiento de
cantidades adelantadas, en su art. 2 entiende
que: «contratante es el promotor, vendedor o
cedente de las viviendas, que es el deudor ga-
rantizado que contrata el seguro colectivo vy ha
de pagar las primas; asegurado es el cesionario
o0 adquirente de una vivienda con pagosantici-
pados, de cuyo reintegro queda garantizado; vy
seguro colectivo es el que se refiere al conjunto
constituido por los asegurados adquirentes de
una determinada finca o de una unidad organi-
ca de viviendas».

El art. 5 de esta Orden Ministerial disponia
gue a medida que fueran guedando incorpora-
dos al contrato los asegurados, se extendieran
las respectivas «podlizas individuales de segurow,
gue debian recoger como condiciones minimas:
i) las particulares relativas a la personalidad del
asegurado o de los beneficiarios distintos de él,
si los hubiere; i) las fechas sefaladas para el in-
greso de las cantidades anticipadas; iii) la fecha
convenida para la iniciaciéon de la construccion
y/0 para la entrega de la vivienda.

Conviene advertir que la emisién de estos
certificados individualizados correspondia a la
entidad que cubria la eventualidad de la obli-
gacion del promotor de restituir las cantidades
entregadas a cuenta, a requerimiento del pro-
pio promotor, y una vez se fueran concertando
los concretos contratos de venta de vivienda.

10. En nuestro caso, en la pdliza de SGRCV,
expresamente se afirma en la primera estipula-
cion que: «por el presente contrato se garantiza
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el reembolso de las cantidades que por princi-
pal e intereses haya de satisfacer la SGR a los
adquirentes/ocupantes de las viviendas, pla-
zas de garaje, trasteros bajos comerciales, por
cuenta del socio participe -la promotora- como
consecuencia de los avales solidarios presta-
dos por la misma en cumplimiento del presen-
te contrato..» Seran beneficiarios del aval, los
compradores/optantes de viviendas.. de las
distintas promociones/construcciones que el
socio participe inicie en losucesivo o se encuen-
tren vigentes a la fecha de la firma de la presen-
te polizan.

Y en la estipulaciéon segunda, se pactd que
«la SGR, hasta la cantidad maxima convenida, y
a solicitud de su socio participe librara los ava-
les correspondientes en garantia de la devolu-
cion de las cantidades satisfechas por los com-
pradores/optantes, en el supuesto en que no se
inicie la construccion...».

La retribucion prevista era un tanto por
ciento de la cuantia méxima de cobertura, vy
otro tanto por ciento del saldo medio de las
filanzas en vigor en cada trimestre (estipulacion
sexta).

La podliza del BBVA es una poliza deno-
minada de cobertura para limite de garantias
bancarias, también conocida como linea de
avales, que, después de contener un clausula-
do de condiciones generales, en la Ultima esti-
pulacion se afirma expresamente: «la finalidad
de esta linea de avales es el afianzamiento de
las cantidades entregadas a cuenta, percibidas
de la promocién de Santa Ana del Monte en
Jumilla».

1. Los recurrentes sostienen que las padlizas
colectivas no implicaban ninguna asuncion de
garantias a favor de los posibles adquirentes de
viviendas, y que la garantia de cada comprador
no se produciria hasta que no se emitieran los
avales individuales, pues hasta entonces no se
habria concretado la identidad del adquirente
beneficiario, el importe de la suma anticipada y
la parte de la prima congruente con aquella. V,
por otra parte, la entidad aseguradora o banca-
ria no quedaba obligada a emitir el aval indivi-
dualizado si no era a requerimiento de la pro-
motora. En cierto modo, eso parece que fue lo
que afirmamos en la anterior Sentencia 25/2013,
de 5 de febrero, al razonar que: «la norma -Ley
57/1968- no le impone -al banco- la obligacidn
de velar por la entrega de los avales por parte
de la vendedora. De la pdliza firmada entre el
banco vy la promotora tampoco se deduce que
la entidad bancaria tuviese obligacion de en-
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tregar el aval directamente al comprador, pues
siempre lo emitiria a peticion del promotors.

Pero esta interpretacion pone en evidencia
codmo puede quedar insatisfecha la prevision de
garantia contenida en los arts. 1, 2y 3 de la Ley
57/68, porque bajo la apariencia de la garantia
concertada en la podliza colectiva, cuya copia se
entregaba al comprador, este no tiene por qué
conocer que todavia debe recibir el aval indivi-
dualizado y queda a merced de la mayor o me-
nor diligencia del promotor solicitar los concre-
tos certificados o avales individuales.

En atencion a la finalidad tuitiva de la nor-
ma, recientemente resaltada por la Sala, gque
exige el aseguramiento o afianzamiento de las
cantidades entregadas a cuenta, y a que se ha
convenido una garantia colectiva para cubrir
las eventuales obligaciones de devolucion de
la promotora de las cantidades percibidas de
forma adelantada de los compradores, cuya co-
pia ha sido entregada junto con los contratos
de compraventa, es posible entender individual,
respecto de lo que no tiene responsabilidad el
comprador. No debe pesar sobre el compra-
dor que ha entregado cantidades a cuenta la
actuacion gravemente negligente o dolosa del
promotor que deja de requerir los certificados o
avales individuales.

Por ello podemos entender en estos casos
que: i) al concertar el seguro o aval colectivo
con la promotora y la percepcion de las co-
rrespondientes primas, la entidad aseguradora
o avalista pasaba a cubrir la eventualidad ga-
rantizada, que era la obligacién de restitucion
de las cantidades percibidas, junto con los in-
tereses previstos en la norma legal, referidas a
la promocidn o construccion a la que se referia
la garantia; ii) la emision de los correspondien-
tes certificados o avales individuales, por la en-
tidad aseguradora o avalista, a favor de cada
uno de los compradores, legitima a estos para
hacer efectivo el aval por via ejecutiva, confor-
me al art. 3 Ley 57/1968; vy iii) la ausencia de los
correspondientes avales individuales no impide
gue la obligacion de restituir las cantidades en-
tregadas, con sus intereses, quede cubierta a
favor de los compradores que han concertado
un contrato de compraventa y entregado esas
cantidades a cuenta, al amparo de la existencia
de la poliza colectiva.

12. Formulacion del motivo segundo de
SGRCV. El motivo se funda en la infraccion de
los arts. 1822, 1824, 1827, 1091, 1257 y 1258 CC,
en cuanto que la fianza no se presume, debe
ser expresa y no puede extenderse a mas de

& "R ABOGADOS
SAZiiiis RevisTA DE RESPONSABILIDAD CIVIL Y SEGURO

lo contenido en ella. La pdliza de afianzamiento
suscrita por SGRCV vy la promotora no es titulo
suficiente para sustentar la reclamacion.

Procede desestimar el motivo por las razo-
nes gue exponemos a continuacion.

13. Desestimacion del motivo segundo de
SGRCV. A la vista de lo resuelto en los funda-
mentos juridicos 8-11, en los que damos res-
puesta al primer motivo del recurso de casacion
de SGRCV, resulta improcedente este segundo
motivo. Una vez que hemos interpretado que
la pdliza colectiva, en estos casos en gue se
firma para garantizar las obligaciones de de-
volucién de las cantidades anticipadas por los
compradores en cumplimiento de lo prescrito
enlos arts. 1,2y 3 Ley 57/1968, cubria este ries-
go aungue no se hubiera extendido el certifica-
do individual a favor de cada comprador, no se
cumple el presupuesto de este segundo moti-
vo. Con ello hemos reconocido que la pdliza de
afianzamiento suscrita por SGRCV constituia ti-
tulo suficiente para justificar la reclamacion de
los compradores demandantes por un procedi-



miento declarativo ordinario. En cualquier caso,
la sentencia no presume la fianza ni la extiende
mas alla de lo contenido en ella, sino que cons-
tata la existencia de la garantia.

Recurso extraordinario por infraccion procesal
de Banco Pastor

14. Formulacion de los motivos primero y
segundo. El motivo primero se formula al am-
paro del ordinal 42 del art. 469.1 LEC, por vul-
neracion de los derechos fundamentales reco-
nocidos en el art. 24 de la Constitucion Espa-
Aola, en concreto, por infraccidon del derecho a
la tutela judicial efectiva como consecuencia de
haber incurrido la sentencia en un error notorio
en la instancia no supera el test de la racionali-
dad constitucionalmente exigible para respetar
el derecho a la tutela judicial efectiva.

En el desarrollo del motivo concreta que el
defecto de valoracion de la prueba se refiere
a que la poliza de contraaval de Banco Pastor
constituia un aseguramiento o garantia de las
cantidades entregadas por los compradores de
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viviendas de la Promocidn Santa Ana del Monte
de Jumilla. Y afiade que «de la mera lectura del
documento n2 8 -la pdliza- se desprende, con la
claridad que manifiesta su literosuficiencia, que
la citada podliza no es en absoluto una garantia,
ni mMucho menos un seguro, a favor de terce-
ros, sino una garantia a favor del propio banco».
También afirma que las clausulas del contrato
«expresan con claridad meridiana que el banco
se reserva la libertad de dar o no dar los avales
y gque estos, previamente, habran de serle soli-
citados, por lo que no existe tampoco compro-
miso de mi mandante de emitir avales para su
promocion del tipo de los de la Ley 57/1968».

El motivo segundo se ampara en el ordinal
42 del art. 469.1 LEC, «por vulneracion de los
derechos fundamentales reconocidos en el art.
24 de la Constitucion Espanola, ya que, como
consecuencia del error denunciado en el moti-
vO anterior, la sentencia vulnera el derecho a la
tutela judicial efectiva de esta parte por error
manifiesto en la determinaciéon de las premisas
de las que se parte en la argumentacion deter-
minante del fallo».

En el desarrollo del motivo razona que
«la consideracion de que la referida poliza de
contraaval como garantia a favor de los ter-
ceros compradores de viviendas de la promo-
cion Santa Ana del Monte es presupuesto de la
prosperabilidad de la accidon, y en consecuen-
cia, constituye premisa de la que se parte en la
argumentacion determinante del fallo, confor-
mando parte del silogismo juridico que condu-
ce al mismon.

Procede desestimar ambos motivos por las
razones gue exponemos a continuacion.

15. Desestimacion de los motivos primero y
segundo. Procede desestimar el motivo prime-
ro porque pretende impugnar la interpretacion
gue el tribunal de instancia ha hecho del con-
trato de contraaval firmado por la promotoray
Banco Pastor, en relacion con el alcance de la
garantia otorgada, por un cauce equivocado.
En este sentido, ya hemos advertido en otras
ocasiones, como por ejemplo en la sentencia
533/2014, de 14 de octubre, en que por este
mismo cauce del recurso extraordinario por
infraccidon procesal se pretendia impugnar la
valoracion que el tribunal de instancia hacia
de un contrato, por considerarla arbitraria o
porgue incurria en un error notorio, que: «nNo
debe confundirse la revision de la valoracion
de la prueba que, al amparo del ordinal 42 del
art. 469.1 LEC, excepcionalmente puede llegar
a realizarse en caso de error patente o arbitra-
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riedad en la valoracion realizada por la senten-
cia recurrida que comporte una infraccion del
derecho a la tutela judicial efectiva (Sentencias
432/2009, de 17 de junio; 196/2010, de 13 de
abril; 495/2009, de 8 de julio y 211/2010, de 30
de marzo; 326/2012, de 30 de mayo), con la
revision de la valoracion juridica mediante la
cual el tribunal califica la obligacion asumida
por los demandados». Lo que en su caso, de
forma también restrictiva, deberia ser objeto
de recurso de casacion.

El motivo segundo debe desestimarse por-
gue la que se denuncia premisa equivocada de
la que parte la sentencia recurrida es precisa-
mente aquella interpretacion del contrato de
contraaval en el sentido de que otorga una ga-
rantia a favor de los terceros compradores de
viviendas de la promocion Santa Ana del Mon-
te. Se trata de una valoracion juridica extraida
de la interpretacion del contrato, que tampoco
puede ser revisada en esta sede del recurso ex-
traordinario por infraccién procesal con el pre-
texto de que constituye la premisa mayor de
la que parte la argumentacion de la sentencia
recurrida.

Recurso de casacion de Banco Pastor

16. Formulacion de los motivos primero y
segundo. El motivo primero denuncia la infrac-
cion del art. 12811 CC vy la jurisprudencia que lo
interpreta, como consecuencia de que la sen-
tencia recurrida concluye, contra la diccion lite-
ral de la poliza de contraaval, que la naturaleza
y significacion juridica de la misma es un ase-
guramiento o garantia de las cantidades entre-
gadas por los compradores de viviendas de la
promocion Santa Ana del Monte, y no lo gque
claramente se desprende de su diccion literal,
esto es, que constituye una garantia a favor del
banco.

El motivo segundo denuncia la infraccion
de la doctrina sobre los actos propios conte-
nida en el art. 7 CC, al considerar la sentencia
como acto propio vinculante frente a los de-
mandantes, «la prestacion de aval a diferentes
compradores de la misma promocién», sin que
se dieran las circunstancias y requisitos exigi-
dos por dicha doctrina para ello.

Procede desestimar ambos motivos por las
razones que exponemos a continuacion.

17. Desestimacion de los motivos primero
y segundo. Analizamos conjuntamente ambos
motivos porgue cuestionan la interpretacion del
contrato realizada por la sentencia de instancia.

ABOGADOS

¢ RevisTA DE ResPONSABILIDAD CIVIL Y SEGURO

La denominada poliza contraaval es una linea de
avales gue, si bien no contiene una mencién ex-
presa a que se hubiera otorgado para garantizar
la devolucion de las cantidades entregadas de
forma adelantada por los compradores de la pro-
mocion Residencial Santa Ana del Monte, confor-
me a lo regulado en la Ley 57/1968, sin embar-
go consta gue con cargo a dicha pdliza Banco
Pastor emitid avales individuales a favor de otros
compradores de viviendas de esta promocion.

En realidad, la sentencia no ha infringido
la doctrina de los actos propios, porgue no ha
acudido a ella para declarar la vinculacion del
banco respecto de ellos, sino que la mencioén al
otorgamiento de avales individuales a favor de
otros compradores se hace para ilustrar la exis-
tencia del afianzamiento y que fue otorgado
para garantizar la devolucion de las cantidades
entregadas a cuenta por los compradores de
esta promocion inmobiliaria (Residencial Santa
Ana del Monte).



18. En relacion con la interpretacion del
contrato, como hemos hecho en otras ocasio-
nes, debemos partir de dos consideraciones
previas. La primera se refiere al alcance de la
revision en casacion de la interpretacion rea-
lizada en la instancia: la interpretacion de los
contratos constituye una funcién de los tribu-
nales de instancia, y la realizada por estos ha
de prevalecer y no puede ser revisada en casa-
cion salvo cuando sea contraria a alguna de las
normas legales que regula la interpretacion de
los contratos o se demuestre su cardcter mani-
fiestamente ildgico, irracional o arbitrario (Sen-
tencias 524/2013, de 23 de julio, y 252/2014, de
14 de mayo).

La segunda versa sobre el sentido de las re-
glas legales de interpretacion de los contratos,
de conformidad con la finalidad de la interpre-
tacion, tal y como se viene entendiendo por la
jurisprudencia (Sentencias 294/2012, de 18 de
mayo, y 27/2015, de 29 de enero).
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El principio rector de la labor de interpreta-
cion del contrato es la averiguacion o busqueda
de la voluntad real o efectivamente querida por
las partes. Esta busgueda de la intencion co-
mun de las partes se proyecta, necesariamente,
sobre la totalidad del contrato celebrado, con-
siderado como una unidad légica y no como
una mera suma de clausulas, de ahi que la inter-
pretacion sistematica (art. 1285 CC) constituya
un presupuesto Iégico-juridico de esta labor de
interpretacion.

No obstante, el sentido literal, como crite-
rio hermenéutico, es el presupuesto inicial, en
cuanto que constituye el punto de partida des-
de el que se atribuye sentido a las declaracio-
nes realizadas, se indaga la concreta intencion
de los contratantes y se ajusta o delimita el pro-
posito negocial proyectado en el contrato.

Cuando los términos son claros y no dejan
duda alguna sobre la intencion de los contratan-
tes, la interpretacion literal no sélo es el punto de
partida sino también el de llegada del fendmeno
interpretativo, e impide que, con el pretexto de
la labor interpretativa, se pueda modificar una
declaracion gue realmente resulta clara y pre-
cisa. A ello responde la regla de interpretacion
contenida en el parrafo primero del art. 1281 CC
("si los términos de un contrato son claros y no
dejan duda sobre la intencion de los contratan-
tes, se estara al sentido literal de sus clausulas”).

Pero, en otro caso, la interpretacion literal
también contribuye a mostrar que el contra-
to por su falta de claridad, por la existencia de
contradicciones o vacios, o por la propia con-
ducta de los contratantes, contiene disposicio-
nes interpretables, de suerte que la labor de in-
terpretacion debe seguir su curso, con los crite-
rios hermenéuticos a su alcance (arts. 1282-1289
CC), para poder dotar a aguellas disposiciones
de un sentido acorde con la intenciéon realmen-
te querida por las partes y con lo dispuesto im-
perativamente en el orden contractual.

A tenor de su contenido, el contrato de
contra-aval cumplia la funcion de servir de linea
de avales, para garantizar la eventual obliga-
cion de quien se denomina 'garantizado’, que es
la promotora Herrada del Tollo, S.L., de devolu-
cion de las cantidades entregadas a cuenta por
los compradores. Y asi, en la clausula 1.1. se afir-
ma gue el banco ha convenido con el garantiza-
do (la promotora) la prestacion a favor de esta
de toda clase de cauciones, avales, garantias vy
flanzas (en adelante avales), para asegurar el
buen fin de obligaciones o compromisos con-
traidos o que contraiga frente a terceros, hasta
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el limite indicado en la propia pdliza (3.000.000
euros). Los actos posteriores, el otorgamiento
de avales individuales con cargo a esta pdliza
a favor de compradores de la promocion Re-
sidencial Santa Ana del Monte, corroboran que
esta fue la voluntad de las partes al concertar la
poliza, garantizar la obligacion de la promotora
de devolver las cantidades entregadas a cuenta
por los compradores.

Al interpretarlo asi, el tribunal de instancia
no ha vulnerado las reglas legales de interpre-
tacion de los contratos, sino que las ha aplicado
adecuadamente, conforme a la reseflada juris-
prudencia.

19. Formulacion del motivo tercero. El moti-
vo se funda en la infraccién del art. 1 Ley 57/1968
y la jurisprudencia que lo interpreta, al acordar
la sentencia recurrida la condena del banco a la
devolucion de las cantidades anticipadas, como
consecuencia de la no entrega u omision del aval
que preceptua la Ley 57/1968, cuando la respon-
sable en este supuesto es exclusivamente la ven-
dedora, tal y como recoge tal doctrina.

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

20. Desestimacion del motivo tercero. Las
razones de la desestimacion son las mismas
gue vertimos en los fundamentos juridicos 8-11.
Del mismo modo que en el caso de la podliza de
seguro colectivo de SGRCV vy de la podliza de
cobertura para limite de garantias bancarias del
BBVA, también la podliza de contraaval de Ban-
co Pastor, merced a la interpretacion realizada
de los arts. 1, 2 y 3 de la Ley 57/1968, cubria
la eventualidad garantizada, sin que la ausencia
de los correspondientes avales individuales im-
pida que la obligacion de restituir las cantidades
entregadas, con sus intereses, quede cubierta a
favor de los compradores que han concertado
un contrato de compraventa y entregado esas
cantidades a cuenta, al amparo de la existencia
de la poliza de contraaval.

Costas

21. Aungue han sido desestimados los tres
recursos de casacion, en atencion a las serias
dudas planteadas sobre el alcance de la co-
bertura de las podlizas colectivas, cuando no se
hayan emitido los certificados o avales indivi-
duales, no imponemos las costas generadas por
estos recursos.

Desestimado el recurso extraordinario por
infraccion procesal de Banco Pastor, impone-
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mos a la recurrente las costas generadas por su
recurso (art. 398.2 LEC).

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

FALLAMOS

12 Desestimar el recurso extraordinario por in-
fraccion procesal interpuesto por la representa-
cion de Banco Pastor, S.A. (hoy Banco Popular
Espafol, S.A.) contra la Sentencia de la Audien-
cia Provincial de Alicante (seccion 52) de 8 de
octubre de 2013, que resolvidé la apelacion de
la Sentencia del Juzgado de Primera Instancia
num. 1 de Alicante de 9 de julio de 2012 (juicio
ordinario nim. 474/2012), con imposicion de las
costas del recurso a la parte recurrente.

22 Desestimar el recurso de casacion inter-
puesto por la representacion de Banco Pastor,
S.A. (hoy Banco Popular Espafol, S.A.) contra
la reseflada Sentencia de la Audiencia Provin-
cial de Alicante (seccion 52) de 8 de octubre de
2013 (rollo num. 752/2012), sin hacer expresa
condena de las costas del recurso.

32 Desestimar el recurso de casacion inter-
puesto por la representacion de Banco Bilbao
Vizcaya Argentaria, S.A. contra la resefada
Sentencia de la Audiencia Provincial de Alican-
te (seccion 52) de 8 de octubre de 2013 (rollo
num. 752/2012), sin hacer expresa condena de
las costas del recurso.

42 Desestimar el recurso de casacion inter-
puesto por la representacion de Sociedad de
Garantia Reciproca de la Comunidad Valencia-
na contra la resefada Sentencia de la Audiencia
Provincial de Alicante (seccién 52) de 8 de oc-
tubre de 2013 (rollo num. 752/2012), sin hacer
expresa condena de las costas del recurso.

Publiguese esta resolucion conforme a de-
recho y devuélvanse a la Audiencia de proce-
dencia los autos originales y rollo de apelaciéon
remitidos con testimonio de esta resolucion a
los efectos procedentes.

Asi por esta nuestra sentencia, que se inserta-
rd en la COLECCION LEGISLATIVA pasandose
al efecto las copias necesarias, |0 pronunciamos,
mandamos vy firmamos. PUBLICACION.- Leida vy
publicada fue la anterior sentencia por el EXC-
MO. SR. D. Ignacio Sancho Gargallo, ponente
gue ha sido en el trdmite de los presentes autos,
estando celebrando Audiencia Publica la Sala
Primera del Tribunal Supremo, en el dia de hoy;
de lo gue como secretario de la misma, certifico.
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Por Francisco Javier Maldonado Molina
Profesor Titular de Derecho Mercantil de la Universidad de Granada

O C «

ace un tiempo, y como antes habian hecho otros autores (v. gr. CARRASCO PERERA),

advertimos que el 'sistema de doble poliza’ (podliza colectiva y podliza individual) con

que se articula el seguro de 'afianzamiento’ (caucion) de cantidades anticipadas para

la construccion de viviendas en la Ley 57/1968, se estaba demostrando nefasto para
los compradores de viviendas sobre plano con entregas a cuenta, porque ha propiciado que
muchos promotores hayan aparentado disponer de las garantias exigidas legalmente con tan
sélo mostrar la poliza colectiva, pero sin luego solicitar la emision de los correspondientes cer-
tificados o polizas individuales, con lo que el inicio de la cobertura para cada asegurado se ha
supeditado a esa actuacion del promotor tomador (v. nuestro trabajo «Poliza colectiva y pdliza
individual en el seguro de caucion para la devolucion de cantidades anticipadas en la compra
de viviendas», Responsabilidad civil y Seguro, n® 37, 2011, pp. 9 vy ss.).

Consciente de este problema, el legislador, por medio de la nueva Ley de Ordenacion,
supervision y solvencia de las entidades aseguradoras vy reaseguradoras (Ley 20/2015, de 14
julio), con efectos 1 de enero de 2016 deroga la Ley 57/1968 y modifica la d.a.12 de la Ley de
Ordenacion de la Edificacion, exigiendo para gque un contrato de seguro de caucion pueda |
servir como garantia de las cantidades anticipadas en la construcciéon y venta de viviendas,
gue se suscriba una pdliza de seguro individual por cada adquirente, en la gue como suma
asegurada se incluya la cuantia total de las cantidades anticipadas en el contrato de compra-
venta. Como se declara en el Predmbulo de la Ley 20/2015, con ello “se dota de una mayor
seguridad juridica a la posicion del adquirente de la vivienda frente al promotor, eliminan-
dose, entre otros aspectos, el regimen actual basado en un sistema dual de polizas (podlizas
colectivas vy certificados individuales de seguros de caucion)”. Sin embargo, si se nos permite
la ironia, a la vista de la interpretacion que hace el Tribunal Supremo en la sentencia comen-
tada, consistente en que el asegurador debe responder aunque no se haya emitido el certifi-
cado o podliza individual, se podria concluir que esa modificacion legislativa no era necesaria.

O Z mOC X0 U Wn

Estamos ante situaciones en las que el promotor, para ahorrarse la sobreprima que deri-
va de la emision de las pdlizas o certificados individuales, no llega a solicitar su emision, algo
gue se pone de relieve cuando fracasa la promocion, resultando un escenario en el que, por
un lado, el promotor es insolvente y, por otro, el asegurador se niega a hacer frente a la recla-
macion del comprador por considerar que al no existir pdliza individual no existe cobertura
para ese comprador en particular. Por tanto, hay que decidir quién soporta los perjuicios,
partiendo de que el verdadero responsable (el promotor) es insolvente: si el comprador o
el asegurador o avalista, que no ha llegado a percibir la prima para cubrir la entrega de esas
cantidades anticipadas en particular, sino sélo la 'prima provisional’ correspondiente al segu-
ro colectivo.

En esta sentencia, el Tribunal Supremo opta por 'salvar' al comprador, haciendo re-
caer en el avalista o asegurador las consecuencias del incorrecto proceder del promotor,

Estamos ante situaciones en las que el promotor, para ahorrarse la
sobreprima que deriva de la emision de las polizas o certificados
individuales, no llega a solicitar su emision, algo que se pone de relieve
cuando fracasa la promocion, resultando un escenario en el que por un
lado el promotor es insolvente, vy por otro el asegurador se niega a hacer
frente a la reclamacion del comprador por considerar que al no existir poliza
individual no existe cobertura para ese comprador en particular
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pero sin basarse en el incorrecto proceder del avalista o asegurador. Puede haber casos
en los que cabe plantearse una culpa in vigilando o in omittendo por parte de éstos, pero
la solucion por la que ha optado el Tribunal Supremo no se funda en ello, sino en que las
consecuencias no las debe soportar el comprador, convirtiendo sin mas la poliza colectiva
en poliza individual, aunque reserva el caracter ejecutivo a la pdliza o certificado individual.
Sefala que: “En atencion a la finalidad tuitiva de la norma, recientemente resaltada por la
Sala, que exige el aseguramiento o afianzamiento de las cantidades entregadas a cuenta,
y a que se ha convenido una garantia colectiva para cubrir las eventuales obligaciones de
devolucion de la promotora de las cantidades percibidas de forma adelantada de los com-
pradores, cuya copia ha sido entregada junto con los contratos de compraventa, es posible
entender individual, respecto de lo que no tiene responsabilidad el comprador. No debe pe-
sar sobre el comprador que ha entregado cantidades a cuenta la actuacion gravemente ne-
gligente o dolosa del promotor que deja de requerir los certificados o avales individuales”,
concluyendo que: “Por ello podemos entender en estos casos que: i) al concertar el seguro
0 aval colectivo con la promotora y la percepcion de las correspondientes primas, la entidad
aseguradora o avalista pasaba a cubrir la eventualidad garantizada, que era la obligacion de
restitucion de las cantidades percibidas, junto con los intereses previstos en la norma legal,
referidas a la promocion o construccion a la que se referia la garantia; i) la emision de los
correspondientes certificados o avales individuales, por la entidad aseguradora o avalista, a
favor de cada uno de los compradores, legitima a estos para hacer efectivo el aval por via
ejecutiva, conforme al art. 3 Ley 57/1968; y iii) la ausencia de los correspondientes avales
individuales no impide que la obligacion de restituir las cantidades entregadas, con sus
intereses, quede cubierta a favor de los compradores que han concertado un contrato de
compraventa y entregado esas cantidades a cuenta, al amparo de la existencia de la poliza
colectiva”.

A nuestro juicio, se obvia que tal y como estan configurados legalmente (en la Ley
57/1968 y en la Orden de desarrollo de 29 de noviembre de 1968), estos seguros colectivos
son contratos o podlizas de abono, esto es, seguros de grupo en los que la pdliza (colectiva)
es flotante (o global), y en los que por tanto la declaracion de abono del tomador-cedente
(el promotor) es presupuesto para que el interés asegurado quede individualizado vy se re-
fleje su exposicion al riesgo, de forma gue su omision impide que se ponga en funcionamien-
to la secuencia que debe culminar con la entrega a los adquirentes -y ya asegurados- del
correspondiente certificado o podliza individual. Sélo una vez que se individualiza el interés
asegurado mediante la correspondiente declaracion de abono, es posible cuantificar la prima
gue corresponde satisfacer por la cobertura del interés asegurado en cada caso. Por tanto,
en la generalidad de los supuestos, sin la previa declaracion de abono no habra existido
cobertura, no tanto porgue no se haya emitido la pdliza o certificado individual (no es una
cuestion meramente formal), sino porgue no se habra producido el presupuesto para que se
emita este documento de garantia individual: no se habra llegado a individualizar el interés
asegurado ni se habrd advertido al asegurador de su exposicion al riesgo.

Por otro lado, interesa destacar que el Tribunal Supremo matiza que “/a emisién de los
correspondientes certificados o avales individuales, por la entidad aseguradora o avalista,
a favor de cada uno de los compradores, legitima a estos para hacer efectivo el aval por
via ejecutiva, conforme al art. 3 Ley 57/1968”, de modo que si no existe, la via procedente
sera la declarativa. Al respecto, sefala que “/la pdliza de afianzamiento suscrita por SGRCV
constituia titulo suficiente para justificar la reclamacion de los compradores demandantes
por un procedimiento declarativo ordinario”, de modo que la pdliza colectiva no puede
servir como titulo ejecutivo, que solo lo constituira la poliza o certificado individual (cf.
art. 3 Ley 57/1968, vy su art. 2, que viene a exigir la certificacion individual para acreditar la
garantia, referida e individualizada a las cantidades que han de ser anticipadas a cuenta
del precio).
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por José Maria Hernandez-Carrillo Fuentes

No en vano la paciencia es una asignatura que no se impar-
te en las facultades, previendo que las lecciones futuras van
a ser perpetuas. En el devenir diario del gjercicio de nuestra
profesion no es insolito que hayamos de aguardar algo mas
qgue unos minutos a la efectiva celebracion de una vista oral;
y todos hemos vivido 'un mal dia’ en el que el titular de un
juzgado decide gue la hora sefhalada es inexorable. Un com-
pafiero sevillano y su cliente fueron objeto de dicha 'atencion’
en un Juzgado de Violencia sobre la Mujer, Juicio de Faltas
del que se vieron excluidos, y del recurso vy peticion de nuli-
dad conocid la Seccion 42 de la Audiencia Provincial de Se-
villa, Sentencia n2 310/15, de 10 de junio, resolviendo, con el
tino vy firmeza que le caracterizan, el llustrisimo SeAor De Paul
Velasco; el cual sin dejar de 'estimar’ el esfuerzo del Letrado
apelante -".. la agresiva retorica caracteristica del Letrado que
los suscribe, pero que no por bombasticas y tonantes mere-
cen mejor acogida” ... “vano intento de tirar la piedra y escon-
der la mano...” ... “Este galimatias, aparte de demostrar muy
escaso conocimiento de la psicologia judicial (pues no pocas
veces el peligro para la objetividad del juzgador no procede
del prejuicio, sino del emperio en demostrar su ausencia)...” “..
descripcion... conspiranodica...”- estima la vulneracion:

“.- Ahora bien: si se despo-
ja el motivo de esos elementos
deliroides con que los adoba
el letrado recurrente, no pue-
de sino reconocerse la razon
que asiste a la parte apelante
cuando sefiala que las circuns-
tancias en que se desarrollo el
juicio de faltas en su ausencia
han determinado que se viera

privada injustificadamente de
su derecho a la tutela judicial
efectiva, y mas en concreto de
su derecho a excitar el ejerci-
cio del ius puniendi estatal me-
diante el ejercicio de la accion
penal”.

“Pues bien: de este tan tur-
bulento como raudo desarrollo
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del acto lo que importa a los
fines que aqui interesan es que
se dio por incomparecida de-
finitivamente a la denunciante,
y con ello por decaida irremi-
siblemente en la accion penal
que pretendia ejercitar, cuan-
do no habifan pasado ni tres
minutos de la hora sefalada
para el comienzo del juicio; vy
gue, aun cuando todo indica-
ba gue dicha denunciante ha-
bia llegado a la sala de vistas
solo medio minuto después
(cuatro minutos y doce segun-
dos de retraso en total), no se
volvio de tal acuerdo vy se si-
guid adelante contra viento y
marea con el dictado de una
sentencia absolutoria basada
precisamente en esa incom-
parecencia de quien ya habia
hecho acto de presencia, antes
incluso de gue se pronunciara
el fallo.

Este drgano de apelacion
lamenta decir que el proceder
judicial que se acaba de des-
cribir dista mucho de parecer-
le razonable. Es obvio que las
partes, como manifestacion
de la buena fe procesal y del
respeto debido a la autoridad
judicial y a los restantes acto-
res del proceso, tienen el de-
ber de asistir con puntualidad
a las vistas sefialadas, pero ese
deber no puede llevarse a ex-
tremos de rigidez gue serian
impensables, no ya en la vida
cotidiana, sino en actos publi-
CcoS No menos solemnes, si no
mMas, que un juicio de faltas; y
ello con mas razdén por cuanto
los propios drganos judiciales,
por razones estructurales, por
circunstancias imponderables
0, a veces, por motivos pura-
mente personales, no son pre-
cisamente un ejemplo de exac-
titud en la hora de comienzo
de las vistas, hasta el punto de
que el Estatuto General de la
Abogacia, en su articulo 40,
prevé ya con caracter gene-
ral esos retrasos y encomien-
da a los profesionales esperar
"un tiempo prudencial sobre la

hora sefialada por los érganos
judiciales para las actuaciones
en que vayan a intervenir” an-
tes de formular su queja por la
demora.

No se entenderia en vir-
tud de qué ley del embudo
ese 'plazo prudencial’ del que
habla el Estatuto de la Aboga-
cia hubiese de ser exigible en
una sola direccion. Claro esta
que las razones estructurales
antes apuntadas, el caracter
predominantemente  publico
o privado de los intereses en
presencia en cada caso y hasta
la supraordenacioén del érgano
judicial son otros tantos facto-
res que hacen que ese plazo
de cortesia frente al retraso no
pueda tener la misma duracion
cuando la demora es del pro-
pio 6rgano que cuando es de
una parte o de su representa-
cion o defensa, habiendo de
ser sensiblemente mayor en el
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primer caso gue en el segun-
do. Pero el caso que nos ocu-
pa no ofrece ningun proble-
ma de ponderacion desde esa
perspectiva. Cuando un juicio
comienza en ausencia de una
parte solo uno o dos minutos
después de la hora sefala-
da (segun atendamos al acta
o a la grabacion) y se da por
concluido menos de dos minu-
tos después no puede decirse
que estemos ante un proble-
ma de Iimites. Una incidencia
banal del trafico rodado o del
transporte publico, una mini-
ma dificultad inesperada para
estacionar el vehiculo en los
alrededores de la sede judicial,
una congestion transitoria en
los ascensores del edificio ju-
dicial o una mera equivocacion
o rodeo al localizar la sala de
vistas bastarian para ocasio-
nar una demora en la llegada
de los interesados mayor de la
gue en este caso, con puntua-



lidad neurdtica mas que bri-
tanica, se considerd suficiente
para tener por incomparecida
a la denunciante. No parece
que los pilares de la justicia se
hubieran resquebrajado por
aguardar solo cinco minutos
antes de llegar a esa conclu-
sion; y de haberse actuado
asi, como aconsejaban la pru-
dencia, el sentido comun vy la
cortesia institucional (aungue
el letrado recurrente no parez-
ca entender este concepto), el
juicio hubiera podido celebrar-
se con las dos partes y sus res-
pectivos abogados presentes.

Incluso aungue no se
aceptara la necesidad de ha-
ber aguardado unos minutos
mas antes de comenzar el jui-
cio en ausencia de la denun-
ciante, o se considerase que
la decisidon contraria carece de
trascendencia anulatoria al ser
estrictamente legal, la circuns-
tancia de que la Sra. Sabina

-estamos seguros de que era
ella la sefiora que acompafnaba
al letrado recurrente, aunque
este, llevado por su inflamada
retdrica, se olvide de aseverar-
lo asi en el recurso-, la circuns-
tancia, decimos, de que la de-
nunciante se presentara en la
sala de vistas cuando todavia
estaban en ella las restantes
partes y ni siquiera se habia
acabado de dictar la sentencia
oral hubiera debido llevar a la
magistrada @ quo a dejar sin
efecto lo actuado vy retrotraer
el juicio a su momento inicial,
al evidenciarse de que su cele-
bracion en ausencia de la de-
nunciante se habia basado en
el presupuesto erréneo de que
la incomparecencia de la de-
nunciante era voluntaria y defi-
nitiva. Que ello debid ser asi se
evidencia tan pronto como se
repara en que esa celebracion
en ausencia se habia traducido
en la imperatividad de dictar
una sentencia absolutoria por
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virtud del principio acusato-
rio, al no haber comparecido
la denunciante a sostener su
pretension de condena contra
el denunciado. Que un retraso
de tres minutos tenga como
consecuencia la privacion del
ejercicio de la accion penal es
algo de tal desproporcion que
por si solo demuestra el grave
error cometido.

OCTAVO.- Asi las cosas,
en definitiva, la decision de
celebrar el juicio de faltas en
ausencia de la denunciante
apelante se basd en el presu-
puesto de la voluntariedad de
su inasistencia; y en cuanto
tal presupuesto se demostro,
ya en el propio acto del juicio,
infundado, dicha decision y su
falta de rectificacion en el mis-
mo acto infringieron el princi-
pio de audiencia y produjeron
la privacion de la tutela judicial
efectiva que ahora alega la
parte interesada”.

Tras un suceso propio 'de laboratorio’; un Sr. demanda a una sociedad encargada del mante-
nimiento semaforico, y a su operario a los que reclamo el pago de 6.679,28 euros, en ejercicio
de la accion de responsabilidad por culpa o negligencia, porque circulando con su vehiculo por
la Avenida de Espafa, de Sevilla, se detuvo ante un semaforo en rojo y continud su marcha
una vez se puso en verde, siendo alcanzado por otro vehiculo estando también el semaforo en
verde para él. En ese momento el Sr. S (el operario) estaba manipulando el grupo semafodrico

-Sentencia n? 523/15, de 22 de septiembre, de la Sala de lo Civil del TS-:

“La jurisprudencia no ha
llegado al extremo de erigir
el riesgo como criterio de res-
ponsabilidad con fundamento
en el articulo 1902 CC (SSTS
6 de septiembre de 2005, 17
de junio de 2003, 10 de di-
ciembre de 2002, 6 de abril
de 2000 vy, entre las mas re-
cientes, 10 de junio de 2006
y 11 de septiembre de 2006, 5
de abril de 2010) y ha decla-
rado que la objetivacion de
la responsabilidad civil no se
adecla a los principios que
informan su regulacion posi-
tiva. La aplicacion de la doc-
trina del riesgo, cuya entidad

estd en consonancia con la
importancia de los dafos que
pueden ocasionarse, se tradu-
ce en una acentuacion de la
diligencia exigible para adop-
tar las medidas que eviten los
accidentes con consecuencias
dafiosas para las personas
o las cosas, en una posicion
procesal mas gravosa en el
ambito probatorio y una cier-
ta presuncion de culpabilidad
o reproche culpabilistico, que
facilitan las reclamaciones de
los perjudicados debilitando
la respuesta exculpatoria de
la entidad titular del servicio
(STS 28 de julio 2008).

En el caso examinado, la
existencia de una responsabi-
lidad nacida del riesgo creado
no puede ser acogida fundan-
dose en la evolucion de lajuris-
prudencia de esta Sala dirigida
a objetivar la responsabilidad
corrigiendo "el excesivo subje-
tivismo con que venia aplican-
dose el articulo 1902 CC". La
responsabilidad de tipo sub-
jetivo es el sistema comun de
responsabilidad. Se requiere
la concurrencia del elemento
subjetivo de culpa, o lo que se
ha venido llamando un repro-
che culpabilistico, que sigue
siendo basico en nuestro or-
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denamiento, a tenor de lo pre-
ceptuado en el articulo 1902
CC, el cual no admite otras ex-
cepciones que aqguellas que se
hallen legalmente previstas en
laley (SSTS de 3 abril 2006, 23
de mayo 2008), tras conside-
rar probado el cumplimiento
de los requisitos exigidos por

el mismo de dafo, culpa vy re-
lacion de causalidad. Si puede
ser estimada esta responsa-
bilidad como infracciéon de la
doctrina de esta Sala a partir
del riesgo creado mediante la
manipulacion de unas sehales
semaforicas sin adoptar las
precauciones necesarias a di-

Carente de 'paja’ ni 'farfolla’, el auto dictado el 2 de febrero de
2015 por la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo, en ponen-
cia del llustrisimo Sefor Del Moral Garcia, a propdsito de la
guerella por presunta prevaricacion contra dos magistrados
de la Audiencia Nacional por el dictado de sentencia absolu-
toria respecto de los incidentes acaecidos durante la concen-
tracion convocada ante el Parlamento de Catalufa el dia 14 de
junio de 2011, que fueron objeto de amplia difusion:

“El legitimo debate proce-
sal, maxime en una materia tan
propensa a valoraciones dife-
rentes como es la probatoria,
no puede degenerar en una
precipitada y alegre reconduc-
cion al terreno de la prevarica-
cion (y/o acusacion falsa). El
ordenamiento brinda a las par-
tes para encauzar esas dife-
rencias un sistema de recursos
del que por cierto no ha hecho
adecuado uso la entidad aho-
ra querellante: al anuncio del
pertinente recurso de casacion
no ha seguido su formalizacion
en plazo por lo gue ha sido
declarado desierto. Reaccio-
nar frente a una sentencia de
la que se puede discrepar le-
gitimamente con una querella
por prevaricacion sin base so6-
lida aparece prima facie como
un abuso de la facultad que la
norma constitucional (arts. 125
CE) pone en manos de todo
ciudadano.

Mas alld de las discrepan-
cias sobre valoracion de la prue-
ba que proliferan en la praxis de
los Tribunales, no es admisible
que la parte procesal descon-
tenta con la sentencia, respon-
da no con la interposicion de
un recurso sino con la presen-
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tacion de una querella huérfana
de fundamento. Eso es tanto
como si el Tribunal hubiese de-
ducido testimonio por acusa-
cion y denuncia falsa contra las
partes acusadoras a la vista de
esas absoluciones que nadie en
el Tribunal discute.

Si se generalizase esa
forma de reaccionar queda-
ria dinamitado el clima de se-
renidad y sosiego que debe
rodear a un Tribunal al deci-
dir. Si a la hora de dictar una
sentencia y de manifestar sus
criterios en la deliberacion un
Magistrado siente sobre si la
espada de Damocles de una
guerella, estaremos sentando
las bases de unos jueces su-
bliminalmente condicionados,
muy distintos a los que quiere
la Constitucion y exige nuestra
Sociedad. La amenaza de una
querella no es escenario propi-
cio para ese enjuiciamiento en
libertad y con sujecion exclusi-
va a la ley que exige la funcion
jurisdiccional, pieza esencial
de un Estado de Derecho. Es
evidente que los jueces son
responsables. Cuando actuan
deliberadamente en contra de
las leyes vy la justicia se les ha
de exigir responsabilidad. Pero

¢ RevisTA DE ReEspoNsABILIDAD CIVIL Y SEGURO

cha actividad pues riesgo hay
en el movimiento de coches y
personas sin el adecuado con-
trol de las mismas, como hay
el consiguiente reproche cul-
pabilistico cuando dos sema-
foros incompatibles se ponen
al mismo tiempo en verde, tras
la intervencion del operario”.

es una temeridad con efectos
perversos generar y alimen-
tar la sospecha de gue se esta
prevaricando cada vez gue se
produce una resolucion dis-
crepante con las tesis de una
parte, y ademas razonada en
derecho y acudiendo a crite-
rios fundados aungue puedan
no compartirse (como sucedid
aqui en relacion a un miembro
del Tribunal). Sostener que
dos magistrados se han confa-
bulado con ese propdsito pre-
varicador sin una base funda-
da sobrepasa lo aceptable.

Estando pendiente un re-
curso de casacion que si ha
sido formalizado por otras par-
tes, una querella paralela en la
qgue habria de decidirse sobre
la arbitrariedad y desviacion
consciente del derecho de esa
resolucion se revela como sin-
gularmente perturbadora. Audn
habiendo desaparecido de la
Ley Procesal la prevision que
exigia que la querella por pre-
varicacion no se pudiese for-
malizar hasta que se hubiesen
resuelto los posibles recursos
(antiguo art. 758 LECrim), re-
sulta de elemental prudencia,
salvo casos flagrantes de injus-
ticia, esperar a ese momento.

En el supuesto ahora exa-
minado no se atisban esos in-
dicios de injusticia palmaria,
grosera y evidente que quiere
encontrar la entidad querellan-
te, extrayéndolos de unas nor-
males divergencias valorativas
legitimas que han de ventilarse
a través de las herramientas
gue pone en manos de las par-
tes el ordenamiento”.



“Se reitera como doctri-
na la siguiente: "en los da-
Aos comprendidos en la LOE
(RCL 1999,2799), cuando no
se pueda individualizar la cau-
sa de los mismos, o quedase
debidamente probada la con-
currencia de culpas, sin que se
pueda precisar el grado de in-
tervencion de cada agente en
el dafo producido, la exigen-
cia de la responsabilidad so-
lidaria que se derive, aunque
de naturaleza legal, no puede
identificarse, plenamente, con
el vinculo obligacional solida-
rio que regula el Codigo Civil
(LEG 1889,27), en los términos
del articulo M37, por tratarse
de una responsabilidad que
viene determinada por la sen-
tencia judicial que la declara.
De forma, que la reclamacion
al promotor, por ella sola, no
interrumpe el plazo de pres-
cripcion respecto de los de-
mas intervinientes”.

Es sin duda significativo que ante materia tan relevante como
la proteccion de menores, vy la disparidad de criterio entre la
administracion -Delegacion Provincial de Igualdad y Bienestar
Social de la Junta de Andalucia en Granada (que suspendio el
régimen de visitas a los padres bioldgicos)- v la jurisdiccion
-Seccion 52 de la Audiencia Provincial de Granada, sentencia
de 31 de enero de 2014 (que dejo sin efecto la suspension)-
haya de establecer doctrina la Seccion 12 del Tribunal Supre-
mo, en sentencia N 321/2015, de 18 de junio:

“3. Se fija como doctrina
jurisprudencial la siguiente:
"La Entidad Publica esta le-
gitimada para decidir sobre
la suspension del régimen de
visitas y comunicaciones de
los menores bajo su tutela
por ministerio legal y en aco-
gimiento residencial respecto
de sus padres bioldgicos, a

fin de garantizar el buen fin
de la medida de proteccion
acordada, sin perjuicio de la
funcion supervisora del Minis-
terio Fiscal y del preceptivo
control judicial de la resolu-
cién administrativa adoptada,
a quienes se dara cuenta in-
mediata de la medida adop-
tada".
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Hay que insistir sobre la doctrina del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, acerca de la solidaridad
impropia y las nuevas advertencias que suponen las sentencias n2 510 y 513/2015, de 17 de sep-
tiembre -en ponencia del Excmo. Sr. Seijas Quintana-:

RBOGD0S 4"
WWW.ASOCIACIONABOGADOSRCS.ORG @i

" > r Om o

- 4 C 0

" > 0 > <




»w > r- Om o

- 4 - C 0O

" >» 0 > <

108

‘ Es frecuente que, como estrategia procesal licita, opte la di- ‘

reccion letrada de una u otra partes, en proceso administra-

tivo, o laboral, por ocultar sus principales argumentos en el

expediente administrativo previo, reservandolos para el de-

bate judicial propio. Ello tiene el riesgo no despreciable con-

templado en la sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal
‘ Supremo, de 23 de julio de 2015:

“No puede el juez apreciar
la concurrencia de hechos o
excluyentes sin que hayan sido
objeto de alegacion de parte.
Entendiendo la doctrina que
hechos excluyentes son los
"que no atacan el nacimiento
y existencia de la situacidon o
relacion juridicas que son obje-
to del proceso, ni tampoco su
subsistencia, pero que produ-
cen el efecto de hacer inexigi-
bles las obligaciones que para
el favorecido con el hecho se
derivaban de las aludidas si-
tuacion o relacion juridica” (TS
2 marzo 2005). Y hecho exclu-
yente por antonomasia es la
prescripcion.

& %BOGADOS
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Asi lo ha entendido esta
Sala en la Ultima de las senten-
cias dictadas de 2 de marzo
de 2005 (Recurso 448/2004)
que fue precisamente la que
sirvio de base a los razona-
mientos de la sentencia re-
currida. Afirmabamos en ella
que "la excepcion material de
prescripcion, por tratarse de
un hecho excluyente, necesi-
ta de expresa alegacion para
que pueda ser judicialmente
apreciado, no bastando con
que simplemente su realidad
pueda deducirse de la prueba.
Esto trae como consecuencia
que su falta de alegacion al
resolver en via administrativa

la peticion impide también su
alegacion en el seno del pro-
ceso, SO pena de guebrantar
la congruencia, pues la intro-
duccion de esta excepcion por
primera vez en el acto del jui-
cio es sorpresiva para el actor
y le causa indefension, porque
no le ha permitido preparar
debidamente su defensa, si es
gue pensara gue podria rebatir
la alegacion que en tal sentido
se le hubiera hecho al resolver
administrativamente su peti-
cion, o, en otro caso (esto es,
si opinara gue realmente su
crédito hubiera prescrito), la
falta de alegacion temporanea
de la repetida excepcion ma-
terial le ha inducido a interpo-
ner una demanda que de otro
modo quizd no hubiera ejerci-
tado, o la habria planteado en
otros términos”.

Doctrina de aplicacion al
supuesto ahora enjuiciado,
pues el contenido de la LRJS
en lo que aqui y ahora intere-
sa no ha sufrido variacion res-
pecto a la LPL. Y siendo que
la sentencia recurrida en este
extremo resuelve conforme
a la doctrina de esta Sala IV/
TS, no cabe apreciar las infrac-
ciones denunciadas, pues la
excepcion de prescripcion fue
alegada por la Entidad Ges-
tora por primera vez en el acto
de juicio, de modo que, tratan-
dose de un hecho excluyente,
necesitaba de expresa alega-
cion para que pudiera ser ju-
dicialmente apreciada, no bas-
tando con que simplemente
su realidad pueda deducirse
del expediente administrativo
como pretende el recurrente.
Esto trae como consecuencia
que su falta de alegacion al
resolver en via administrativa
la peticidn, impide también su
alegacion en el seno del pro-
ceso. La alegacion sorpresiva
para el actor, es sin lugar a
dudas causa de indefension,
pues no ha podido preparar su
defensa sobre este concreto
extremo”.



“En definitiva, el mero ac-
ceso no integraria delito, sal-
VO gque se acreditara perjuicio
para el titular de los datos o
gue este fuera insito, por la na-
turaleza de los descubiertos,
como es el caso de los datos
sensibles”.

“Consecuentemente el mo-
tivo debe ser desestimado,
pues toda persona tiene dere-
cho a gue se respete el carac-
ter confidencial de los datos
referentes a su salud y a que
nadie pueda acceder a ellos
sin previa autorizacion ampa-
rada por la Ley, formando par-
te de su derecho a la intimidad
(art. 7.1 Ley 41/2002 de 14 de
noviembre, basica reguladora
de la autonomia del paciente vy
de derechos y obligaciones en
materia de informaciéon y do-
cumentacion clinica). La histo-
ria clinica definida en el art. 3
de esta ley como el conjunto
de documentos que contienen

La sentencia n? 532/25015, de 23 de septiembre de la Sala 22 del Tribunal Supremo establece las
condiciones en que el acceso de un meédico a las historias clinicas de tres compaferas, puede
ser constitutivo del delito de descubrimiento vy revelacion de secretos por funcionario publico, vy
penarlo con mas de dos afios de privacion de libertad:

los datos, valoraciones e infor-
maciones de cualguier indole
sobre la situacion y la evolu-
cion clinica de un paciente a lo
largo del proceso asistencial,
estaria comprendida en ese
derecho a la intimidad y ade-
mas forma parte de los datos
sensibles, el nlucleo duro de la
privacidad, cuyo mero acceso,

Con nuestro infinito respeto vy solidaridad con las victimas, lo
sean de un acto terrorista, o de un accidente de trafico, lo
cierto es gue cuando -como es frecuente en 'su’ valoracion
del dafio- por la Audiencia Nacional, se fija una cifra en pago
a ambos perjudicados por el fallecimiento de su padre, que
se revela cuantitativamente muy distante de la contemplada
por el conocido 'Baremo’ para los hechos derivados de la cir-
culacion vial, surge sin duda de si lo que se menciona como
usos del foro, alude solo a la propia Audiencia, y por qué, en
tal caso, no se equipara esta al resarcimiento del resto de vic-
timas de origen causal diverso, o viceversa. Lo vemos en la
sentencia n? 21/2015, de 15 de septiembre de la Audiencia Na-
cional:

“A tenor del art. 19 CP 1973,
toda persona responsable cri-
minalmente de un delito o falta
lo es también civilmente; por

todo ello, el acusado indemni-
zard a los legales herederos de
D. Julian: D. Ovidio y D2 Felicisi-
ma en la cantidad de 500.000
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como hemos descrito, deter-
mina el perjuicio de tercero; el
del titular de la historia, cuyos
datos mas intimos, sobre los
que el ordenamiento le otorga
un mayor derecho a contro-
lar y mantener reservados, se
desvelan ante quien no tiene
autorizado el acceso a los mis-
maos”.

euros (art. 17. 2.a) y 20.3, Ley
29/2011, de 22 de septiembre)
en reparacion del daflo causa-
do e indemnizacion de perjui-
cios sufridos a raiz de la muer-
te de su padre (art. 101. 2 2y 32
CP 1973), una vez oido el testi-
monio de D2 Felicisima ante el
Tribunal relatando los padeci-
mientos sufridos por tal motivo,
cantidad estimada adecuada a
aguellos, atendidos los usos del
foro y recientes sentencias de
la Sala (Seccién 32 18/09/2014
y 24/09/2014).

Asimismo, a tenor de lo
establecido en los arts. 20.1 y
4 y 211. de la Ley 29/2011, de
22 de septiembre, de Recono-
cimiento y Proteccion Integral
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a las Victimas del Terrorismo,
el Estado asumira con caracter
extraordinario el abono de las
indemnizaciones  correspon-
dientes, impuestas en senten-
cia firme en concepto de res-
ponsabilidad civil, por la comi-
sion de alguno de los delitos
comprendidos en el ambito de

aplicacion de esta Ley, no pu-
diendo exceder la cantidad to-
tal a abonar por el Estado por
dicho concepto de 500.000
euros en caso de fallecimien-
to, subrogandose el Estado en
las acciones que los percepto-
res de las indemnizaciones y
prestaciones recibidas puedan

ejercer contra los responsa-
bles de los actos de terrorismo
hasta el Iimite de la indemniza-
cion satisfecha por aguél, de-
biendo, con caracter previo a
la percepcion de las prestacio-
nes trasmitir los perceptores al
Estado las acciones civiles co-
rrespondientes”.

El nunca suficientemente bien ponderado escrito interesando aclaracion o subsanacion gque,
como remedio procesal Util provee el art. 267 de la LOPJ o 214 de la LEC, puede tener la insos-
pechada relevancia de suplir el rotundo tramite previsto en el art. 293.1.f LOPJ del incidente de
nulidad, en un interesante supuesto de error judicial, y pérdida de oportunidad, sentencia de la

Sala 12 del Tribunal Supremo, de 23 de junio de 2015:

“SEGUNDO.- Con caracter
previo a conocer, en su Caso,
del fondo del asunto, ha de
examinarse si la demandante
ha agotado, o no, los recursos
previstos en el ordenamien-
to juridico de manera previa
a acudir al presente procedi-
miento para el reconocimiento
de error judicial.

Es cierto que, de acuerdo
con el articulo 293 LOPJ, la
accion judicial para el recono-
cimiento del error debe instar-
se en el plazo de tres meses
a partir del dia en que pudo
ejercitarse, vy, que dicho plazo,
dado el caracter sustantivo vy
autonomo de la demanda de
error judicial frente a la resolu-
cion judicial con respecto a la
cual se solicita su declaracion
-al igual gue ocurre con las
demandas de revision de sen-
tencias firmes- no es un plazo
procesal, sino un plazo sustan-
tivo de caducidad del derecho
que se rige por las normas es-
tablecidas en el articulo 5.2 del
Cddigo Civil (SSTS de 22 de
diciembre de 1989, 20 de oc-
tubre de 1990 y 14 de octubre
de 2003 -REJ 18/2002-, todas
ellas de la Sala Primera del Tri-
bunal Supremo).

Es cierto que esta Sala ve-
nia estableciendo que el plazo

para la interposicion de la de-
manda para el reconocimien-
to de error judicial no se inte-
rrumpia por la formalizacion y
desarrollo de un Incidente de
nulidad de actuaciones ni tam-
poCo por la interposicion de un
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Recurso de amparo, sin embar-
go, a partir de la STS de 23 de
septiembre de 2013 de la Sala
Especial del articulo 61 de la
Ley Organica del Poder Judi-
cial (REJ 9/2013), esta Sala de
lo Contencioso-Administrativo




del Tribunal Supremo, asumien-
do plenamente los razonamien-
tos contenidos en la citada sen-
tencia, ha considerado que el
Incidente de nulidad de actua-
ciones se incardina dentro del
ambito del articulo 293.1.f) de la
LOPJ, lo que exige que, previa-
mente a la interposicion de la
demanda para el reconocimien-
to por error judicial, se promue-
va Incidente de nulidad de ac-
tuaciones frente a la resolucion
judicial a la que imputa el error,
comenzando el computo del
plazo para interponer aguélla
a partir de la resoluciéon dene-
gatoria del Incidente de nulidad
de actuaciones.

Por todas, SSTS de 16 de
enero, 17 de julio y 2 de sep-
tiembre de 2014, dictadas en
los Recursos para reconoci-
miento de error judicial niume-
ros 41/2013, 9/2013 y 18/2013,
respectivamente.

Pues bien, en el presen-
te caso, D2 Sandra no insto la
nulidad de actuaciones contra
la Sentencia de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo
de Madrid a la que se imputa
el error. Ahora bien, ello no su-
pone, necesariamente, la inad-
mision de la demanda de error
judicial por este motivo.

En efecto, si la necesidad
de agotar los cauces procesa-
les legalmente previstos a que
se refiere el articulo 293.1.f de
la LOPJ pasa por instar ante
el organo judicial al que se
imputa el error la nulidad de
actuaciones, ello se debe a la
finalidad de dar a ese organo
judicial la posibilidad de repa-
rar la lesion denunciada en la
demanda para el reconoci-
miento de error judicial (por
todas, STS de la Sala Especial
del articulo 61 de la LOPJ de 31
de mayo de 2011, REJ 11/2010),
por lo que debe concluirse que
ha quedado cumplido el requi-
sito exigido por el art. 293.1.f)
de la citada Ley Organica del
Poder Judicial, cuando, como
ocurre en el presente caso,
D2. Sandra solicitd a la Sala de
Madrid que subsanara y com-
pletara la sentencia, alegando,
entre otras razones, que se ha-
bia omitido indemnizar unas
secuelas y dafos gue habian
guedado acreditadas, entre
ellas el Linfedema, que si esta-
ba contemplado en el Real De-
creto Legislativo 8/2004, vy el
resto de secuelas no contem-
pladas en la citada norma.

Esto es, los mismos erro-
res que ahora se denuncian en
la demanda objeto del presen-
te proceso se denunciaron, si
bien invocando su omision, al
instar ante la Sala de Madrid la
subsanacion y complemento
de la sentencia, por lo que la
aqui demandante dio al 6rga-
no sentenciador la posibilidad
de reparar la lesion denuncia-
da en la demanda para el re-
conocimiento de error judicial,

111

cumpliendo, a través de la so-
licitud de subsanacion y com-
plemento de la sentencia, la fi-
nalidad prevista por el articulo
293.1.f) de la LOPJ".

Materia siempre relevan-
te -no tan conocida- y que
adquiere vigencia a través de
la reforma del sistema para
la valoracion de los dafos vy
perjuicios causados a las per-
sonas por Ley 35/2015, de 22
de septiembre, art. 82, o 92; al
respecto de la pension com-
pensatoria, cabe destacar la
sentencia n? 1017/2002, de 6
de noviembre de la Seccidén
242 de la Audiencia Provincial
de Madrid:

“CUARTO.- En orden al
segundo motivo del recurso
a que nos venimos refiriendo,
procede igualmente su estima-
cion, habida cuenta nos encon-
tramos en fase de ejecucion de
sentencia de divorcio de los
inicialmente litigantes, luego
no se trata del reconocimien-
to de derechos, en un sentido
abstracto, sino del cumpli-
miento de aguellos que fueron
sancionadas judicialmente.

Como se afirmd en auto
de 26 de enero de 2000, de
esta misma Audiencia, la cues-
tion principal de los pleitos de
separacion, nulidad o divorcio,
es de caracter personalisimo vy
no cabe irrogarse por un ter-
cero unas facultades que la ley
no le otorga, pero en el caso
gue nos ocupa la cuestiéon sus-
citada es diferente, pues existe
una sentencia firme gque crea
un nuevo status juridico, y que
en ocasiones no solo incide so-
bre las partes iniciales del pro-
ceso, como se infiere del pa-
rrafo segundo del articulo 101
del Codigo Civil EDL 1889/1.

Los Jueces y Tribunales
vienen obligados a ejecutar
sus resoluciones (articulo 117.3
de la CE EDL 1978/3879) vy su
finalidad es llevar a término
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lo ordenado, por tanto es in-
discutible que cualquiera de
los conyuges puede instar la
ejecucion de la sentencia que
declaraba su separacion matri-
monial en orden a darle efec-
tiva satisfaccion de cuanto en
ella se dispuso.

El articulo 661 del Cddigo
Civil EDL 1889/1, previene gque
los herederos suceden al di-
funto por el sélo hecho de su
muerte en todos sus derechos
y obligaciones; si el padre, de
quienes contra hoy se man-
tiene una reclamacion, tenia
la obligacion de afrontarla vy
sobre eso no cabe discusion,
en principio nada deberia im-
pedir que queden igualmente
obligados quienes sean decla-
rados sus herederos, todo ello
sin perjuicio de lo prevenido en
los articulos 1010 y siguientes
del Cédigo Civil EDL 1889/1, lo
que constituiria ya la cuestion
de fondo del debate y no la es-
trictamente de caracter proce-
sal que ahora se ventila.

La doctrina constitucional
consolidada en relacion con el
derecho fundamental a la tute-
la judicial efectiva es igualmen-
te aplicable a la legitimacion
activa o pasiva; y se viene en-
tendiendo que son parte aque-
llos sujetos que pretenden una
tutela jurisdiccional y aquellos
respecto de los cuales o frente
a los cuales se pide esa tutela.

Con normalidad sera parte
en la ejecuciéon quien lo haya
sido en procedimiento decla-
rativo, pero es factible y ajusta-
do a derecho gue personas no
mencionadas en la sentencia
obtengan sobrevenidamente vy
después de ella esa cualidad.

Cuando fallece el ejecutan-
te o el ejecutado, su heredero
podra ser parte procesal en la
misma posicion, por cuanto la
ejecucion no es un nuevo pro-
ceso, sino la ultima fase que da
sentido al declarativo.

En consecuencia ha de es-
timarse el recurso instado por
la apelante”.

Sentencia con tino, como
suele, la ponencia del llustrisi-
mo Don Miguel Pasquau Liaho
en resolucion n¢ 2/2015, de 29
de Enero de la Seccion 12 del
Tribunal Superior de Justicia
de Andalucia, Sala de lo Civil
y lo Penal, acerca del sistema
de valoracion de daflos corpo-
rales:

“La acusacion particular
considera que la sentencia in-
curre en infraccion de ley en la
determinacion de la indemni-
zacion civil derivada del delito,
por cuanto en su opinion con-
cede a la pareja de la victima
mas indemnizacion de la que
le corresponde, concede al
progenitor menos de la que le
corresponde segun el baremo
de dafios corporales para los
accidentes de circulacion (que
considera como tope minimo
para los casos de acciones do-
losas) y no considera perjudi-
cada a una medio hermana de
la victima que tenia cinco aflos
en el momento de su muerte”.

“b) En segundo lugar, por-
gue la circunstancia de la con-
currencia de un perjudicado
con otros, que en el sistema
legal de valoracién de dafos
corporales puede ser deter-
minante para alcanzar una
cifra en funcion de la logica
gue preside dicho sistema, no
es trasladable de manera au-
tomatica a los supuestos de
responsabilidad por dolo (o
delito), siendo mas apropia-
do singularizar la indemniza-
cion sobre una valoracion del
dolor o sufrimiento concreto
padecido por cada uno de los
perjudicados. Cierto es que el
baremo puede y acaso debe
ser contemplado como una
referencia legal relativa al va-
lor econdmico de los bienes
perjudicados, pero, como vya
dijimos en nuestra sentencia
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de 18 de octubre de 2013 en
un supuesto similar, en lo re-
ferente a la determinacion del
circulo de perjudicados por la
muerte de una persona, el he-
cho de tratarse de una muer-
te dolosa permite escapar de
las rigidas determinaciones
del Sistema de Valoracion de
Dafos Corporales, previsto a
modo de consecuencias na-
turales de dafos causados
por negligencia, aungue soélo
fuera porque, conforme a la
teoria general de la respon-
sabilidad civil, el dolo justifica
una indemnizacion de todos
los dafflos que conocidamen-
te se deriven del hecho dolo-
SO siempre que concurran los
criterios generales de causa-
lidad e imputacion objetiva;
de ahi que, aun tratandose de
daflo moral, el principio de re-
paracion integra permite e in-
cluso obliga a identificar con
la maxima precision posible
tanto el circulo de perjudica-
dos como la intensidad del
perjuicio. Por la misma razon,
entiende la Sala que la amplia-
cion o reduccion del montante
indemnizatorio para cada per-
judicado que dicho Sistema de
Valoracion establece en fun-
cion de con qué personas con-
curren en tal condicidn, no es
en absoluto vinculante en los
casos de dolo, por mas que en
dicho sistema se describan un
conjunto de situaciones tipi-
cas gue pueden ser conside-
radas.

En definitiva, la Sala ha de
insistir en que es posible ofre-
cer una respuesta singularizada
y apartada de la regla general
para los casos que escapan a
las rigidas determinaciones del
Sistema de Valoracion, cuya
razon de ser se encuentra mas
en la seguridad juridica para las
Compafilas Aseguradoras que
en razones de justicia y repara-
cion integra del dafo, que son
las razones que deben presidir
la responsabilidad civil en caso
de delito”.



ferencia:

“El Sistema para la valora-
cion de los dafios y perjuicio
causados a las personas en
accidentes de circulacion, de
la Ley sobre Responsabilidad
Civil y Seguro en la Circula-
cion de Vehiculos a Motor, in-
corporado por la Ley 30/095,
de 8 de noviembre establece
una indemnizacién basica por
muerte en caso de un solo
hijo, de victima separada le-
galmente, de 134.207,73 euros
(Baremo de 2014). Incremen-
tada en un 50% resulta una
suma total de 201.311,59 euros,
ligeramente superior a la esta-
blecida en la sentencia apela-
da.

Aplicado ese baremo con
criterio orientativo y siendo
adecuado conforme a la prac-
tica de los Tribunales ese in-
cremento por tratarse de un
delito doloso, la cantidad fi-
jada en la Sentencia resulta
adecuada para indemnizar los

“Cuando «se haya fraccio-
nado el pago de la prima vy se
deja de pagar el primer frac-
cionamiento, a su vencimien-
to, desde ese momento opera
la prevision contenida en el
art. 15.2 LCS, sin que sea ne-
cesario esperar al vencimien-
to del ultimo fraccionamiento
(..). A los efectos del art. 15.2
LCS, la prima debe entender-
se impagada, y por ello des-
de ese momento comienza el
plazo de gracia de un mes, y a
partir de entonces se suspen-

La sentencia n? 566/2015, de 9 de octubre de la Sala Segunda
del Tribunal Supremo, decide en una condena por asesinato,
la utilizacion mas adecuada del conocido 'Baremo’ como re-

dafos y perjuicios sufridos por
la hija del fallecido a conse-
cuencia de estos hechos, que
no queda reducidos por los
hechos que destaca la defensa
del apelante.

Ahora bien, consta que
en la sentencia dictada por el
Juzgado de Menores se fijo
como indemnizacion a favor
de la misma menor, Custodia,
hija del fallecido, una indem-
nizacion de 180.000 euros
por el mismo concepto que,
de ser percibida junto a la fi-
jada en la sentencia apelada,
supondria una duplicidad de
indemnizaciones. El enjuicia-
miento en procedimiento vy
tribunales separados de la
menor, considerada coopera-
dora del delito, y del mayor de
edad, condenado, como autor
material, genera situaciones
como ésta, en la que pueden
resultar obligados al pago de
la misma o similar indemniza-

de la cobertura del seguro,
hasta la extinciéon del contrato
a los seis meses del impago,
siempre gue en este tiempo
no conste que la asegurado-
ra ha optado por reclamar la
priman.

En nuestro caso se dejo
de pagar el segundo frac-
cionamiento de la segunda
anualidad, que vencia el 19
de agosto de 2009. Transcu-
rridos los seis meses desde
este impago de la segunda
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cion, por idéntico concepto
y en calidad de autores, dos
personas diferentes.

Habiendo plena identidad
en la causa y en el concepto
indemnizatorio, el riesgo de
enriguecimiento injusto que
podria derivarse la obtencion
de la indemnizacion en ambos
procesos por los mismos da-
AOS Y perjuicios puede evitarse
estableciendo en esta senten-
cia la solidaridad entre los au-
tores del delito que contem-
pla el art. 116 del C. Penal. De
este modo, la percepcion por
la perjudicada de la indemni-
zacion fijada en su favor en el
procedimiento ante el Juzga-
do de Menores dejaria redu-
cida la deuda del condenado
en este proceso a la diferencia
con la establecida en la sen-
tencia apelada.

Solo en este sentido cabe
estimar  parcialmente este
motivo del recurso, afadien-
do que esta condena en con-
cepto de responsabilidad civil
debe entenderse solidaria en
la suma coincidente a la im-
puesta a la citada menor en el
procedimiento seguido en el
Juzgado de Menores”.

En orden en la interpretacion del Art. 15.2 LCS vy el impago del primer fraccionamiento es
ilustradora la sentencia n® 42/2015, de la Sala 12 del Tribunal Supremo:

prima, sin que el asegurador
hubiera reclamado su pago,
el contrato de seguro quedd
extinguido de forma automa-
tica y por efecto de la propia
disposicion legal, sin que fue-
ra preciso instar la resolucion
por alguna de las partes. Por
ello, el 19 de febrero de 2010
el contrato de seguro quedo
extinguido, y cuando mas tar-
de fallecio el Sr. Fausto, este
riesgo ya no estaba cubierto
por haberse extinguido el se-
guro de vida”.
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La Sentencia n? 463/2015, de 10 de septiembre de la Sala 12
del Tribunal Supremo, analiza la imputacion objetiva erronea
a una comunidad de propietarios condenada respecto de un
incendio, y la no ejecucion de un acuerdo, de 5 meses antes,
de sustituir la cerradura de una puerta a la terraza por una

barra antipanico:

“Es cierto que en el incen-
dio esta el origen del dafo. Lo
gue no hay es causalidad ju-
ridica o imputacidén objetiva
para atribuir el resultado da-
Aoso a la comunidad deman-
dada por el hecho de no haber
ejecutado el acuerdo en ese
breve plazo de tiempo gue va
desde que este se adopta has-
ta que ocurre el incendio.

El incendio se produjo den-
tro de la esfera de actuacion de
dofia Angustia, sin gue ninguna
intervencion tuviera la comu-
nidad de propietarios, puesto
gue se inicia en el piso de su
propiedad y no en un elemento
comun y en ningun caso puede
imputarse a la Comunidad res-

“QUINTO.- Pues bien, a la
luz de la doctrina que acaba-
mos de sintetizar, es evidente
gue no concurre el motivo de
revision alegado por los recu-
rrentes, por lo que el recurso
debe ser desestimado, pues
no consta que exista, como
viene exigiendo esta Sala para
que la demanda de revision
pueda prosperar al amparo
del motivo b) del articulo 102.1
de la LRJCA, bien una senten-
cia firme civil o penal -que de-
clare la existencia de la false-
dad del documento en que se
funda la revision (en este caso
de la Sentencia de la Seccion
Octava de la Sala de lo Con-

BOGADO!

ponsabilidad en la causacion o
agravacion posterior de los da-
Aos, directamente vinculados a
su actuacion. La responsabili-
dad de la comunidad no debe
enjuiciarse desde la optica del
singular riesgo creado por el
incendio, ni del panico deriva-
do del mismo, pues no fue ella
quien lo origind, sino desde la
negligencia de la vecina, y del
riesgo asumido por los propios
vecinos que conocian perfecta-
mente el estado de la puerta y
gue tenian ademas la llave para
abrirla.

3.- Tampoco existe razon
juridica alguna para trasladar
ese dafo a la recurrente por
el hecho de que con posterio-

tencioso-Administrativo  del
Tribunal Superior de Justicia
de Madrid dictada en el Re-
curso 498/2007)-, bien la re-
tractacion o reconocimiento
de dicha falsedad por quien
lo redactd, sin que el hecho
de que el Tribunal Supremo
casara la citada sentencia
suponga la retractacion o re-
conocimiento de la invocada
falsedad por parte de quien lo
redacto.

Por ello, cualquiera que
haya sido la interpretacion
extensiva que este Tribunal
Supremo ha realizado del
concepto de 'documento de-

¢ RevisTA DE ReEspoNsABILIDAD CIVIL Y SEGURO

ridad unos vecinos abrieran la
puerta de su casa a la familia
Anibal para refugiarse en ella,
en la medida en que esa con-
ducta estaba en su propia es-
fera de riesgo. Lo que es evi-
dente es que de no haberse
ocasionado el incendio y de
no haber salido de casa la Sra.
A dejando la puerta abierta, el
dafo no se hubiera producido
por lo que la relacion causal
se establece exclusivamente
entre la conducta de quien de
forma directa e inmediata ini-
cio el curso causal de los he-
chos vy el dafo ocasionado por
el fuego puesto que ninguna
otra causa posterior puede
considerarse relevante desde
el punto de vista de la impu-
taciéon objetiva para ponerla a
cargo de la comunidad.

4.- Y si no hay causalidad
no cabe hablar, no ya de res-
ponsabilidad subjetiva, sino
tampoco de responsabilidad
por riesgo u objetivada nece-
saria para que la recurrente
deba responder”.

Interesante la precision respecto de cuadl puede ser el objeto del recurso de revision, un
documento falso, no una sentencia de casacion, en la sentencia de 17 de julio de 2015, de la
Seccion 12 de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo:

clarado falso’' -a que alude del
articulo 102.1.b) de la LRJCA
(en comparacién con el de
"documento declarado falso
en un proceso penal” del ar-
ticulo 510.22 de la LEC)-, lo
cierto es que una sentencia
qgue haya sido casada por el
Tribunal Supremo, y por muy
erronea que sea, NoO convier-
ten en 'falsa’ a la sentencia en
cuestion.

Como dijimos en la STS
de 2 de febrero de 2005 (RR
1/2004) "la falsedad a que se
refiere el apartado b) del art.
102.1 de la LJA 29/1998 no es
la simple equivocacion o error



involuntario en el contenido
de un documento, sino la in-
tencionada alteracion dirigida
a modificarlo mediante una
actuacion antijuridica sancio-
nable, que haya sido objeto
de formal declaracion o reco-
nocimiento”. Y es que, el con-
cepto de documento 'falso’
no puede equipararse a do-
cumento erréneo o equivoca-
do, interpretacion extensiva

que iria en contra del caracter
extraordinario y excepcional
que la jurisprudencia ha pre-
dicado siempre del proceso
de revision. La falsedad es un
concepto distinto al de error o
equivocacion, porgue implica
una voluntad consciente de
alteracion de los hechos con
el fin de provocar un resulta-
do que distorsiona la realidad,
y en el presente caso lo que se

La sentencia de 20 de julio de 2015, de la Sala de lo Social del
Tribunal Supremo concreta perfectamente la consideracion
legal de la situacion de separacion, divorcio, reanudacion de
la convivencia y derecho a pension:

“PRIMERO.- La senten-
cia de suplicacion -dictada el
12/6/2014 (R. n2 580/14) por la
Sala de lo Social del TSJ de Ca-
talufa, ahora recurrida, revoca
la dictada en la instancia -que
habia desestimado la deman-
da- y declara que la deman-
dante tiene derecho a que se
reconozca la pension de viu-
dedad. La actora contrajo ma-
trimonio con su difunto espo-
so en 08/10/94, naciendo de
esta union un hijo, el 27/07/98.
El 04/06/10 se dictd sentencia
de divorcio de mutuo acuerdo,
sin establecer pension com-
pensatoria alguna.

En la fecha en la que reca-
yoé la sentencia los conyuges
ya se habian reconciliado de
facto y habian vuelto a con-
vivir, manteniendo esa convi-
vencia como pareja de hecho,
pero sin volver a casarse entre
ellos, falleciendo el que habia
sido su esposo el 15/06/11. La
demandante solicitd la pen-
sion de viudedad, siendo de-
negada por el INSS por cuanto
Nno existe matrimonio, ni se re-
dnen los requisitos para acce-
der a la misma por la via de la
pareja de hecho al no acreditar
cinco anos de convivencia en
tal situacion.

La Sala de suplicacion ana-
liza si se cumplen los requisi-
tos que establece el art. 174 de
la LGSS, vy, en particular, si se
acredita o no una "convivencia
estable y notoria con carac-
ter inmediato al fallecimiento
del causante y con una dura-
cion ininterrumpida no inferior
a cinco ahos". Respecto a tal
requisito, entiende que dicha
convivencia no viene referi-
da exclusivamente al periodo
de "pareja de hecho”, sino a
la totalidad de su vida, y si se
tienen en cuenta los periodos
anteriores a la sentencia de di-
vorcio se redne con exceso el
periodo de convivencia supe-
rior a los cinco afos, pues tan
sélo consta una hipotética so-
lucidon de continuidad entre los
conyuges desde la fecha en
que suscribid el convenio de
separacion (el 30/03/10) has-
ta gue se dictd sentencia en
04/06/10, momento en que va
conviven nuevamente, solucion
de continuidad de la conviven-
Ccia que no consta en el proce-
so. Aflade que en el certificado
de empadronamiento consta
que la actora ha convivido con
SuU esposo e hijo en el mismo
domicilio desde el 12/08/98
hasta el 15/06/11, en que se in-
dica la 'defuncidon’ como cau-
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achaca a la sentencia tachada
de falsa es una errdénea inter-
pretacion del Derecho, inter-
pretacion erronea que, de ser
voluntaria -lo que ni siquiera
se alega-, no la convertiria en
falsa, sino que incurriria en la
causa de revision del aparta-
do d) del articulo 102.1 de la
LRJCA, esto es, por haberse
dictado en virtud de prevari-
cacion”.

sa del cese de la convivencia.
Tras hacer referencia a la STS
de 04/03/14 (R. 1593/13), cuya
doctrina considera perfecta-
mente aplicable al caso, llega
a la conclusion gue "el no ha-
ber comunicado al Juzgado la
reanudacion de su convivencia
previa a la sentencia o el no ha-
ber contraido nuevo matrimo-
nio entre ellos, asi como la vo-
luntad de mantener el vinculo
en la pareja, fuera matrimonial
o por la via de hecho, no pue-
de tener como consecuencia
la denegacion de la pension de
viudedad".

“De todas las considera-
ciones anteriores se despren-
den las siguientes consecuen-
cias:

- La situacion matrimonial
es, por definicion, contraria a
la situacidn de pareja de hecho
-en el matrimonio, los conyuges
estan obligados a vivir juntos
y se presume, salvo prueba en
contraria, que los conyuges Vvi-
ven juntos (arts. 68 y 69 CC);
mientras que en la pareja de
hecho la convivencia es volun-
taria y tiene que producirse en
los términos que hemos sefala-
do para considerarla constitu-
tiva de la situacion y, ademas,
acreditarla, también en la forma
requerida, para que el Derecho
la estime existente a los efec-
tos juridicos mencionados-.

- Como consecuencia de

lo anterior, es evidente que en
caso de separacion, estando
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vigente el vinculo matrimonial,
tampoco puede constituirse
validamente una pareja de he-
cho entre los cényuges, sin que
a ello obste la privacion del
efecto natural del matrimonio
de que los cényuges vivan jun-
tos, de modo que en caso de
reconciliacion no se constitui-
rd una convivencia, con analo-
ga relacion de afectividad a la
conyugal, constitutiva de una
pareja de hecho, sino que pasa
a tener nuevamente efectivi-
dad la obligacion de los conyu-
ges de vivir juntos, presumién-
dose otra vez que asi lo hacen.

- Sin embargo, en el caso
de divorcio, disuelto el vincu-

lo matrimonial puede gene-
rarse una situacion de pareja
de hecho entre los antiguos
conyuges, pues ya hemos vis-
to gque la reconciliacion pos-
terior no produce efectos le-
gales vy si los divorciados con-
traen entre si nuevo matrimo-
nio, sera esta nueva situacion
matrimonial la que genere sus
efectos.

Por tanto, los conyuges
divorciados pueden consti-
tuir una pareja de hecho, pero
cumpliendo los requisitos es-
tablecidos en el parrafo cuar-
to del numero 3 del art. 174.
sin que a tales efectos pueda
computarse el anterior perio-

RevisTA DE REsPoNsABILIDAD CIvIL Y SEGURO

do de convivencia matrimo-
nial -ya hemos dicho que el
computo de ambos periodos
de convivencia, sumando la te-
nida como pareja de hecho a
la matrimonial anterior, solo se
admite en el supuesto excep-
cional que regula el dltimo in-
ciso del tercer parrafo del nu-
mero 1 del repetido art. 174-".

“Tal interpretacion no pue-
de admitirse, siendo la correc-
ta la de la sentencia de con-
traste, como ya hemos adelan-
tado, pues, de acuerdo con la
doctrina explicitada en los an-
teriores fundamentos juridicos
Tercero y Cuarto, la via de ac-
ceso a la pension de viudedad
que se pretende lo es a partir
de una situacion de pareja de
hecho, que, cuando se refiere a
personas previamente unidas
en matrimonio, soélo es posible
después de divorciados, sin
haberse vuelto a casar entre si,
y como tal pareja de hecho ha
de reunir los requisitos consti-
tutivos exigidos por el art. 174.1
cuarto parrafo de la LGSS, y
entre ellos, acreditar que la
convivencia como tal pareja
de hecho en el periodo inme-
diatamente anterior al falleci-
miento del causante, haya te-
nido una "duracion ininterrum-
pida no inferior a cinco anos".
Y es evidente que este requisi-
to, cuya falta denuncia el INSS,
no se cumple en el caso deba-
tido, bastando para ello tener
en cuenta que la sentencia
de divorcio es del 4 de junio
de 2010 y gque el causante, su
antiguo conyuge con quien si-
guid conviviendo tras el divor-
cio en situacion de pareja de
hecho, fallecio el 15 de junio de
2011, acreditando asi una con-
vivencia en tal situacion que
durd un afo y diez dias, lejos
de los cinco afnos que exige el
precepto legal, sin que pueda
sumarse la tenida con anterio-
ridad al divorcio, ya que lo fue
bajo vinculo matrimonial y por
tanto en otro concepto distin-
to al de pareja de hecho”.
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La Sala Primera del Tribunal Constitucional decide, en Sentencia N263/2015, de 13 de abril ‘
de 2015, un caso con desenlace realmente impredecible: El Juzgado de lo Penal nium. 5 de
A Corufa, por Sentencia de 13 de abril de 2005, condend al demandante de amparo como
autor responsable de un delito de hurto, imponiéndole la pena de un afo de prision. La
Sentencia no fue recurrida en apelacion y adquirio firmeza por Auto de 21 de diciembre de
2006, incoandose la ejecutoria, después de dictarse Sentencia condenatoria y de declararse
su firmeza, por Auto de 16 de marzo de 2010 se desestimo la solicitud de suspension de la
pena; a ella siguieron, de forma sucesiva, dos solicitudes de sustitucion de la pena ampa-
radas en el art. 88 del Codigo Penal, asi como una peticion de suspension durante la tra-
mitacion del indulto, peticiones que también fueron desestimadas. Hasta en tres ocasiones
el organo judicial ordend el ingreso voluntario en prision, no llegando a materializarse en
ninguna de ellas. De este modo, las actuaciones se prolongaron en el tiempo hasta el 23 de
enero de 2012, sin que existiera ninguna actuacion de cumplimiento efectivo de la pena, sino
tan solo ordenes judiciales de ingreso voluntario en prision que, por diferentes circunstan-
cias, vinieron a quedar frustradas en su resultado material. El 23 de enero de 2012, solicitd
gue, conforme a lo dispuesto en los arts. 130.1.7, 33.3 a), 133.1 y 134 del Cddigo penal, fuera
declarada extinguida su responsabilidad penal por prescripcion de la pena al haber trans-
currido mas de cinco aflos tanto desde el momento en que finalizd el plazo para recurrir la
Sentencia, como desde la declaracion de su firmeza. La peticidon fue desestimada por auto,
al considerar el Juzgado de lo Penal competente que el plazo de prescripcion del art. 134 del
Codigo Penal puede resultar interrumpido en los casos en los que la ejecucion se ve “parali-
zada, suspendida o dilatada por una resolucion o incidente iniciado a instancia o en interés
del penado”..."en todos estos casos la suspension o dilacion de la ejecucion de la pena de-
riva de una prevision legal expresa de la Ley introducida en interés del reo o de principios o
garantias constitucionales, por lo que resulta indudable que los efectos de dicha suspension
de la ejecucion de la pena han de alcanzar también al cOmputo de la prescripcion de dicha
pena, pues, una vez que se paraliza la ejecucion de una pena por imperio de la Ley y en
beneficio del reo, se paraliza con ello también el transcurso de los plazos prescriptivos de
dicha pena”... “las sucesivas peticiones de beneficios a favor del penado, asi como los con-
tinuos recursos interpuestos en esta ejecutoria demuestran con claridad que la dilacion que
se aprecia en acordar la orden de ingreso en prision de ARM para el cumplimiento efectivo
de la pena impuesta ha sido debida a tales maniobras, lo que no puede llevar aparejado
ahora la declaraciéon de prescripcion de la pena”. El Auto fue recurrido en apelacion, siendo
el recurso desestimado por la Seccion Primera de la Audiencia Provincial de A Corufia por
Auto de 4 de junio de 2012. El demandante fue declarado rebelde por el Juzgado de lo Pe-
nal, acordandose la suspension y archivo de la ejecutoria en tanto fuere hallado, y el de 17 de
julio de 2012, presenta demanda de amparo contra los Autos de 17 de febrero y 4 de junio de
2012, con peticion de suspension:
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El Unico precepto que el Co-
digo Penal dedica a la cuestion
que analizamos es el art. 134,
con la siguiente redaccion lite-
ral: “El tiempo de la prescripcion
de la pena se computard desde
la fecha de la sentencia firme o
desde el guebrantamiento de la
condena, si ésta hubiese comen-
zado a cumplirse”. El legislador
no contempla otras causas de
interrupcion de la prescripcion
de la pena que éstas, de manera
que, desde el momento en que
se trata de ejecutar una resolu-
cion firme contra persona o per-
sonas determinadas, el eje de la

prescripcion de la pena gira en
torno al cumplimiento de la mis-
ma. Y ello porque, a diferencia
de la prescripcion del delito, en la
fase de ejecucion el culpable ya
estd plenamente identificado v,
al menos en los casos en gue No
se sustrae a la accion de la jus-
ticia, se encuentra a disposicion
del Juez o Tribunal para la eje-
cucioén de la pena (STC 187/2013,
de 4 de noviembre, FFJJ 4 y 5,
citando a las SSTC 109/2013, de
6 de mayo, FJ 4y 6, y 152/2013,
de 9 de septiembre, FJ 5). Asi
pues, en el ambito de ejecucion
de la pena no cabe hablar de

otras formas de interrupcion de
la prescripcion de la pena dis-
tintas del quebrantamiento de
condena, por no existir una re-
gulacion sustantiva en tal sen-
tido, como en cambio si existia
en el antes citado Codigo penal
de 1973 (SSTC 97/2010, de 15 de
noviembre, FJ 4;109/2013, de 6
de mayo, FJ 4;187/2013, de 4 de
noviembre, FJ 4;192/2013, de 18
de noviembre, FJ 4 v 49/2014,
de 7 de abril, FJ 3).

Circunstancias todas ellas
gue llevan a excluir en este caso
la justificacion postulada en la
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instancia, que adjudica un efec-
to interruptor del plazo de pres-
cripcion a las diferentes resolu-
ciones judiciales recaidas alo lar-
go de la ejecutoria de la que trae
causa el amparo, dirigidas en su
mayoria a resolver sobre las su-
cesivas peticiones realizadas por
el penado en orden a cumplir la
pena de prision en alguna de las
formas alternativas que prevén
los arts. 80 vy ss. del Codigo Pe-
nal. Y ello porque la Unica hipo-
tesis impeditiva del transcurso
del plazo de prescripcion de la
pena gue actualmente recono-
ce de modo expreso el art. 134
del Codigo Penal es el quebran-
tamiento del cumplimiento de la
pena vya iniciada. Por tal motivo,
no cabe entender que la dene-
gacion de cada una de las for-
mas alternativas al cumplimien-
to tenga cobijo en el precepto
referenciado, pues precisamente
su denegacion impide entender
iniciado un cumplimiento equi-
valente a la ejecucion in natura.

El art. 118 de nuestra Consti-
tucion recoge el mandato expre-

so de cumplimiento de las Sen-
tencias y demas resoluciones
firmes dictadas por los Jueces
y Tribunales, deber cuyo segui-
miento incumbe al érgano judi-
cial competente a la hora de ha-
cer ejecutar la Sentencia, adop-
tando sin dilacion las medidas
necesarias para que el condena-
do ingrese en el establecimiento
penal destinado a tal fin, segln
prevé también la normativa pro-
cesal vy, en particular, el art. 990
de la Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal en su inciso segundo. Para
casos como el examinado, el le-
gislador no ha previsto expresa-
mente mecanismos suspensivos
excepcionales que otorguen a la
tramitacion de peticiones como
las examinadas -como tampoco
a los recursos subsidiarios a las
mismas- efectos suspensivos
del cumplimiento.

Conforme a la doctrina ex-
puesta, el criterio interpretativo
sostenido por los éorganos juris-
diccionales en las resoluciones
recurridas -que supuso enten-
der interrumpida la prescripcion

de la pena de un ano de prision
impuesta al recurrente en ampa-
ro desde la sucesion misma de
decisiones judiciales tendentes
a dar respuesta a sus continuas
solicitudes de cumplimiento al-
ternativo- no puede entenderse
amparado en la literalidad de la
norma aplicable, lo que incide
en el derecho a la legalidad pe-
nal (art. 25.1 CE) vy repercute en
los derechos del demandante
a la tutela judicial efectiva (art.
241 CE) y a la libertad (art. 17.1
CB), impidiendo estimar debi-
damente satisfecho el canon de
motivacion reforzada exigible en
estos casos.

Debe, por ello, otorgarse el
amparo solicitado para resta-
blecer al recurrente en la inte-
gridad de los derechos funda-
mentales vulnerados, y asi anu-
lar el Auto de la Seccion Prime-
ra de la Audiencia Provincial de
A Corufia de 4 de junio de 2012,
en la medida en que se funda-
menta en la aplicacion de una
interrupcion de la prescripcion
sin base legal”.

El auto de 7 de mayo de 2015, dictado por la Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia de An-
dalucia, razona pormenorizadamente la desestimacion del recurso de suplica formulado frente a un auto de
inadmision a tramite de una querella por prevaricacion, que el recurrente califica de “decepcionante, basado
en pretextos y no en lo establecido por la Ley, injusto vy simplificador de los argumentos de la querella, al
tiempo que considera que la finalidad del mismo no ha sido la recta aplicacion del Derecho, sino el favoreci-

miento del interés del querellado con grave merma para los intereses del querellante y para la justicia”

“Séptimo.- Puede resultar
ilustrativo para el querellante y
recurrente el Auto del Tribunal
Superior de Justicia de Madrid
(Sala Civil y Penal) de 4 de julio
de 2012. Dicho Auto inadmitio
a trdmite una querella formula-
da contra un Juez por haber él
mismo inadmitido a tramite un
incidente de recusacion formula-
do contra él, por considerar que
comportaba un ejercicio abusivo
de tal facultad basado exclusiva-
mente en la invocacion de una
pérdida de imparcialidad por el
hecho de haber dictado resolu-
ciones que no le daban la razon.

BOGADO!

Octavo.- La interposicion de
una querella contra un Juez no
comporta causa de recusacion
mientras no se admita a tramite.
Naturalmente, el drgano judicial
al que va dirigida debe incoar al-
gun procedimiento precisamen-
te para pronunciarse sobre su
competencia y para su admision
a trdmite, con informe del Minis-
terio Fiscal. Tal cauce procesal,
siguiendo el criterio del Tribu-
nal Supremo (Sala Segunda)
es la 'Causa Especial'. Sostener,
como hace el recurrente, que la
incoacion de una Causa Especial
es va la incoacion de un 'proce-
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dimiento penal’ a los efectos de
integrar la causa de recusacion
del art. 219.42 LOPJ conduce al
absurdo, que quiere evitar la Ley,
de que cualguier parte que quie-
ra apartar del conocimiento a un
Juez, podrd conseguirlo con la
mera interposicion de una que-
rella, que inevitablemente ha de
comportar la incoacion de algun
procedimiento. Bastard con ha-
cer referencia a los Autos del Tri-
bunal Supremo de 20 julio 2009
(Sala ex art. 61 LOPJ), 12 febrero
2010 y 15 septiembre 2010 (Sala
Segunda) gue se pronuncian en
tal sentido”.



MARIANO MEDINA CRESPO

por M2 Carmen Ruiz-Matas Roldan

Presidente de la Asociaciéon de Abogados Especializados en RC y Seguros, abogado y
doctor em Derecho, autor de distintos manuales del valoracion del dafho, de muchos
articulos doctrinales, ponente en innumerables congresos y cursos sobre la materia, y
gran especialista en Responsabilidad Civil y valoracién del daio.

Quisiéramos preguntarle en primer lugar si el
resultado del nuevo texto legal obedece a las
expectativas que la Asociacidon Espafola de
Abogados Especializados en Responsabilidad
Civil y Seguros, a quien usted representa, habia
depositado en la tan ansiada reforma.

Creo que, efectivamente, se han cumplido
las expectativas de la Asociacion, teniendo en
cuenta que ésta estd integrada por abogados
especializados, con independencia de que sean
defensores de los intereses de las victimas o de
las entidades aseguradoras. Como diagnostico
general, puede afirmarse que el nuevo Baremo
es bastante mas justo que el que ha sido dero-
gado, aunque, para definir la situacion con mas
precision, debe decirse que es menos injusto.

ABOGADOS #” "
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En cuanto a los cambios introducidos en mate-
ria de dano patrimonial, {considera que por fin
se han introducido las reformas necesarias para
que este tipo de dafo quede indemnizado en
todos los supuestos?

Desde el punto de vista del resarcimiento
de los perjuicios patrimoniales, no es exage-
rado afirmar que el nuevo Baremo constituye
una verdadera revolucion, sobre todo en lo
referente al lucro cesante causado tanto por
la muerte como por las lesiones permanentes
laboralmente impeditivas o limitativas. Lo que
caracteriza al Baremo derogado es que acude
a una serie de subterfugios y normas camelis-
ticas para decir que resarce el lucro cesante,
cuando lo cierto es que ello no es asi, no resis-
tiendo dicho Baremo al respecto el mas mini-
mo analisis critico. Téngase en cuenta que el
factor de correccién por perjuicios econdmi-
cos funciona para resarcir unos perjuicios eco-
ndmicos en funcion del valor de los perjuicios
personales y cuyos perjuicios pueden perfec-
tamente no existir o ascender a importes dia-
metralmente superiores a los resultantes de
dicho factor. Téngase en cuenta que el factor
corrector de la incapacidad permanente, pese
a lo gue haya dicho la jurisprudencia, no sirve
en absoluto para resarcir lucro cesante alguno,
segun es perfectamente demostrable; que es
un completo camelo la afirmacion legal de que
las indemnizaciones basicas incluyen un cier-
to perjuicio patrimonial basico que no se con-
creta y no se dice en qué consiste ni en qué
proporcidon se restaura, por la sencilla razéon
de que no se restaura en absoluto el mas mi-
nimo perjuicio patrimonial; y el colmo de los
colmos es que, en el caso de las secuelas, se
haya tenido que acudir a un cuarto concepto
a través de la jurisprudencia para completar
las deficiencias e insuficiencias tabulares y se-
guir sin reparar, de forma plena, el lucro cesan-
te padecido. Cuatro normas que se dice que
lo contemplan y que se ponen al servicio de
no restaurarlo. Pues bien, lo que caracteriza al
nuevo Baremo es que se ha aislado de verdad
el lucro cesante y se han establecido formulas,
gue naturalmente son perfectibles, pero que
desde luego sirven para resarcirlo, siendo par-
ticularmente positivo que se haya regulado el
resarcimiento del lucro cesante de aquella per-
sona que, sin haber tenido ocasion por razon
de su edad para acceder al mercado laboral,
quede afectado por una incapacidad absoluta
O una incapacidad equivalente a la definida ti-
picamente como total.

cConsidera que algunos de los apartados del
nuevo baremo, como puede ser la cuantifica-
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cion de secuelas de baja entidad, son el resulta-
do de peguenos sacrificios en aras a alcanzar el
consenso en un texto definitivo?

Efectivamente es asi. Se ha primado, por-
que es de justicia, el resarcimiento de los gran-
des lesionados, pero se ha efectuado notoria-
mente a costa de quienes sufren lesiones gra-
ves, menos graves y leves, sin que pueda decir-
se gue éstos hayan obtenido una mejora de su
proteccion resarcitoria.

cConsidera que las novedades introducidas en
el Baremo dan solucién a la mayoria de los con-
flictos que surgian de la interpretacion de las
normas aplicables bajo la vigencia del anterior?

No puede decirse gue el nuevo Baremo
proporcione solucién a la mayor parte de los
conflictos que han venido surgiendo en el fun-
cionamiento del Baremo derogado por razén
de la interpretacion de sus diversas normas. No
puede decirse, porgue ciertamente el nivel de
esos conflictos era minimo, al haberse impuesto
las interpretaciones de signo literalista, afirma-
das con un criterio contra victimam. Téngase en
cuenta que la verdadera razon, digase 1o que se
diga, de que se haya tenido que realizar un nue-
vo Baremo no estriba en que hubiera quedado
obsoleto en relacidon con los cambios de la rea-
lidad social, sino en que se habia manifestado
como pertinazmente injusto; injusticia que radi-
caba en la propia génesis del Baremo y que, en
una buena medida, resulta paliada con el nuevo
Baremo.

(Cree que la nueva regulacion favorecera la
transaccion de reclamaciones por dafos perso-
nales causados en accidentes de trafico?

No creo que pueda sostenerse gue el nue-
vo Baremo haya de favorecer las transaccio-
nes entre victimas y aseguradoras con un nivel
superior al existente con el Baremo derogado.
Creo que el nivel de transacciones seguira sien-
do el mismo, que de suyo es muy elevado, con
la diferencia de que ahora esas transacciones
serdn menos injustas que las que se han venido
realizando en estos veinte afos, al ser conscien-
tes los abogados de los perjudicados que la via
judicial no mejoraria de modo sensible sus re-
sultados.

¢Cual es su opinion sobre la aplicacion del nue-
VO baremo para supuestos ajenos al sector de
la circulacion?

Soy contrario a que el nuevo Baremo se
apligue de forma mecanica para valorar los da-
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Aos corporales ajenos al transito motorizado,
por la misma razdn que he venido sosteniendo
gue no debia efectuarse esa aplicacion mecani-
ca del Baremo derogado. La razdn es muy sen-
cilla. EI Baremo de Tréafico, tanto el derogado
como el nuevo, constituye una regulacion legal
excepcional que estd puesta inequivocamente
al servicio de proteger la economia de las enti-
dades aseguradoras gue asumen la responsa-
bilidad civil automovilistica vy en la medida en
que constituye una regulacion privilegiada, esta
impedida su aplicacion analdgica fuera de su
propio ambito, segun resulta del art. 4 CC. Otra
cosa es que el nuevo Baremo de forma mucho
mejor que el derogado aporta una serie de es-
tructuras sobre los conceptos perjudiciales y su
dimension resarcitoria que hace que constitu-

BOGADOS
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ya un instrumento imprescindible en la fijacion
de las bases juridico valorativas que han de es-
tablecer los jueces para fijar las indemnizacio-
nes y a las que previamente han de atenerse
los abogados para formular sus reclamaciones.
Pero ello no significa que el Baremo se haya de
utilizar para fijar exactamente las cantidades
previstas en él cuando los daflos corporales son
de diverso origen. Antes bien, las cuantias del
nuevo Baremo, en lo que refiere a los perjuicios
personales, deberian funcionar como minimos
resarcitorios cuando se esté fuera del transito
motorizado; y, a su vez, cuando se esté fuera
del transito motorizado, no pueden operar las
limitaciones extrinsecas y artificiales que el nue-
vo Baremo establece en relacidon con el resarci-
miento de los perjuicios patrimoniales.



‘noticias'y actividades

‘H APROBADA LA LEY 35/2015, DE 22 DE SEPTIEMBRE, DE REFORMA DEL SISTEMA PARA LA VALORACION
\_ DE LOS DANOS Y PERJUICIOS CAUSADOS A LAS PERSONAS EN ACCIDENTES DE CIRCULACION

Tras haber concluido su tramite parlamen-
tario, ya es un hecho la Ley 35/2015, de 22 de
septiembre, de reforma del sistema para la va-
loracion de los dafos y perjuicios causados a las
personas en accidentes de circulacion, la cual
entra en vigor el 1 de enero de 2016. Con ella se
actualiza un sistema vigente desde 1995, el que
se cred con la Ley 30/1995 -conocido hasta aho-
ra como 'el Baremo'-, y que figura actualmente
como Anexo en el Texto Refundido de la Ley so-
bre responsabilidad civil y seguro en la circula-
cion de vehiculos a motor, aprobado por el Real
Decreto Legislativo 8/2004, de 29 de octubre.

Pero hasta que la Ley 35/2015 ha visto la luz,
ha habido que recorrer un largo periplo de comi-
siones, grupos de trabajo, puestas y proyectos.
De hecho, para poner en marcha esta delicada
y complicada reforma, se citd a nuestra Asocia-
cion en la Direccion General de Seguros alla por
el 10 de julio de 2010, para la constitucion de un
Grupo Plenario Consultivo, que estaria formado
por representantes de todos los sectores afec-
tados, comenzando de esta forma este 'viaje' al
estimarse la necesidad de un analisis sistematico
sobre la reforma del actual sistema legal valora-

tivo. Por tanto, la Asociacion Espafola de Abo-
gados Especializados en Responsabilidad Civil
y Seguro estuvo desde el primer momento for-
mando parte del referido Grupo Plenario Consul-
tivo, representada por nuestro presidente, Ma-
rIANO MEeDpINA CRESPO, Y NUEStro secretario general,
JAVIER LOPEZ Y GARCIA DE LA SERRANA.

Seguidamente, el 12 de julio de 2011 se dic-
té la Orden comunicada de los Ministerios de
Economia y Hacienda y de Justicia por la que se
constituia una Comision de Expertos, presidida
por el catedratico de Derecho Civil MiaueL MaRr-
TIN CasaLs, y de la que formo parte nuestro pre-
sidente Mariano Mebpina Crespo, a fin de proponer
la modificacion del Sistema para la valoracion de
los daflos y perjuicios causados a las personas
en accidentes de circulacidn recogido en la Ley
sobre responsabilidad civil y seguro en la circula-
cion de vehiculos a motor. En dicha Orden se de-
cia que el tiempo transcurrido desde la entrada
en vigor en 1995 del sistema legal de valoracion
de los dafios vy perjuicios causados a las personas
en accidentes de circulacion, asi como el conjun-
to de reformas que en el ambito comunitario se
habian emprendido en relacion con el seguro
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del automovil, tendentes todas
ellas a incrementar la protec-
cion a las victimas mediante la
garantia de una indemnizacion
suficiente, justificaban la con-
veniencia de estudiar la revision
del sistema legal valorativo a
fin de introducir, si procediera,
las modificaciones pertinentes.
Se afirmaba asimismo en di-
cha Orden gque el sistema legal
valorativo requeria un reforza-
miento de sus normas de apli-
cacion para superar las dudas y
dificultades interpretativas que
se han venido planteando.

Una vez vencido el 31 de
julio de 2013 el mandato de la
Comision de Expertos, la Di-
reccion General de Seguros vy
Fondos de Pensiones estimo
necesario constituir un Grupo
de trabajo con las personas
gue formaron parte de la cita-
da Comision de Expertos para
ultimar las tareas de revision.
El Grupo de trabajo continud
las tareas de redaccion de una
propuesta de texto articulado
completo, acompafado de una
propuesta de las tablas en las
que se contienen las indemni-
zaciones que corresponderia
abonar en los casos de muerte,
de lesiones permanentes (lla-
madas secuelas) y de lesiones
temporales derivadas de acci-
dentes de circulacion

El 22 de mayo de 2014
se presentaria en la Direccion
General de Seguros ante el re-
ferido Grupo Plenario Consul-
tivo, después de casi 4 afos de
trabajo y numerosas reuniones
de trabajo tanto del Comité de
Expertos como del Grupo Ple-

@ ABOGADOS

Reunioén en la Comision de Justicia del Congreso de los Diputados el 1 de diciembre de 2070
en la que expusimos a su presidente, asi como a los portavoces del PR, PSOE y demas par-
tidos, los trabajos que se estaban realizando en la Comision de Reforma del Baremo y la
importancia de que los mismos no cayeran en saco roto por el desinterés de algunos sectores

nario Consultivo, la Propuesta
del nuevo Sistema Legal Va-
lorativo de Danos Personales
en Accidentes de Circulacion,
que por finresarce de forma se-
parada y estructurada el dafo
patrimonial o lucro cesante
que representa la incapacidad
permanente o el fallecimiento
de una victima de accidente
de circulacién, e igualmente
supone un verdadero cuerpo
normativo -al incorporarse un
total de 112 nuevos articulos-,
lo que nos permitird evolu-
cionar notablemente en esta
materia al disponer del mejor
sistema europeo de valoracion
del dafo corporal, en cuanto
a estructura y vertebracion se
refiere.

El Congreso de los Dipu-
tados por su parte, mediante
una Proposicion No de Ley
publicada el 2 de diciembre
de 2014, instd al Gobierno a
presentar en el proximo perio-
do de sesiones un proyecto de
ley de reforma del sistema de
valoracion para las indemniza-
ciones de los dafios y perjui-
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cios causados a las victimas en
accidentes de circulacion

El siguiente paso gue tanto
se hizo de rogar y que provo-
co la inquietud de muchos de
los que formamos parte de este
trabajo, asi como del resto de la
comunidad juridica, fue la apro-
bacién por el Consejo de Minis-
tros el 10 de abril de 2015 del
Proyecto de Ley de reforma del
Sistema para la valoraciéon de
los daflos vy perjuicios causados
a las personas en accidentes de
circulacion, publicado en el Bo-
letin Oficial del Congreso de los
Diputados el 17 de abril pasado.
El Proyecto de Ley aprobado
podemos decir que correspon-
dia al consenso alcanzado por
la mayor parte de los afectados
(victimas, aseguradoras, juris-
tas, doctrina,...) que entendian
absolutamente necesario refor-
mar el anterior para adecuarlo a
la realidad social actual.

Inicialmente, el nuevo Ba-
remo recibid algunas criticas
por agquellos que pensaban que
seria muy beneficioso para las
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A la salida de la Direccion General de Seguros el 22 de mayo de 2014, Miquel Martin Casals, Javier Lépez y Garcia de la Serrana y Mariano Medina
Crespo, tras presentar en el Grupo Plenario Consultivo, después de casi 4 afios de trabajo, la propuesta del nuevo Sistema valorativo de darios y
perjuicios personales causados en accidentes de circulacion.

victimas con lesiones mayores,
pero no asi para las victimas
con lesiones menores, que son
la mayoria. Sobre todo en este
momento el debate se centro
en el sindrome postraumatico
cervical, y en concreto, en la
redaccion del articulo 135 por
el que segun un sector de la
doctrina se veria muy limitado
el derecho de indemnizacion
por traumatismos menores
relacionados con la columna
vertebral, en atencion a la re-
ferencia que se hacia en dicho
articulo a la prueba biomecani-
ca, asi como a la excepcionali-
dad de dicha secuela. Por ello,
resultd de gran trascendencia
la supresion -ya en el trami-
te parlamentario- de las pala-
bras ' " del articulo
1351.d) vy ! !
del articulo 135.2, que tanto
dieron que hablar en la fase
previa. No obstante, y como se
vera tras su aprobacion defini-

tiva, podemos considerar que
el beneficio del nuevo Baremo
serd de aplicacion general para
todas las victimas de acciden-
tes de trafico, y ello, por cuanto
el mismo viene a compensar el
dafio moral de una forma mu-
cho mejor que antes, al contar
con muchas mas herramientas
valorativas y una mayor segu-
ridad juridica, y sobre todo, por
su gran novedad resarcitoria, la
reparacion del dafo patrimo-
nial de forma vertebrada.

Sin embargo, no todo ha
sido consenso vy transparen-
cia en la confeccién del nuevo
Baremo, pues el 29 de julio se
publicaba en el Boletin Oficial
de las Cortes Generales el tex-
to aprobado por el Congreso
de los Diputados del Proyecto
de ley de reforma del sistema
para la valoracion de los da-
Aos vy perjuicios causados a
las personas en accidentes de

circulacion y remitido al Sena-
do para su aprobacion, que se
corresponde con el Proyecto
de ley presentado por el Go-
bierno en abril -basado en la
Propuesta presentada por el
Comité de Expertos- pero con
ciertas
entre ellas algunas muy impor-
tantes como las modificaciones
realizadas

mediante
enmiendas presentadas por el
Grupo Popular, modificaciones
Nno previstas en ningun momen-
to y sobre las que ningun con-
senso se busco, al menos con
los miembros del grupo de ex-
pertos que realizd la Propuesta
inicial. En concreto y en lo que
al articulo 7 de la LRCSCVM se
refiere, se le afaden algunos
parrafos que son de vital im-
portancia en relacion a las obli-
gaciones de la victima, como el
incluido en su apartado 1 que

r
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viene a crear la obligatoriedad
de la reclamacién previa a la
aseguradora con aportacion
de toda la documentacion mé-
dica disponible: “No obstante,
con caracter previo a la inter-
posicion de la demanda judicial,
deberan comunicar el siniestro
al asegurador, pidiendo la in-
demnizacion que corresponda.
Esta reclamacion extrajudicial
contendra la identificacion y
los datos relevantes de quien
o quienes reclamen, una de-
claracion sobre las circunstan-
cias del hecho, la identificacion
del vehiculo y del conductor
que hubiesen intervenido en la
produccion del mismo de ser
conocidas, asi como cuanta in-
formacion médica asistencial o
pericial o de cualquier otro tipo
tengan en su poder que permi-
ta la cuantificacion del dario”.

Entre las reformas intro-
ducidas por el Congreso debe-
mos destacar, ademas de las
ya mencionadas relativas al ar-
ticulo 135 vy las de los articulos
7,13y 14 de la LRCSCVM, la re-
forma de los articulos 1y 4 de
dicha Ley, modificaciones que si
estaban previstas en el Proyec-
to presentado por el Gobierno
-aungue también fueron reto-
cados via enmienda parlamen-
taria-. Respecto a la modifica-
cion del articulo primero de la
LRCSCVM, ampliada en tramite
parlamentario, nos referimos al
reconocimiento no sélo de los
menores de 14 afios de una fal-
ta de responsabilidad a la hora
de resultar inmunes en lo que a
la concurrencia de culpas o a la
culpa exclusiva se refiere, sino
que también se cataloga como
sujetos no responsables a aque-
llas personas con menoscabo
fisico o psiquico privados de ca-
pacidad de 'culpa civil', aunque
en ambos casos esta exclusion
de responsabilidad solo se rea-
liza respecto de las secuelas vy
lesiones temporales sufridas.

De esta forma, a pesar de
las modificaciones introducidas
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'oor la puerta de atras’, que han
pasado de forma inadvertida
por el Senado, podemos decir
gue con todos estos afos de
trabajo se ha conseguido un
gran sistema de valoracién
del dano personal, cuyo tex-
to definitivo ha sido aprobado
por la Ley 35/2015, de 22 de
septiembre, por la que se re-
forma el Texto Refundido de la
Ley sobre responsabilidad civil
y seguro en la circulaciéon de
vehiculos a motor, aprobado
por el Real Decreto Legislativo
8/2004, de 29 de octubre, para
introducir el nuevo sistema a
continuacion del ultimo articu-
lo que tenia hasta ahora dicha
ley, evitando su desarrollo en
una ley diferente que conduci-
ria a una clara dispersién nor-
mativa de la materia. Por tanto,
han sido razones de técnica le-
gislativa las que han llevado a
integrar en el articulado de la
Ley las disposiciones de carac-
ter normativo que establecen
las nuevas reglas de aplicacion
del Baremo, que se alejan por
completo del contenido clasico
de un Anexo, siendo el unico
Anexo el que se incluye para
introducir las nuevas tablas que
cuantifican y modulan todos
los nuevos conceptos indemni-
zables.

La Ley consta de Predmbu-
lo, un articulo Unico con nueve
apartados, tres disposiciones
adicionales, una disposicion
transitoria, una disposicion de-
rogatoria, y cinco disposiciones
finales. La principal novedad es
la introduccién de un nuevo Ti-
tulo en el Texto Refundido, que
consta de M2 articulos -que
van desde el articulo 32 al 143-,
agrupados en dos capitulos. El
primero se refiere a disposicio-
nes generales y definiciones. El
segundo incluye las reglas para
la valoracion del dafio corpo-
ral y, en sus tres secciones, se
ocupa, respectivamente, de las
indemnizaciones por causa de
muerte, por secuelas y por le-
siones temporales, que se plas-
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man, respectivamente, en las
tablas 1, 2 y 3. Asi, en cada uno
de esos supuestos se distingue
entre el «perjuicio personal ba-
sico» (tablas 1.A, 2.A y 3.A), los
«perjuicios particulares» (tablas
1B,2By 3.B)y el llamado «per-
juicio patrimonial» (tablas 1.C,
2.C vy 3.0C), que a su vez distin-
gue entre dano emergente vy
lucro cesante.

En términos generales po-
demos decir, que este nuevo
Baremo trae consigo el reco-
nocimiento individualizado del
lucro cesante como concepto
indemnizatorio con identidad
propia situdandolo fuera de los
antafo raquiticos factores de
correccion, la existencia de
los perjuicios particulares per-
sonales, reconociendo ex lege
al dafo moral como una ca-
tegoria indemnizatoria propia
separada del dafo personal, la
posible indemnizacion de los
gastos asistenciales futuros o
el reconocimiento de la digni-
dad de las labores desarrolla-
das por las personas que se
dedican a las desagradecidas
tareas del hogar. Por tanto, el
Baremo aprobado sienta las
bases de un sistema verdade-
ramente vertebrado que nos
permitird reclamar y apostar
por una reparacion mas justa
de los daffos y perjuicios per-
sonales de las victimas de ac-
cidentes que la hasta ahora
se tenia, pudiendo incluso ser
mejorado aprovechando para
ello la Comision de Seguimien-
to del Sistema de Valoracion
prevista en la Disposicion adi-
cional primera, con el objeto
de analizar su puesta en mar-
cha, sus repercusiones juridi-
cas y econdmicas, sobre todo
teniendo presente que en la
composicion de la Comision
participaran las asociaciones
de victimas y las entidades
aseguradoras. Se puede con-
cluir por ello, afirmando que
esta reforma supone un gran
avance en materia de derecho
de dafos.
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